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1. INTRODUCAO

Antes de adentrar no tema principal do artigo, ¢ importante registrar a merecida
homenagem realizada por meio da presente obra. Seguramente ndo se testemunharia o
atual desenvolvimento da arbitragem no Brasil sem a participagio ativa e a lideranga de
Petronio Muniz durante a aprovagao da Lei Brasileira de Arbitragem. Demonstrada a
gratidao inicial a Petronio, registra-se, igualmente, o cumprimento aos Coordenadores
pela justa homenagem.

O presente artigo objetiva analisar a possibilidade de utilizagao da arbitragem como
meio de resolugio de conflitos por empresas em processo de faléncia.

Embora seja empregado o termo empresa em faléncia, em determinadas aborda-
gens, utilizar-se-a o termo empresdrio em faléncia. Isso se justifica pela necessidade
de abordar o tema com rigor técnico sob a disciplina do direito falimentar brasileiro.
De acordo com a atual teoria do Direito Empresarial, empresa ¢ atividade, enquanto
empresario - seja ele coletivo ou individual - ¢ o sujeito que exerce a atividade em-
presarial. Portanto, o sujeito passivo nos processos de faléncia é o empresario, seja ele
coletivo (sociedade) ou individual.
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Considerando que um dos principais objetivos especificos deste artigo é analisar
a decretagio da faléncia e os respectivos efeitos em relagdo a arbitragem, durante o de-
senvolvimento do tema, analisar-se-4, principalmente, a possibilidade de a massa falida
ser parte em arbitragens, em sucessao ao falido.

Nos ultimos anos, a arbitragem evoluiu muito no Brasil, o que pode ser constatado
por meio de andlise dos niimeros de novos procedimentos. Segundo pesquisa realizada
pela coautora do anteprojeto da Lei de Arbitragem, Selma Ferreira Lemes, no anode -
2010, o nimero de novas arbitragens, nas seis principais Camaras brasileiras, era de 128
processos. Em 2015, essas mesmas Camaras receberam 222 novas arbitragens, o que
representou um expressivo aumento no niimero de casos'.

Em relagio a faléncia, as estatisticas também indicam aumento, ainda que menos
expressivo, no nimero de faléncias decretadas, analisando os tltimos cinco anos (2011
a 2015), dos niimeros apresentados na pesquisa realizada pelo Serasa Experian®. Noano
de 2011, foram decretadas 641 faléncias, enquanto em 2015 esse nimero subiu para 829.

Constata-se crescimento na utilizagio da arbitragem, bem como aumento nont-
mero de faléncias decretadas, o que permite crer que a possibilidade de realizagio de
procedimentos arbitrais envolvendo empresas em processo de faléncia tende a aumentar.

Portanto, torna-se necessario analisar essa zona de interse¢ao entre a arbitragemea
faléncia, especialmente no tocante aos efeitos da clausula compromissdria e d o compromisso
arbitral diante da decretagio, bem como os impactos nos processos arbitrais em curso.

Como intuito de avaliar a possibilidade de utilizagao da arbitragem pelo empresario,
sucedido pela massa falida, serao examinados os requisitos de arbitrabilidade objetivae
subjetiva, considerando os efeitos da decretagio da faléncia. Entre esses efeitos, encontra-
-se, a titulo exemplificativo, a indisponibilidade dos bens pelo falido.

Ademais, é¢ importante analisar se, diante da decretagio da faléncia, poderd a massa
falida celebrar a convengao de arbitragem.

A matéria, ainda pouco debatida no Direito Brasileiro, passa a ser ObjelOdOCOtldla-
no dos magistrados, dos advogados e dos empresarios. Os primeiros casos comegaram
a ser levados as cortes estatais brasileiras, incentivando o debate juridico sobre o tema.
Na jurisdigao arbitral ndo seria diferente, a matéria passa a ser objeto de andlise também
pelos drbitros em alguns procedimentos arbitrais.

2. ARBITRAGEM E FALENCIA

Analisando o complexo (por natureza) sistema falimentar e recuperacional,
pontos de encontro entre essas matérias correlatas ao processo da faléncia e a arbitragem
merecem atengio.

' Valor Econémico (Online), 1.° jun. 2016. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/legisl

cao/4583827/arbitragens-envolveram-r-38-bilhoes-cm-seis-anos>.
*  Serasa Experian (Pesquisa 2016).
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Inicialmente, contudo, ¢ possivel identificar uma matéria em que ha dificuldade de
acomodagdo entre as caracteristicas e os principios peculiares a faléncia e a arbitragem.
Esta seria o proprio processo concursal da faléncia e as suas agdes especificas.

O processo falimentar possui caracteristicas peculiares. Algumas delas guardam
identidade com as vantagens, com os principios e com as caracteristicas da arbitragem,
como ¢ o caso do principio da eficiéncia e da celeridade, contemplado expressamente
noart. 75 da Lei de Faléncias e Recuperagio.

Contudo, em sentido contrario, existem outros principios e caracteristicas proprias do
processo falimentar que conflitam, ao menos em parte, com aquelas do processo arbitral.

Algumas dessas aparentes zonas de conflito possuem fundamento no aspecto de
publicidade e de transparéncia, bem como nanaturezaexecutiva do processo falimentar.
Essas caracteristicas representam contraposigdo a natureza privatista prépria da arbitra-
gem, bem como ao sigilo que faz parte da pratica desses processos, ainda que nio seja
em decorréncia de disposigao legal.

Nesse sentido, ilustra-se, com a observagio de Vesna Lazic, manifestada em tese
especifica sobre o tema: “Insolvéncia e arbitragem sao ambos procedimentos legais, mas
com naturezas muito diferentes. Eles tém propdsitos e politicas distintos, e objetivos e
principios diferentes” (LAZIC, 1998, p. 2)°.

E possivel, ab initio, afirmar que o processo concursal falimentar, em si, ¢ confli-
tante com a utilizagdo da arbitragem para essa finalidade, a0 menos levando em conta
oatual sistema concursal brasileiro. Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que seria inviavel
promover o processo falimentar por completo, atendendo as especificidades legais e da
propria natureza concursal, pela via arbitral.

Nesse sentido, cita-se novamente Vesna Lazic:

Muito frequentemente é afirmado que as questdes relacionadas a prépria faléncia estio
fora da jurisdigio dos drbitros ou que tais questdes nio sio arbitriveis. Certamente
nio sendo uma matéria puramente privada, questdes envolvendo direito falimentar
e insolvéncia sdo tradicionalmente consideradas fora do alcance da arbitragem. Em
principio, um drbitro ndo serda competente para declarar alguém falido ou para nomear
oadministrador judicial. Questdes puramente falimentares, em particular as que empre-
gam procedimentos especiais previstos pela legislagiao nacional sobre insolvéncia, tais
como a verificagdo, inventariagdo, arrecadagio ¢ distribuigio de ativos, geralmente nio
sdo temas para serem decididos por um drbitro, mas pelos tribunais estatais nacionais
competentes, com jurisdigdo sobre faléncia (LAZIC, 1998, p. 42-43),

*  Insolvency and arbitration are both legal procedures, but of a very different type of nature. They
have distinct purpose and underlying policies and dissimilar objectives and principles.

¥ Itis very often stated that bankruptcy issues fall outside the arbitrator’s jurisdiction or that such
matters are not arbitrable. Certainly not being a purely private matter, insolvency law issues are
traditionally considered to be outside the reach of arbitration. In principle, an arbitration will not
be competent to declare someone bankrupt or to nominate the trustee. Pure bankruptcy issues, in
particular those employing a special procedure provided by national insolvency laws, such as the
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Verifica-se que alguns dos limites intransponiveis em dmbito internacional também
o sao em relagdo as arbitragens domésticas e ao Direito Brasileiro. Contudo, nao obstante
as questoes relacionadas diretamente a administragao e a condugao da faléncia nao serem
passiveis de solu¢do por arbitragem, existem outros relevantes pontos de intersegio entre
os institutos nos quais essa limitagdo nao subsistira.

Na sequéncia, serao analisadas algumas dessas situagdes em que a faléncia encontra
a arbitragem, especialmente naquelas em que a massa falida - em substituigo ao falido
- participara do processo arbitral.

3. A UTILIZAGAO DA ARBITRAGEM POR EMPRESARIOS EM PROCESSO
DE FALENCIA: ANALISE SOBRE ARBITRABILIDADE

Conforme mencionado anteriormente, a faléncia pode, prima facie, ser aparente-
mente conflitante com os requisitos para a utilizagao da arbitragem pelo falido, sucedido
pela massa (representada pelo administrador judicial). Esses aparentes conflitos decorrem
da andlise dos principios e de alguns dos efeitos da decretagao da faléncia, bem como
dos requisitos imprescindiveis para a utilizagao da arbitragem.

A decretacdo da faléncia ocasiona, como um de seus efeitos, o afastamento do fa-
lido da administragao da empresa, implicando, por consequéncia, a impossibilidade &
disposi¢ao, por ele, dos bens que integram o seu patrimonio.

Esse afastamento do falido da administra¢io da empresa, e a perda da capacidade
de disposigdo sobre o seu patriménio induzem a revisitar os requisitos de arbitrabilida-
de subjetiva e objetiva, o que serd feito, nessa oportunidade, sob o enfoque dos efeitos
oriundos da decretagio da faléncia.

3.1. Arbitrabilidade subjetiva e a representa¢ao da massa falida na arbitragem

Inicialmente, cumpre mencionar que este item abordara dois temas. O primeiro
deles serd propriamente a arbitrabilidade subjetiva da massa falida. O segundo serd asua
representagao processual nas arbitragens.

E importante distinguir o falido (devedor-empresdrio) da massa falida, paraa
abordagem da arbitrabilidade.

Um dos efeitos da decretagdo da faléncia é o afastamento do devedor da adminis-
tragdo dos seus bens, o que implica também a impossibilidade de deles dispor®.

Uma equivocada interpretagao inicial que eventualmente se pode fazer em relagio
a esse dispositivo legal ¢ a de que a arbitrabilidade subjetiva, ou seja, a analise da capa-
cidade desse devedor, restaria comprometida.

verification, inventarization, collection and distribution of assets, are generally not to be decided
by an arbitrator, but by the competent national courts having jurisdiction over the bankruptcy.

*  Art. 103 da Lei 11.101/2005.
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Importante ressaltar que a personalidade juridica do devedor, assim como a sua
capacidade, prossegue normalmente. Assim dispde o art. 103 da Lei de Faléncias e Re-
cuperagdo, em seu pardgrafo unico:

Art. 103. Desde a decretagio da faléncia ou do sequestro, o devedor perde o direito de
administrar os seus bens ou deles dispor.

Pardgrafo tnico. O falido podera, contudo, fiscalizar aadministragio da faléncia, requerer
as providéncias necessdrias para a conservagio de seus direitos ou dos bens arrecadados
¢ intervir nos processos em que a massa falida seja parte ou interessada, requerendo o
que for de direito e interpondo os recursos cabiveis (BRASIL, 2005).

Por meio da anilise do referido dispositivo legal, ndo restam duvidas de que o falido
conservard a sua capacidade, mesmo ap6s a decretagio da faléncia, sendo a ele assegurada
inclusive a capacidade processual.

Nota-se que o que realmente ocorre com a decretagio da faléncia é o afastamento do
falido daadministragio da empresa/sociedade e dos bens que compdem o seu patrimonio.

Diante dessa indisponibilidade patrimonial, a legislagio determina a nomeagao
de um administrador judicial, que passara a responder, a administrar e a representar a
massa, inclusive em relagdo ao patrimonio que a integra.

Conforme serd analisado na sequéncia, a massa assumird a posigdo processual do
falido, o que torna imprescindivel uma reandlise da arbitrabilidade subjetiva, agora sob
o enfoque da massa falida.

A massa falida é sujeito de direito sem personalidade, possuidora de capacidade
negocial e processual, originada por meio da universalidade do patrimonio e da reuniao
dos credores do falido.

Embora a esses sujeitos ndo seja conferida personalidade, em vdrias situagdes serao
tratados como pessoas, conforme sustenta César Fiuza:

A massa falida consiste nos haveres e deveres do falido, que serio geridos por um ad-
ministrador judicial, a fim de, em 1ltima instancia, satisfazer os direitos dos credores.
De fato, nio ¢ o falido que ¢ acionado. Ele mesmo pode acionar ou ser acionado pela
massa. Para entender esse fendmeno ¢, realmente, necessaria a teoria dos sujeitos des-
personalizados. A massa seria, assim, um organismo sem personalidade, que, apenas
para efeitos priticos, ¢ tratado como se fosse pessoa (FIUZA, 2008, p. 163).

Nesse sentido, Celso Agricola Barbi explica como ocorre a formagao da massa falida:

Quando um devedor comerciante ndo paga suas obrigagoes, instaura-se contra ele
execugio coletiva: os seus bens sio arrecadados, formando uma massa ativa, e seus cre-
dores, reunidos, compdem uma massa subjetiva. Ao conjunto dessas duas massas da-se
o nome de massa falida. Nosso direito nio confere personalidade juridica a essa massa;
mas o Cédigo, seguindo a legislagdo anterior, lhe atribui a capacidade de ser parte, ativa
ou passivamente. E o que resulta do item 111, que a ela se refere ¢ ao seu representante
judicial (BARBI, 1998, p. 105).
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Verifica-se, por meio do entendimento de Celso Agricola Barbi, que o direito de-
finitivamente confere capacidade, inclusive processual, & massa falida, a qual devera ser
exercida por meio da representagio pelo administrador judicial nos termos do art. 75
do atual Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015.

Ao analisara arbitrabilidade, importante distinguir capacidade de personalidadee,
na sequéncia, verificar qual o real critério estabelecido pelalegislagao patria. O legislador
patrio utilizou a palavra “pessoas” no art. 1.° da Lei de Arbitragem. Contudo, o requisito
parece ser, em realidade, a capacidade contratual, o que poderia inclusive ocasionar a
substituicdo da referida palavra por “partes”

O pilar da arbitragem ¢ a autonomia privada, conforme registrado anteriormente.
Os arbitralistas mencionam a capacidade de contratar como requisito para utilizagio da
arbitragem. Buscando analisar a arbitrabilidade subjetiva em relagdo a massa falida, é
imprescindivel revisitar, ainda que superficialmente, a teoria geral dos contratos.

Para que os contratos sejam validos, deverdo ser observados determinados requisitos
de validade. Nesse sentido, Arnoldo Wald:

O contrato, sendo um negocio juridico bilateral, exige agentes capazes; objeto licito,
possivel,determinado ou determinavel, e consentimento vilido, além de forma prescrito
ou nio vedada em lei (art. 104).

A capacidade de fato dos contratantes ¢ condigdo imprescindivel para a validade do con-
trato, importando a incapacidade relativa em anulabilidade do negécio e a incapacidade
absoluta em nulidade deste (WALD, 2011, p. 255).

Os requisitos subjetivos do contrato sdo assim definidos por César Fiuza: (i) capa-
cidade; (ii) consentimento; (iii) pluralidade de partes (FIUZA, 2008, p. 396).

Para anilise da arbitrabilidade subjetiva da massa falida, a atengdo deve ser dire-
cionada para os requisitos capacidade e pluralidade de partes.

Iniciando pelo ultimo, é importante observar que o referido autor utiliza o termo
pluralidade de partes, e nio pluralidade de pessoas. O contetido desse requisito, também
considerado um pressuposto, ¢ o de necessdria interagio com outro sujeito, implicando
a impossibilidade de contratar consigo mesmo.

Logo, verifica-se que, embora o legislador tenha utilizado o termo “pessoas’; 0
requisito da arbitrabilidade sob o aspecto subjetivo estd assentado sobre a capacidade, e
ndo sobre a personalidade.

Dessa forma, a massa falida atende aos requisitos legais de arbitrabilidade, podendo
utilizar a arbitragem, uma vez presente a capacidade negocial e processual.

Nesse sentido é o entendimento de Carlos Alberto Carmona, coautor do anteprojeto
da Lei de Arbitragem:

Como se v¢, os entes despersonalizados (universalidades dotadas de representagio ativae
passiva como condominios em edificios, massas falidas, espolios, sociedades de fato), desde
queautorizados, podem valer-seda arbitragem, eis que tém capacidade de ser partee deestar
em juizo, nada impedindo que disponham de seus direitos (CARMONA, 2009, p. 37-38).
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Considerando que o falido fica afastado da administragio dos bens, os quais passama
integrar a entio formada massa falida, outroaspecto que deve ser necessariamente analisado
éa representagio da massa falida nos processos judiciais e, especialmente, nos arbitrais.

Com o afastamento do falido, a massa falida sera representada judicialmente pelo
administrador judicial, que sucederd o falido nos processos em andamento e que figurara
como parte naqueles ainda por serem instaurados. Essa é a disciplina prevista no art. 22
da Lei 11.101/20058.

Oart. 76 da Lei de Faléncias e Recuperagio, além de contemplar o principio da univer-
salidade do juizo falimentar, também disciplina a representagio processual da massa falida.

Art. 76. O juizo da faléncia é indivisivel e competente para conhecer todas as agoes sobre
bens, interesses e negdcios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas
ndo reguladas nesta Lei em que o falido figurar como autor ou litisconsorte ativo.
Paragrafo tinico. Todas as agoes, inclusive as excetuadas no caput deste artigo, terdo
prosseguimento com o administrador judicial, que deveriser intimado para representar
a massa falida, sob pena de nulidade do processo (BRASIL, 2005).

Esses dispositivos previstos na legislagao falimentar e recuperacional estio em per-
feita harmonia com a disciplina apresentada pelo anterior (art. 12) e pelo atual Cddigo
de Processo Civil brasileiro (art. 75).

Esse também é o entendimento doutrinario acerca do tema (TOLEDO, 2010, p.
111; e BEZERRA FILHO, 2011, p. 102).

A titulo exemplificativo, é essa também a solugio adotada pelo Direito norte-
-americano, especificamente no capitulo 7 do US Bankruptcy Code, que disciplina o
processo de liquidation:

O principal diretor/representante em um processo do capitulo 7 ¢ o administrador
judicial. O administrador age como um representante da massa falida e é encarregado
de administrador os bens do devedor e proteger os direitos dos credores e outros. O
administrador, por exemplo, tem o poder de propor agdes que o devedor poderia propor
fora da faléncia (BAIRD, 2006, p. 12, tradugio nossa)’.

& Art. 22. Aoadministrador judicial compete, sob a fiscalizagio do juiz e do Comité, além de outros
deveres que esta Lei lhe impoe:

[...] HI - na faléncia:

[-..] ¢) relacionar os processos e assumir a representagio judicial da massa falida;

[...] ) praticar todos os atos conservatdrios de direitos e agoes, diligenciar a cobranga de dividas
e dar a respectiva quitagio;

[...] n) representar a massa falida em juizo, contratando, se necessirio,advogado, cujos honoririos
serdo previamente ajustados ¢ aprovados pelo Comité de Credores (BRASIL, 2005).

The principal officer in a Chapter 7 case is the bankruptcy trustee. The trustee acts as the re-
presentative of the bankruptcy estate and is charged with managing the assets of the debtor and
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Observa-se que o art. 22, ao disciplinar a representa¢ao da massa falida em jui-
zo, utiliza o termo representagao judicial. Para a adequada compreensao desse item,
importante analisar o sistema falimentar e o contexto em que esse artigo esta inserido.

Aparentemente o legislador pretendeu demonstrar, por meio desse dispositivo legal,
como ocorrera a sucessdo do falido pela massa falida - representada pelo administrador
judicial - nos processos em que for parte. Sao dispositivos que se compatibilizam com
os principios da eficiéncia e da celeridade e, sobretudo, com o interesse da massa e dos
credores, uma vez que refletem o cuidado recomendado para que a massa ndo suporte
prejuizos decorrentes de dividas ou de equivocos em sua representagao processual.

Isso posto, a interpretagao mais adequada para esse disposto, no que concernea
representa¢do da massa nos processos arbitrais, é a idéntica disciplina, aplicada de forma
extensiva a todos os processos jurisdicionais.

Qualquer interpretagao adversa representaria incongruéncia juridica e com alégica
dos sistemas falimentar e processual. Considerando a possibilidade literal de representagio
damassa falida pelo administrador em todos os processos judiciais e, sendo a arbitragem
igualmente jurisdi¢ao, ainda que privada, devera o administrador judicial representara
massa também nos processos arbitrais.

Nesse sentido é também o entendimento de Donaldo Armelin (2007, p. 16).

Essa também ¢é a solugao verificada, em geral, no Direito Comparado. Via de regra,
nos processos arbitrais em que uma das partes esteja em processo falimentar, de insolvénda
oude liquidagao, a sua representagio na arbitragem ocorrera pelo administrador judicial,
trustee ou figura correspondente, a depender do ordenamento juridico (LAZIC, 1998).

Apos fundamentar ser a interpretagao extensiva a mais adequada para esse item,
é importante retornar ao exame de parte da alinea “c” do art. 22. O referido dispositivo
menciona também outro dever do administrador, qual seja, de relacionar todos os pro-

cessos em que a massa falida figure como parte.

Evidentemente que, umavez defendida a interpretagao extensiva para que oadminis-
trador possa representar a massa falida também nas arbitragens, se deve manter a mesma
coeréncia para contemplar nessa obriga¢ao do administrador também a necessidade de
relacionar os processos arbitrais nessa listagem. Entende-se que seria a solugao mais
adequada para compreender e aplicar esse dispositivo, procedendo da mesma maneira
em face da obrigagao do devedor de apresentar relagao semelhante, prevista no art. 104,
inciso “I”, alinea “g’, da Lei 11.101/2005%.

Apos abordar os temas da arbitrabilidade subjetiva e da representagao judiciae
arbitral da massa falida, resta ainda outro item, relacionado a dltima, a ser analisado.

protecting the rights of the creditors and others. The trustee, for example, has the power to bring
actions the debtor could have brought outside of bankruptcy.

*  Alinser¢iodarelagio dos procedimentos arbitrais nas listas de processos do falido, previstasnaLei
de Faléncia e Recuperagio, nio implica quebra do dever de sigilo, uma vez se tratar de imposi¢éo
lega versus sigilo de natureza contratual (regulamentos de arbitragem ou contrato). Em relagio
ao tema: MORAES, 2014.



ARBITRAGEM E FALENCIA m

Ao falar em representacgao arbitral ou judicial da massa falida, cumpre mencionar
' oart. 120 da Lei de Faléncia e Recuperagao:

Art. 120. O mandato conferido pelo devedor, antes da faléncia, para a realizagao de
negocios, cessara seus cfeitos com a decretagio da faléncia, cabendo ao mandatirio
prestar contas de sua gestdo.

§ 1. O mandato conferido para representago judicial do devedor continua em vigor
até que seja expressamente revogado pelo administrador judicial.

Em relagao aos mandatos em geral, verifica-se que a regra prevé que os conferidos
pelodevedor, anteriormente a decretagao da faléncia, terdo seus efeitos cessados. O § 1.°,
contudo, prevé regra especifica para os de representagio judicial.

Os mandatos de representagao judicial continuardo em vigor até ulterior revogagao
expressa pelo administrador judicial. Essa especificidade ¢ absolutamente pertinente e
acertada por parte do legislador, o que corrobora a correta representagio da massa e a
eficiente operacionalizagdo pratica dessa substitui¢do na representagao.

Mantendo a mesma linha de raciocinio apresentada durante o presente trabalho,
entende-se que o dispositivo igualmente devera ser aplicivel aos mandatos conferidos para
representagao perante a jurisdigao arbitral pelos mesmos motivos anteriormente expostos.

No que concerne a essa especificidade, é preciso entender que a regra prevista na
legislagao falimentar almeja viabilizar o prosseguimento dos muitos processos judiciais
nos quais a massa seja parte.

Considerando ser bastante reduzido o nimero de arbitragens que tenham a massa
falida como parte, e objetivando prevenir eventuais medidas contrdrias ao prossegui-
mento do procedimento arbitral, é recomendavel que, durante a substituigiao do falido
pelo administrador judicial, esse tltimo seja intimado a confirmar expressamente a
continuidade da representagao pelos atuais procuradores.

Essa recomendagao, ao mesmo tempo em que pode parecer demasiadamente exage-
rada, poderd, sem maior esforgo e com moderado dispéndio de tempo, evitar posteriores
medidas de antiarbitragem ou anulagées de sentengas.

Preocupagao similar esta estampada na posi¢ao de Fernando Mantilla Serrano,
manifestada por meio de artigo baseado em sua experiéncia junto a Corte de Arbitragem
da CCI - Camara de Comércio Internacional, sediada em Paris’.

3.2. Arbitrabilidade objetiva e a disponibilidade dos bens do falido

Analisando o art. 103 da Lei de Faléncias e Recuperagio, é possivel concluir, ini-
cialmente, que estariam os bens do falido indisponiveis. Em parte, essa afirmagao esta
correta, pois o proprio falido nao mais podera dispor de seus bens e administra-los.

* Nessas situagaces, o arbitro deve solicitar que as partes comentem os efeitos que a insolvéncia pode
ter na arbitragem, e devera solicitar a parte insolvente (seus advogados e representantes) a fornecer
todas as informagoes relativas a sua representagio (MANTILLA-SERRANO, 1995, p. 56).
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Contudo, ¢ importante ressaltar que a indisponibilidade estd voltada para o falido,
e nao para os bens que integram o seu patrimdnio. Os bens do falido passam a compora
massa falida e seguirao disponiveis, desde que observados os requisitos previstos em lei

Evidentemente que as matérias que possam ser objeto de um processo arbitral,
envolvendo partes em faléncia ou insolvéncia, sio inimeras. E possivel indicar, a titulo
ilustrativo, alguns exemplos, como pleitos objetivando reequilibrio econémico de con-
tratos, de indenizacdes, oriundos de controvérsias societdrias, de construgao, de compra
e venda de mdquinas, de cessao de tecnologia, dentre outros.

Entende-se, portanto, que a arbitrabilidade objetiva nao ¢ abalada em razio da de-
cretagao da faléncia de uma das partes, o que implicaria tao somente limitagoes paraa
disponibilidade dos bens. A titulo de exemplo, ¢ possivel imaginar uma situagao na qual,
durante um processo arbitral, discute-se a possibilidade de celebragio de um acordo para
por fim a controvérsia. Nessa hipotese, entende-se que o administrador judicial estaria
sujeito aos requisitos, impostos por lei, para que pudesse efetivamente dispor dos bens
(patrimoénio), como requisito para celebrar validamente o acordo.

E importante destacar que até mesmo a transigéncia sobre os bens e o patriménio
que compde a massa ¢ possivel, nao havendo, portanto, que se falar em indisponibilidade
patrimonial.

Cumpre mencionar trecho da decisao, de distinta qualidade técnica e juridica, da
Céamara Especial de Faléncias e Recuperagoes Judiciais de Direito Privado do Tribunal de
Justi¢a do Estado de Sao Paulo, em decisao em sede de Agravo, de relatoria do Desem-
bargador Manoel de Queiroz Pereira Calgas, relacionado ao caso Jackson v. Diagrama:

Outrossim, é correta a assertiva do ilustre magistrado de que decretada a faléncia, 0
devedor perde o direito de administrar seus bens ou deles dispor, na dicgio expressado
artigo 103 da Lei n® 11.101/2005. No entanto, disso nio resulta que a indisponibilidade
dos bens, interesses e direitos envolvidos no processo de faléncia, acarrete a aplicagio
do artigo 25 da Lei n°® 9.307/96 a convengio de arbitragem anteriormente pactuada, eis
que, cabera a Massa Falida, representada pelo Administrador Judicial, praticar todos o5
atos conservatorios de direitos e agdes, consoante prevé o artigo 22, inciso 11, alineal,
da Lei de Recuperagio de Empresas e Faléncias (T]SP, Ag. 5310204300, Rel. Des. Manoel
de Queiroz Pereira Calgas, 2008).

Reitera-se que a decretagio da faléncia nao implica a indisponibilidade dos bensdo-
falido, mas tao somente a possibilidade de esse empresirio, ou sociedade falida, dispor
de seu patrimonio. A disponibilidade patrimonial dos bens que integram a massa falida-
prosseguird, mediante representagio pelo administrador judicial, a quem ficaincumbidaa:
disponibilidade e a administragao dos bens e dos direitos, observados os requisitos legai+s‘;'

Os requisitos legais para que o administrador judicial possa dispor dos bens que
integram a massa falida estao previstos na legislagao falimentar. A titulo exemplificativ,
cita-se o art. 99, VI, da Lei 11.101/2005.

E possivel verificar, portanto, que a arbitrabilidade subjetiva persisteainda que com
a decretagido da faléncia, podendo a massa, representada pelo administrador, utilizare
figurar como parte em procedimentos arbitrais.
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4, OEFEITO DA DECRETAGCAO DA FALENCIA SOBRE OS CONTRATOS
CELEBRADOS E SOBRE A CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Alguns dos efeitos da decretagao da faléncia recaem sobre as obrigagoes e sobre os
contratos previamente pactuados pelo devedor.

Diantedo inicio do processo concursal da faléncia, um dos principios basilares a serem
observados ¢ o da par conditio creditorum, ou da igualdade de condigio entre os credores.

O referido principio, que decorre do principio da isonomia, objetiva o tratamento
equanime entre os credores em iguais situagdoes durante o processo concursal. Dessa
forma, assegura-se que, durante a liquidagao, sera conferido o mesmo tratamento aos
credores em situagoes igualitarias, especialmente em relagio ao recebimento dos créditos.

Para que esse principio possaproduzirefeitos praticos, durante um processo concur-
sal, é necessario que algumas condi¢des sejam estabelecidas, preservando o tratamento
equanime entre os credores. Pode-se afirmar que o vencimento antecipado de todas as
obriga¢des do devedor seja um exemplo.

Uma vez que o crédito de cada credor individualmente podera ter condigoes, prazos
e regras especificos para o recebimento, ao ser decretada a faléncia, o sistema concursal
objetiva posicionar todos os credores, integrantes de uma determinada mesma classe,
emsituagdoes compativeis. Nesse sentido, uma das providéncias adotadas ¢ a declaragao
do vencimento antecipado de todas as obrigagdes, visando igualar as condigdes iniciais
de recebimento entre os credores'.

Nesse sentido, ¢ também o entendimento de Carlos Henrique Abrao: “Compreende-
-se, portanto, que a decretagdao da quebra implica o vencimento geral de todas as obri-
gagoes da sociedade e daqueles sdcios que a ela empresam responsabilidade solidaria e
ilimitada [...]” (ABRAO, 2010, p. 78).

Analisando o dispositivo em questio, nio se verifica aparente oposigio a validade
da convengao de arbitragem.

Emrelagio aos contratos bilaterais validamente pactuados pelo devedor, tema que
se aproxima da origem da convengio arbitral, a legislagdo falimentar e recuperacional
brasileira prevé:

Art. 117. Os contratos bilaterais nio 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 @ manutengio e preservagio de seus ativos, mediante
autorizagio do Comité.

§ 1.2 O contratante pode interpelar o administrador judicial, no prazo deaté 90 (noventa)
dias, contado da assinatura do termo de sua nomeagdo, para que, dentro de 10 (dez)
dias, declare se cumpre ou nio o contrato. [...] (BRASIL, 2005).

@ Art. 77. A decretagio da faléncia determina o vencimento antecipado das dividas do devedor e
dos socios ilimitada e solidariamente responsiveis, com o abatimento proporcional dos juros, e
converte todos os créditos em moeda estrangeira para a moeda do Pais, pelo cambio do dia da
decisio judicial, para todos os efeitos desta Lei (BRASIL, 2005).
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Inicialmente, desse dispositivo decorre efeito que confere seguranga juridica aos con-
tratos celebrados, por meio de disposigio expressa, mencionando que os contratos bilaterais
nio se resolvem pela faléncia. Contudo, em prol do interesse da massa, o administrador
devera avaliar a conveniéncia de cumprir esses contratos que ainda niao foram concluides.

Da analise do referido artigo, podera surgir questionamento relacionado aos
possiveis efeitos sobre a convengao de arbitragem, seja ela clausula compromisséria ou
compromisso arbitral. Seria a convengio simples contrato bilateral, portanto, sujeito a
necessaria interpelagio do administrador judicial e posterior declaragao de cumprimento?

Demonstrando a divergéncia de posicionamentos sobre o tema, cumpre mencionar
inicialmente a decisdo proferida em face de habilitagio de crédito com base em senten-
¢a arbitral. A referida decisdo, amplamente fundamentada, foi proferida em primeira
instancia pelo entdo Juiz da 1.* Vara de Faléncias e Recuperagdes Judiciais da Capital :
(Sdo Paulo) do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sio Paulo, Alexandre Alves Lazzarini
(posteriormente Desembargador no mesmo Tribunal):

[...] E, em que pesem as argumentagdes da habilitante Jackson, ndo hd como superar
os dbices apresentados, inclusive pelo fato de que o processo de faléncia ¢é pablico. Ao
ser decretada a faléncia, a parte perde a disponibilidade de seus direitos, havendo ain-
terferéncia estatal em toda a sua atividade, prevalecendo o interesse puiblico (da massa
falida ¢, portanto, dos credores) ao particular (contrato entre as partes ¢ arbitragem).
A unica possibilidade de admissio dos efeitos da arbitragem seria: a) a sua suspensao
imediata, com comunicagio ao juizo da faléncia; b) a manifestagio do administrador
judicial, nos termos do art. 117 da Lei n. 11.101/2005, se considerado o estreito limite
de um contrato bilateral, ainda assim, com a continuidade no cumprimento do contrato,
sujeito a autorizagio judicial, de modo a continuar o procedimento; ¢) intimagio do
Ministério Publico para acompanhar o procedimento de arbitragem (TJSP, Decisio
Habilitagio de Crédito 583.00.2005.031627/13, Juiz Alexandre Alves Lazzarini, 2007)".

Trata-se do caso Jackson v. Diagrama, o qual teve inicio por meio de homologagio-
de crédito na faléncia, recebida como impugnagio. Na decisio supracitada, o magistrado
decidiu pela impossibilidade de habilitagido do referido crédito, dentre outros motivos,
pela necessidade de manifestagio do administrador judicial nos termos do art. 117 daLei
11.101/2005. Naquelaoportunidade, entendeu-se pela necessidade de interpelagio do admi-
nistrador em rela¢io a clausula compromissoria, sustentando ser estaum contrato bilateral.

Entende-se que essa decisio, que foi objeto de posterior revisio pelo Tribunal de Justiga
do Estado de Sao Paulo, nio refletia a compreensiao mais adequada acerca do assunto. A
convengdo de arbitragem nio deveser compreendida como um contrato bilateral qualquer.

Entendidacomonegocio juridico bilateral, a cliusula compromisséria possui, essencial--
mente,dois efeitos, o positivo e 0 negativo. Tanto o efeito positivo (garantidorda possibilidade:

' O referido caso Jackson v. Diagrama foi objeto de decisio em segunda instancia pelo Tribunal de

Justica do Estado de $io Paulo, a0 julgar Recurso de Agravo, que teve como relator o Des. Manael:
de Queiroz Pereira Calgas, também citada nesta oportunidade.
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deinstalar o juizo arbitral), quanto - e principalmente - o negativo (de afastar acompeténcia
d jurisdigdo estatal) sio produzidos durante a concepgio da convengao arbitral.

A clausula compromissoria, portanto, considerando os seus efeitos (especialmente o
negativo), é suficiente para excluir a jurisdi¢ao estatal e para estabelecer a arbitral como
forma de resolugio de conflitos, tendo, com isso, desde o0 momento de sua celebragio,
produzido todos os efeitos que dela se espera.

Assim, trata-se de contrato ou de pacto perfeito e acabado, com efeitos ja realizados
por meio da opgio pela arbitragem, com o consequente afastamento da jurisdigao estatal.

Portanto, entende-se que nao ha que falar em necessidade de interpelagio do ad-
ministrador relacionada a contrato que produziu os efeitos esperados. Nesse sentido é o
entendimento de Ricardo Tepedino:

A segunda perguntadiz respeito a necessidade dese interpelar o administrador, para saber
se cumpre ou ndo a clausula de arbitragem. A ela respondo negativamente. A regra do
art. 117 sedirige, como ressaltado no item 30, supra, a contratos onde ainda remanescem
pendentes de satisfagio obrigagdes para ambas as partes (TEPEDINO, 2010, p. 426).

Cumpre citar, ainda, o elucidativo entendimento da Ministra Nancy Andrighi, por
meio de voto no julgamento de Recurso Especial, pela terceira turma do ST}, relacionado
ao caso Kwikasair v. AIG:

A partir de umaleitura sistemtica dareferidalegislagio eainda a luz da teoria do didlogo
das fontes, a natureza contratual da convengio de arbitragem, seja ela clausula compro-
missoria, cheia ou vazia, ou compromisso arbitral, ndo ¢ suficiente para subordinar sua
eficicia ao juizo de conveniéncia do administrador judicial, afastando-se o art. 117 da
Lei de Faléncias. Isso porque, comoji salientado, aconvengiode arbitragemé, por si so,
suficiente ao afastamento efetivo da jurisdigioestatal, consumando, de pronto, rentincia
definitiva, ainda que sujeita a condigio suspensiva.

Portanto, asuperveniéncia da quebra nao afastaa exigibilidade ea eficicia da convengio
arbitral celebrada validamente pelas partes plenamente capazes no momento de sua
contratagao (ST], REsp 1.355.831/SP (2012/0174382-7), Rel. Min. Sidnei Beneti, 2013).

Cumpre lembrar, ainda, que a cldusula compromissoria ¢ autdnoma em relagio ao con-
trato no qual estd inserida - principio da autonomia da clausula compromissoria - de tal forma
que nem mesmo a anulagio do contrato comprometeria a validade da clausula de arbitragem.

Considerando o principio da autonomia da clausula compromisséria e diante de uma
situagdo de decretagio de faléncia com contrato vigente e cldusula arbitral vdlida, duas
sdo as possibilidades ventiladas em matéria de exigibilidade. A primeira delas, voltada
para a exigibilidade do contrato, per si, e para a eventual necessidade de interpelagao do
administrador quanto ao seu cumprimento. A segunda delas, relacionada com a eventual
necessidade de interpelagio em relagio a prépria clausula de arbitragem ou depacto arbitral.

Quanto a primeira (o contrato), é possivel que o contratante interpele o administrador
acerca do contrato principal, nos termos do art. 117 da Lei de Faléncia e Recuperagio. Con-
tudo, essa possibilidade nao serad igualmente possivel em relagio a convengio de arbitragem.
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Nos termos do referido dispositivo legal, ainda que o administrador opte pelo nio
cumprimento do contrato, a cldusula de arbitragem, autonoma, permanecera perfeita
e passivel de ser aplicdvel. O mesmo entendimento deve ser aplicado em caso de com-
promisso arbitral.

Entende-se, portanto, que os efeitos da decretagao da faléncia sobre os contratos
celebrados pelo falido (sucedido pela massa) em nada afetam a cldusula compromissg-
ria. Ademais, a cldusula de arbitragem ndao estard sujeita a necessidade de interpelagio
pelo administrador, uma vez se tratar de convengio auténoma com efeitos produzidos.

5. A SUSPENSAO DO CURSO DAS ACOES E DAS EXECUCOES EM FACE
DO DEVEDOR

Certamente um dos efeitos da decretagao da faléncia de maior relevancia parao
tema ora analisado seguramente é o previsto no art. 6° da Lei de Faléncia e Recuperagio.
O mencionado dispositivo legal disciplina que todas as agdes e execugdes em face do
devedor, assim como o curso da prescrigio, serdo suspensas.

Art. 6.° A decretagao da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperagio
judicial suspende o curso da prescrigio e de todas as agdes e execugdes em face do de-
vedor, inclusive aquelas dos credores particulares do sécio solidirio.

§ 1.¢ Terd prosseguimento no juizo no qual estiver se processando a a¢io que demandar
quantia iliquida.

Alguns autores sustentam que o art. 76, caput, ao disciplinar as excegdes ao juizo
unitdrio e universal da faléncia, deve ser analisado em conjunto com o art. 6.° da Leide
Faléncia e Recuperagio, sob pena de permitir interpretagdes que destoariam da logia
propria do sistema falimentar e do restante da Lei. Entendimento que deve prevalecer.

O art. 6.° contempla importantes efeitos oriundos da decretagido da faléncia e do
deferimento da recuperagao. Dentre esses efeitos estd a suspensio'? da prescrigio e de
todas as agdes e execugdes em face do devedor.

Verifica-se, no pardgrafo tinico do mesmo dispositivo, importante regra que exclui
dessa suspensio automidtica as agdes que estiverem em andamento e que demandarem
quantia iliquida: “$ 1.° Terd prosseguimento no juizo no qual estiver se processandoa
acao que demandar quantia iliquida” (BRASIL, 2005).

Pode-se dizer que seria possivel identificar trés posi¢oes quanto ao entendimento
da doutrina acerca do tema (excegao a universalidade e a unidade prevista no art. 76,
também a partir do art. 6.°, § 1.°).

A primeira delas sustenta que o art. 6.° nao constitui expressamente uma exce¢aoa
universalidade do juizo falimentar (art. 76). Preconiza que somente os casos expressos
elencados no art. 76 representariam uma excegao. Contudo, esses autores reconhecemo

2 Oreferido tema relacionado a suspensio das agdes serd analisado também em tépicosubsequente.
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conddo doart. 6.° de permitir o prosseguimento dasagoes que demandam quantiailiquida,
apenas nao classificam essa possibilidade como uma exce¢ao expressa ao juizo universal
previsto no art. 76 (ABRAO, 2010, p. 288; e BEZERRA FILHO, 2011, p. 189-190)".

A segunda delas sustenta a aplicabilidade do art. 6.°, § 1.°, como uma das hipéteses
de excegdo a vis attractiva do juizo falimentar; contudo, apenas extensivel as agoes ji
instauradas e em andamento na época da decreta¢ao, conforme literalidade do referido
dispositivo (transcrito acima) (ANDRIGHI, 2009, p. 503-504; ZANINI, 2007, p. 343).

Defato, essa interpretagio vai deencontro ao exato texto do art. 6°, § 1°(literalidade).
Contudo, representa algumas dificuldades de ordem pritica.

Essasdificuldades guardamrelagao com o propriojuizo dafaléncia.Sendo o processo
falimentar um processo concursal, de natureza executiva, que propde a liquidagao de
ativos, caso essas agoes, ainda em fasede conhecimento, ndo possam prosseguir pelo fato
de terem sido instauradas apds a decretagio da faléncia, esses créditos dificilmente pode-
rio ser habilitados no processo falimentar por carecerem de executividade. Nesse caso,
parece que o principio da par conditio creditorum poderia ficar abalado e causar alguma
disparidade entre os credores, de mesma classe, que iniciaram as agoes que demandam
quantia iliquida em temposligeiramente distintos. Nao parece ser esse o proposito da Lei.

A alternativa que se apresenta (em face de tal dificuldade) seria desistir da agao
que foi objeto de suspensio e propor a homologag¢io, com natureza de conhecimento
e sem exigibilidade ou liquidez, em face do juizo falimentar. Contudo, ndo parece ser
essa, também, a melhor op¢ao em razao da natureza concursal e executiva do processo
falimentar, o que, inclusive, prejudicaria o bom andamento do processo de faléncia,
contrariando os principios da eficiéncia e da celeridade contemplados no art. 75 da Lei
de Faléncias e Recuperagao.

Finalmente, a terceira e Gltima classificagdo quanto aos entendimentos doutrinarios
acerca do tema defende que, por meio de interpretagio sistémica, analisando também os
motivos que fundamentam a regra contemplada no art. 6.°, § 1.°, deverao ser aplicados
em conjunto o art. 76 e 0 § 1.° do art. 6.°. Essa aplica¢ao deverd ocorrer tanto para os
processos em curso, quanto para os que ainda ndo tiveram inicio, carecedores de liquidez
(processo de conhecimento)'.

¥ Casoconsiderem, nio mencionam isso explicitamente nas obras consultadas, como outros autores
o fazem; ao interpretarem o art. 76, fazendo remissio ao art. 6.2,

" “Aindaa acentuar a natureza relativa da regra de suspensio, proclama o art. 76 da Lei 11.101/2005
a unidade ¢ indivisibilidade do juizo falimentar, ‘competente para conhecer todas as agoes sobre
bens, interesses ¢ negdcios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais ¢ aquelas nio regu-
ladas nesta Lei em que o falido figurar como autor ou litisconsorte ativo. A norma, ¢ claro, deve
ser analisada em conjunto com o disposto no art. 60, § 1o, ¢ se refere as agoes em que se demande
quantia iliquida, ou pretensoes que nio tenham por objeto quantias certas ¢ definidas, uma vez
que, nesse caso, o crédito devera ser habilitado na faléncia - Paulo Fernando Campos Salles de
Toledo” (TOLEDO, 2009, p. 821).

“Considerando-se o caricter de indivisibilidade emprestado ao foro da faléncia, no sentido deste
concentrar todos os créditos e litigios sob a mesma autoridade judicial, para controle dos paga-
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Bastante contundente ¢ o entendimento de Donaldo Armelin nesse sentido. Dentre
os argumentos que buscam justificar a impossibilidade de suspensao das agoes que de-
mandarem quantia iliquida, inclusive aquelas ainda ndo instauradas, estdo: (i) o processo
de conhecimento deverd avaliar e decidir pela existéncia ou nao do crédito; (ii) a natureza
de agoes de conhecimento destoa do propésito do concurso de credores e da faléncia, de
natureza preponderantemente executdria; (iii) aqueles cujo crédito ainda carece de liquidez
terdo condigoes desfavoraveis em comparagio aos credores da mesma classe, que ja tiveram
a oportunidade de, por meio da agdao de conhecimento, torna-los certos e exigiveis, o que
dificilmente conseguirdo sendo por meio do processamento da agio de conhecimento; (iv)
a andlise do objetivo da suspensdo prevista no art. 6.° mostra soar absolutamente excessivo
que as demandas de quantia iliquida, ainda por iniciar, ndo possam ter normal prossegui-
mento até a decisdo pelo reconhecimento, ou nio, do crédito; (v) o prosseguimento dessas
agoes que demandam quantia iliquida ndo causa qualquer disparidade entre os credores
(pelo contrario), pois, caso o crédito seja reconhecido, este deveri ser inserido no quadro,
sendo submetido ao crivo do processo falimentar, mantida a par conditio creditorum.

Conforme indicado, argumentos ndo faltam para que as agoes que demandarem
quantia iliquida possam ter normal prosseguimento mesmo quando iniciadas apés a
decretagio da faléncia.

O processo concursal ndo se deve ocupar de potenciais créditos, devendo manter
sua atengdo voltada para a maximiza¢iao do patriménio da massa, almejando o paga-
mento dos credores.

Entende-se que as excegdes previstas no art. 76 da Lei de Faléncia e Recuperagdo
deverio ser analisadas em conjunto com o disposto no art. 6.° do mesmo diploma legal.
A suspensio das agoes que demandam quantia iliquida soaria contraditoria ao sistema
falimentar e representaria uma penalizagao exagerada ao credor nessa situagao, desequi-
librando, inclusive, a igualdade entre credores em mesma classe.

Esse foi o entendimento da Ministra Nancy Andrighi, em voto proferido no julga-
mento do Recurso Especial referente ao caso Kwikasair v. AIG:

Todavia, a suspensio irrestrita de todas as demandas, nas quais se incluem aquelas em
que se discute a propria formagao do titulo executivo, por ser medida manifestamente
excessiva, ¢ excepcionada pelo § 1.2 doart. 6.° da Lein.° 11.101/2005. Isso porque o im-
pedimento de seu tramite resultaria em intransponivel empecilho ao exercicio do direito
creditorio. Este sim, depois de liquidado, passivel de submissido ao crivo do processo
falimentar e habilitacao no quadro geral de credores ou inclusio no acervo patrimonial
(ST], REsp 1.355.831-SP/ 2012/0174382-7/, Rel. Min. Sidnei Beneti, 2013).

mentos aos credores com a manutengio, quantum satis, do principio da par condicio creditorum,
¢ perfeitamente aceitavel a imposigio da cessio da fluéncia das execugoes em face do devedorea
centraliza¢io dasagdes sob a mesma competéncia. Masa suspensio de processos de conhecimento,
em que sediscutem o an e o quantum debeatur dos credores, soa excessiva, considerando-se que
os créditos apurados judicialmente passario pelo crivo do processo falimentar Donaldo Armelin®
(ARMELIN, 2007, p. 20).
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Nos termos dos arts. 6.° ¢ 76 da legislagdo falimentar, as agdes que demandarem
quantia iliquida ndo deverao ser suspensas, eaquelas que ainda nao tenham sido iniciadas,
poderio ser propostas. As demandas de competéncia da justiga especializada, inclusive
aquelas relacionadas a jurisdigdo arbitral, deverio ser apreciadas pela jurisdigio especial
(jurisdigao arbitral).

Essa regra da suspensao das agoes e das execugoes em face do devedor nio é exclu-
sividade do Direito brasileiro, pelo contrario, pode-se dizer que é influéncia do Direito
Comparado. A titulo ilustrativo, cumpre citar a regra da automatic stay, contemplada no
Direito norte-americano. Nesse sentido, William D. Warren e Daniel |. Brussel:

Sob a se¢io 362 (a), a apresentagio de um pedido de faléncia funciona como uma sus-
pensdo em face contra uma variedade de atos que afetam o devedor, a propriedade do
devedor, o patriménio da massa falida, ou a propriedade controlada pela massa falida.
Esta suspensio é conhecida como a suspensio automatica.

A suspensio automitica é uma das protegoes fundamentais do devedor, prevista pelo
direito falimentar. Ela confere uma trégua ao devedorem face de seus credores. Ela sus-
pende todas as execugdes, todos os assédios ¢ todas as agdes de liquidagao. Ela permite
que o devedor tente uma renegociagio ou um plano de recuperagio, ou simplesmente
para seraliviado em relagio as pressoes financeiras que o levaram a uma faléncia (WAR-
REN; BUSSEL, 2006, p. 213)".

O Direito francés igualmente recepcionou a suspensiao automatica, prevendo, ao
disciplinar o procedimento de sauvegarde - em sintese, uma espécie de recuperagio
simplificada -, que, ao ser processada, suspenderia o ajuizamento de algumas agoes de
credores (FOUCHARD, 1998, p. 474-475).

Em que pese a importancia do referido dispositivo, em prol da eficiéncia, da celeri-
dade e do interesse da massa falida (entre outros motivos), o legislador brasileiro optou
por criar excegdes para essa suspensio.

O Direito norte-americano igualmente impoe determinadas excegoes em relagao
a automatic stay. Nesse sentido, Douglas G. Baird:

De longe, a mais importante destas secgoes ¢ §362, que impde a suspensdo automatica a
todos os credores. Ela exige que os credores interrompam todas as agoes de cobranga no
momento em que o requerimento ¢ distribuido. A suspensio automitica produz efeitos
tdo grandes que torna ficil esquecer que a suspensio ¢ simplesmente uma presungio.
O tribunal (estatal) pode afastar a suspensido sempre que um credor demonstrar que

Under the section 362(a), the filing of a petition in bankruptcy operates as a stay against a variety
of acts affecting the debtor, property of the debtor, property of the bankruptcy estate, or property
held by the bankruptcy estate. This stay is known as the automatic stay.

The automatic stay is one of the fundamental debtor protections provided by a bankruptcy law. It
gives the debtor a breathing spell from his creditors. It stops all collection efforts, all harassment,
and all foreclosure actions. It permits the debtor to attempt a repayment or reorganization plan,
or simply to be relieved of the financial pressures that drove him into a bankruptcy.



780 20 ANOS DA LEI DE ARBITRAGEM

ndo hd fundamento ou que o seu interesse estd inadequadamente protegido (BAIRD,
2006, p. 14)'.

Em relagao ao Direito brasileiro, entende-se que a primeiradelas possui aplicabilida-
de para os procedimentos arbitrais. Essa aplicagdo irrestrita aos procedimentos arbitrais
decorre da natureza da jurisdigao arbitral, que é essencialmente cognitiva (processo de
conhecimento), carecendo-lhe forca executiva.

Uma vez que a arbitragem nao se presta a execugio, é possivel presumir que os
procedimentos arbitrais podem ser enquadrados necessariamente no critério acima
mencionado, por tratarem de processos em que sdo discutidos direitos e obrigagdes
relacionados a quantias iliquidas.

Nesse sentido, Marcelo Dias Gongalves Vilela: “A jurisdigio arbitral tem natureza
eminentemente cognitiva, substituindo a prestagao jurisdicional estatal na atividade de
afirmar o direito no caso concreto e de formar o titulo executivo. Nio hd na Arbitragem
jurisdi¢do executiva” (VILELA, 2013, p. 344).

Corroborando esse entendimento, cita-se o coautor do anteprojeto da Lei de Ar-
bitragem, Pedro Batista Martins: “instituto [arbitragem] que visa solucionar disputa de
cunho iliquido ou controvertido. Nao se presta, ou a0 menos nio se deveria prestar a
solucionar questdes passiveis de execugio for¢ada” (MARTINS, 2000, p. 338).

Dessa forma, a legislagao brasileira estabelece que o processo concursal deverd
concentrar sua atengdo aos créditos jd existentes, revestidos de for¢a executiva, e nio
invocando para o juizo concursal potenciais créditos que dependeriam de anilise em
fase de cognigao. Essa opgao vai de encontro aos principios da celeridade e da eficiéncia,
que atendem ao melhor interesse da massa.

6. A UNIVERSALIDADE E A UNIDADEDO JUIZO FALIMENTAR EM FACE
DOS PROCEDIMENTOS ARBITRAIS

A universalidade e a unidade do juizo falimentar sio principios basilares do sistema
falimentar, que decorrem da decretagido da faléncia. A operacionalizagido do processo
falimentar e a produgao de seus efeitos, mantendo a igualdade entre os credores, jamais
seria atingida sem a universalidade e a unidade do juizo falimentar.

Verificou-se que esses principios estao refletidos nos arts. 76 e 115, cuja interpreta-
¢do deverd considerar também o disposto no art. 6.° da Lei de Faléncia e Recuperagio:

Art. 76. O juizo da faléncia é indivisivel e competente para conhecer todas as agdes sobre
bens, interesses e negdcios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscaise aquelas
ndo reguladas nesta Lei em que o falido figurar como autor ou litisconsorte ativo.

16 By far the most important of these sections is §362, which imposes an automatic stay on all creditors.
It requires creditors to cease all debt collection efforts the moment a petition is filed. The automatic
stay looms so large that it is easy to forget that the stay is simple a presumption. The court can lift
the stay whenever a creditor shows that there is cause or that its interest is inadequately protected.
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Pardgrafo unico. Todas as agdes, inclusive as excetuadas no caput deste artigo, terao
prosseguimento com o administrador judicial, que devera ser intimado para representar
a massa falida, sob pena de nulidade do processo.

Art. 115. A decretagio da faléncia sujeita todos os credores, que somente poderao exercer
os seus direitos sobre os bens do falido e do sdcio ilimitadamente responsivel na forma
que esta Lei prescrever (BRASIL, 2005, grifo nosso).

Ao analisar os referidos principios, ocupou-se, também, de analisar detidamente
as suas excegoes, quais sejam: (i) as agoes de natureza trabalhista; (ii) as agdes fiscais;
(iii) as agdes ndo reguladas pela Lei 11.101/2005, em que o falido figura como autor ou
litisconsorte no polo ativo; e (iv) as agoes que demandarem quantia iliquida.

Entende-se que o art. 6.° deve ser aplicado e interpretado com os arts. 76 e 117. Os
referidos dispositivos devem permitir o prosseguimento da arbitragem perante o juizo
especial (arbitral), constituindo excegdo a universalidade e a unidade do juizo falimen-
tar. Contudo, corroborando ainda mais o entendimento ora proposto, entende-se que,
também em razdo da especialidade da jurisdigdo arbitral, o processo deverd prosseguir
nesse juizo, assim como ocorre com as agoes trabalhistas e fiscais. Acresce-se ao argu-
mento, relacionado a especialidade do juizo, a constatagao de que arbitragem ¢ processo
extrajudicial, portanto externo a estrutura do Poder Judicidrio, o que justificaria, com
maior razao, a exce¢iao ora proposta.

Nesse sentido, é também o entendimento de Donaldo Armelin:

Ora, sea distribuigao da competéncia entre as virias Justigas que integram o Poder Judi-
cidrio é suficiente para estancar a vis attractiva da faléncia, com maior razio adiversidade
entreajurisdigao estatal ¢ a arbitral serd bastante para este fim (ARMELIN, 2007, p. 21).

Nesse aspecto, é imprescindivel revisitar o principio da competéncia-competéncia
(Kompetenz-Kompetenz), disciplinado no art. 8.° da Lei de Arbitragem. Segundo o re-
ferido principio, o drbitro tem competéncia para decidir sobre a propria competéncia.
Nesse sentido, a aplicabilidade do art. 6.° da Lei de Faléncia e Recuperagdo sera objeto
de andlise exclusiva pelos arbitros, ou seja, pelo juizo arbitral.

Uma vez analisadas as excegdes acima, bem como a disciplina legal de cada uma
delas, cumpre analisar a respectiva aplicabilidade em relagao as arbitragens.

Em relagao as agdes nao previstas na lei falimentar, nas quais a massa figure como
autora ou litisconsorte ativa, essa excegao é perfeitamente aplicavel aos procedimentos
arbitrais, uma vez nao se tratem de agoes falimentares. Contudo, para que o disposto seja
aplicavel, devera estar presente o outro requisito, qual seja a massa presente na condigao
de autora ou litisconsorte no polo ativo.

Assim, verifica-se que, sempre que a massa falida for demandante, inclusive em
arbitragens, podera se valer desse disposto para excepcionar a universalidade do juizo
falimentar. Contudo, como serd analisado adiante, a aplicabilidade do dispositivo sera
ligeiramente ofuscada pela outra excegao (agdes que demandarem quantia iliquida).

Enquanto essaexce¢ao, ora analisada (agoes nao falimentares), é aplicavel somente
aquelas agoes que tenham a massa no polo ativo (como parte ou litisconsorte), a excegao
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prevista no art. 6% §1°, (agées que demandarem quantia iliquida) é aplicdvel, em regra,
a todos os processos arbitrais.

Essa aplicaqﬁo irrestrita decorre, conforme analisado anteriormente, da natureza
cognitiva da arbitragem, que, via de regra, enquanto natureza de processo de conheci-
mento, sempre resolverd controvérsias que demandem quantias iliquidas.

Nesse sentido, cita-se o voto do Desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calgas,
referente ao caso Jackson v. Diagrama:

Outrossim, iniciado o procedimento de arbitragem, nos termos convencionados pelas
partes, ¢, comunicada a faléncia da agravada, interveio nos autos o Administrador
Judicial, sustentando a competéncia do Juizo Universal da Faléencia para dirimir o
conflito, o que niio foi aceito pelo Juizo Arbitral, que, corretamente, deu prossegui-
mento a arbitragem, na dicgao do artigo 76, paragrafo tnico, da Lei n.o 11 101/2005
Nio era mesmo de se suspender a tramitagio do procedimento de arbitragem, eis que,
aplica-se a hipotese o artigo 6.°, § 1.2, da Lei n.°o 11 101/2005, visto que versando a
demanda sobre quantia iliquida (TJSP, Ag. 5310204300, Rel. Des. Manoel de Queiroz
Pereira Calgas, 2008).

Em sintese, a universalidade e a unidade podem ser excepcionadas em relagioa
fase arbitral (processo de conhecimento), considerando: (i) a interpretagio sistémica do
art. 76 com o art. 6, § 1.°; ou, na eventualidade de nao se considerar essa interpretagdo;
(ii) por meio de analogia com a disciplina aplicivel as agdes que tramitam perante a
justi¢a especializada (trabalhista ou de natureza fiscal), as quais devem prosseguir no
juizo especial. Nesse caso, o mesmo deverd ocorrer com as demandas arbitrais, com
maior razio, por se tratar de jurisdi¢io extrajudicial, o que representaria um argumento
a mais nesse sentido.

Em relagido aos procedimentos arbitrais em curso quando da decretagio da faléncia,
cumpre lembrar que o falido sera sucedido pela massa falida. Esse processo de substi-
tui¢do merece atengao.

Ao assumir a posi¢io processual anteriormente ocupada pelo falido, a massa,repre-
sentada pelo administrador judicial, devera prosseguir com a representa¢io processual.
E fundamental esclarecer que, nos termos do art. 120, § 1.2, os mandatos conferidos para
representagio judicial do devedor continuam em vigor até que sejam expressamente
revogados pelo administrador judicial, conforme demonstrado. Esse dispositivo, de
enorme relevancia para a organizagio das atribui¢gées administrativas da massa, garante
o prosseguimento da representag¢io dos procuradores atuantes no caso, confere ao ad-
ministrador a incumbéncia, caso assim entenda, de revoga-los.

Essedispositivo deve seraplicado também aos processos arbitrais, por analogia, uma
veztratarem igualmente dejurisdi¢io, ainda quearbitral. Contudo, em face da literalidade
do dispositivo (art. 120, § 1.°), é absolutamente recomendavel, em prol da seguranqa do
procedimento, que se intime o administrador judicial para que se manifeste formalmente
a respeito, solicitando,concomitantementeaos procuradores constituidos, que confirmem
o prosseguimento da representagio (em atengio aos profissionais que atuam no caso).
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7. A CELEBRAGAO DE CONVENCAO ARBITRAL APOS A DECRETACAO
DA FALENCIA

Sobre a possibilidade de celebragio de convengio de arbitragem apds a decretagao
ch faléncia), assentam-se algumas divergéncias acerca do tema.

A pritica dos processos falimentares acena para algumas hipéteses nas quais a
arbitragem serd o meio de solugio de conflitos mais adequado. Enquanto processo con-
cursal, a faléncia possui como principal objetivo a liquidagao do patriménio da massa ea
respectiva distribuigao da arrecadagio entre os credores. Durante o processo falimentar,
oadministrador podera dispor do patrimdnio da massa para objetivar o melhor interesse
desta e dos credores. Para tanto, poderd ocorrer a cessio da marca; a transferéncia de
tecnologia; a cessdo do estabelecimento; a alienagao de bens, como aeronaves, embarca-
¢oes ou plantas industriais dentre outras operagdes e negocios juridicos. Esses sio apenas
alguns exemplos que podem representar relagoes contratuais para as quais a arbitragem
seria amplamente recomendadvel.

Seguramente a utilizagao da arbitragem em relagdes contratuais, como as referen-
ciadas, poderad representar um atrativo para aquele que celebrara contratos com a massa
falida, por conferir maior seguranga juridica.

Cumprelembrar quea decretagio da faléncia produz alguns efeitos que afetam também
aconvengdo de arbitragem e a respectiva possiblidade de celebragao. Dentre os principais
efeitos analisados, encontra-se a perda da disponibilidade dos bens pelo falido, 0 que segu-
ramente cria obstaculo para que o proprio falido possa celebrar convengio de arbitragem
relacionada ao patrimonio que passou aintegrara massa (patrimonio do qual foi afastado).

Verificou-se que a decreta¢io, contudo, ndo produz os mesmos efeitos em relagio
amassa, que prosseguirda podendo administrar e dispor dos bens que a integram. Esse é
o entendimento extraido do art. 22, § 3.°, da Lei de Faléncia e RecuperagaoV.

Analisando o dispositivo citado, é possivel afirmar que os direitos que compdem
a massa permanecem disponiveis, podendo o administrador, em nome dela, inclusive
contratar. Para que o administrador possa dispor de bens e de direitos em nome da mas-
sa, devera solicitar autorizagao judicial, ouvidos o comité de credores e o de devedores.

A andlise do efeito acimamencionado (perda da administragio e de disponibilidade
de bens pelo falido), aliada aos artigos citados, produz certa divisao na doutrina.

"7 Art.22. Ao administrador judicial compete, soba fiscalizagio dojuiz e do Comité, além de outros
deveres que esta Lei lhe impoe:
I - na recuperagio judicial e na faléncia:
[...] h) contratar, mediante autorizagio judicial, profissionais ou empresas especializadas para,
quando necessirio, auxilid-lo no exercicio de suas fungoes;
{...] § 3.° Na faléncia, o administrador judicial nio poderd, sem autorizagio judicial, apés ouvidos
o Comit¢ ¢ o devedor no prazo comum de 2 (dois) dias, transigir sobre obrigagdes ¢ direitos da
massa falida e concederabatimento de dividas, ainda que sejam consideradas de dificil recebimento
(BRASIL, 2005).
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Alguns profissionais sustentam que, diante dos efeitos oriundos da decretagao da
faléncia, os bens restariam indisponiveis e, por essa razao, nio seria possivel celebrar
novas clausulas de arbitragem apos a decretagio (ARMELIN, 2007, p. 18-19; VASCON-
CELOS, 2008, p. 136).

Em sentido diferente, posicionam-se outros autores, sustentando que os direitos
permanecem disponiveis e que, portanto, seria possivel a celebragio de convengio de
arbitragem. Para tanto, seria necessiario que o administrador solicitasse autorizagio
judicial, nos termos do art. 22, § 3.°, da Lei de Faléncia e Recuperagio (TOLEDO, 2009,
p- 834; CARMONA, 2009, p. 37).

Contudo, entende-se que o tema, partindo desse tltimo posicionamento, merece
ser analisado de forma ainda mais aprofundada.

Cumpre analisar a natureza da autorizagdo judicial, prevista no art. 22, §3° da
Lei de Faléncia e Recuperagao. Trata-se de autorizagao voltada a pratica de atos pelo
administrador. A participagio do juizo falimentar, portanto, é voltada para a atividade
do administrador judicial e sobre ela produz efeitos. Autoriza-se o administrador a pra-
ticar atos que impliquem disponibilidade patrimonial, mas o estado dos bens em nada
¢ alterado em razao da autorizagao. Desde o inicio do processo falimentar, os bens sio
disponiveis por natureza, exatamente para atender ao objetivo do processo concursal,
mas, para que deles possa dispor, o administrador judicial devera requerer autorizagao.

Essa andlise leva a conclusiao de que o direito objeto de eventuais procedimentos
arbitrais é disponivel, ainda que se necessite de autorizagio para que deles se possa efe-
tivamente dispor.

Em relagao a opgao pela arbitragem, trata-se de escolha da via processual e ju-
risdicional adequada para o caso concreto. Seguramente, ao submeter o conflito a via
arbitral, ndo se estd diante de disposi¢do ou de rentincia de direitos. Corroborando essa
afirmagao, por hipdtese, é possivel que seja proferida sentenga arbitral que julgue total-
mente procedentes ou improcedentes os pedidos de uma das partes, oportunidade que
ndo representaria qualquer redu¢ao patrimonial para a parte vencedora.

Com essa primeira reflexio, entende-se que arbitragem ¢é processo jurisdicional,
adversarial, que nao implica rentincia ou transigéncia sobre direitos, o que, per se, nao
representa disponibilidade patrimonial.

Esse raciocinio é imprescindivel para analisar a possiblidade de celebragio de con-
vengdo arbitral pela massa falida, apos a decretagao da faléncia. Trata-se de opgao (pelavia
arbitral) de natureza juridico-negocial, de competéncia do administrador, que independe
de autorizagio judicial por nio representar ato que implique disponibilidade patrimonial.

O caso Interclinicas v. Satide ABC, embora tenha enfrentado o tema em processo de
liquidagdo, e ndo propriamente em faléncia (operadora de plano de saude sujeita a liqui-
dagao extrajudicial), suscitou discussdo acerca da validade de clausula compromissdria
celebrada anteriormente a decreta¢io. Nio obstante, no mencionado caso, a clausula tenha
sido celebrada anteriormente a decretagio da liquidagio, é esse o raciocinio que deverd
prevalecer mesmo nos casos de celebrag¢io de convengao de arbitragem a posteriori. Feitas
essas consideragdes, cita-se o voto da Ministra Fitima Nancy Andrighi:
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Com efeito, a participagao da massa liquidanda no procedimento arbitral, a rigor, niao
exige a pratica de nenhum ato inclinado a concluir negocios pendentes, tampouco a
onerar ou alienar bens. O fato da arbitragem envolver direitos disponiveis nao significa
que havera, necessariamente, no curso do procedimento arbitral, atos do liquidante que
impliquem na disponibilizagao de tais direitos.

(...]

Em verdade, a participagio do liquidante em procedimento arbitral ndo difere substan-
cialmente da sua atuagio na fase de conhecimento dos processos judiciais envolvendo
a massa liquidanda. Também nestes, o liquidante, de regra, nao pratica nenhuma agao
tendente a onerar os bens da massa, até porque quaisquer atos de constrigio ou expro-
priagio somente ocorrerio na fase de execugido (STJ, MC. 14.295/SP-(2008/0122928-4),
Rel. Min. Nancy Andrighi, 2008).

Contudo, esse entendimento possui alguns desdobramentos naturais. O primeiro
deles relaciona-se as custas do procedimento arbitral, em sintese representadas pelos
honordrios dos drbitros e pela taxa de administragdo da Camara de Arbitragem.

Embora se entenda que o administrador judicial nao precisari de autorizagao judicial
paracelebrar convengao arbitral, essa (autorizagao judicial) podera vir aser necessiriaem razio
de eventual obrigag¢ao de cunho patrimonial aoassumiraresponsabilidadepelo pagamento de
parte das custas da arbitragem, decorrentes dessaopgao pelaviaarbitral. Nesse caso, entende-
-se que a autorizagao judicial deverd ocorrer como pré-requisito necessario para a celebragio
da convengao arbitral, em razio da responsabilidade das partes pelo pagamento das custas.

A autorizagao judicial podera ser dispensada caso a parte contriria concorde, con-
tratualmente, em assumir a responsabilidade integral pelo pagamento das custas dos
eventuais procedimentos arbitrais, o que podera ser disciplinado no proprio compromisso
ou na clausula arbitral. Nesse caso, entende-se que o administrador independeria de
autorizagdo judicial, enquanto representante da massa falida, possuindo a autonomia e
a capacidade necessirias para celebrar a clausula compromissoria, tratando-se de opgao
negocial e que ndo implica disponibilidade patrimonial.

Emssintese, para celebrar convengio dearbitragem, oadministrador judicial nao precisara
deautorizagdo do juizo falimentar, uma vezndo implicar disponibilidade de bens ou de direitos.
Trata-se tao somente de opgdo pela via jurisdicional que melhor se adéqua ao caso concreto.

Ainda em relagao a necessidade de autorizagao judicial, outra hipdtese que merece
ser analisada trata-se da possibilidade de celebragiao de acordo no curso da arbitragem,
visando par fim a controvérsia.

Nahipdtese de celebragao de acordo, o que naturalmente implicara ato de transigir
sobre os respectivos direitos, sera necessaria prévia autorizagdo judicial, nos termos da
legislagdo falimentar brasileira. Portanto, entende-se que ndo se trata de autorizagio para
a utilizagdo da arbitragem, mas de autorizagio para celebragio do acordo, o que deve
ocorrer também em processo judicial.

Uma vez celebrado eventual acordo, apds autorizagao judicial, poderio as partes

requerer ao Tribunal Arbitral (arbitros que atuam no caso) que o declarem por sentenga
arbitral, nos termos da Lei de Arbitragem.
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8. ENUNCIADO APROVADO NA 1 JORNADA DE PREVENCAO E
RESOLUCAO DE LITIGIOS DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL

Em agosto de 2016, durante a “I Jornada de Prevengio e Solugio Extrajudicial de
Litigios”, do Centro de Estudos Judicidrios (CE]) do Conselho da Justiga Federal, foram
aprovados 13 enunciados relacionados a arbitragem.

Dentre os enunciados aprovados, especificamente o de niimero 6, prevé que:

6. O processamento da recuperagio judicial ou a decretagio da faléncia nio autoriza o
administrador judicial a recusar a eficicia da convengio de arbitragem, nio impede a
instaura¢ao do procedimento arbitral, nem o suspende.

O referido enunciado sera util, especialmente porque a legislagao brasileira nada
disciplina acerca do tema. Tanto a Lei de Arbitragem quanto a legisla¢ao falimentare
recuperacional nio abordam expressamente a matéria.

Em relagio aos efeitos da decreta¢io da faléncia ou do processamento da recupe-
ragao judicial e aos respectivos impactos no procedimento arbitral, o enunciado adota,
em sintese, 0 modelo, em certa medida, proposto no presente artigo, preconizando que
nao impedem a instauragio de novos procedimentos, tampouco autorizam a suspensio
das arbitragens que estiverem em curso.

Sobre a primeira parte do enunciado, que disciplina que tanto o deferimento da
recuperag¢io quanto a decretagao da faléncia ndo autorizam o administrador judicial a
recusar a eficacia da convengio de arbitragem, cumpre breve andlise sobre o tema.

Aparentemente o objetivo dessa parte do enunciado ¢ confirmar a eficécia da con-
vengio, o que é muito oportuno, dado que a convengio produz os respectivos efeitos
positivo e negativo, de imediato, quando de sua celebragio, conformevisto anteriormente.

O enunciado seria ainda mais inequivoco caso mencionasse expressamente quea
convengao de arbitragem ndo é suscetivel de interpelagao pelo administrador judicial,
nos termos da legislagao falimentar. Contudo, entende-se que essa ¢ a interpretagao que
deve ser feita em relacio ao enunciado.

9. DISCIPLINA DO TEMA EM PORTUGAL, NA ESPANHA E PROPOSTA
LEGISLATIVA PARA O DIREITO BRASILEIRO

Alguns sistemas juridicos de outros paises disciplinam expressamente os efeitos da
decretagao da faléncia para as convengdes de arbitragem.

A titulo exemplificativo, tanto a Espanha quanto Portugal possuem dispositivos
legais expressos sobre o tema, nas respectivas legislagdes falimentares.

Ainda que o modelo escolhido por alguns paises, em certa medida, possa ser con-
siderado muito conservador, por outro lado, é certo que a previsdo legal propicia um
ambiente de seguranga juridica, sobretudo quando disciplina adequadamente oassunto.

Em sintese, o modelo portugués prevé, no art. 86 da respectiva legislagio falimentar,
que a decretagio da faléncia deve suspender os efeitos da convengao de arbitragem en-
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quanto perdurar a insolvéncia da parte. As arbitragens que estiverem em curso nadata da
decretagio poderio prosseguir com o administrador judicial, assumindo a representagiao
processual (CODIGO DA INSOLVENCIA, 2012, p. 185-186).

O sistema espanhol pode ser considerado mais avang¢ado ao disciplinar a matéria.
Contudo, esse avango nio decorreu da primeira previsio legal sobre o tema.

Em 2003, a Espanhadisciplinou o assunto, prevendo a ineficicia das conven¢oes de
arbitragem durante a tramitagio do concurso de credores. E certo que a disciplina legal
nio oferecia seguranga juridica ao afastar a convengao de arbitragem como regra geral.

Em 2011, coma reforma da Lei Espanhola de Arbitragem, reformou-se também a legis-
lagdo falimentar, passando a adotar o sistemano qual a regra ¢, em sintese, a preservagio da
convengdo de arbitragem. Contudo, o legislador espanhol adota um modelo intermedidrio que
apresenta certos riscos, ao permitir que o juizo falimentar determinea suspensio dos efeitos
da convengao dearbitragem quando representar um prejuizo para a tramitagdo do concurso.
Além de carecer de seguranga juridica ao conferir essa possibilidade ao juizo da faléncia, a
redagio dada ao dispositivo suscitou duvidas sobre a interpretagio, especialmente no que
concerneao que efetivamente seria o prejuizo paraa tramitagio do concurso (MORAL, 2014).

O que se propde no presente artigo ¢ um sistema ainda mais avangado em relagio
a presenga da convengio de arbitragem. Criar um ambiente seguro para o investidor e
para o empresario ¢ fundamental para o avango do comércio e do direito empresarial.

Com isso, entende-se importante que o sistema brasileiro passe a disciplinar expres-
samente o tema em sua legislagdo falimentar, ainda que reformada por leis especificas.

Em sintese, entende-se que o legislador deveria: (i) equiparar os processos arbitrais
aos processos judiciais que continuam tramitando perante a jurisdi¢io especial, inclusive
para cfeitos de custas processuais (créditos extra concursais); (ii) prever expressamente
que os procedimentos arbitrais em curso devem prosseguir; (iii) prever que a convengiao
de arbitragem ndo ¢é passivel de interpelagao pelo administrador judicial, tendo em vista
que ja produziu os respectivos efeitos; (iv) prever que a convengao de arbitragem per-
manece vilida mesmo diante do deferimento da recupera¢io e da decretagao da faléncia,
sendo facultado a qualquer das partes iniciar o procedimento arbitral; (v) prever que a
massa falida, representada peloadministrador, poderi celebrar conven¢ées de arbitragem,
hipotese em que precisara de autorizagdo judicial apenas caso incorra em assungio de
obrigagoes pelo pagamento de custas processuais.

Tendo em vista o sistema proposto e a disciplina dos itens acima mencionados, dis-
tribuidos nos respectivos artigos e capitulos da legislagao falimentar brasileira,entende-se
que o sistema brasileiro passaria a conferir a seguranga juridica adequada, permitindo
um avango juridico e econdémico.

10. CONCLUSAO

Analisando os institutos da arbitragem e da faléncia, entende-se que o processo
concursal falimentar, em si, ndo podera transcorrer pela via arbitral. Contudo, os insti-
tutos da arbitragem e da faléncia podem e devem coexistir.
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Considerando que, no curso dos processos arbitrais, serao apuradas quantias que
ainda carecem de liquidez, a arbitragem constitui uma das exceg¢oes a suspensao das
agoes em face da massa falida, nos termos do art. 6° da Lei de Faléncia e Recuperagio.

Por meio de interpretagio e do exame da legislagao falimentar e recuperacional (Lei
11.101/2005), o processo arbitral também nao serd atraido pelo juizo universal da falénda,
considerando tratar-se de jurisdigao especial e extrajudicial, de natureza cognitiva. Essa
¢ a interpretagao que deve ser conferida ao art. 76 da Lei de Faléncia e Recuperagao, de
maneira sistémica e em sintonia com o art. 6.°, previsto no mesmo diploma legal.

Portanto, a arbitragem, enquanto processo cognitivo, constitui exce¢do a regra do
juizouniversal, até que o crédito seja efetivamente apurado, o que somente ocorrerd com
a decisdao dos arbitros mediante proferimento de sentenga arbitral.

No tocante a arbitrabilidade, embora o falido perca a disponibilidade sobre o seu
patriménio com a decretagdo da faléncia, é certo que esse efeito nao implica indispo-
nibilidade dos bens e dos direitos que passam a integrar a massa falida. Em realidade, a
legislagao falimentar prevé, conforme demonstrado, que a massa falida - representada
pelo administrador judicial - passard a administrar esse patrimonio.

Ao administrador, serd facultada, em prol do interesse da massa e dos credores,
inclusive a possibilidade de disposi¢do ou de transagiao sobre os bens que integram o
patrimonio.

Em relagdo a arbitrabilidade subjetiva, o falido serd sucedido pela massa falida
em todos os processos nos quais for parte. A massa falida, como sujeito de direito sem
personalidade, possui capacidade processual reconhecida pelo ordenamento juridico,
devendo ser representada pelo administrador judicial tanto nos processos judiciais quanto
nos procedimentos arbitrais.

Em relagdo a cldusula de arbitragem celebrada anteriormente a decretagao da
faléncia, ndo obstante a convengio arbitral seja pacto de natureza contratual em sia
origem e jurisdicional em sua finalidade, entende-se que nio pode ser confundida com
um contrato bilateral qualquer. Uma vez celebrada, a clausula produz os efeitos positivo
e negativo, ficando afastada a jurisdi¢ao estatal. Portanto, a convengao arbitral nio estd
sujeita a interpelagao pelo administrador judicial, nos termos da legislagao falimentar.

Os procedimentos arbitrais em curso deverao prosseguir normalmente, uma vez
que representam exceg¢do a regra geral de suspensio das agoes e a universalidade do
juizo falimentar.

Em relagio a possibilidade de celebragio de convengio arbitral apds a decretagao
da faléncia, a massa poderd, mediante representa¢io pelo administrador, firmar novas
convengoes dearbitragem. A escolha pelavia arbitral ndo representa, emsi, atoqueimpli-
quea disponibilidade de bens ou de direitos. Enquanto mera op¢io pela via jurisdicional
adequada, ndo serd necessdria, a principio, autorizagao judicial para que o administrador
possa firmar convengoes de arbitragem.

Contudo, caso a opgao pela via arbitral implique o recolhimento de custasa serem
suportadas pela massa falida, nesse caso, serd imprescindivel a autorizagao judicial, nio
em razao da escolha pela arbitragem, mas pelos efeitos econdmicos dela decorrentes.
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O mesmo raciocinio devera ser aplicado em hipoteses relacionadas a eventual cele-
bragao de acordo no curso do procedimento arbitral. Nesse caso, devera o administrador
judicial, anteriormente a celebragao do acordo, solicitar prévia autoriza¢io judicial nos
termos da legislagdo falimentar.
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