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OS REFLEXOS DA DECRETACAO DE FALENCIA
NO PROCEDIMENTO ARBITRAL!

THE CONSEQUENCES OF THE BANKRUPTCY IN THE
ARBITRATION PROCEDURE

Mavrio Luiz de Souza Filho

Resumo: a arbitragem ¢ um meio de heterocomposicio de liti-
gios pelo qual um terceiro € escolhido pelas partes para solucionar a
divergéncia, sendo disciplinada pela Lei n® 9.307/96. A escolha do
procedimento arbitral apresenta diversas vantagens, como a celerida-
de, a confidencialidade, a possibilidade de escolha do arbitro, a espe-
cialidade dos julgadores, o menor formalismo e a circulabilidade da
senten¢a. No entanto, nem todos os litigios podem ser submetidos a
arbitragem, sendo imprescindivel a existéncia de arbitrabilidade sub-
jetiva e objetiva. Somente litigios envolvendo pessoas capazes e direi-
tos patrimoniais disponiveis podem ser solucionados pelo arbitro.
Devido ao grande nimero de faléncias decretadas nos Gltimos anos e
a falta de expressa previsao normativa, faz-se necessaria a andlise das
consequéncias da decretacio de faléncia sobre a validade e eficicia
da convencao de arbitragem. A partir de um estudo tedrico e com o
método dedutivo, demonstrou-se que, havendo convenciao de arbi-
tragem, o procedimento arbitral ja instaurado nio se suspende com a
decretacao de faléncia e que a sociedade que tenha a faléncia decre-
tada pode iniciar um novo procedimento arbitral. Por fim, constatou-
se que ¢ possivel a celebracio de convencido de arbitragem apds a
decretacao da faléncia.

Palavras-chave: Arbitragem. Convencao de arbitragem. Arbi-
trabilidade. Faléncia.

1 Artigo recebido em 15.07.2021 e aceito em 10.08.2021.
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Abstract: Arbitration is a mean of heterocomposition of dis-
putes where another person is chosen by the parties to settle the dis-
pute, being disciplined by Law No. 9.307/96. The choice of arbitral
procedure has several advantages, such as celerity, confidentiality,
the possibility of the choice of the judge, the specialization of the
judges, reduction of formalism and the circulability of the judicial sen-
tence, however, not all disputes can be submitted to arbitration, and
it is essential the presence of private and objective arbitrability. Only
disputes involving qualified persons and rights in property may be
settled by the arbitrator. Due to a large number of bankruptcies that
have been declared in recent years and the absence of normative pro-
vision, it is required an analysis of the consequences on the validity
and effectiveness of the arbitration convention. It was demonstrated,
from a theoretical study and the deductive method, that with arbitra-
tion convention or arbitration procedure already established, will not
be suspended with the declaration of bankruptcy and the company
that has declared bankruptcy can initiate new arbitration proceed-
ings. In conclusion, it is possible to conclude the arbitration agree-
ment after the bankruptcy declaration.

Keywords: Arbitration. Arbitration Convention. Arbitrability.
Bankruptcy.

Sumdrio: Introducao. 1. Teoria do conflito e
arbitragem. 2. Condicdes para que um con-
flito seja submetido a arbitragem. 3. A con-
vencao de arbitragem. 4. A decretacdo da fa-
léncia e suas implicacdes no procedimento
de arbitragem. Conclusio.

Introducio.

A arbitragem €é uma forma de heterocomposicio de conflitos
regulada pela Lei n® 9.307/96.% As pessoas capazes poderao utilizar-se

2 BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1990. Dispoe sobre a arbitragem. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm». Acesso em: 20 jun. 2021.
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da arbitragem para dirimir divergéncias relativas a direitos patrimo-
niais disponiveis. A escolha do procedimento arbitral para solucio-
nar litigios apresenta diversas vantagens, tais como celeridade,
confidencialidade, possibilidade de escolha do arbitro, especiali-
dade dos julgadores, menor formalismo do processo e circulabilidade
da sentenca.

Mediante convencao de arbitragem, os interessados poderdo
submeter a solucao dos conflitos ao juizo arbitral. Entende-se como
convencao de arbitragem a clausula compromissoria e o compromis-
so arbitral. Dessa forma, a arbitragem podera ser escolhida como mé-
todo para solucionar diversas demandas, dentre elas questdes que
envolvem sociedades em processo de faléncia.

O trabalho tem como foco analisar as implicacoes da decreta-
cao de faléncia no procedimento arbitral. Analisa-se a possibilidade
da utilizacio da clausula de arbitragem na resolu¢io de disputas
quando uma das partes é sociedade empresaria cuja faléncia foi ou
serd decretada, bem como suas consequéncias.

Dessa forma, objetiva-se discutir sobre as implica¢des da con-
vencao de arbitragem nas causas envolvendo sociedade empresaria
em processo de faléncia. Analisa-se a possibilidade da suspensido do
procedimento arbitral em andamento ap6s a decretaciao da faléncia
de uma das partes, bem como se examina a possibilidade de ins-
tauracao de procedimento arbitral quando uma das partes ja se en-
contra em processo de faléncia. Por fim, discute-se a possibilidade
de a massa falida celebrar convencao de arbitragem apds a decreta-
cao da faléncia.

Considerando que antes do advento da Lei n® 14.112/2020,°

3 BRASIL. Lei n® 14.112, de dezembro de 2020. Altera as Leis n®® 11.101, de 9 de fevereiro de
2005, 10.522, de 19 de julho de 2002, e 8.929, de 22 de agosto de 1994, para atualizar a legis-
lacao referente a recuperacio judicial, a recuperac¢io extrajudicial e a faléncia do empresirio
e da sociedade empresiria. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/1ei/L14112.htm». Acesso em: 20 jun. 2021.
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que modificou a Lei n® 11.101/2005,* nio havia regulacio expressa
sobre o tema, mostra-se relevante a discussio em questao.

A pesquisa produzida € qualitativa. A investigacao do objeto,
levando-se em conta o seu objetivo geral, ocorre por meio de pesqui-
sa exploratéria. Como a investigacao deste projeto tem por finalidade
analisar os reflexos da decretacio de faléncia no procedimento arbi-
tral e tendo em conta a auséncia de regulamenta¢io sobre o tema, a
pesquisa € do tipo bibliografica.

1. Teoria do conflito e arbitragem.

O conflito ocorre quando duas ou mais pessoas divergem so-
bre um ponto. Por ser inerente a sociedade, ndo € possivel acabar
com ele, sendo, portanto, necessario aprender a conviver com essas
situagoes. Segundo o Conselho Nacional de Justica, conflito é um
processo ou estado em que duas ou mais pessoas divergem em ra-
zao de metas, interesses ou objetivos individuais percebidos como
mutuamente incompativeis.” Atualmente, o conflito ndo é mais vis-
to como algo negativo, pois os litigantes podem sair fortalecidos de
uma divergéncia quando ela é solucionada por um procedimento
participativo e cooperativo no qual hd uma resolucao construtiva
para ambos.

A Resolucio n? 125/2010 do CNJ° instituiu no Brasil o chama-
do Sistema Multiportas, no qual o Estado disponibiliza a sociedade

4 BRASIL. Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacio judicial, a extraju-
dicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresiria. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm». Acesso em 20 jun. 2021.

5 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomes (Org.). Manual de
Mediagdo Judicial. 6. ed. Brasilia, 2016. p. 49.

6 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucao n?® 125 de 29 de novembro de
2010. Dispoe sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no iambito do Poder Judicidrio e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156». Acesso em: 20 jun. de 2020.
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métodos consensuais para a resolucio de disputas, prestigiando me-
canismos consensuais de pacificacio como a media¢ao e a concilia-
cido. Dessa forma, o acesso a justica ndo quer dizer necessariamente
0 acesso a um juiz, mas aos meios adequados e eficazes para a com-
posicao de litigios.

Cabe o interessado escolher o meio mais apropriado para a
solucio da divergéncia, podendo optar, por exemplo, por mediacio,
conciliacio, arbitragem ou ac¢io judicial. O Cédigo de Processo Civil
de 2015’ consolidou o Sistema Multiportas ao prever expressamente
métodos consensuais para a resolu¢iao de conflitos.

Os conflitos podem ser solucionados pela autocomposi¢ao ou
pela heterocomposicao. Na autocomposicao, as proprias partes se
ajustam para solucionar o conflito. Conforme disposto do Manual de
Mediacao Judicial do Conselho Nacional de Justica, a relacao entre as
partes na autocomposicao pode ser bipolar, como no caso da nego-
ciagao, ou triangular, como na concilia¢io ou na media¢io.®? A nego-
ciacido, a media¢io e a conciliagio sio métodos de autocomposicao.

Na negociaco, as proprias partes, de forma direta, chegam a
um acordo para solucionar o conflito. A mediacao € prevista no Co-
digo de Processo Civil de 2015 e regulada pela Lei n® 13.140/2015.°

Na media¢ao, ha um terceiro que auxilia na composicio do
litigio. Conforme o art. 165, §3°2, do CPC, o mediador atuard preferen-
cialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes,
auxiliard os interessados a compreender as questdes e os interesses
em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da co-

7 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm». Acesso em: 20 de
jun. 2020.

8 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomes (Org.). Manual de
Mediagdo Judicial. 6. ed. Brasilia, 2016. p. 136-137.

9 BRASIL. Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015. Disponivel em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113140.htm». Acesso em: 20 de jun. de 2021.

RSDE n° 25 - Julho/Dezembro de 2019 115



municacio, identificar, por si préprios, solucdes consensuais que ge-
rem beneficios muatuos.

Ja a conciliacdo € um processo autocompositivo breve no qual
as partes ou os interessados sio assistidos por um terceiro, neutro ao
conflito, ou por um painel de pessoas, sem interesse na causa, auxi-
liando-as, por meio de técnicas adequadas, a chegar a uma solucao
ou a um acordo.'’ Segundo o art. 165, §22, do CPC, o conciliador atua-
ra preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior
entre as partes, tal pessoa podera sugerir solucoes para o litigio, sen-
do vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou inti-

midac¢do para que as partes se conciliem.

A heterocomposicio é um sistema de solucio de conflitos por
meio do qual um terceiro € escolhido pelas partes para decidir a so-
lu¢ao no caso concreto. Segundo Scavone Junior,' a heterocomposi-
¢do € um meio de solugio de conflito no qual ha a atuacio de um
terceiro dotado de poder para impor, por sentenga, a norma ao caso
que lhe € apresentado. A jurisdicio estatal e a arbitragem sido os prin-
cipais meios de heterocomposicio de conflitos.

A arbitragem é uma forma de heterocomposi¢ao de litigios re-
gulada pela Lei n® 9.307/96, sendo uma forma alternativa de resolu-
cao de conflitos. Nela, as partes em conflito escolhem um terceiro
para solucionar a controvérsia entre elas, sendo que a sentenca do
arbitro é considerada titulo executivo judicial.

A arbitragem pode ser definida como meio jurisdicional e al-
ternativo de solu¢ao de conflitos decorrentes de direitos patrimoniais
e disponiveis por sentenca arbitral, definida como titulo executivo ju-

10 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomes (Org.). Manual de
Mediagdo Judicial. 6. ed. Brasilia, 2016, p. 21.

11 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem: mediacio e conciliacdo. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2015. p. 9.
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dicial e prolatada pelo arbitro, juiz de fato e de direito, normalmente
especialista na matéria controvertida.'?

Nas licoes de Cahali,”® a arbitragem é um meio privativo de
solucido de conflitos pelo qual as partes capazes, de comum acordo,
diante de um litigio, ou por meio de uma convencio, estabelecem
que um terceiro terd poderes para solucionar a controvérsia, sem in-
tervencao estatal, sendo que a decisao terd a mesma eficacia que uma
sentenga judicial.

Ha divergéncia quanto a natureza juridica da arbitragem, po-
rém prevalece na doutrina que a arbitragem tem natureza jurisdicio-
nal, uma vez que o Estado, por meio de leis, outorga poderes ao ar-
bitro para resolver um conflito de interesses. Dessa forma, os arbitros
sao verdadeiros juizes, pois tém autoridade para resolver litigios. Isso
decorre do art. 18 da Lei n® 9.307/19906, que assevera que o arbitro é
juiz de fato e de direito e a sentenca proferida nao fica sujeita a recur-
so ou a2 homologacio pelo Poder Judiciario, bem como do art. 31 da
Lei de Arbitragem, que afirma que a sentenca arbitral produz, entre as
partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pe-
los 6rgaos do Poder Judicidrio e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo.'

Ademais, o art. 32, §12, do CPC permite a instauracio da arbi-
tragem como forma de apreciacio jurisdicional de ameaca ou lesao a
direito, e o art. 42 também do CPC prevé o direito de as partes insti-
tuirem juizo arbitral, este artigo se encontra no Livro II do Codigo de
Processo Civil de 2015, cujo titulo € “Da Funcao Jurisdicional”. Por
fim, como dito antes, a sentenca arbitral é considerada titulo executi-
vo judicial, conforme art. 515, VII, do CPC. Por esses motivos, confir-

ma-se a natureza jurisdicional da arbitragem.

12 Ibid., p. 2.

13 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacao: conciliacao: resolu¢ao CNJ
125/2010. 6. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 119.

14 SCAVONE JUNIOR, op. cit., p. 127.
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A Lei n® 9.307/1996, que regula a arbitragem, foi formulada
com o intuito de superar a morosidade do poder judicidrio e a falta
de especialidade dos juizes em determinadas questdes. Além disso,
tem como parimetro a internacionalizacio da arbitragem como for-
ma de resolucido de conflitos ao redor do mundo.

Como vantagens do procedimento arbitral, podemos citar a
celeridade, a possibilidade de as partes escolherem os arbitros, a es-
pecialidades dos julgadores, a confidencialidade, a circulabilidade da
sentenca arbitral e o menor formalismo do procedimento.

A arbitragem é um procedimento mais célere que o processo
judicial. Nosso judicidrio € moroso e sobrecarregado. Os processos
nao tém data para chegar a um fim, podendo o litigio permanecer por
anos sem uma conclusio. Isso acarreta diversos danos nao so6 as par-
tes, mas também a terceiros que poderdo ser prejudicados pela de-
mora na solucio do conflito, pois as partes muitas vezes deixam de
investir para provisionar valores para pagamento das acdes judiciais.

Conforme o art. 13, §12, da Lei n® 9.307/1990, as partes podem
escolher os arbitros que irdo solucionar a divergéncia. Essa possibili-
dade de escolha permite que a decisao arbitral seja melhor aceita por
elas, uma vez que foram as préprias litigantes que escolheram os jul-
gadores de sua confianca. Disso decorre outro ponto positivo da ar-
bitragem, qual seja, a especialidade dos arbitros em relacio a matéria
em litigio. Caso a matéria em litigio verse, por exemplo, sobre direito
maritimo, as partes poderao escolher arbitros especialistas e familia-
rizados com o assunto. Dessa forma, a decisao sera, em regra, melhor
fundamentada devido a expertise dos julgadores. Consequentemen-
te, haverd uma maior submissiao das partes ao que for decidido pelos
arbitros.

Diferentemente dos processos judiciais que sao publicos, sal-
vo segredo de justica (art. 52, LX, da CF e art. 11 do CPC), a arbitragem
¢ regida pelo principio da confidencialidade. A Lei de Arbitragem nao
dispde expressamente sobre a confidencialidade do procedimento
arbitral, porém as partes podem livremente convencionar que o pro-
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cesso serd sigiloso. Alids, a maioria das Camaras de Arbitragem pre-
veem em seus estatutos a confidencialidade. Tal caracteristica é de
inegavel serventia as partes em litigio, pois impede que terceiros sai-
bam as razoes do conflito, mitigando os efeitos nefastos que um pro-
cesso tem sobre o nome, a reputacio e credibilidade dos envolvidos.

O atributo da circulabilidade da sentenca arbitral, previsto no
art. 34 da Lei n® 9.307/1996, permite que a sentenca arbitral proferida
no exterior seja reconhecida e executada no Brasil apos homologa-
cao do Superior Tribunal de Justica. Essa particularidade decorre do
processo de globalizacio e estimula acordos internacionais, pois pre-
serva a segurancga juridica ao garantir que as decisoes arbitrais serdo
cumpridas.

Outra caracteristica da arbitragem ¢ o menor formalismo se
comparada ao processo judicial. Os contratantes podem escolher o
lugar onde o processo serd sediado e o idioma a ser adotado. Confor-
me o art. 22 da Lei de Arbitragem, as proprias partes podem decidir se
a arbitragem serd de direito ou de equidade. Ademais, poderio esco-
lher livtemente as regras de direito que serdo aplicadas na arbitra-
gem, desde que nido violem os bons costumes e a ordem publica.
Além disso, podem convencionar que a arbitragem se realize com
base em principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio. Quando a arbitragem for institucional,
serd instituida e processada conforme o regulamento da Camara de
Arbitragem (art. 52 da Lei n® 9.307/1990). Esses fatores permitem uma

melhor adequacao do procedimento ao caso concreto.

Cabe ressaltar que a arbitragem nao gera o ato de constricdao
ou expropriacio, necessitando do judicidrio para isso. A decisio do
arbitro, segundo a lei, constitui uma sentenca e como tal € dotada da
mesma eficicia do provimento judicial transitado em julgado nos ter-
mos do art. 31 da Lei de Arbitragem. O drbitro € juiz de fato e de
direito e, nessa qualidade, conforme os arts. 18 e 31 da Lei de Arbitra-
gem, prolata sentenga que constitui titulo executivo judicial. Todavia,
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como nio tem poderes coercitivos, o cumprimento forcado da sen-
tenca far-se-4 pelo procedimento judicial.'

Pelo exposto, conclui-se que a arbitragem ¢ uma forma alter-
nativa de solucao de litigios que apresenta diversas vantagens em
comparacao com a jurisdicao estatal. Portanto, ¢ um meio adequado
para compor conflitos de forma especializada, célere, confidencial e

menos formal.

2. Condicdes para que um conflito seja submetido a arbitragem.

O art. 12, caput, da Lei n® 9.307/1996'° traz os requisitos para
que seja possivel a utilizacdo da arbitragem para a solucio de confli-
tos. Trata-se da arbitrabilidade, ou seja, aptidao para que o caso seja
passivel de ser solucionado por arbitragem.

Cahali conceitua a arbitrabilidade do seguinte modo:

A arbitrabilidade € a condicao essencial para que
um determinado conflito seja submetido a arbi-
tragem, e vem previsto no art. 12 da Lei Especial:
“As pessoas capazes de contratar poderdo valer-
se da arbitragem para dirimir litigios relativos a

direitos patrimoniais disponiveis”.

A arbitrabilidade divide-se em subjetiva e objetiva. A arbitrabi-
lidade subjetiva é a capacidade de as partes participarem de um pro-
cedimento arbitral, ou seja, a possibilidade de firmar clausula com-
promissoria ou compromisso arbitral. Conforme o art. 1° da Lei de
Arbitragem, as pessoas capazes de contratar poderao valer-se da ar-

15 SCAVONE JUNIOR, op. cit., p. 191-192.

16 “Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios

relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.
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bitragem para dirimir conflitos. O texto legal se refere a “pessoas”.
Nos termos do art. 12 do Codigo Civil,'” toda pessoa é capaz de direi-
tos e deveres na ordem civil. Assim, capacidade de direito ¢ a aptidao
para ser titular de direitos e para contrair obrigacoes, sendo intrinseca
a todo ente com personalidade juridica.

A capacidade de fato é a aptidao que a pessoa tem de exercer
pessoalmente os seus direitos. Toda pessoa tem capacidade de direi-
to, mas nem todas tém capacidade de fato. Somente os absolutamen-
te capazes possuem capacidade de direito e capacidade de fato. Os
absolutamente incapazes e os relativamente incapazes possuem ca-
pacidade de direito, porém nao possuem capacidade de fato. Para
exercerem plenamente seus direitos, eles precisam ser representados
e assistidos, respectivamente.

Em que pese a possibilidade de os relativamente incapazes e
os absolutamente incapazes contratarem, quando devidamente assis-
tidos ou representados, e consequentemente ajustarem clausula arbi-
tral, a falta de arbitrabilidade nesses casos nao decorre da auséncia de
capacidade, mas da indisponibilidade dos direitos, uma vez que seus
titulares nio tém plena capacidade de dispor de seus direitos. Nesse
sentido, Cahali afirma que a falta de arbitrabilidade nos casos das
pessoas relativamente incapazes e das pessoas absolutamente inca-
pazes nao se encontra na capacidade de firmar a convencao de arbi-
tragem, pois podem ser assistidos ou representados, mas na indispo-
nibilidade do direito.'®

Segundo Scavone Junior,"” as pessoas podem ser repre-
sentadas ou assistidas na convencao de arbitragem, desde que respei-

17 BRASIL. Lei n® 10.4006, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm». Acesso em: 20 jun.
2020.

18 CAHALI op. cit., p. 138.

19 SCAVONE JUNIOR, op. cit., p. 14.
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tados os limites decorrentes da matéria, que deve versar sobre direi-
tos patrimoniais disponiveis.

Para Cahal,® entes despersonalizados, massa falida, espolio e
condominios de edificios podem ser partes em procedimento arbitral,
pois tém capacidade de contratar, assim possuem capacidade de ser
parte e de estar em juizo. Porém, para dispor de seus direitos, os en-
tes despersonalizados necessitam de permissdo. Portanto, o espolio
podera celebrar convencao arbitral desde que haja autorizagio judi-
cial ao inventariante, tal qual o condominio pelo sindico com autori-
zacao da assembleia de conddminos. Nesses casos, a permissao &€
requisito essencial, sendo que sua falta enseja a invalidade da con-
vencado de arbitragem.

A arbitrabilidade objetiva refere-se aos direitos que podem ser
objeto de arbitragem. De acordo com art. 1° a Lei de Arbitragem, so-
mente os direitos patrimoniais disponiveis podem ser submetidos a
arbitragem. Direitos patrimoniais sao aqueles que podem ser expres-
sos em pecuinia, ou seja, possuem um valor econdmico. Ja os direitos
disponiveis sao aqueles que os seus titulares podem transacionar li-
vremente, podendo dispor desses direitos sem restricoes.

A disponibilidade manifesta-se nos direitos sobre os quais ha
a liberdade de contratar, ou seja, sobre os quais nao exista lei impe-
rativa incidente. A ideia de lei imperativa estd relacionada a ideia de
ordem publica. Assim, num primeiro momento, a arbitragem somente
seria permitida quando nao incidissem normas de ordem publica que
afastassem o conflito da apreciacio do arbitro. No entanto, mesmo
que a ordem publica constitua um limite a arbitragem, ndo se pode
afirmar que a mera incidéncia de uma norma de ordem publica afas-
taria a competéncia do arbitro. Observa-se que hoje ha um principio
universal que presume a arbitrabilidade do conflito, ainda que haja
norma de ordem publica relativa 2 disputa. Por esse motivo, a regra

20 CAHALI, op. cit., p. 137-138.
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geral € a posicao favor arbitratis, ou seja, se as partes escolheram
submeter o litigio 2 arbitragem, tal vontade deve ser respeitada.*

Dessa forma, os conflitos envolvendo direitos de personalida-
de estdao fora do alcance da arbitragem, pois sdo indisponiveis. Por
outro lado, os conflitos envolvendo sociedades empresarias podem,
em regra, adotar a arbitragem como forma heterocompositiva de so-
lucio, pois envolvem direitos patrimoniais disponiveis.

Conclui-se que nem todos os conflitos podem ser resolvidos
pela arbitragem. E imprescindivel a presenca de arbitrabilidade sub-
jetiva e objetiva. Somente os litigios envolvendo pessoas capazes e
direitos patrimoniais disponiveis sao passiveis de serem solucionados
pelo processo arbitral.

3. A convencio de arbitragem.

A convenciao de arbitragem é género de negdcio juridico que
comporta as espécies clausula compromissoria e compromisso arbi-
tral. Conforme o art. 3° da Lei de Arbitragem, as partes interessadas
podem submeter a solu¢ido de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencio de arbitragem, assim entendida a clausula compromisso-
ria e o compromisso arbitral.

O conceito de clausula compromissoria é expresso pelo art.
49 caput, da Lei de Arbitragem,** sendo ela firmada entre as partes
antes do surgimento do litigio. Assim, antevendo a possibilidade de
ocorrer conflitos, as partes acordam que estes serdo solucionados por

21 EIZIRIK, Nelson. Arbitrabilidade objetiva nas sociedades andnimas e institui¢des financeiras.
In: CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de, ARAGAO, Leandro Santos de (Coord.). Direito Societdrio
— Desafios Atuais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 34-35.

22 “Art. 42 A clausula compromissoria é a convencao através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a

tal contrato.”
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arbitragem. Ela deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta
no proprio contrato ou em documento apartado.

A clausula arbitral pode ser classificada, pelo seu contetdo,
como cheia ou vazia. Na clausula compromissoéria cheia, a instaura-
cao do procedimento arbitral € direta e na forma previamente pactua-
da pelas partes. Ja na clausula vazia, o inicio da arbitragem demanda
as providéncias previstas nos arts. 6° e 72 da Lei, exigindo a celebra-
¢do de compromisso arbitral. Inclusive, se necessirio, através da ins-
tauracao de acao judicial propria. Dessa forma, serd considerada
cheia a clausula que contempla o necessario para se dar inicio a arbi-
tragem (art. 19 da Lei n® 9.307/1996). A cldusula arbitral vazia traz
uma lacuna quanto a forma de instauracao do procedimento arbitral,
que devera ser suprida pelo compromisso arbitral quando do surgi-
mento do conflito, celebrado pelas partes diretamente ou por inter-
médio do judicidrio.*

Nos termos do art. 82, caput, da Lei de Arbitragem, a cldusula
compromissoria € autbnoma em relacao ao contrato em que estiver
inserta, de tal sorte que a nulidade deste nao implica, necessariamen-
te, a nulidade da clausula compromissoria. Portanto, por ndo ser
acessoria aos contratos, mas autbnoma, os vicios existentes no con-
trato ou em outras clausulas niao invalidam a clausula compromissé-
ria, mantendo-se esta valida e eficaz.

Quem tem a competéncia para analisar a validade e eficicia
da convenc¢io de arbitragem é o arbitro. Segundo o principio da
Kompetenz-Kompetenz, expresso no art. 82, paragrafo tinico da Lei n®
9.307/1996, cabe ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das
partes, as questoes acerca da existéncia, validade e eficicia da con-
vencgio de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compro-
missoria. Conforme as licoes de Cahali:

Tratado como principio da competéncia-compe-
téncia, seu acolhimento significa dizer que, com

23 CAHALI, op. cit., p. 160-165.
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primazia, atribuiu-se ao arbitro a capacidade para
analisar sua propria competéncia, ou seja, apre-
ciar, por primeiro, a viabilidade de ser por ele jul-
gado o conflito, pela inexisténcia de vicio na con-
vengio ou no contrato.*!

O compromisso arbitral € previsto no art. 92, caput, da Lei n®
9.307/1996,% sendo firmado ap6s o surgimento do conflito. Dessa
forma, uma vez instaurado o litigio, as partes acordam que ele serd
resolvido pela arbitragem.

Na arbitragem, vige o principio da autonomia da vontade, se-
gundo o qual as partes tém autonomia para adotar ou nao o proce-
dimento arbitral. Sendo o direito disponivel e as partes contraentes
capazes, podem as pessoas livremente estipular conven¢ao de arbi-
tragem.

Apesar do principio da autonomia da vontade nortear as par-
tes no momento da celebracio da clausula arbitral, uma vez pactua-
da, a relacio juridica existente entre elas sera regida pelo principio de
pacta sunt servanda. Por esse principio, a clausula de arbitragem vin-
cula e sujeita as partes contratantes ao juizo arbitral. Portanto, as par-
tes nao sao obrigadas a firmar convencao de arbitragem, porém, uma
vez convencionada, torna-se obrigatéria, nao podendo o litigio ser
submetido ao judicidrio.

Caso uma das partes contratantes provoque o Poder Judiciario
para apreciar a demanda, devera a parte contraria alegar em contes-
tacao a existéncia de convencio de arbitragem. Nesse caso, o juiz €
obrigado a extinguir o processo sem resolucao de mérito, conforme
prevé o art. 485, VII, do CPC. A convencao de arbitragem nao poder
ser reconhecida de oficio pelo juiz e a auséncia de alegacao de sua

24 Ibid., p. 143.

25 “Art. 92 O compromisso arbitral é a convencgao através da qual as partes submetem um litigio

a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.”
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existéncia implica a aceitacao da jurisdi¢ao estatal e a rentncia ao juiz
arbitral (art. 337, §6° do CPO).

Portanto, sendo as partes capazes e o direito patrimonial dis-
ponivel, pelo principio da autonomia da vontade, podem os contra-
tantes livremente convencionar que os litigios decorrentes da relacao
juridica entre eles serdo solucionados por um processo arbitral. A
clausula arbitral pactuada é autbnoma, nao sendo contaminada pela
invalidade de outras clausulas ou do préprio contrato. Pelo principio
da Kompetenz-Kompetenz, a competéncia para analisar a existéncia,
validade e eficicia da convencio arbitral é do préprio arbitro, sendo
o juiz de direito incompetente para analisar o assunto.

4. A decretacio da faléncia e suas implicacdes no procedimento
de arbitragem.

Como dito anteriormente, a arbitragem é uma das formas al-
ternativas de resolucao de litigios por heterocomposicao. Ha inime-
ros exemplos de conflitos envolvendo direitos patrimoniais disponi-
veis que podem ser solucionados por arbitragem, sendo muito co-
mum sua adog¢ao pelas sociedades empresarias que buscam um pro-
cesso decisorio rapido e especializado. O presente trabalho possui
enfoque nas implicacdes que a decretagio da faléncia exerce sobre o
procedimento arbitral.

As sociedades empresarias e os empresarios individuais sao
agentes cruciais no desenvolvimento da sociedade, na criacao de em-
pregos, na arrecadacdo de tributos e na circulacio de riquezas. Em
razao disso, busca-se a preservacio da empresa. O direito da empre-
sa em crise tem por objetivos fundamentais, a prevenciao da crise, a
recuperacdo das empresas em crise, a liquidacao das empresas nao
recuperdveis e a punicio dos sujeitos culpados.?® O ordenamento ju-

26 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: faléncia e recuperagoes judiciais. Sao
Paulo: Atlas, 2016. v. 3, p. 8
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ridico brasileiro prevé a recuperacio judicial e a faléncia como meca-
nismos para superar as dificuldades encaradas pelas sociedades e so-
lucionar a crise, objetivando, com isso, a preservacao da funcio so-
cial da empresa.

De inicio, cabe ressaltar que a faléncia € um processo de exe-
cucio concursal regulado pela Lei n® 11.101/2005, cuja finalidade € a
realizacao do ativo para solver o passivo. Dessa forma, busca-se pre-
servar e otimizar a utilizacio produtiva dos bens, ativos e recursos,
inclusive os intangiveis, da empresa, nos termos do art. 75 da Lei n®
11.101/2005.

Segundo Ricardo Negrio,” faléncia é um processo de execu-
cao coletiva, no qual o patrimonio de um empresario declarado falido
¢ arrecadado, objetivando o pagamento da universalidade de seus
credores de forma completa ou proporcional.

Para atingir seus objetivos, a faléncia € regida por diversos
principios, dentre eles os principios da igualdade entre credores (par
conditio creditorum), da maximizacao do ativo e da celeridade pro-
cessual.

Pelo principio da par conditio creditorum, a decretagcio da fa-
léncia instaura uma paridade entre credores. Conforme entendimento
do Superior Tribunal de Justica no REsp 1185336,%® nio se admitem

27 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2009. v. 3, p. 213.

28 “PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. VIOLA(;AO DE ENUNCIADO SUMULAR. DESCA-
BIMENTO. FALENCIA. HABILITACAO. CLASSIFICACAO DE CREDITO. ART. 43, III, DA LEI N¢
4.591/1964. INTERPRETACAO ESTRITA. 1. Nao € cabivel recurso especial com base em alega-
¢ao de violagao a enunciado sumular, porquanto tal ato normativo nao se encontra encartado
no conceito de legislacio federal veiculado no art. 105, I1I, "a", da Constituicio da Republica.
Precedentes. 2. No processo falimentar, em relacao aos créditos habilitados, o principio nor-
teador é o da par conditio creditorum, na esteira do qual os credores do falido devem ser
tratados em igualdade de condicdes, salvo se a lei expressamente dispuser de forma contriria,
como ocorre com os créditos com preferéncias e privilégios eleitos pelo legislador como dignos
de prioridade para pagamento. 3. O art. 43, 111, da Lei n® 4.591/1964 preconiza que, no caso

de decretacao da quebra do incorporador e ante a impossibilidade de ultimacao da construcio
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privilégios injustificados a credores sem razao juridica que os justifi-
que, ademais nio se admite tratamento diferenciado entre credores
salvo a existéncia de lei que preveja expressamente esse tratamento
diferenciado.

No que tange ao principio da maximizagio do ativo, deve ser
buscada a maxima valorizacao dos bens do devedor. No momento
em que os bens do devedor sio arrecadados, é necessiria a adoc¢ao
de medidas que visem conservi-los para que deles seja obtido o
maior valor possivel. Com isso, pretende-se a protecio da massa sub-
jetiva e a satisfacio de um maior nimero de credores.

O art. 52, LXXVIII, da Constituicio Federal de 1988,% garante
como direito fundamental a razoavel duracao do processo. Por ex-
pressa previsio do art. 75, parigrafo Gnico, da Lei n® 11.101/2005, a
faléncia devera obedecer ao principio da celeridade processual, ten-
do preferéncia de tramitacao sobre outros feitos. A finalidade do re-
ferido principio ¢ a maximizacio do ativo, pois quanto mais ripido
for o processo, menor serd a desvalorizacio dos bens e maior sera a
satisfacao dos credores.

Devido a diversos fatores, inclusive decorrentes dos reflexos
da atual crise econdmica, segundo dados do Serasa Experience,* fo-
ram decretadas 930 faléncias no ano de 2018. E crescente o nimero de
sociedades empresarias e de empresarios individuais que, antes da de-

do edificio pela maioria dos adquirentes, estes se tornam credores privilegiados em relacao aos
valores ja pagos ao incorporador em razio da compra do imével. 4. No caso, os créditos
pleiteados ostentam natureza manifestamente diversa, porquanto sao oriundos de mero ressar-
cimento com os custos das obras de finalizagao do empreendimento imobilidrio, enquadran-
do-se, portanto, na classe dos quirografarios. 5. Recurso especial nao provido” (BRASIL. Supre-
mo Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1185336/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao,
Data do Julgamento: 2 set. 2014).

29 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm». Acesso em: 20 jun. 2021.

30 Disponivel em: <https://www.serasaexperian.com.br/amplie-seus-conhecimentos/indicado-

res-economicos». Acesso em: 20 jun. de 2021.
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cretaciao de faléncia, firmam contratos com previsiao de clausula arbi-
tral que impde a arbitragem como forma de solu¢ao de conflitos entre
os contratantes. Desse modo, € de grande importancia investigar as
implicacdes da decretacao da faléncia sobre o procedimento arbitral,
em especial sobre cldusulas arbitrais previamente contratadas.

Até o advento da Lei n® 14.112/2021, nao havia regra explicita
quanto a possibilidade de utilizacio da arbitragem como meio para a
solucao de litigios envolvendo sociedades em faléncia. Consolidando
o entendimento doutrindrio e jurisprudencial, a Lei n® 14.112/2021
incluiu o §92 ao art. 62 da Lei de Recuperacdes e Faléncia,?! passando
a prever de forma expressa a possibilidade do uso da arbitragem por
sociedades empresarias que tenham sua faléncia decretada.

Mesmo antes das alteracoes legislativas, pode-se afirmar que a
falta de autorizacao legal nao impede a utilizacio da arbitragem para
solucionar conflitos envolvendo sociedade falida, uma vez que o or-
denamento juridico nio veda expressamente o seu uso. Com funda-
mento no principio da legalidade, previsto no art. 5°, II, da CF/88,
como nao hi expressa vedacdo ao uso de arbitragem por sociedades
falidas, tais sociedades poderio, em regra, valer-se da arbitragem
como instrumento para a resolucao de conflitos. Para que isso ocorra,
devem estar presentes os requisitos previstos no art. 1° da Lei de Ar-
bitragem.

Ao incluir o §92 ao art. 62 da Lei. 11.101/2005, o legislador po-
sitivou entendimento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi-
ca e de parte da doutrina, conferindo seguranca juridica as relacdes
entre devedor falido e credores.

Uma vez estabelecida a possibilidade de uso da arbitragem
por sociedades falidas mesmo antes das alteracdes a Lei de Faléncias
e Recuperacoes, cabe apontar os diversos cendrios que se apresen-

31 “§9° O processamento da recuperacao judicial ou a decretaciao da faléncia nao autoriza o
administrador judicial a recusar a eficicia da convencio de arbitragem, nio impedindo ou

suspendendo a instauracio de procedimento arbitral.”
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tam sobre o tema. Em um primeiro momento, as partes podem firmar
clausula compromissoria e uma das partes tem sua faléncia decretada
antes que seja instaurado o procedimento arbitral. Outra hipotese
ocorre quando as partes ja se encontram em processo arbitral e ha a
decretacio de faléncia de uma delas antes que a arbitragem seja con-
cluida. A dltima hipétese analisada € a possibilidade de uma socieda-
de em processo falimentar celebrar compromisso arbitral.

Nesses casos, ¢ de grande importancia estudar a validade e
eficacia da clausula compromissoria, da arbitrabilidade subjetiva e
objetiva, bem como averiguar a possibilidade de suspensao da arbi-
tragem com fundamento no art. 6° da Lei de Faléncia e Recuperacio
Judicial.

De inicio, afirma-se que a superveniente decretacio da falén-
cia em nada influencia na validade e na eficacia da clausula compro-
missoria celebrada pelas partes. Conforme mencionado acima, para
que seja celebrada a convencao de arbitragem, ¢ imperioso que as
partes tenham capacidade e que os direitos sejam patrimoniais dispo-
niveis.

A efetiva disponibilidade dos direitos patrimoniais da empresa
devedora deve ser verificada no momento da celebracao da clausula
compromissoria, nio no momento em que efetivamente surge a con-
trovérsia a ser solucionada pela via arbitral. Ademais, sustenta-se que
o superveniente deferimento da faléncia nao acarreta 2 empresa de-
vedora uma indisponibilidade absoluta de seus direitos patrimoniais.
Entende-se que hd uma restri¢io da disponibilidade, mas n2o a extin-
cao dela. Em relacido a capacidade para contratar, a convenc¢io arbi-
tral devera ser considerada valida e eficaz se, no ato da contratacio,
havia capacidade plena da parte para a celebracio do negdcio juridi-
co, N30 no momento em que surge o conflito. Portanto, a presenca
dos elementos indispensaveis do art. 1° da Lei 9.307/1996 deve ser
analisada a época da celebracio do negocio juridico, sob pena de
viola¢ao da seguranca juridica.’?

32 GRION, Renato Stephan; PAIVA, Luiz Fernando Valente de; SILVA, Guilherme Piccardi de
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A decretacio de faléncia nio prejudica as convencoes de arbi-
tragem celebradas anteriormente. Se, na época em que foi avencada
a convencgdo de arbitragem, a parte que a celebrou poderia fazé-la,
entdo a convengao € ato juridico perfeito, nao havendo qualquer pre-
juizo na perda superveniente da possibilidade do agente que a prati-
cou.®

Nesse sentido foi a decisao do Superior Tribunal de Justica no
caso paradigma Interclinicas v. Satide ABC:

(1) Da validade da cldusula compromisséria. O
primeiro aspecto a ser ressaltado € que a clausula
compromissoria foi firmada pelas partes antes da
decretacao da liquidacao extrajudicial da INTER-
CLINICAS, oportunidade em que esta detinha ca-
pacidade plena para contratar, tendo entio opta-
do por sujeitar 2 arbitragem a resolucao de direi-
tos patrimoniais disponiveis, concernentes a
transferéncia de sua carteira de clientes. Assim,
no ato de celebracio do compromisso arbitral es-
tavam presentes tanto o seu requisito subjetivo,
previsto na primeira parte do art. 1° da Lei n®
9.307/96, consistente na capacidade civil para
contratar, quanto seu requisito objetivo, também
contido no referido art. 12, in fine, corresponden-
te a disponibilidade do direito patrimonial. Nao
ha, pois, davida alguma acerca da validade da

clausula compromisséria na espécie.>!

Andrade. A arbitragem no contexto das recuperacdes judiciais e extrajudiciais e das faléncias.
In: MELO, Leonardo de Campos; BENEDUZI, Renato Resende (Coord.). A reforma da arbitra-
gem. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 90.

33 ALMEIDA, José Gabriel Lopes Pires de; RAMALHO, Matheus Souza. A Compatibilidade da
Arbitragem com a Faléncia e a Recuperacao Judicial. Disponivel em: «https://www.conpe-
di.org.br/publicacoes/66fs1345/290762xj/K221gVM6mgLC16ac.pdfs. Acesso em: 16 mar. 2019,
p. 126.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Medida Cautelar n°. 14.295/SP, Rel. Min. Nancy An-
drighi, Data do Julgamento: 13 jun. 2008.
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Posto que a validade e eficacia da clausula de arbitragem de-
vem ser analisadas levando-se em consideraciao os requisitos na data
de sua celebrac¢io, cabe definir a quem compete realizar tal anilise.
Pelo principio da Kompetenz-Kompetenz, cabe ao arbitro analisar a
validade e eficicia da referida cldusula compromissoria. A inten¢ao
do legislador no art. 82, paragrafo unico, da Lei de Arbitragem foi con-
ferir ao arbitro a autoridade para pronunciar-se sobre sua prépria
competéncia, nao podendo o Poder Judiciario ou as partes delibera-
rem de modo contrario.

Esse foi o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

4. Nos termos do artigo 8°, pardgrafo tnico, da
Lei de Arbitragem, a alegacio de nulidade da
clausula arbitral, bem como, do contrato que a
contém, deve ser submetida, em primeiro lugar, a
decisdo arbitral, sendo invidvel a pretensido da
parte de ver declarada a nulidade da convencio
de arbitragem antes de sua instituicao, vindo ao
Poder Judicial sustentar defeitos de clausula livre-
mente pactuada pela qual, se comprometeu a
aceitar a via arbitral, de modo que inadmissivel a

prematura judicializaciio estatal da questiao.®

No que tange 2 arbitrabilidade subjetiva, a sentenca que de-
creta a faléncia nomeia o administrador judicial (art. 99, IX, da Lei n®
11.101/2005) e torna o devedor inabilitado para exercer qualquer ati-
vidade empresarial (art. 102 da Lei n® 11.101/2005). Outrossim, perde
o direito de administrar os seus proprios bens ou deles dispor (art.
103 da Lei n® 11.101/2005). Por conseguinte, a massa falida repre-
sentada pelo administrador ird substituir o falido, que deixa de ser

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1355831/SP, Rel. Ministro Sidnei Be-
neti. Data do Julgamento: 19 mar. 2013.
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parte nos processos nos quais atua, nos termos dos arts. 22, I, “n”, e

76, paragrafo Unico, ambos da Lei de Faléncia e Recuperacao Judicial.

A inabilitacio nao torna o falido incapaz nem acarreta a perda
de sua capacidade processual. Na verdade, a inabilitacio somente o
restringe para realizar determinadas atividades, como exercer ativida-
de empresarial em seu proprio nome. Porém, nao impede que seja
socio ou administrador de sociedade. Ademais, nio ha perda total da
capacidade processual, mas restricoes a sua capacidade.

O falido nao mais atuard como autor ou réu dos processos
relacionados aos bens ou negodcios vinculados ao processo de falén-
cia. Todavia, nada impede que ele seja autor ou réu em processos
sem reflexos econdmicos ou atue nos casos em que a lei expressa-
mente autoriza, como o ajuizamento de acdes de impugnacio de cré-
ditos. Assim, o falido nao perde a capacidade processual, mas terd
restricoes nessa seara, podendo atuar em nome proprio nas questoes
que se referem ao seu interesse de agir.®

Felipe Ferreira Machado Moraes®’

ressalta que, ap6s a decre-
tacao da faléncia, a personalidade juridica do devedor, assim como a
sua capacidade, prossegue normalmente (art. 103, paragrafo Gnico,
da Lein® 11.101). O fato de a sociedade ter decretada sua faléncia nao
afasta a arbitrabilidade subjetiva, pois o art. 22, III, “c”, da Lei n®
11.101/2005, incluido pela Lei n® 14.112/2021, expressamente possi-
bilita a representacio da massa falida pelo administrador judicial
nos processos arbitrais. Igual conclusao € atingida nos casos ante-
riores a alteracao legislativa, pois, nos termos do art. 22, III, “n”
cabe ao administrador judicial a representacao da massa falida em
juizo. Sendo a arbitragem igualmente jurisdicao, ainda que privada,

36 TOMAZETTE, op. cit., p. 380.

37 MORAES, Felipe Ferreira Machado. Arbitragem e Faléncia. In: CARMONA, Carlos Alberto;
LEMES, Selma Ferreira; MARTINS, Pedro Batista (Coords.). 20 Anos da Lei de Arbitragem —
Homenagem a Petrdnio R. Muniz. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 767.
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devera o administrador judicial representar a massa também nos pro-
cessos arbitrais.

A sociedade falida ndo perde a aptidao para ser parte de um
procedimento arbitral. A arbitrabilidade subjetiva estard presente na
medida em que o art. 76, paragrafo unico, da Lei n® 11.101/2005 ga-
rante que todas as agdes terdo prosseguimento com o administrador
judicial, que devera ser intimado para representar a massa falida, sob
pena de nulidade do processo. Deve-se fazer uma interpretacao ex-
tensiva do dispositivo, abrangendo a possibilidade de representaciao
da massa falida pelo administrador nos procedimentos arbitrais.

Portanto, pela andlise conjunta dos arts. 22, 111, “n”, e 76, para-
grafo Unico, da Lei de Faléncia e Recuperacio Judicial, concluimos
que a massa falida tem aptidao para participar de um procedimento
arbitral, desde que devidamente representada pelo administrador ju-
dicial. Desse modo, estard preenchido o requisito da arbitrabilidade
subjetiva.

No que concerne 2 arbitrabilidade objetiva, em uma andlise
superficial do art. 103 da Lei n® 11.101/2005, poder-se-ia concluir er-
roneamente que a indisponibilidade dos bens do falido afastaria a
arbitragem pela auséncia de direito patrimonial disponivel. Contudo,
ressalta-se que a indisponibilidade esta voltada para o falido e nao
para os bens que integram o patrimonio. Os bens do falido passam a
compor a massa falida e seguirdo disponiveis, desde que observados
os requisitos legais.*®

Assim julgou o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo no
Agravo de Instrumento n2 9044554-23.2007.8.26.0000%* de Relatoria

38 Ibid., p. 772.

39 Outrossim, € correta a assertiva do ilustre magistrado de que, decretada a faléncia, o deve-
dor perde o direito de administrar seus bens ou deles dispor, na diccao expressa do artigo 103
da Lei n® 11.101/2005. No entanto, disso nio resulta que a indisponibilidade dos bens, interes-

o

ses e direitos envolvidos no processo de faléncia acarrete a aplicacao do artigo 25 da Lei n®

9.307/96 a convencao de arbitragem anteriormente pactuada, eis que, caberd 2 Massa Falida
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do Desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calcas. Foi decidido
no recurso que, apesar de a decretacio de faléncia ter como efeito a
perda do direito do devedor de dispor de seus proprios bens (art.
103, caput, da Lei n® 11.101/2005), isso ndo significa que tais bens sdo
indisponiveis. O devedor falido nao podera dispor de seus bens, pois
perde a administracido e disponibilidade sobre eles, porém a massa
falida, representada pelo administrador judicial, podera dispor desses
bens, respeitadas as exigéncias previstas em lei como, por exemplo,
a prevista no art. 99, VI, da Lei de Faléncia.®

Dessa forma, a arbitrabilidade objetiva nao ¢ abalada em ra-
zao da decretacao da faléncia de uma das partes, uma vez que tais
bens continuam sendo disponiveis, contanto que cumpram as condi-
coes legais.

Pelo fato de a decretacio de faléncia ndo afastar a arbitrabili-
dade subjetiva e objetiva, pode a sociedade falida prosseguir em um
procedimento arbitral ja instaurado ou iniciar uma arbitragem para
solucionar conflitos decorrentes de contratos que prevejam clausula
compromissoria.

Questao pertinente a ser analisada diz respeito a necessidade
ou nao de interpelacio do administrador judicial para dar cumpri-
mento 2 clausula compromissoéria, conforme preceitua o art. 117 da
Lei de Faléncia.

A decretacio de faléncia, em regra, nio extingue os contratos
bilaterais. A lei possibilita que o administrador judicial decida pela

representada pelo Administrador Judicial praticar todos os atos conservatorios de direitos e
acoes, consoante prevé o artigo 22, inciso 111, alinea 1, da Lei de Recuperacio de Empresas e
Faléncias (SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n2 9044554-
23.2007.8.26.0000, Rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira Cal¢as, Data do Julgamento: 7 out.
2008).

40 “Art. 99. A sentenca que decretar a faléncia do devedor, dentre outras determinacoes: [...]
VI — proibird a pratica de qualquer ato de disposi¢cao ou oneracio de bens do falido, subme-
tendo-os preliminarmente a autorizacao judicial e do Comité, se houver, ressalvados os bens
cuja venda faga parte das atividades normais do devedor se autorizada a continuacao provisoria
nos termos do inciso XI do caput deste artigo”.
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continuagdo do contrato caso seu cumprimento reduza ou evite o au-
mento do passivo da massa falida ou seja necessirio 2 manutengio e
preservacao de seus ativos, mediante autorizacado do Comité de Cre-
dores. Caso o administrador nao declare se ird cumprir o contrato, a
lei permite que o contratante o interpele para que se pronuncie a
respeito (art. 117, §12, da Lei n® 11.101/2005).

Ocorre que o art. 117 da Lei de Faléncia nao se aplica as
convencoes de arbitragem, pois a convengiao nao é um contrato bila-
teral qualquer. Ademais, a convencao de arbitragem nao ¢ uma clau-
sula acessoria ao contrato celebrado entre as partes. Ela é um negécio
juridico autébnomo e independe da validade do contrato subjacente.
Por ser dotada de autonomia, o administrador judicial € obrigado a
respeita-la.

Além de ser autdbnoma, a clausula arbitral produz seus efeitos
de forma imediata, ou seja, uma vez convencionada, as partes renun-
ciam imediatamente a jurisdicao estatal. Esse foi o entendimento ado-
tado pelo Superior Tribunal de Justica no REsp 1.355.831/SP! que
afastou a subordinacio da eficicia da clausula arbitral ao juizo de
conveniéncia do administrador judicial, pois a convencao € suficiente
para afastar a jurisdicio estadual. Dessa forma, nio ha necessidade
de interpela-lo para que declare se cumpre ou nao o contrato.

Nas palavras de Vidal:*

Conforme anunciado, a interpelacao objetiva
uma resposta quanto ao cumprimento da obriga-
¢io objeto do contrato. Nao se pode entender
que, na presenca de convencio de arbitragem,
deva o administrador ser instado a se manifestar

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1355831 SP 2012/0174382-7. Relator:
Ministro Sidnei Beneti. Data do Julgamento: 19 mar. 2013.

42 VIDAL, Gustavo Pane. Convengdo de Arbitragem. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Uni-
versidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016. Disponivel em: <https://sapientia.pucsp.br/bi-
tstream/handle/18869/2/Gustavo%20Pane%20Vidal.pdfs. Acesso em: 20 out. 2018, p. 108.
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se ird ou nao a cumprir, pois esta ja produz o efei-
to de subtrair do Poder Judiciario a solu¢ao do
litigio. Uma vez estipulado convencio arbitral,
nao € concedida a prerrogativa a qualquer das
partes de renunciar, unilateralmente, a resoluciao
do litigio através de arbitragem.

Desse modo, por ser dotada de autonomia e por produzir efei-
tos imediatos, ndo ha incidéncia do art. 117, motivo pelo qual ndo ha
juizo de conveniéncia do administrador judicial, sendo este obrigado
a respeita-la.

Outros efeitos da decretacio da faléncia sao a suspensido das
acoes nas quais o falido seja parte e a formacao de um juizo universal
e indivisivel. Segundo o art. 62, da Lei n® 11.101/2005, a decretacao da
faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacao judicial
suspende o curso da prescricio e de todas as acdes e execucodes em
face do devedor, inclusive daquelas dos credores particulares do so-
cio solidario.

Em um primeiro momento, poder-se-ia afirmar que, uma vez
instaurado o processo judicial, a arbitragem ja em curso seria suspen-
sa por for¢a do art. 62, caput, da Lei de Faléncia e Recupera¢ao. Ade-
mais, o procedimento arbitral ja instaurado seria atraido para o juizo
falimentar, pois, pelo principio da indivisibilidade previsto no art. 76
da Lei n® 11.101/2005, esse seria o competente para conhecer todas
as acoes sobre bens, interesses e negocios do falido.

Entretanto, a arbitragem nao se sujeita a regra geral do art. 62,
caput, mas ao §9°, adicionado pela Lei n® 14.112/2020, que prevé que
a decretacao de faléncia nao impede ou suspende a instauracao de
procedimento arbitral. A solucdo ¢ a mesma nos casos anteriores a
alteracao legislativa, uma vez que referida hipotese enquadrava-se no
paragrafo primeiro, que determina o prosseguimento da a¢cio que de-
mandar quantia iliquida no juizo no qual estiver processando-se.

Além disso, a arbitragem € uma excec¢do ao principio da indi-
visibilidade, porque se enquadra na ressalva do caput do art. 76, ten-
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do em vista nio ser regulada pela Lei n® 11.101/2005 e ser uma causa
julgada em uma justica especializada, assim como as acoes trabalhis-
tas e fiscais.

De acordo com Moraes:45

Entende-se que o art. 62 deve ser aplicado e inter-
pretado com os arts. 76 e 117. Os referidos dispo-
sitivos devem permitir o prosseguimento da arbi-
tragem perante o juizo especial (arbitral), consti-
tuindo excecao a universalidade e a unidade do
juizo falimentar. Contudo, corroborando ainda
mais o entendimento ora proposto, entende-se
que, também em razao da especialidade da juris-
dicao arbitral, o processo devera prosseguir nes-
se juizo, assim como ocorre com as acoes traba-
lhistas e fiscais. Acresce-se ao argumento, rela-
cionado a especialidade do juizo, a constatacao
que a arbitragem € processo extrajudicial, por-
tanto externo a estrutura do Poder Judiciario, o
que justificaria, com maior razao, a exce¢ao ora
proposta.

Pelo exposto, a clausula compromissoria, por ser autbnoma
em relacio ao contrato, nao pode ser afastada pelo administrador ju-
dicial. A decretacao da faléncia niao interfere na validade e eficicia da
convencgio de arbitragem e nao suspende os procedimentos arbitrais
ja em curso. Esse também foi o posicionamento adotado pela doutri-
na no enunciado n® 75 da II Jornada de Direito Comercial* e no

43 MORAES, Felipe Ferreira Machado. Arbitragem e Faléncia. In: CARMONA, Carlos Alberto;
LEMES, Selma Ferreira; MARTINS, Pedro Batista (Coords.). 20 Anos da Lei de Arbitragem —
Homenagem a Petronio R. Muniz. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 781.

44 “75. Havendo convencio de arbitragem, caso uma das partes tenha a faléncia decretada: (i)
eventual procedimento arbitral ja em curso nio se suspende e novo procedimento arbitral pode
ser iniciado, aplicando-se, em ambos os casos, a regra do art. 62, § 12, da Lei n® 11.101/2005; e
(i) o administrador judicial nio pode recusar a eficicia da cldusula compromisséria, dada a

autonomia desta em relacao ao contrato”.
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enunciado n® 6 da I Jornada de Prevencido e Solu¢ao Extrajudicial de
Litigios.

Quanto a possibilidade de o falido celebrar acordo no curso
da arbitragem com o objetivo de findar o litigio, entende-se ser neces-
saria a autorizacao judicial, conforme exigido pelo art. 22, §3°, da Lei
de Faléncia. Ao celebrar o acordo, o administrador estara transigindo
sobre direitos e obrigacdes da massa falida. Desse modo, ndao é ne-
cessaria a autorizacio judicial para se iniciar uma arbitragem, porém
ela é necessdria para a celebracao de acordo em seu bojo.

Por fim, cumpre examinar se, apos a decretacao da faléncia,
podera a massa falida celebrar convencao de arbitragem. Ha diver-
géncia sobre o assunto na doutrina. Segundo Vidal,*® nio é possivel
a celebracio de convencao de arbitragem na pendéncia de processo
falimentar, uma vez que nao ha livre disponibilidade dos bens pelo
falido nem pelo administrador judicial, o qual se submete a regra pre-
vista no art. 142 da Lei n® 11.101/2005.

No mesmo sentido, conforme Almeida e Ramalho,"” na falén-
cia o devedor perde o poder de dispor e administrar seus bens, bem
como perde a representacao da sua atividade. Por esses motivos, es-
taria impedido de celebrar convencio de arbitragem apoés a decreta-
cao da faléncia.

Em sentido contrdrio, Moraes® sustenta que os direitos que
compoem a massa permanecem disponiveis, podendo o administra-
dor celebrar contratos, desde que respeite os requisitos legais. Assim,

45 “O processamento da recuperagao judicial ou a decretag¢ao da faléncia nao autoriza o ad-
ministrador judicial a recusar a eficicia da convencao de arbitragem, nio impede a instauracio
do procedimento arbitral, nem o suspende”.

46 VIDAL, op. cit., p. 109.
47 ALMEIDA; RAMALHO, op. cit., p. 125.

48 MORAES, Felipe Ferreira Machado. Arbitragem e Faléncia. In: CARMONA, Carlos Alberto;
LEMES, Selma Ferreira; MARTINS, Pedro Batista (Coords.). 20 Anos da Lei de Arbitragem —
Homenagem a Petronio R. Muniz. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 783.
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para que o administrador possa celebrar convencio de arbitragem,
dispondo de bens e direitos em nome da massa, devera solicitar au-
torizacio judicial, conforme art. 22, §3°, da Lei de Faléncia e Recupe-
racdo. Porém, a autorizacio serd dispensada caso a outra parte con-
corde em assumir a responsabilidade integral pelo pagamento das
custas dos procedimentos arbitrais, pois nao implica disponibilidade
patrimonial.

Pelo exposto no presente trabalho, parece ser mais correta a
posicdo que possibilita a celebracio de convencio de arbitragem
pela massa falida representada pelo administrador judicial. A decreta-
¢io da faléncia nio torna os bens indisponiveis para a massa falida,
podendo o administrador deles dispor, desde que haja autorizacao
judicial, ap6s ouvidos o Comité de Credores e o devedor. A referida
autorizacao se mostra necessaria pois, ao final do procedimento arbi-
tral, caso a massa falida seja condenada, terd que suportar indireta-
mente, quando da habilitacio no quadro geral de credores, o mon-
tante das despesas com a arbitragem, que sao muito superiores a uma
demanda judicial.

Conclusao.

A arbitragem € uma forma alternativa de resolucao de confli-
tos por heterocomposicio regulada pela Lei n® 9.307/1996. Por meio
de convencao de arbitragem, as partes acordam em submeter os liti-
gios decorrentes de direitos patrimoniais disponiveis a apreciacio de
arbitros cujas decisoes sdo consideradas titulos executivos judiciais.

A arbitragem possui diversas vantagens se comparada ao pro-
cesso judicial. Entre elas, podemos citar a celeridade, a confidencia-
lidade, a possibilidade de escolha do arbitro, a especialidade dos
julgadores, o menor formalismo do processo e a circulabilidade da
sentenga.

Arbitrabilidade € a aptidao para que um conflito seja passivel
de resolucao pelo procedimento arbitral, sendo que os requisitos ne-
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cessarios para que um conflito seja submetido a arbitragem estiao pre-
vistos no art. 1° da Lei n® 9.307/1996. Ela é qualificada em arbitrabili-
dade subjetiva e arbitrabilidade objetiva. A primeira estd relacionada
com a capacidade de uma pessoa contratar cliusula de arbitragem. Ja
a segunda corresponde aos direitos que podem ser solucionados por
arbitragem. Somente as pessoas capazes podem contratar clausula de
arbitragem e somente as controvérsias sobre direitos patrimoniais dis-
poniveis sdo passiveis de serem submetidas a arbitragem.

A convencao de arbitragem € género de negocio juridico por
meio do qual as partes se comprometem a adotar a arbitragem como
meio de resolucao do conflito. A clausula compromissoria e o com-
promisso arbitral sio espécies de convenciao de arbitragem. Pela
clausula compromissoria, prevendo a possibilidade de ocorrer confli-
tos, as partes acordam que eles serdo solucionados por arbitragem.
No compromisso arbitral, somente apos o litigio ser instaurado as
partes acordam que ele serd dirimido por arbitragem.

A convencgao de arbitragem ¢ autdnoma e independe da vali-
dade do contrato subjacente. Uma vez contratada, afasta a jurisdicao
estatal. Dessa forma, pelo principio da Kompetenz-Kompetenz previs-
to no art. 8° da Lei de Arbitragem, compete ao arbitro analisar a vali-
dade e eficicia da convencio.

Pelo grande nimero de faléncias decretadas nos tltimos anos
e pela auséncia de expressa previsao legal sobre o tema até o advento
da Lei n® 14.112/2021, € de suma importancia a investigacao dos efei-
tos da decretacao da faléncia no procedimento arbitral, principalmen-
te sobre a clausula compromissoria estipulada entre as partes.

Sem a intencao de esgotar o assunto, analisaram-se as conse-
quéncias da decretacio de faléncia sobre a validade e eficicia da
clausula compromissoria, a arbitrabilidade subjetiva e objetiva, bem
como se verificou a desnecessidade de interpelacio do administrador
judicial para cumprir com a clausula arbitral. Ao final, defende-se a
impossibilidade de suspensio da arbitragem ja instaurada com funda-
mento no art. 62 da Lei n® 11.101.2005 e a viabilidade da celebracio
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de convenc¢ao de arbitragem apds a decretacao da faléncia, desde
que haja expressa autorizacao judicial.

A superveniente decretaciao da faléncia em nada influencia na
validade e na eficacia da clausula compromissoria celebrada pelas
partes. A validade e eficicia da clausula de arbitragem devem ser ana-
lisadas levando-se em consideracio os requisitos na data de sua cele-
bracio.

A decretacao da faléncia nao afasta a arbitrabilidade subjetiva,
pois o art. 22, 111, “n”, da Lei n® 9.307/1996 expressamente possibilita
a representacdo da massa falida pelo administrador em todos os pro-
cessos. Portanto, o falido serd sucedido pela massa falida que sera
representada pelo administrador judicial.

A arbitrabilidade objetiva nao extingue com a decretacao da
faléncia. A indisponibilidade prevista no art. 103 da Lei n®
11.101/2005 atinge apenas o falido e nao o patrimonio da massa fali-
da. Os bens do falido passam a compor a massa falida e continuario
sendo disponiveis, desde que observadas as determinacdes previstas
na lei.

Quanto a interpelacio do administrador pelo contratante, nio
se aplica o art. 117 da Lei de Faléncia as convencdes de arbitragem.
A conveng¢ao nao € um contrato bilateral qualquer nem uma clausula
acessoria ao contrato celebrado entre as partes. Ela é um negdécio ju-
ridico autdnomo e independe da validade do contrato subjacente.
Por ser dotada de autonomia, nao ha discricionariedade no seu cum-
primento, tendo o administrador a obrigacao de observar o que foi
acordado.

A decretacio de faléncia ndo suspende o procedimento arbi-
tral. A arbitragem nao se enquadra na regra geral do art. 62, caput,
mas no §9°, que determina que a faléncia nio impede ou suspende a
instauracao de procedimento arbitral.

Por fim, poderd a massa falida, representada pelo administra-
dor judicial, celebrar convencao de arbitragem apods a decreta¢io da
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faléncia, sendo imprescindivel a autorizac¢ao judicial para tanto. Apos
a decretacido da faléncia, os bens n2o se tornam indisponiveis para a
massa falida, podendo o administrador deles dispor, desde que obe-
decidos os requisitos legais. A autoriza¢io judicial é necessaria pois,
ao final do procedimento arbitral, caso a massa falida seja condenada,
tera que suportar indiretamente, quando da habilitacao no quadro ge-
ral de credores, o montante das despesas com a arbitragem, que sao
muito superiores a uma demanda judicial.
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