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RESUMO

Trata o presente artigo do estudo da convivéncia entre o instituto da arbitragem e a
recuperacao judicial, a partir dos entendimentos doutrinario e jurisprudencial acerca
de ambos os assuntos, que vem se propagando gradualmente nas Ultimas décadas.
Entretanto, em virtude da lacuna legislativa existente no ordenamento juridico,
mostra-se relevante identificar as possiveis interacdes e discrepancias entre os dois
institutos. Para isso, serdo examinadas questdes como o procedimento arbitral ser
anterior ou ulterior ao deferimento do processamento da recuperagéao judicial, com
base em convencdo arbitral pactuada antes e apds referida decisdo judicial.
Ademais, serdo pinceladas breves noc¢des a respeito de temas polémicos, como a
indisponibilidade, confidencialidade, suspenséo e custas do procedimento arbitral,
bem como a possibilidade de utilizacdo da arbitragem durante o procedimento

recuperacional entre a empresa em crise e seus credores.

PALAVRAS-CHAVE: Recuperacdo Judicial; Arbitragem; Compatibilidade;

Convencao Arbitral.

ABSTRACT

It deals with the study of the coexistence between the institute of arbitration and
judicial recovery, based on the doctrinal and jurisprudential understandings on both
subjects, which has been spreading recently in the last decades. However, due to the
legislative gap in the legal system, it is relevant to identify the possible interactions
and discrepancies between the two institutes. To this end, issues such as the
arbitration proceeding will be examined before or after the approval of the processing
of the judicial reorganization, based on an arbitration agreement agreed before and

after the legal basis. In addition, brief brushstrokes on controversial topics, such as

273


mailto:maciellima.sandra@gmail.com

Percurso - ANAIS DO X CONBRADEC vol.06, n®.37, Curitiba, 2020. pp. 272-289

(Congresso Brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

Personalidade Académica Homenageada:
Roberto Senise Lisboa (In memoriam)

the unavailability, confidentiality, suspension and costs of the arbitration procedure,
as well as the possibility of using arbitration during the recovery procedure between
the company in crisis and its creditors.

KEYWORDS: Judicial Recovery; Arbitration; Compatibility; Arbitration Agreement.

1 INTRODUCAO

Ressalta-se que em virtude da omisséo legislativa existente no ordenamento
juridico, mostra-se relevante identificar eventual compatibilidade entre os institutos da
Arbitragem (Lei 9.307/1996) e da Recuperacao Judicial (Lei 11.101/2005).

A discussao dos pontos de convergéncia entre ambos se da pela ocorréncia,
nos ultimos anos, de um aumento exponencial de empresas em crise econémica —
especialmente neste momento de 2020, em virtude da pandemia gerada pela Covid-
19 —, havendo de ser considerado o extenso numero de casos de empresas que
buscam a recuperacéao judicial como um meio possivel para superar a dificuldade.

Em paralelo, o crescimento da arbitragem no Brasil destaca-se em ranking
mundial, atingindo a colocagéo de 5° pais que mais utiliza arbitragem no mundo?,
surgindo entdo a davida — ou interesse — sobre a possibilidade de compatibilizacdo da
via arbitral (que se trata de um mecanismo privado de solucao de litigios, através do
gual o arbitro escolhido impora sua decisdo, que devera ser cumprida pelas partes?)
e da recuperacao judicial, acdo puramente judicial.

Entretanto, cogitar a combinagéo entre os dois procedimentos € de extrema
importancia para se debater conflitos envolvendo assuntos empresariais e contratuais.
Portanto, serdo verificadas, ao longo do estudo, as possibilidades, restricées, estudos

de casos e recomendacdes no tocante a juncéo dos referidos institutos.

I MIRANDA, Danilo. Como o Brasil esta seguindo as tendéncias internacionais e aderindo a arbitragem.
Estadao. [S.l.], 19 de jun. de 2020. Disponivel em https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/como-o-brasil-esta-sequindo-as-tendencias-internacionais-e-aderindo-a-arbitragem/  Acesso
em 30 de ago. 2020.

2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo — Um Comentario a Lei n® 9.307/96. 2. ed. S&o
Paulo: Atlas S.A., 2004, p.51-52.
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OBJETIVO

O trabalho tem por escopo realizar um estudo acerca da compatibilidade entre
os institutos da recuperacao judicial e da arbitragem, visto que ha uma omisséo
legislativa sobre o tema, ndo sendo estipuladas regras de forma expressa, nem na Lei
9.307/1996 (Lei da Arbitragem), e nem pela Lei 11.101/2005 (Lei da Recuperagao
Judicial e Faléncia). Desta forma, o estudo pretende a analise, a partir da interpretacéo
e adequacao das normas ja existentes, da possibilidade ou ndo de combinar a

Arbitragem e Recuperacgéo Judicial. E, se sim, em quais casos.

METODOLOGIA

O presente estudo adotara o método dedutivo somado a reviséo bibliografica.

PROBLEMA

Como seria possivel combinar um procedimento puramente estatal, com um
método alternativo e privado de solucdo de conflitos, especialmente no tocante as

discussfes no ambito empresarial?

DESENVOLVIMENTO

N&o impressiona o fato de que o Poder Judiciario brasileiro sofre uma crise ha
anos, em virtude, essencialmente, da burocracia, morosidade e dos custos a longo
prazo, obstando, inclusive, o respeito ao principio constitucional do acesso a justica.
A quantidade de processos judiciais, cumulada com a estrutura deficitaria da
organizacao jurisdicional, sao fatores que o tornam fadado a ineficiéncia, “fabricando”
decisbes nem sempre satisfatérias. Nao obstante, estudos comprovam que tal
problematica ndo se apresenta somente em solo brasileiro, pois ha um declinio
generalizado na qualidade do Judiciario ao redor do mundo.

Como forma de suavizar parcela da crise enfrentada pelo sistema judicial, a
arbitragem pode contribuir e promover a administragdo da justica, com eficacia e
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celeridade, cooperando, dessa forma, para a pacificacao dos conflitos, tendo em vista
o declinio cada vez maior dos tribunais judiciais nacionais e internacionais, 0s quais
ndo conseguem suprir o crescimento das demandas e a complexidade das matérias®.

Nesse sentido, Adrian A.S. Zuckerman, no livro Civil Justice in Crisis, se
posiciona sustentando haver uma generalizacdo de tal decadéncia em diversos paises

e retrata algumas das circunstancias causadoras:

Uma sensacgédo de crise na administracdo da justica civil ndo €, de forma
alguma, universal, mas sim generalizada. A maioria dos paises
representados neste livro esta enfrentando dificuldades no funcionamento de
seu sistema de justica civil. Se as dificuldades assumem a forma de custos
exorbitantes ou de atrasos excessivos, elas tém sérias implicagdes [...]. E
claro que sempre héa implicacdes de custo para a justica, como observamos,
e atrasos inevitaveis. Mas nenhuma sociedade pode ficar indiferente quando
0S custos e atrasos atingem proporcdes que ameacam o sistema de justica
como um todo*. (traduc&o nossa)

Os métodos alternativos representam, nesse cenario, uma saida inteligente,
entretanto, permanecem em processo de democratizacdo, sendo que a crise
mencionada possivelmente se acentua quando a parte escolhe recorrer ao Judiciario,
ao invés da outra estratégia. Segundo Alvim, a arbitragem pode ser definida como “a
instituicdo pela qual as pessoas capazes de contratar confiam a arbitros, por elas
indicados ou ndo, o julgamento de seus litigios relativos a direitos transigiveis”>.

Esses terceiros sdo buscados com base na confianca das partes, que devem
ter capacidade para permitir que este arbitro componha o litigio existente entre elas,

sendo que dentre os principais beneficios da via arbitral, destacam-se a celeridade, a

3 NERY, Ana Luiza Barreto de A. F. Class Arbitration: instauracdo de processo arbitral para a
resolugdo de conflitos envolvendo direitos de natureza transindividual. Tese (Doutorado em Direito) —
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo — PUC-SP. S&o Paulo, p. 29. 2015

4 “A sense of crisis in the administration of civil justice is by no means universal, but it is widespread.
Most countries represented in this book are experiencing difficulties in the operation of their system of
civil justice. Whether the difficulties take the form of exorbitant costs or of excessive delays, they have
serious implications [...]. Of course, there are always cost implications to justice, as we have observed,
and there are inevitable delays. But no society can remain indifferent when cost and delay reach
proportions that threaten the justice system as a whole.” ZUCKERMAN, Adrian A. S., 1999 apud
CAVALCANTI, Fabiano Robalinho (Coord.). Apostilado Curso de Arbitragem da Faculdade Getulio
Vargas — FGV, 2014, p. 3.

5 ALVIM, J. E. Carreira. Tratado Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Mandamento, 2005, p.14
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confidencialidade, o conhecimento técnico da matéria objeto do litigio pelo arbitro que
decidira o litigio e a informalidade do procedimento.

No tocante a recuperacao judicial, necessario ressaltar que, diferentemente
da abrangéncia conferida pela arbitragem para a realizacdo de sua convengao,
sujeitam-se a Lei de Recuperacdo Judicial/Extrajudicial e Faléncias, empresario
individual e as sociedades empresarias, de acordo com o art. 1°6. Nesse sentido, deve-
se observar o que dispde o Cédigo Civil (art. 966 e seguintes’).

Os demais agentes econdmicos que nao se enquadram nessas definicdes se
sujeitam ao procedimento de insolvéncia civil (conforme o art. 2° da referida LREF?®)
ou aqueles previstos em legislacédo prépria (caso das cooperativas, operadores de
plano de saude e instituicdes financeiras). Apenas as empresas publicas, sociedades
de economia mistas e entidades de previdéncia complementar é que estédo totalmente
excluidas de procedimentos de insolvéncia (LFRE, art. 2°, I).

Partindo deste pressuposto, o conceito de recuperacédo judicial, de acordo
com a doutrina de Marlon Tomazette, € de que o procedimento recuperacional € um
conjunto de atos, que dependem de uma concessao judicial, objetivando a superacéo
das crises de empresas viaveis, tendo como elementos essenciais da recuperacao da
empresa: “(a) série de atos; (b) consentimento dos credores; (c) concessao judicial;
(d) superacao da crise; e (e) manutencdo das empresas viaveis”, sendo possivel

afirmar que € o:

[...] somatério de providéncias de ordem econdmico-financeira, econémico--
produtiva, organizacional e juridica, por meio das quais a capacidade
produtiva de uma empresa possa, da melhor forma, ser reestruturada e
aproveitada, alcancando uma rentabilidade autossustentavel, superando,
com isto, a situacé@o de crise econdmico-financeira em que se encontra seu

6 Art. 1° Esta Lei disciplina a recuperacéo judicial, a recuperacao extrajudicial e a faléncia do empresario
e da sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor.

7 CC, art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a producéo ou a circulacdo de bens ou de servigos.

Paragrafo Unico. Nao se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profiss@o constituir elemento de empresa.

8 Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a: | — empresa publica e sociedade de economia mista; Il — instituicéo
financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consoércio, entidade de previdéncia complementar,
sociedade operadora de plano de assisténcia a saude, sociedade seguradora, sociedade de
capitalizacé@o e outras entidades legalmente equiparadas as anteriores.
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titular — o empresario —, permitindo a manutencdo da fonte produtora, do

emprego e a composicéo dos interesses dos credores®.

7z

Como dispbe sua respectiva lei'®, € um mecanismo que tem por objetivo
viabilizar a superagdo da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor,
permitindo a manutencdo da fonte produtora e dos interesses dos credores,
atendendo ao principio da preservacao da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econdmica. Nesse sentido:

O instituto da recuperacdo vem desenhado justamente com o objetivo de
promover a viabilizacdo da superacdo desse estado de crise, motivado por
um interesse na preservacdo da empresa desenvolvida pelo devedor.
Enfatize-se a figura da empresa sobdtica de uma unidade econbémica que
interessa manter, como um centro de equilibrio econémico-social. E,
reconhecidamente, fonte produtora de bens, servicos, empregos e tributos
que garantem o desenvolvimento econdmico e social de um pais. A sua
manutenc¢ao consiste em conservar o “ativo social” por ela gerado. A empresa
nao interessa apenas a seu titular — o empreséario —, mas a diversos outros
atores do palco econdmico, como o0s trabalhadores, investidores,
fornecedores, instituicbes de crédito, ao Estado, e, em suma, aos agentes
econdmicos em geral. Por isso é que a solugdo para a crise da empresa

passa por um estigio de equilibrio dos interesses publicos, coletivos e
11

privados que nela convivem--.

Superados tais apontamentos, se torna necessario esclarecer que o objeto
deste trabalho ndo se trata de examinar a possibilidade do procedimento da
recuperacdo judicial tramitar em vias arbitrais. Alias, € visivel na doutrina o
posicionamento dos juristas no sentido de que tal acdo é de competéncia exclusiva
do Poder Estatal, visto que a propria lei confere essa prerrogativa ao Judiciario. O
objetivo €, na verdade, realizar alguns apontamos sobre a possivel convivéncia entre

os dois institutos.

® TOMAZETTE, Marlon Curso de direito empresarial: faléncia e recuperagédo de empresas — volume 3
/ Marlon Tomazette. — 7. ed. — S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 71-72.

10 Art. 47. A recuperacéo judicial tem por objetivo viabilizar a superagéo da situacdo de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
funcao social e o estimulo a atividade econémica.

11 CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Empresarial : Faléncia e Recuperacéo Judicial. — 9. ed. — Sao
Paulo : Saraiva Educagao, 2018, p. 129.
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Partindo deste pressuposto, relevante € a analise dos principios que norteiam
o ordenamento juridico, em virtude de que se verifica o principio da legalidade, o qual
estabelece que é permitido — aos privados — realizar tudo aquilo que a lei ndo proibe.
Logo, ndo havendo norma legal sobre a tematica, presume-se vidvel combinar os dois
institutos, salvo por alguns dispositivos especificos que limitam a sua juncgao.

Em primeiro lugar, é importante observar o disposto no artigo 1° da Lei de
Arbitragem??, o qual estabelece a arbitrabilidade subjetiva e objetiva, significando
respectivamente que pessoas capazes de contratar poderdo se valer da arbitragem
para solucionar conflitos que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis. Logo,
cumpridos os requisitos de capacidade e disponibilidade do patrimbnio é possivel
haver a associacdo com a recuperacao judicial, bem como com a faléncia.

No que se refere ao requisito de “pessoas capazes”, € possivel a
compatibilizagcdo com a recuperacao judicial, visto que, o administrador da empresa
continua no exercicio das suas fungbes durante a recuperacao e, por conseguinte,
continua sendo capaz para contratar. No entanto, quanto a faléncia, o administrador
da empresa ndo tem mais capacidade de contratar, de forma que o administrador
judicial sera o representante da massa falida, sendo necessaria autorizacéo judicial
para transigir.

Nesse sentido, tem-se por entendimento jurisprudencial que ndo ha nenhum
impedimento a aplicabilidade das convencdes de arbitragem pactuadas anteriormente
a decretacdo da faléncia ou deferimento da recuperacdo da faléncia, uma vez que
continuam sendo validas e eficazes?!?, até porque a pactuagéo anterior a decretagdo
da faléncia ou do deferimento do processamento da recuperacédo judicial € um ato
juridico perfeito e acabado. Ademais, ndo a toa a proépria clausula compromissoria
inserida em um contrato é autbnoma em relacao a ele.

No tocante ao requisito do “direito patrimonial disponivel’, € plenamente
compativel tanto a recuperacao judicial quanto a faléncia. A doutrina e Tribunais vém

reconhecendo a possibilidade da instauracdo de um procedimento arbitral, ao invés

12 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis.

13 Tribunal de Justica de S&o Paulo, Agravo de Instrumento 9044554-23.2007.8.26.0000, Relator:
Pereira Calcas, J. 25.06.2008
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do ajuizamento de um pedido judicial a respeito, por exemplo, de impugnacdo de
valores iliquidos, por duas razdes: (1) os institutos da faléncia e da recuperacao
judicial ndo acarretam a indisponibilidade dos bens, mas sim do falido ou recuperando,
tendo em vista que os bens continuam disponiveis justamente para saldar as dividas,
sendo que devera haver o tratamento igual aos credores; (2) bem como os valores
gue seriam apurados pelo tribunal arbitral, se referem a quantias ndo liquidadas, em
virtude de que se trata de um juizo de conhecimento, que ndo permite atos
executorios.

Ademais, a aderéncia da via arbitral, ao invés do Judiciario, ndo implica em
nenhum prejuizo aos credores, isso porque, garante o processo legal, e ainda traz um
procedimento mais célere, técnico, negocial e adequado as partes, ndo havendo no
procedimento arbitral nenhum ato de expropriacdo ou disposi¢cao patrimonial, por ser
de competéncia privativa do Poder Judiciario. Assim, é plenamente possivel a
instauracao da arbitragem com base na clausula compromissoria anterior ao processo
judicial da recuperanda ou falida, isto é, se utilizar da arbitragem para embasar o
pedido falimentar, com fundamento no artigo 94 da Lei 11.101/200.

Ainda, de acordo o artigo 6, § 6°, da Lei 11.101/2005%, o juizo da recuperacéo
judicial e da faléncia s&o universais, e devem ser comunicados sobre qualquer ato; no
entanto, o procedimento de arbitragem € sigiloso, assim para que seja possivel
realizar a compatibilidade desse institutos, € necessario que as partes disponham do
sigilo, para que o juizo concursal possa ser comunicado a respeito da arbitragem.

De acordo com Paulo Fernando Campos Salles de Toledo!® — a arbitragem
necessariamente deve versar somente sobre litigios patrimoniais disponiveis e,
portanto, — o Ministério Publico ndo tem legitimidade para intervir no procedimento
arbitral, visto que trata apenas de questao patrimonial, ndo atingindo a ordem publica,

sendo desnecessario o envolvimento do Ministério Puablico na arbitragem que

14 Art. 6° A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacdo judicial
suspende o curso da prescricdo e de todas as agbes e execucgdes em face do devedor, inclusive
aquelas dos credores particulares do sécio solidario. § 6° Independentemente da verificagdo periddica
perante os cartérios de distribuicdo, as acbes que venham a ser propostas contra o devedor deverao
ser comunicadas ao juizo da faléncia ou da recuperagéo judicial: | — pelo juiz competente, quando do
recebimento da peti¢éo inicial; Il — pelo devedor, imediatamente apds a citagéo.

15 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. Arbitragem e insolvéncia. Revista de Arbitragem e
Mediacado, S&o Paulo, v. 20, 2009. p. 25-52.
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compreenda empresa em recuperacdo judicial ou massa falida, uma vez que a
arbitragem cuidaré apenas de formar titulo executivo.

Prosseguindo, ressalta-se que o artigo 117, da Lei de Recuperacéo Judicial
e Faléncias prevé a liberalidade do administrador judicial cumprir ou ndo os contratos
bilaterais, no que diz respeito a massa falida. Esse dispositivo poderia trazer certa
davida quanto ao cumprimento da convencgdo arbitral, porém, somente se aplica a
contratos ndo cumpridos, ndo enquadrando-se a clausula compromissoria nessa
modalidade, especialmente por sua relacdo de autonomia quanto ao contrato em que
se encontra inserida, ainda que seja necessaria a suspensao do procedimento arbitral
por disposicéo do juizo estatal.

Nesse sentido, importante esclarecer que o artigo 6°, da Lei 11.101/95 retrata
a essencial questao do efeito suspensivo surgido com a decretacdo da faléncia ou
deferimento do processamento da recuperacdo judicial, em relacdo as acodes e
execucOes em face do devedor.

Essa regra, excepcionada pelo §1°7 do mesmo artigo, tem sua relativizacéo
no que se refere as a¢des que demandem quantias iliquidas. Como ja mencionado, a
arbitragem € justamente um processo de conhecimento, no qual se discute
determinado patriménio e, em virtude de sua natureza, é possivel interpretar que os
procedimentos arbitrais ndo tém a automatica suspensao, como ocorreria com uma

execucao judicial, por exemplo, de acordo com a jurisprudéncia do STJ:

AGRAVO INTERNO NO CONFLITO DE COMPETENCIA. RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. ARBITRAGEM. NATUREZA
JURISDICIONAL. JURISDIGAO ESTATAL (JUiZO DA RECUPERAGAO
JUDICIAL) E JURISDICAO ARBITRAL. DETERMINACAO ARBITRAL DE
CARATER PROVISORIO PARA EMISSAO DE GARANTIA BANCARIA.
REPERCUSSAO NO PATRIMONIO DA RECUPERANDA. PRINCIPIO DA
PRESERVACAO DA EMPRESA. COMPETENCIA DO JUiZO UNIVERSAL.
AGRAVO NAO PROVIDO. 1. Aplicabilidade do NCPC neste julgamento
conforme o Enunciado Administrativo n® 3, aprovado pelo Plenério do STJ na
sessdo de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015
(relativos a decisdes publicadas a partir de 18 de marco de 2016) serdo
exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC. 2.

16 Art. 117. Os contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia e podem ser cumpridos pelo
administrador judicial se o cumprimento reduzir ou evitar o aumento do passivo da massa falida ou for
necessario a manutengéo e preservacao de seus ativos, mediante autorizacdo do Comité.

17°§ 1° Tera prosseguimento no juizo no qual estiver se processando a agdo que demandar quantia
iliquida
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A questdo juridica a ser dirimida esta em definir a competéncia para
determinar a emissdo de carta de fianga bancéaria por empresa em
recuperacao judicial para garantia de divida em discusséao no juizo arbitral. 3.
A jurisprudéncia desta Corte se firmou no sentido de que é possivel, diante
da concluséo de que a atividade arbitral tem natureza jurisdicional, que exista
conflito de competéncia entre Juizo arbitral e 6rgdo do Poder Judiciario,
cabendo ao Superior Tribunal de Justica seu julgamento. 4. O conflito positivo
de competéncia ocorre nao apenas quando dois ou mais Juizos se declaram
competentes para o julgamento da mesma causa, mas também quando
proferem decisfes excludentes entre si acerca do mesmo objeto. Na hip6tese
dos autos, os Juizos suscitados proferiram decisdes incompativeis entre si,
pois, enquanto o Juizo arbitral determinou a apresentacdo de garantia
bancéria pela empresa recuperanda, o Juizo da recuperacao se manifestou
no sentido de que qualquer ato constritivo ao patriménio da recuperanda
deverd ser a ele submetido. 5. Segundo a regra da Kompetenz-Kompetenz,
o proprio arbitro € quem decide, com prioridade ao juiz togado, a respeito de
sua competéncia para avaliar a existéncia, validade ou eficacia do contrato
gue contém a clausula compromissoria (art. 485 do NCPC, art. 8°, paragrafo
Unico, e art. 20 da Lei n°® 9.307/9). 6. No caso sob andlise ndo ha discusséo
sobre a interpretacdo do contrato e da convencédo de arbitragem que
embasaram o procedimento, limitando-se a quaestio juris a definir qual
€ 0 juizo competente paradeliberar sobre prestacdo de garantia passivel
de atingir o patriménio da empresa recuperanda. 7. Segundo
precedentes desta Corte Superior, as acfes iliquidas tramitardo
regularmente nos demais juizos, inclusive nos Tribunais Arbitrais.
Contudo, ndo sera possivel nenhum ato de constricdo ao patrimbnio da
empresa em recuperacdo. 8. Agravo interno nao provido. (Agint no CC
153.498/RJ, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, SEGUNDA SECAO, julgado em
23/05/2018, DJe 14/06/2018 — g.n.)

Dito isto, vislumbram-se algumas possibilidades: (1) a instauracdo da
arbitragem envolvendo empresa em recuperacéo judicial (ou seja, apos o deferimento
do seu processamento); ou (2) a recuperacao judicial ocorrer durante o curso de uma

arbitragem. Quanto a este Ultimo, o TISP!8 julgou um caso com a caracteristica da

18 "Agravo de Instrumento. Faléncia. Impugnacdo judicial objetivando habilitacdo de crédito
fundamentado em sentencga arbitrai. Clausula com promissoria pactuada em contrato de construcéo de
edificio firmado entre as partes. Inadimplemento contratual gerador de resolucdo do contrato e
formulagdo de demanda perante a Camara de Arbitragem. Posterior decretacdo da faléncia da
demandada. Intervencdo do Administrador Judicial da Massa Falida no procedimento arbitrai, com
alegacéo de incompeténcia do Juizo Arbitrai, em face da falta de capacidade processual da falida e
indisponibilidade dos bens da devedora, com base no artigo 25, da Lei n° 9.307/96, sustentando dever
a demanda ser atraida para o Juizo Universal da Faléncia. Prosseguimento da demanda arbitrai com
condenacdo da devedora na indenizacao fixada pela Camara de Arbitragem. Aplicabilidade do artigo
60, § 10, da Lei n° 11.101/2005, eis que, versando a demanda sobre quantia iliquida, o processo ndo
€ suspenso em virtude da faléncia da devedora, inexistindo a "vis attractiva" do art. 76, "caput", devendo
o procedimento arbitrai prosseguir com o administrador judicial que representara a massa falida, sob
pena de nulidade. Inaplicabilidade do artigo 117 a convengédo de arbitragem. Inexisténcia de previséo
legal de intervencdo do Ministério Publico nas demandas arbitrais em que a massa falida seja parte,
especialmente sob a Optica do veto ao artigo 40, da Lei n° 11.101/2005, que ndo manteve norma similar
ao artigo 210 do Decreto-lei n° 7.661/45. Legitimidade da inclus&o do crédito reconhecido no Tribunal
Arbitrai no Quadro-Geral de Credores da falida, pelo valor determinado no juizo arbitrai, limitada a
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decretacdo da faléncia de uma empresa ter ocorrido apés a instauracao e tramitacao
de uma arbitragem ja existente. Embora tenha ocorrido este “incidente” (= decretagao
da faléncia), a arbitragem teve prosseguimento e, ao final, as partes divergiram quanto
a validade do laudo arbitral resultante da arbitragem.

Em primeiro grau o juizo entendeu que a arbitragem deveria ter sido suspensa
no momento da decretacdo e o valor declarado no laudo arbitral ndo poderia ser
habilitado. Porém, o TISP alterou essa decisdo, reconhecendo o direito do credor de
efetuar a habilitacdo do crédito, em virtude do artigo 6°, §1°. Contudo, é recomendavel,
nestes casos, que o credor requeira ao arbitro ou ao tribunal arbitral que determine a
reserva da importancia que estimar devida na recuperacéao judicial, de acordo com a
autorizagdo conferida no art. 6.°, § 3.°1°, da Lei 11.101/2005, para no sair prejudicado
(por exemplo, se ao término da arbitragem nao houvessem mais recursos disponiveis
para o pagamento do crédito).

Ja a primeira possibilidade citada, que seria a instauracdo da arbitragem
envolvendo empresa em recuperacao judicial, € o caso de que um novo procedimento
arbitral se instaura ap0s o processamento da recuperacao judicial, com base em

clausula compromissoéria regularmente pactuada. O STJ?° julgou caso semelhante em

atualizacdo monetéria e os juros até a data do decreto da quebra, a teor dos artigos 9o, inciso Il e 124,
ambos, da Lei n° 11.101/2005. Agravo parcialmente provido para ser deferida a impugnacdo e a
habilitacdo do crédito da agravante, observados os limites acima estabelecidos. (TIJSP, Agravo de
Instrumento 531.020-4/3-00, j., rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira Calcas. 25.06.2008.)

19§ 3° O juiz competente para as acgdes referidas nos 88 1° e 2° deste artigo podera determinar a
reserva da importancia que estimar devida na recuperacdo judicial ou na faléncia, e, uma vez
reconhecido liquido o direito, serd o crédito incluido na classe propria.

20 PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR COM O FITO DE CONCEDER EFEITO SUSPENSIVO A
RECURSO ESPECIAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE DEMONSTRADOS O PERICULUM IN MORA
E O FUMUS BONI IURIS. RECURSO ESPECIAL. FUNDAMENTO SUFICIENTE INATACADO.
SUMULA 283/STF. OPERADORA DE PLANO DE SAUDE EM LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL.
PROCEDIMENTO ARBITRAL. PARTICIPACAO. POSSIBILIDADE. SENTENCA ARBITRAL.
NATUREZA. TITULO EXECUTIVO JUDICIAL. ART. 475-N, CPC. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
QUESTOES RELATIVAS A SUA EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA. COMPETENCIA. ARBITRO.
LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL. ACOES E EXECUCOES. SUSPENSAO. ART. 18, "A", LEI 6.024/74.
LIMITES. —[...] Il. Da possibilidade de massa liquidanda participar de procedimento arbitral Ainda que,
ad argumentandum, fosse possivel transpor o ébice da Sumula n° 283 do STF, também no mérito, ao
menos No juizo sumario proprio desta sede, ndo se encontram elementos suficientes a ensejar o
acolhimento do recurso da INTERCLINICAS. Segundo aduz a requerente, “ante as conseqiiéncias
inarredaveis ao procedimento de liqguidacao extrajudicial, impossivel a instituigdo do juizo arbitral, posto
que o liquidante nao possui capacidade plena para dispor acerca do patriménio da massa liquidanda”
(fls. 12). [...] Tomando por base os poderes conferidos ao liquidante e as restricdes impostas a sua
atuacéo, ndo se vé nenhum empecilho a subsuncédo de massas liquidandas ao procedimento arbitral,
em especial da INTERCLINICAS. (i) Da validade da clausula compromissoria O primeiro aspecto a ser
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gue a autora visava conseguir uma liminar que impedisse o prosseguimento da
arbitragem iniciada pela ré com base em clausula compromisséria de contrato anterior
a instauracdo do seu regime de liquidagao extrajudicial.

Considerou-se valido o compromisso arbitral celebrado antes deste incidente,
pois a época da contratacdo, a autora cumpriu 0s requisitos subjetivo e objetivo
anteriormente mencionados no presente trabalho, pois detinha plena capacidade para
contratar e submeteu a arbitragem a resolugdo de direitos patrimoniais disponiveis
(porém, é possivel encontrar entendimento contrario a este) — nesse ponto, ressalta-
se que pelo principio da competéncia-competéncia, os proprios arbitros poderiam

discutir sobre o prosseguimento ou nédo do procedimento??.

ressaltado é que a clausula compromissoéria foi firmada pelas partes antes da decretacdo da liquidacao
extrajudicial da INTERCLINICAS, oportunidade em que esta detinha capacidade plena para contratar,
tendo entdo optado por sujeitar a arbitragem a resolucdo de direitos patrimoniais disponiveis,
concernentes a transferéncia de sua carteira de clientes. [...] (iii) Da competéncia para apreciacdo da
eficicia da clausula compromisséria Como bem destacado pelo Tribunal local e, repise-se, ndo atacado
pela requerente em seu recurso especial, questdes atinentes a existéncia, validade e eficacia da
clausula compromisséria deverdo ser apreciadas pelo arbitro, a teor do que dispdem os arts. 8°,
paragrafo Unico, e 20, da Lei n® 9.307/96. [...] (iv) Da suspenséo de acdes e execucdes contra a massa
liquidanda Embora também este ponto sequer tenha sido ventilado no recurso especial, impende deixar
consignado que o fato do art. 18, “a@”, da Lei n° 6.024/74 determinar a “suspensao das acbes e
execucdes iniciadas sobre direitos e interesses relativos ao acervo da entidade liquidanda, néo
podendo ser intentadas quaisquer outras, enquanto durar a liquidagdo”, ndo tem influéncia nas
consideragfes até aqui tecidas, tendo em vista que esta Corte, ja se manifestou reiteradas vezes no
sentido de mitigar a aplicagdo do mencionado dispositivo legal. Confira-se, a guisa de exemplo, 0s
seguintes excertos da jurisprudéncia deste STJ: [...] Por todos estes motivos, pelo menos em tese,
mediante o superficial exame que se afigura possivel nesta sede cautelar, os argumentos da requerente
ndo se mostram plausiveis, de modo a caracterizar a presenc¢a do fumus boni iuris, indispenséavel a
concessédo da liminar ora pleiteada. Forte em tais razfes, indefiro liminarmente a peti¢éo inicial, com
supedaneo no art. 34, XVIIl, do RISTJ, e, por conseqiiéncia, JULGO EXTINTO o processo sem exame
de mérito. [...] (STJ, MC 14.295/SP (2008/0122928-4), Decisdo Monocratica da Min. Nancy Andrighi,
DJ 13.06.2008).

21 SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA. DIREITO CIVIL. RESCISAO CONTRATUAL.
CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS EXIGIDOS PELOS ARTS. 15 E 17 DA LINDB E 216-A A 216-N
DO RISTJ. ALEGACAO DE NULIDADE DO COMPROMISSO ARBITRAL E MATERIAS REFERENTES
AO MERITO DA QUESTAO. RECUPERACAO JUDICIAL. SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA
HOMOLOGADA EM CONCORDANCIA COM O PARECER MINISTERIAL. 1. O pedido esta em
conformidade com os arts. 216-A a 216-N do RISTJ e 15 a 17 da Lei de Introducéo as Normas do
Direito Brasileiro, tendo a sentenca arbitral sido proferida por autoridade competente e a instauragao
sido realizada pela requerida, estando, portanto, suprimida a questao sobre a regularidade da citagao.
Verifica-se o transito em julgado da sentenca, conforme normativos da LCIA - Arbitration and ADR
worldwide, que, no art. 26.9 de seu regulamento, considera definitivas todas as sentencas |4 proferidas.
2. Questbes atinentes a existéncia, validade e eficacia da clausula compromisséria deverdo ser
apreciadas pelo arbitro, a teor do que dispdem os arts. 8°, paragrafo Unico, e 20 da Lei n. 9.307/1996.
Trata-se da denominada kompetenz-kompetenz (competéncia-competéncia), que confere ao arbitro o
poder de decidir sobre a propria competéncia, sendo condenavel qualquer tentativa das partes ou do
juiz estatal de alterar essa realidade. 3. Ndo compete ao juizo estrangeiro, ao solucionar a questdo do
compromisso arbitral, determinar a outro juizo que ponha fim ao processo ou mesmo a uma das partes
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No entanto, embora atraente a combinacdo dos institutos, outra polemica se
da na discussao sobre a insercdo de clausula compromisséria no plano de
recuperacao judicial, vinculando os credores e a empresa em recuperacao em relacao
a eventuais conflitos. Debate semelhante a este pode ser verificado no ambito do
direito societario, quando cogita-se a adesdo dos socios da sociedade anénima a
cldusula compromisséria estatutaria, tendo em vista que, sendo a arbitragem
consensual, se a clausula nao tiver sido aprovada por unanimidade de votos, sua
aplicacdo em relacéo aos socios ndo aderentes € questionada.

Feitos esses esclarecimentos, seria faltoso ndo mencionar um udltimo
apontamento critico no que diz respeito aos custos para se manter uma arbitragem,
nao serem compativeis com a crise econémica da empresa (uma das maiores
controveérsias envolvendo as desvantagens do instituto).

E possivel vislumbrar, pelo menos, quatro alternativas a essa problematica:
(a) o sujeito interessado no cumprimento da clausula arcar com todos os custos; (b) o
sujeito interessado pode simplesmente adiantar as custas, deixando quaisquer
valores de ressarcimento a serem suportados pela empresa em crise, decididos
posteriormente pelos arbitros; (c) o pagamento das custas arbitrais serem efetivados
pela devedora, embora possa frustrar os credores, por motivos caros ao processo
concursal (hipétese menos préatica); (d) e, por fim, a arbitragem ser financiada por
terceiros (arcando com os honorarios dos advogados, dos julgadores e com as demais
despesas necessarias a producéo de provas e administracdo do procedimento).

Neste ponto, ressalta-se que a crise enfrentada por uma grande empresa e
seu nome empresarial sdo fatores que podem interessar terceiros que pretendam, por
exemplo, adquirir a notabilidade da recuperanda, de forma que o financiamento da
arbitragem pode figurar como uma grande solucdo a problematica envolvendo os
custos do instituto.

Frente a todo o exposto, o que se conclui é que ndo ha um posicionamento
unissono no que diz respeito a compatibilidade entre os institutos da arbitragem e da

recuperacdo judicial. Em suma, a razdo para que tal assunto abarque tamanha

que o faga, sob pena de ferir a disposi¢ao inserta no art. 5°, XXXV, da Constituicio Federal. 4. Sentenca
arbitral estrangeira homologada em parte. (SEC 12.781/EX, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, CORTE ESPECIAL, julgado em 07/06/2017, DJe 18/08/2017)
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discrepancia quanto as opinides explanadas é a inexisténcia de previsdo expressa em
lei — tanto na legislagao falimentar quanto na lei que tutela o instituto da arbitragem.

Assim sendo, uma das alternativas encontradas para esclarecer a
problemética é a realizacdo de uma mudancga na Lei 11.101/2005, nesse sentido,
cumpre elucidar que tal alteracéo ja foi proposta por um grupo de trabalho formado
pelo Ministério da Fazenda e visa a inclusdo, de maneira expressa, da figura da
arbitragem na referida lei falimentar. Contudo, enquanto ndo ha efetiva alteracéo
legislativa, a presente pesquisa possibilitou o entendimento de que ha compatibilidade
entre os dois institutos explorados ao longo do estudo.

Assim, entende-se que a clausula compromissoria deve ser respeitada, pois
o devedor, a época da assinatura, cumpria 0s requisitos objetivos e subjetivos
indispensaveis ao procedimento pela via arbitral, como bem relatam Luis Claudio
Furtado e Felipe Rodrigues Cozer.?? Outrossim, complementa-se que questées
atinentes ao sigilo do procedimento arbitral e ao custo do mesmo podem ser resolvidas
entre as partes do processo, ndo configurando Obice no que diz respeito a utilizacao
da via arbitral para dirimir eventuais conflitos de uma empresa que esteja em

recuperacao judicial.

CONSIDERACOES FINAIS

Finda a pesquisa, conclui-se pela possibilidade de compatibilizar os institutos
da arbitragem e da recuperacao judicial. Embora haja grande divergéncia quanto ao
tema, haja vista a auséncia de regulamentacéo por parte das legislacfes vigentes, o
gue se nota é a existéncia de pontos de contato suficientes para a juncéo dos referidos
institutos.

Malgrado exista uma lacuna normativa, é possivel preencher os requisitos da
Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96), a qual esclarece que podera se submeter a

arbitragem a pessoa capaz de contratar e que pretenda discutir direitos patrimoniais

22 COZER, Felipe Rodrigues. FARIA, Luis Claudio Furtado. A arbitragem e a recuperacao judicial um
estudo sobre a convivéncia e possiveis conflitos entre os institutos. Revista de Arbitragem e
Media¢ao, Sao Paulo, v. 31, 2011. p. 251 - 261.
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disponiveis. Assim sendo, tem-se que o administrador da empresa em recuperacao
judicial continua no exercicio das suas fun¢gbes durante a recuperacdo — podendo,
inclusive, realizar contratacbes — e que esta ndo acarreta na indisponibilidade dos
bens do devedor.

Ademais, no que tange ao paradoxo sobre o sigilo do processo arbitral e a
necessidade de comunicacdo do juizo da recuperacdo judicial, verifica-se a
possibilidade do devedor renunciar ao sigilo proposto pela via arbitral. Dentro desse
contexto, conclui-se pela possibilidade de unir a recuperacao judicial a arbitragem.
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