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RESUMO

Os dispute resolution boards, ou comités de resolucao de disputa, em traducéo livre, sdo 6rgaos
de decisd@o imparcial instituidos durante a vigéncia de contratos de duracdo continuada, sendo
da competéncia dos mesmos dirimir eventuais conflitos surgidos ao longo da execucdo
contratual. A instituicdo de tais comités se coaduna com o fomento promovido pelo Codigo de
Processo Civil para a adocdo de meios extrajudiciais de solugéo de litigios. Dentre as relagdes
de direito de trato continuo esté a recuperacao judicial, que poderé ser convertida em faléncia
na hipotese de os conflitos surgidos se agravarem de maneira substancial. A partir da adogéo
dos dispute a recuperacao, no entanto, os sujeitos credores e devedor tendem a adotar uma visao
estratégica, prevendo a melhor atuacdo da parte oposta e agindo de maneira que lhes tragam o
maior payoff possivel, segundo a aplicacdo da Teoria dos Jogos. Desta forma, o presente estudo
pretende analisar a aplicacdo dos dispute boards, enquanto modo preventivo de conflitos, no
contexto da recuperacdo judicial, a fim de se verificar a pertinéncia desse instituto para a
consecucdo do Plano de Recuperacéo, sob os aspectos temporal e econdmico. Ao longo de tal
analise, a Teoria dos Jogos, conceito inerente & Analise Econdmica do Direito, permitird
verificar o comportamento dos agentes econémicos, que tendem a adotar uma estratégia de
Jogo, visando a obtencdo dos melhores resultados, diante da implementacao de tais comités.

Palavras-chaves: Dispute boards. Recuperacdo judicial. Analise econémica do direito. Teoria
dos jogos.



ABSTRACT

The dispute resolution boards are impartial decision-making bodies established during the term
of continuing contracts, and they are responsible for resolving any conflicts arising during the
execution of the contract. The establishment of such committees is in keeping with the
promotion promoted by the Code of Civil Procedure for the adoption of extrajudicial means of
dispute resolution. Among the right-to-treat relationships is judicial reorganization, which may
be converted into bankruptcy in the event that conflicts arise that are substantially aggravated.
From the adoption of dispute to recovery, however, credit and debtor subjects tend to adopt a
strategic view, foreseeing the best performance on the opposite side and acting in a way that
will bring them the highest possible payoff, according to the application of Game Theory. .
Thus, the present study intends to analyze the application of dispute boards, as a preventive
mode of conflicts, in the context of judicial recovery, in order to verify the relevance of this
institute for the achievement of the Recovery Plan, under the temporal and economic aspects.
Throughout such analysis, Game Theory, a concept inherent in the Economic Analysis of Law,
will allow us to verify the behavior of economic agents, who tend to adopt a strategy of game,
aiming to obtain the best results, in view of the implementation of such committees.

Key-words: Dispute boards. Judicial recovery. Economic analysis of law. Game theory.
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1 INTRODUGCAO

O Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015, em coeréncia com a preocupacao
estampada por cientistas do direito processual desde o final do século XX e inicio do atual (
THEODORO JUNIOR, 2015, p. 50), fomenta os modos alternativos de solucio de litigios,
notadamente a mediacéo e a conciliagdo. Tais institutos, antes de visarem a simples diminuicao
do quantitativo de processos que estdo sob a analise do Judiciario, objetivam proporcionar
solugdes socialmente justas e pacificadoras, uma vez que, nos mesmos, embora exista a
presenca de um terceiro interveniente, é a expressdo da vontade conjunta dos titulares dos
pretensos direitos que efetivamente conferira legitimidade a todo o procedimento.

Nesta mesma esteira insere-se a arbitragem, instituto de heterocomposi¢do no qual a
solucdo das lides surgidas entre os contratantes se da por um terceiro de confianca, que decide
o direito material aplicavel ao caso. Somente poderao utilizar a clausula compromissorial ou o
compromisso arbitral®> os sujeitos que sejam capazes e titulares de direitos patrimoniais e
disponiveis. Nota-se que as decisdes arbitrais, segundo o que dispde 0 ordenamento juridico
brasileiro por meio da Lei 9.307/1996 (BRASIL, 1996), somente poderdo ser submetidas ao
controle judicial quanto a sua validade, mas ndo quanto ao seu mérito, 0 que evidencia o
reconhecimento do legislador a prevaléncia da vontade das partes contratantes. (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 313) Tal fato representa importante aspecto para o adequado e célere
cumprimento das obrigacdes empresariais no ambiente de negdcios.

Nesse interim, os dispute resolution boards (comités de resolucdo de controvérsias, em
traducéo livre), de uso mais recente nos contratos privados brasileiros, constituem instrumento
adicional de solucédo de conflitos que envolvam condutas contratuais, somando-se a mediacéo,
a conciliacdo e a arbitragem como mecanismo apto a tornar mais célere a resolucdo de
controveérsias e, assim, promover a pacificacdo social e o dinamismo inerente ao ambiente de

negocios empresariais. Tais comités sdo formados por membros durante a celebracdo do

! Clausula compromissdria é uma espécie de convencao de arbitragem mediante a qual os contratantes se obrigam
a submeter seus futuros e eventuais conflitos que possam surgir do contrato a solucéo arbitral. Dessa forma, nao é
relevante se a mesma € instituida contemporaneamente ou posteriormente ao contrato, mas sim que seja instituida
antes da existéncia dos conflitos e contenha a obrigacao de as partes submeterem suas divergéncias a solucéo
arbitral. (SCAVONE, 2016, P. 88)

2 Compromisso arbitral é uma espécie de convencdo de arbitragem mediante a qual as partes, diante de um conflito
ja existente, pactuam a solucdo deste por meio de uma solugdo arbitral, podendo ser judicial, na medida em que as
partes decidem por termo no processo em andamento e submeter a decisdo a arbitragem, ou extrajudicial, firmada
depois do conflito, mas antes da propositura da acéo judicial. (SCAVONE, 2016, P. 94)
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contrato ou ad hoc, para que profiram decisfes quanto a determinada controvérsia surgida,
cabendo-lhes acompanhar todo o tramitar das etapas contratuais, desde sua génese, podendo se
prolongar para além de seu cumprimento, com o objetivo de fazer recomendacdes, tomar
decisbes ou ambas, a depender do que estiver estipulado pelos contratantes. Os dispute boards
sdo relevantes no contexto de contratos de duragdo continuada ou diferida, visto que a
probabilidade do surgimento de lides torna-se maior, tais como nos contratos de construgéo
civil. As vantagens na utilizacdo de tal método incluem a agilidade de resposta, a especialidade
e a rapida retomada do cumprimento das obrigacdes pelos sujeitos.

Muito embora a existéncia dos dispute boards seja mais comumente observada nos
contratos da construcao civil, tendo sido utilizados, no Brasil, na construgdo da Linha Amarela
do metré da cidade de Sdo Paulo e em contratos internacionais relativos aos Jogos Olimpicos e
Paralimpicos de 2016, no Rio de Janeiro, sua praticidade estende-se aos diversos acordos que
envolvam obrigag6es que se prolongam no tempo (SANTORO; OLIVEIRA, 2017).

Dentre tais acordos encontra-se o0 procedimento da recuperacdo judicial, cuja
exequibilidade, segundo o que dispbe a Lei 11.101/2005 (BRASIL, 2005), depende
precipuamente da aprovacdo de um Plano de Recuperacdo pelos credores, em torno do qual
podem surgir divergéncias, especialmente entre os administradores do devedor e a comunidade
dos credores. Tais divergéncias, caso ndo supridas rapidamente, podem ensejar 0 agravamento
da situacdo econdmica da empresa e culminar com a decretacéo de faléncia da mesma. Nesse
contexto, os comités de resolucdo de controvérsias constituem possivel instrumento para a
consecucdo do instituto da recuperacéo judicial.

Nos termos da Lei 11.101/2005 (BRASIL, 2005), Lei de Faléncias e Recuperacdes, a
recuperacdo judicial possui como objetivo viabilizar a superacéo da crise econémico-financeira
do devedor, a fim de permitir a manutencédo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores
e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagao da empresa, sua fungao social
e o estimulo a atividade econdmica. Observa-se, assim, que sua razdo de ser ndo reside
precipuamente na manutencédo da atividade empresarial para mero proveito de seu titular, mas
sim para, dentre outras finalidades, possibilitar o cumprimento da determinacgdo constitucional
de que a propriedade deve atender a sua funcgéo social, segundo o disposto no artigo 5°, XXIl,
da Constituicdo Federal. Para Tomazette (2018, p. 76), € primordial que as atividades
econémicas desempenhadas pelas empresas sejam exercidas em atencao aos interesses que as
circundam, o que incluem os interesses dos empregados, do fisco e da comunidade, ponto de

vista que passa a ter maior importadncia no contexto da recuperagdo judicial, que tera por



11

principio base a funcdo social da empresa, que norteara a tomada de decisdes e a interpretacdo
da vontade dos credores e do devedor.

Para explicar a ideal atuacdo cooperativa entre os diversos sujeitos que compdem o
procedimento da recuperacéo judicial, visando a preservacdo da empresa, Tomazette (2018, p.
77) defende a aplicacdo de um conceito inerente & Analise Econdémica do Direito, a Teoria dos
Jogos. Em sintese, tal teoria analisa as interacdes dos grupos de interesse existentes, em uma
atuacdo estratégica, como se em um jogo estivessem, cujas decisdes sdo efetivadas a partir de
uma suposicao da melhor conduta a ser tomada pela outra parte. Cabe a legislacdo incentivar
0s jogadores para que exista colaboracdo mdtua e para que seja adotada a melhor estratégia na
aprovacao do Plano de Recuperacdo judicial, resultando, assim, na manutencdo dos empregos
e da forca decorrente desses servicos na consecucdo das atividades empresariais, bem como na
continuidade do relacionamento negocial entre empresa e credores/fornecedores, a partir do
surgimento de novos contratos. Todavia, os conflitos serdo constantes, pois cada grupo de
interesses tentara proteger o seu interesse, embora a solucéo estratégica, visando a manutencéo
das atividades empresariais, seja a mais adequada, diante de uma esperada racionalidade
econémica dos agentes. (TOMAZETTE, 2018, p. 77)

Scavone (2016, p. 69) defende que as divergéncias que surgirem entre administradores
do devedor e credores, ou mesmo entre credores, na definigdo dos meios para desenvolvimento
da recuperacéo ou durante o cumprimento do Plano de Recuperacéo, poderdo ser dirimidas por
meio da via arbitral, alternativa vidvel e célere no tocante aos fatores tempo e recursos
dispendidos, comparativamente com a tutela judicial.

Desta forma, o presente estudo pretende analisar a aplicacdo dos dispute boards,
enquanto modo preventivo de conflitos, no contexto da recuperacdo judicial, a fim de se
verificar a pertinéncia desse instituto para a consecucdo do Plano de Recuperacdo, sob os
aspectos temporal e econdmico. Ao longo de tal analise, a Teoria dos Jogos, conceito inerente
a Anélise Econbmica do Direito, nos permitira verificar o comportamento dos agentes
econémicos, que tendem a adotar uma estratégia de jogo, visando a obtencdo dos melhores
resultados, diante da implementacao de tais comités, pretendendo-se verificar uma mudanca de
comportamento similar & creditada por Tomazette (2018, p. 77) a legislacéo.

O presente estudo possui como objetivo geral analisar as especificidades da aplicacao
dos dispute boards no contexto da Recuperacdo Judicial de empresas, sob 0s aspectos
econbmicos e juridicos. Enquanto objetivos especificos, i) analisar os comités dispute boards
enquanto modo preventivo de solucdo de litigios aplicado aos contratos de duragdo continuada

ou diferida; ii) verificar a pertinéncia e vantagens na utilizacdo dos comités dispute boards aos
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procedimentos de Recuperacdo Judicial, no que tange aos aspectos processuais e econdmicos;
iii) aplicar a Andlise Econdmica do Direito, notadamente a partir da Teoria dos Jogos, na
verificacdo do comportamento dos agentes econémicos quando da aplicacdo dos dispute boards
aos procedimentos inerentes a Recuperacao Judicial.

Adotar-se-4, no presente trabalho, o0 método cientifico Hipotético-Dedutivo, definido
por Mezzaroba e Monteiro (2017, p. 96) como aquele por meio do qual o pesquisador elege
proposicdes hipotéticas as quais acredita serem ideais para a aproximacao de estudo em relacéo
ao seu objeto, comprovando a veracidade ou ndo de tais conjecturas ao longo da pesquisa, por
meio de experimentacao.

A andlise dos comités dispute boards enquanto modo preventivo de solucdo de litigios
aplicado aos contratos de duracdo continuada ou diferida possui como hipotese a aplicabilidade
de tal instituto juridico, passivel de verificacdo ao longo do desenvolvimento da pesquisa
através de exame bibliogréafico, a fim de se deduzir, a partir do que aduzem a legislacéo e a
jurisprudéncia, a veracidade ou inveracidade desta premissa.

Embora a recuperacdo de empresas no sistema brasileiro seja um procedimento judicial,
a mesma conta com mecanismos em que a manifestacdo de vontade dos sujeitos envolvidos se
faz presente, notadamente quanto a aprovacdo do plano de recuperacdo e 0 acompanhamento
do seu cumprimento. Logo, quanto a verificacdo da pertinéncia e vantagens na utilizacdo dos
comités dispute boards na recuperacgéo judicial, pressupde-se que existam utilidades quanto a
menor duracgdo do procedimento solucionador da lide, menor desgaste das partes em relacédo ao
embate travado, possibilidade de rapida retomada quanto aos cumprimentos contratuais e custos
procedimentais menores.

Quanto ao objetivo especifico de se aplicar o conceito da Teoria dos Jogos, inerente a
Analise Econémica, na verificacdo do comportamento dos agentes econémicos quando da
aplicacdo dos dispute boards aos procedimentos inerentes a Recuperacdo Judicial, levanta-se a
hipdtese de que o0s agentes atuantes em tal procedimento ajam de modo a prever, ou pressupor,
a melhor atuacdo da parte contraria, como nos informa a maxima dessa teoria. Nesse sentido,
proceder-se-4 & utilizacdo de referencial bibliografico e conceitos de economia, resguardadas
as aplicacdes metodoldgicas ao Direito, para se verificar a veracidade dessa afirmativa.

O presente estudo caracteriza-se como i) pesquisa aplicada, vez que objetiva a utilizacao
das premissas confirmadas verdadeiras, apds verificagdo metodoldgica, a procedimentos
adotados nos campos judicial e extrajudicial; ii) pesquisa qualitativa, pois possuira énfase na

analise de artigos cientificos e materiais bibliograficos acerca da tematica; iii) pesquisa
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descritiva, haja vista possuir enfoque na anélise de um dado instituto juridico, os dispute boards,
e sua aplicabilidade ao procedimento da recuperacao judicial.

O procedimento metodoldgico a ser utilizado no presente estudo sera a pesquisa
bibliogréfica, para o atingimento do objetivo de se perquirir a viabilidade de aplicacdo do
instituto dos dispute boards a recuperacéo judicial, bem como se precisar as vantagens judicial
e econdmica em tal aplicabilidade.

O Capitulo 1 tratara do tema por meio da conceituacao dos dispute boards, discorrendo
sobre sua estrutura, seu histérico de utilizagdo em contratos internacionais e nacionais, bem
como explanando acerca da legislagdo brasileira aplicavel a tal método de solucdo de litigios.

O Capitulo 2 aborda, por sua vez, o instituto da recuperacao judicial, com base no que
dispde a lei que o rege. Também, sobre a utilizacdo da arbitragem a recuperacdo judicial,
conforme estudos sobre o tema e, por fim, acerca da aplicacdo anal6gica aos dispute boards das
caracteristicas da arbitragem na recuperacéo de empresas.

Finalmente, o Capitulo 3 se destina a analisar o cenario de uso dos dispute boards na
recuperacdo judicial por meio da Teoria dos Jogos, que nos ajuda a compreender a atuacao

estratégica de cada grupo de sujeitos integrantes desse processo.
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2 DISPUTE BOARDS

Consoante o0s objetivos especificos desta pesquisa, sera realizada, a seguir, explanacéo
acerca dos dispute boards, o que incluira sua defini¢cdo enquanto instituto juridico, seu historico
(surgimento, desenvolvimento e aplicabilidade atual), as normas existentes no plano juridico

nacional e os projetos de lei em tramitacéo.

2.1. Definicdo

Cairns e Madalena apud Ribeiro e Rodrigues (2015, p. 132) definem os dispute boards
como meétodo extrajudicial de solucdo de litigios que se caracteriza enquanto meio
especializado e técnico na resolucdo de disputas, por intermédio da decisdo imparcial de um
conjunto de experts na matéria. Lecionam os mesmos autores serem os dispute geralmente
compostos por um quantitativo de trés profissionais, escolhidos pelas partes, podendo ser
designados quando da celebracdo do contrato, para que promovam um acompanhamento
continuo da execucdo do mesmo, ou ad hoc, para que profiram decisbes especificas
relacionadas a conflitos supervenientes.

Importante definicdo nos é trazida, ademais, pela Dispute Resolution Board Foundation,
organizacdo internacional sem fins lucrativos formada por profissionais que atuam nos ramos

das atividades econdmicas cuja utilizacdo do referido instituto é mais frequente:

Um DRB geralmente consiste em um individuo ou em um painel de pessoas, imparcial
e independente, composto por consultores especialistas que possuam experiéncia
técnica e contratual necessaria para auxiliar as partes a resolver divergéncias antes que
estas evoluam para disputas, ou para fornecer uma avaliacdo rapida sobre um litigio
através de uma recomendagdo vinculativa ou ndo para resolu¢do. O DRB é formado
antes do inicio da construgdo, geralmente pela nomeacdo do contratante de um
membro para ser aprovado pelo contratado, este nomeia um membro para ser
aprovado pelo contratante, e estes dois nomeiam o presidente do DRB, que devera ser
aprovado por ambas as partes. (DISPUTE RESOLUTION BOARD FOUNDATION
apud RIBEIRO; RODRIGUES, 2015, p. 132).

Coelho (2017, p. 19) ainda ressalta que os comités poderdo ser compostos, também, por
um Unico membro, ou até por cinco, a depender da configuracdo pretendida e complexidade da
matéria. Tais membros poderdo ser escolhidos, além de pelos préprios contratantes, por
eventual orgdo regulamentador do setor. Os comités que sdo previamente constituidos possuem
a vantagem, em relacdo aos ad hoc, constituidos ap0s a controversia superveniente ao contrato,
de terem pleno conhecimento dos objetivos desejados pelas partes com o que contratualmente

estipulado, assim como dos meios utilizados para se alcangar 0s mesmos.
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Os comités ensejam a aplicagdo de uma visdo abrangente e técnica para a solucéo de
eventuais impasses surgidos nos contratos de duragdo continuada ou diferida, culminando em
uma especializacdo maior, menor gasto de tempo e de dispéndio de recursos. A vantagem de
sua aplicacdo desencoraja os contratantes a buscarem solucao de eventuais impasses em outras
fontes, quer a arbitral, quer a judicial. Tais caracteristicas sdo tidas como fundamentais para a
adequacdo dos dispute aos contratos que exijam prestacfes que se prolongam no tempo, como
destaca a literatura cientifica.

Para Wald apud Ribeiro e Rodrigues (2015, p. 134), a importancia dos comités de
disputa advém da inviabilidade de interrupcdo da execucdo do contrato em questdo para a
resolucéo dos conflitos surgidos, com significativo lapso temporal, e da agilidade que 0 mundo
contemporaneo exige dos empresarios quanto a tomada de decisdes. Defende ainda o autor ser
0 tempo de solucdo de controvérsias pelos dispute menor do que o judicial ou o arbitral,
recomendando-se, inclusive, em alguns casos, ser a compensacgao de obrigacdes entre as partes
postergada para momento futuro, diante da necessidade de se dar continuidade a execu¢do do
contrato. De fato, o mundo dos negdcios contemporaneo ndo mais admite que haja interrupcdes
consideraveis na execucao de contratos de grande monta, tendo em vista a perda de potenciais
mercados, pessoal e matéria prima, com a consequente elevacdo de custos e descumprimento
dos prazos estabelecidos. Especificamente no contexto da recuperagéo judicial, quanto mais
rapidamente se der a execuc¢do do plano, mais eficazmente ha de ser cumprida a funcéo social
da empresa, inadmitindo-se quaisquer entraves que possam se estender no tempo e representar
risco consideravel da decretacao de faléncia daquela.

Ribeiro e Rodrigues (2015, p. 129) enumeram 0s principais topicos que contribuem para
0 sucesso da implantacéo dos comités de disputa nos contratos de duracéo continuada, a saber:
0s membros sdo imparciais, escolhidos e aprovados por ambas as partes; ha comprometimento
dos membros quanto ao tratamento isonémico a ser conferido a ambas as partes; 0s custos com
a implantacdo e manutencao dos comités sdo compartilhados entre os contratantes; os dispute
podem ser formados antes mesmo do surgimento da controvérsia, o que implica em extrema
especializacdo dos julgadores quanto aos aspectos contratuais em questdo; o comité analisa a
execucao contratual em tempo real, o que facilita a analise da documentagéo pertinente; podem
ser feitas visitas in loco para verificacdo de aspectos tecnicos pertinentes.

Os dispute resolution boards podem ser adotados sob espécies, a depender do carater
vinculante das decisdes ou recomendacdes emitidas por estes. Os dispute review boards (DRB)
possuem poder de resolucdo, emitindo determinag¢des ndo vinculantes. Nesse caso, pode haver

contestacdo tanto arbitral como judicial, tendo a recomendacéo a funcéo de estimular as partes
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ao dialogo, a medida em que a mesma pode ser considerada para a adogdo de outras medidas.
Os dispute adjudication boards (DAB), por sua vez, emitem decis6es finais e vinculantes, que
devem ser cumpridas pelas partes. Caso estas ndo sejam contestadas pelas partes dentro do
prazo previamente estabelecido, ndo poderd haver contestacdo posterior. Esta modalidade é
mais comumente adotada quando o contratante admite maior risco contratual. Por fim, h4 os
combined dispute boards (CDB), isto é, os comités que emitem recomendacfes, mas que, a
depender da necessidade de rapidez, a pedido de uma das partes e com a anuéncia da outra,
podem ser convertidas em determinacdes, de observancia obrigatéria.

Sintetizando os tipos de dispute existentes, lecionam Cairns e Madalena:

A diferenca entre um DRB e um DAB é que enquanto o primeiro emitird meras
recomendacgdes, o segundo serd competente para emitir decisdes. As decisdes sdo
vinculantes para as partes, pelo que tém que ser cumpridas de imediato, enquanto que
as recomendagdes somente vinculam as partes se nenhuma delas expressa seu
desacordo com as recomendagdes feitas dentro de um determinado periodo de tempo.
Por isso, frente ao caréater dispositivo de suas recomendagdes de um DRB, o DAB
assume uma funcdo quase que arbitral, cuja decisdo colocaré fim a uma determinada
controveérsia entre as partes, convertendo-se em cumprimento obrigatorio se nenhuma
delas se opbe a decisdo. (CAIRNS; MADALENA, apud RIBEIRO; RODRIGUES,
2015, p. 135)

Como defende Wald (2005, p. 16), caso as partes decidam lavar a causa a um juizo
arbitral, havera suspensdo dos efeitos da decisdo emitida apenas em se tratando de
recomendacdes dos comités, ndo ocorrendo suspensdo em se tratando de determinagfes. As
partes também poderdo estabelecer, previamente, a impossibilidade de submissdo da decisdo
do comité a um juizo arbitral.

Todavia, se, por um lado, a sentenca arbitral constitui titulo executivo, fazendo coisa
julgada entre as partes, sendo extraordinario o seu reexame pelo Poder Judiciario, as decisdes
dos dispute boards, por sua vez, podem ser rediscutidas tanto no ambito arbitral como no
judicial, como defende Coelho (2017, p. 21), a depender do seu carater, se de recomendagédo ou

de determinacéo.

2.2. Histérico

Quanto ao historico dos dispute boards, seu surgimento esta relacionado aos contratos
de construcdo civil, tendo em vista o carater continuado da execucao que caracteriza 0s mesmos.
No dizer de Madero (2006, p. 174), na construcdo civil ha entraves que surgem nas etapas de
construgéo (temas de carater técnico, alcance da obra, qualidade, administrativo, caso fortuito,

forca maior, normas técnicas de seguranga, etc.), e outros, na etapa de operagdo (manutencao,
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qualidade dos servigos, precos, capacidade, atualizacdo da tecnologia, etc.), questdes cuja
resolucéo se dependerem de solugdes judiciais, ndo raro demoradas, poderia culminar no estado
de inacabamento de projetos ou mesmo na faléncia de construtoras. Soma-se a tal fato a relativa
dificuldade que possui o Judiciario para lidar com questdes eminentemente técnicas. Os dispute
surgem, nesse contexto, como rapida alternativa para a solugdo de controvérsias, o que implica
na possibilidade de continuidade da execugédo contratual, minimizando as perdas econémicas.

Ribeiro e Rodrigues (2015, p. 138) destacam que, até a década de 50 do século XX, 0s
entraves surgidos na execucdo de contratos da construcdo civil eram resolvidos mediante
decisdes ndo equilibradas, tendentes a beneficiar o contratante, o que implicava em
desvantagens para o contratado e no encarecimento do servico prestado, ou mesmo a
paralisacdo da obra entdo em andamento. A partir do pés-Segunda Guerra Mundial, com a
expansdo do nivel global de consumo e globalizacdo, os negdcios efetuados entre os paises
desenvolvidos, sobretudo os EUA, passaram a exigir solugdes contratuais mais ageis, donde
ganharam énfase a mediacéo, a conciliacdo e os comités dispute boards.

Convém mencionar que o crescimento na utilizacdo dos comités também é decorréncia
da exigéncia que investidores mundiais tém posto em pratica em contratos de construcdo e
infraestrutura, com a consequente introducdo de clausulas que prevejam a solugdo extrajudicial
de controvérsias porventura surgidas durante a execugédo contratual. Ribeiro e Rodrigues (2015,
p. 140) citam, como financiadores, 0s seguintes organismos internacionais: American Society
of Civil Engeneers (Asce), Fédération Internacionale des Ingénieurs-Conseils (Fidic),
Institution of Civil Engenners (ICE), International Chamber of Commerce (ICC), DRBF e 0
Banco Mundial.

Conforme explica Chern apud Coelho (2017, p. 16), o primeiro dispute foi implantado
no projeto da barragem Boundary Dam, na década de 1960, em Washington. Seguiu-se, em
1975, no Colorado (EUA), a sua aplicacdo para a construcdo do Tunel Eisenhower e, dai, para
inimeras outras aplicaces dos comités pelo globo, notadamente nos contratos de construgédo
civil. Merece destaque a sua adocdo na construcao do tanel de 16 quildmetros do Rio Santo
Anténio e do tunel de 6 quildmetros do Riacho Sdo Pedro, ambos no Texas (EUA), nos anos
de 1987 e 1991, quando o custo da resolugdo da controvérsia surgida equivaleu a um custo de
apenas 0,19% do total da obra.

Como destaca Coelho (2017, p. 19), o primeiro caso em que foi adotado o comité no
Brasil se deu em 2004, em um contrato da administragdo publica para a construcdo da Linha
Amarela do Metré de Séo Paulo, por exigéncia do Banco Mundial, enquanto financiador da

obra. Daquela data em diante, seguiram-se outras tantas obras de engenharia que fizeram uso
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dos dispute, incluindo-se a do Rodoanel Norte de S&o Paulo, a Autoestrada MG-050, em Minas
Gerais, 0 Complexo Criminal de Belo Horizonte e varias obras de estadios para a Copa do
Mundo no Brasil de 2014 (SOUSA apud RIBEIRO; RODRIGUES, 2015).

2.3. Tratamento legislativo dos Dispute Board no Brasil

A inclusdo de clausula contratual que prevé a submissdo de eventuais divergéncias,
surgidas quando da execucdo do contrato de duracdo continuada ou diferida, aos dispute boards
é decorréncia da liberdade que possuem o0s contratantes de especificar o contetido que melhor
Ihes aprouver, assim como, em se tratando de direitos disponiveis, de renunciar parcialmente a
jurisdicéo estatal para que a deciséo aplicavel advenha de um grupo de experts na matéria, em
nitida coeréncia com o principio da autonomia da vontade.

Principio basilar do direito contratual contemporaneo, a autonomia da vontade, nas
licbes de Wald (2015, p. 251), se apresenta sob duas vertentes, quais sejam, a liberdade de
contratar e a liberdade contratual, sendo a primeira a faculdade de realizar ou ndo determinado
contrato, enquanto a segunda, a determinacdo das modalidades da sua realizacdo, isto é, o
estabelecimento do conteudo contratual.

Tal principio encontra fundante importancia na sistematica dos contratos, a medida em
que lhes confere vitalidade, posto que inexistiria razdo de existéncia dos mesmos caso a
autonomia da vontade estivesse excluida de nosso ordenamento juridico.

A autonomia da vontade, todavia, ndo pode ser interpretada irrestritamente, diante do
imperativo legal de que a liberdade contratual € delimitada pela funcdo social dos contratos,

pela boa-fé objetiva e pelo dirigismo contratual. Nas palavras de Nader,

O principio da autonomia da vontade, poder criador que consiste na faculdade de
contratar quando, como e com quem quiser, encontra os seus limites nas leis de ordem
pUblica e nos bons costumes. As primeiras se referem aos interesses basilares das
pessoas e do Estado e ndo podem ser substituidas pela vontade dos particulares. Suas
normas sdo cogentes, ou seja, preponderam sobre os interesses individuais. Sdo de
ordem publica, entre outras, as regras sobre a economia popular, as relativas ao
casamento, aos alimentos, a matéria eleitoral. Bons costumes séo as maneiras de ser
e agir que se fundam na moral social e ndo sao ditadas pela ordem juridica diretamente
(NADER, 2016, p. 54).

Picazo e Gullon apud Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 62), por sua vez, ressaltam
que a autonomia da vontade deve sofrer as limitacGes da lei (manifestacdo maior do poder
estatal, de modo a salvaguardar o bem geral), da moral (limitacdo de ordem subjetiva, com
carga ético-valorativa) e da ordem publica (relaciona-se com a estabilidade e seguranca juridica,

impondo a observancia de principios superiores). Tais limitacGes, todavia, ndo implicam em
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aniquilacdo da autonomia privada, posto que a liberdade contratual se faz mister para a propria
existéncia da sociedade moderna.

Neste contexto, ndo ha, hodiernamente, no Brasil, legislacdo especifica a regulamentar
a atuacdo dos comités dispute boards, sendo as diretrizes aplicaveis, por analogia, constantes
da Lei de Mediagéo, Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015 (BRASIL, 2015), e da Lei de
Arbitragem, Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996 (BRASIL, 1996). Todavia, uma vez que tais
institutos — mediacdo, arbitragem e comités — ndo se confundem, possuindo caracteristicas e
aplicabilidades diversas, os contratantes que estabelecem a utilizacdo dos dispute terminam por
incorrer em determinada inseguranca juridica, notadamente quando as decisdes de tais comités
sdo questionadas judicialmente. Por outro lado, considerando o principio da autonomia da
vontade, anteriormente citado, podemos dizer que o impacto da inexisténcia, no ambito federal,
de legislacdo acerca dos dispute boards ndo afeta de maneira substancial o reconhecimento
legal & forca vinculativa das clausulas dos contratos de ordem privada.

Nesse sentido, em recente julgado, a Corte de Justica brasileira, em apoio aos meios
extrajudiciais de resolucdo de controvérsias, por meio de sua 3% Turma, em acérdéo relatado
pelo Ministro Marco Aurélio Bellizze, se manifestou pela validade da previsao dos dispute
boards em contratos de duracdo continuada, bem como pela vinculacéo das decisdes proferidas
pelo DAB. Destacou o0 Ministro Relator que:

(...) com o propésito de atender as particularidades de cada contrato, notadamente
naqueles em que seus efeitos perduram ao longo do tempo, as partes podem reputar
necessario, sob o enfoque da preservacdo do objeto contratual, ou mesmo desejavel,
sob o aspecto da manutencdo do ambiente da cooperacdo e parceria entre 0S
contratantes, que as pontuais divergéncias surgidas nesse interregno sejam
imediatamente dirimidas por um terceiro ou por um “colegiado” criado para tal
propdsito. Nesse contexto, os contratantes, ainda baseados no principio da autonomia
da vontade, devem estabelecer a natureza conferida a decisdo a ser prolatada pelo
terceiro ou pelo “colegiado”, se meramente consultiva; se destinada a resolver a
contenda imediatamente, sem prejuizo de a questdo ser levada posteriormente a
arbitragem ou a Justiga Publica; ou se vinculativa e definitiva, disposi¢éo contratual
em que, em qualquer circunstancia — ressalvado, por ébvio, se existente algum vicio
de consentimento — deve ser detidamente observada. (BRASIL, 2016, p. 22)

Ademais, o Conselho da Justica Federal, na | Jornada sobre Prevencdo e Solucao
Extrajudicial de Litigios, sob a coordenacdo do Ministro Luis Felipe Salom&o, emitiu trés

enunciados sobre os dispute boards, quais sejam:

49. Os Comités de Resolucdo de Disputas (Dispute Boards) sdao método de solucdo
consensual de conflito, na forma prevista no §3° do art. 3° do Codigo de Processo
Civil Brasileiro. (...) 76. As decisdes proferidas por um Comité de Resolugdo de
Disputas (Dispute Board), quando os contratantes tiverem acordado pela sua ado¢édo
obrigatoria, vinculam as partes ao seu cumprimento até que o Poder Judiciario ou o
juizo arbitral competente emitam nova decisdo ou a confirmem, caso venham a ser
provocados pela parte inconformada. (...) 80. A utilizagdo dos Comités de Resolucéo
de Disputa (Dispute Boards), com a inser¢do da respectiva clausula contratual, é
recomendavel para os contratos de construcdo ou de obras de infraestrutura, como
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mecanismo voltado para a prevencdo de litigios e reducdo dos custos correlatos,
permitindo a imediata resolucdo de conflitos surgidos no curso da execucdo dos
contratos. (BRASIL, 2016)

Portanto, ainda que as decisGes preferidas pelos dispute ndo estejam previstas na
legislagdo e estejam sujeitas & contestacdo judicial, o que poderia representar um contrassenso
a finalidade do instituto, a jurisprudéncia patria vem reconhecendo sua forca vinculante para as
partes que a eles anuiram, como expressdo de sua autonomia de vontades.

Acerca da aplicabilidade dos comités aos contratos de ordem privada, ressalta Wald
apud Ribeiro e Rodrigues (2015, p. 149) que, no sistema juridico brasileiro, 0s mesmos nédo
diferem substancialmente do uso da arbitragem, pois tanto aqueles como esta se originam da
autonomia da vontade das partes em incluir clausula que as vinculem a determinado

procedimento, antes de valerem-se da jurisdi¢do estatal. Os autores acrescentam que

Tenham as partes optado por decisdes vinculativas ou por recomendagdes emitidas
pelos dispute boards, ambas as manifestacdes deverdo ser respeitadas por elas, em
estrita observancia aos termos contratuais. Sobrevindo arbitragem ou ajuizamento de
uma acéo perante o Poder Judiciario, a decisdo vinculativa podera ser usada como
titulo executivo extrajudicial, se contiver todos os requisitos para a regular execucao
de um contrato, e a recomendacdo podera ser usada como prova por qualquer das
partes. (WALD, 2005, p. 18 apud RIBEIRO e RODRIGUES, 2015, P. 149).

Situacdo outra se observa na esfera publica, onde a atuacdo da administracdo é
vinculada, devendo esta seguir o principio constitucional da legalidade. Logo, a implementacéo
de clausulas contratuais que prevejam os dispute boards no bojo de contratos de parcerias
publico-privadas, por exemplo, se torna mais insegura do ponto de vista juridico, embora a
utilizacdo de tal instituto, no Brasil, como ja mencionado, tenha se dado principalmente no
tocante a tais tipos de parcerias. Logo, é imprescindivel haver autorizacdo legal expressa que
permita a Administracdo adotar tal conduta, posto que a mesma age em prol dos interesses da
coletividade.

Em verdade, a legislacdo brasileira aplicavel aos contratos administrativos autoriza a
utilizacdo de meios extrajudiciais de solucéo de litigios; o que ndo ha, hodiernamente, é uma
legislagdo que discipline o instituto dispute board em si, especificando seus procedimentos,
composicdo e forca decisoria.

O 85° do art. 42 da Lei 8.666/1993 (BRASIL, 1993), por exemplo, permite que sejam
adotadas clausulas contendo meios alternativos a jurisdi¢ao estatal desde que seja exigéncia da
instituicdo responsavel pelo financiamento do projeto a sua aprovagdo, como se da no caso do
Banco Mundial, e se observou no contrato de construcdo da Linha Amarela do Metrd de Sao
Paulo. Também, a Lei 8.987/1995 (BRASIL, 1995) autoriza a Administracdo Publica a celebrar
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contratos de concessdo de servicos publicos que prevejam adog¢ao de mecanismos privados para
a solucdo de controvérsias, notadamente a partir do texto do seu art. 23-A.

Ribeiro e Rodrigues (2015, p. 154), apesar de destacarem a vantagem da adocdo do
mecanismo dos comités aos contratos administrativos pablicos — inclui, por exemplo, a maior
imparcialidade diante de decisdes que afetem o interesse publico, afastando-se decises de
cunho eminentemente politico —, opinam que os dispute, especificamente na modalidade DAB
(dispute adjudcation board), com decisdes finais e obrigatorias para os contratantes, ndo se
coadunam com o tratamento que o sistema juridico brasileiro confere aos contratos

administrativos. I1sso porque, nas palavras de Lima,

(...) ndo ha instrumento legal especifico que assegure a executoriedade dessas outras
decisbes finais ndo judiciais provenientes dos demais mecanismos privados para
solucdo de disputas, ai incluidos os comités de solucdo de controvérsias ou dispute
boards. Assim, uma clausula que estabeleca ser final a decisdo de um dispute board
poderia ser tomada como incompativel com o ordenamento juridico brasileiro, em
especial, com o principio da legalidade que rege a administracdo publica. (LIMA apud
RIBEIRO e RODRIGUES, 2015, P. 154).

Por seu turno, esta em tramitacdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 206, de
20183, de autoria do Senador Antonio Anastasia, que objetiva regulamentar a instalagdo de
Comités de Prevencdo e Solucdo de Disputas em contratos administrativos continuados
celebrados pela Unido. No texto proposto, as disposi¢es regulamentares se aproximam
substancialmente do que foi aprovado pela Lei n. 16.873, de 22 de fevereiro de 2018 (SAO
PAULO, 2018), que reconheceu e regulamentou a instalacdo de Comités de Prevencdo e
Solugéo de Disputas em contratos administrativos continuados celebrados pela Prefeitura de
Séao Paulo.

Convém destacar algumas disposicfes constantes da Lei 16.873, a saber: a
obrigatoriedade de previsdo do comité no edital publicado e no contrato celebrado; o
reconhecimento quanto a natureza revisora (DRB), adjudicativa (DAB) ou hibrida (CDB) dos
comités; a possibilidade de submissdo & jurisdi¢do judicial ou arbitral caso uma das partes
mostre inconformismo com a deciséo adjudicativa; a autoriza¢ao para que o edital faga remisséo
a regras adotadas pelas entidades privadas regulamentadoras dos dispute boards; o pagamento
antecipado, pelo contratado, das custas referentes a instalacdo e manutencao dos comités, com

posterior reembolso por parte da administracdo, mediante o cumprimento de condigdes

% Na data de consulta ao sitio eletronico, a tltima movimentagdo quanto a tramitagdo, no dia 23 de Agosto de
2019, referiu-se a inclusdo na pauta de reunido da Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado Federal.



22

contratuais; a composigdo do comité por trés membros, preferencialmente dois engenheiros e
um advogado; a indica¢do conjunta dos membros que compdem o comité; o estabelecimento
dos deveres quanto a atuacdo dos membros do comité, que deverdo agir com imparcialidade,
independéncia, competéncia e diligéncia.

Dentre as disposicdes citadas, merece especial atencdo a previsao segundo a qual, sendo
0 comité do tipo DAB, em havendo discordancia e manifestacdo de uma das partes, a decisao
podera ser submetida a apreciacao judicial ou arbitral, ndo sendo a mesma definitiva, o que esta
em conformidade com os principios que regem a administracdo publica, corrigindo, no plano
estadual, a discrepancia apontada por Lima apud Ribeiro e Rodrigues (2015, p. 154), acima
transcrita.

Dentre as instituicdes nacionais que possuem regulamentos que podem ser aplicados aos
dispute, como complemento as disposicOes legais e contratuais, estdo a Camara de Mediacéo e
Arbitragem do Instituto de Engenharia (CMA-IE), o Centro Brasileiro de Mediagdo e
Arbitragem (CBMA), a Camara de Arbitragem Empresarial-Brasil (CAMARB) e o Centro de
Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC).

Convém mencionar alguns aspectos correlacionados pelo Regulamento para o Comité
de Prevencdo e Solucdo de Disputas do CAM-CCBC (CAM-CCBC, 2018). Séao eles: o
regulamento podera constituir parte integrante de um contrato; os comités poderdo tomar a
forma de comité de Recomendacdo (a recomendagdo é vinculante, salvo se formalmente
rejeitada; havera suspensdo em havendo submissdo da Recomendacao, por uma das partes, ao
Judiciario ou a arbitragem; ndo cumprindo a parte discordante a opcdo de submissdo ao
Judiciario ou a Arbitragem, dentro do prazo estipulado, a Recomendacao se torna obrigatéria)
ou de comité de Decisdo (vinculante e de cumprimento imediato; ndo hé suspensdo dos efeitos
da decisdo, ainda que haja submissao do caso ao Judiciario ou ao tribunal arbitral); os comités
poderdo ser permanentes, acompanhando todo o tramitar da execucdo contratual, ou ad hoc,
para tratar de controvérsias especificas; as partes deverdo agir com boa-fé e colaborar com o
Comité, garantindo a eficiéncia do procedimento.

Portanto, ainda que diante da inexisténcia de legislacdo especifica a disciplinar os
comités de disputa, incluindo-se quando aplicados aos contratos com a Administragéo Publica,
nota-se a possibilidade de insercdo desse instituto nos contratos de durag¢do continuada, tendo
em vista o principio da autonomia da vontade, a manifestacao jurisprudencial quanto a validade
e forga vinculante de tais comités, bem como a existéncia de uma regulamentacdo autbnoma,

pelas entidades relacionadas a diversos setores econdémicos.
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3. APLICABILIDADE DOS DISPUTE BOARDS A RECUPERACAO JUDICIAL

Cumprindo o objetivo deste estudo, quanto a analise da aplicabilidade dos comités
dispute boards ao procedimento de recuperacéo judicial, sera feita uma analise das disposicdes
legais relativas a recuperacdo, com énfase em seus objetivos e procedimentos; a seguir,
discorrer-se-a sobre a aplicabilidade da arbitragem, meio extrajudicial de solucdo de conflitos,
ao procedimento da recuperacao judicial, em vista da existéncia dos pontos de convergéncia
entre os institutos; por fim, serdo abordadas as especificidades dos dispute aplicados a
recuperacdo judicial, sob o ponto de vista juridico, em comparagdo com os demais meios

alternativos.

3.1. Disposicdes gerais relativas a recuperacao judicial

3.1.1. Definicdo, objetivos, requisitos e competéncia jurisdicional

A recuperacao judicial, segundo Mamede (2018, p. 433) se insere como uma das duas
solucBes, além da recuperacdo extrajudicial, fornecidas pelo ordenamento juridico brasileiro
para a superacao de crises, notadamente a crise econémica e a crise financeira empresarial. A
existéncia de tais solugdes visa a preservacdo da empresa enquanto produtora de bens e/ou
servicos, a manutencdo da mao de obra trabalhadora e a satisfacdo do direito dos credores,
justificando-se muito mais pelo interesse social envolvido do que pela mera manutencdo do
lucro do empresario.

O art. 47 da Lei 11.101/2005 (BRASIL, 2005) nos informa que

A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenc¢&o da fonte produtora,
do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade econdmica.
(BRASIL, 2019).

Tomazette (2018, p. 73) leciona que é a recuperacdo judicial um conjunto de a¢Ges, com
0 objetivo de se superar as crises pelas quais passam uma empresa, por meio de um provimento
jurisdicional, sendo caracterizada por ser uma série de atos que exige o consentimento dos
credores, sendo necessaria uma manifestagdo suficientemente representativa da comunhéo de
credores para a consecucado da recuperacéo judicial; depender da concessao judicial, quando a
empresa, ou empresario, deverd exercer seu direito de agdo e cumprir 0s requisitos constantes

da Lei 11.101/2005; e ter por objetivo a superacdo da crise instaurada, somente podendo a
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recuperacdo judicial ser usada para empresas viaveis, isto é, aquelas capazes de terem seus
indices econémicos normalizados diante das medidas de recuperacdo propostas.

Para Tomazette (2018, p. 76), os objetivos da recuperacao judicial devem ser cumpridos
em uma ordem de preferéncia, ou seja, busca-se, primeiramente, a manutencdo da fonte
produtora, em segundo lugar, a manutencdo dos empregos dos trabalhadores e, por fim, a
preservacdo dos interesses dos credores. Ainda que se dé preferéncia aos interesses de uns
sujeitos, em detrimento dos outros, uma vez que as prioridades seguem uma relacdo Idgica para
a preservacao da empresa e o cumprimento de sua funcéo social, as perdas, quando existentes,
sdo socializadas entre os envolvidos. A atuacdo de cada sujeito — empresarios, trabalhadores e
credores — devera ser tal que permita a adocdo da melhor estratégia possivel, visando a atuacao
cooperativa e benéfica para todos. Tomazette (2018, p. 77) nos informa que a aprovacéo do
plano de recuperacdo judicial pelos credores, inclusive, poderia ser analisada — em consonancia
com 0s objetivos deste estudo — sob a perspectiva da teoria dos jogos, onde a atuagao de cada
jogador (nomenclatura usada pela teoria, em relacdo aos sujeitos) se daria de forma estratégica,

levando em conta a conduta dos outros. Segundo o0 mesmo autor,

Para os fornecedores, a aprovacao do plano € uma estratégia que pode gerar ganhos
pela manutencdo da atividade e, consequentemente, a formalizacdo de novos
contratos. Da mesma forma, os empregados apoiardo o plano para a manutencéo dos
empregos e dos ganhos decorrentes desses servigos. A ndo aprovagdo do plano ira
gerar a convolagdo da recuperacdo em faléncia e podera gerar o pagamento integral
dos créditos dos fornecedores e empregados, a depender do ativo do devedor, sem a
manutencéo da atividade. (TOMAZETTE, 2018, p. 78)

Como visto, 0 autor argumenta pela aplicacéo da teoria dos jogos na fase de aprovacéo
do plano de recuperacdo judicial, para explicar a atuacdo estratégica de cada ator envolvido no
processo. Cabe verificar a aplicacdo desta mesma teoria em momento posterior a aprovacéo do
plano de recuperacéo judicial, na fase de cumprimento deste, a fim de analisar a conduta dos
mesmaos atores diante da existéncia de um comité de disputas.

O art. 1° da Lei 11.101/2005 (BRASIL, 2005) estabelece que 0s empresarios e as
sociedades empresarias poderdo submeter-se a recuperagdo judicial e & faléncia, estando
incluidos nestas categorias 0os empresarios individuais, as EIRELIs e as sociedades empresarias.
Todavia, ha sujeitos que estdo expressamente excluidos desses procedimentos, o que se justifica
diante da importancia que eles possuem para a ordem econdmica do pais. Sdo as empresas
publicas e sociedades de economia mista, as instituicbes financeiras, as seguradoras, as
sociedades de capitalizacdo, as operadoras de planos de saude e as entidades de previdéncia

complementar, nos termos do art. 2° da Lei de Faléncias.
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Além de ser empresério ou sociedade empresaria, estabelece a Lei de Faléncias alguns
requisitos especificos que devem ser cumpridos pelo sujeito que postula a recuperacgéo judicial.
Sdo eles: o exercicio regular da atividade ha mais de dois anos; nao ser falido ou, se falido, que
suas obrigacdes ja tenham sido extintas; ndo ter obtido recuperacéo judicial, com base em plano
especial, hd menos de cinco anos; e ndo ter sido condenado por crime falimentar, nem ter como
socio controlador ou administrador pessoa condenada por crime falimentar.

O art. 3° da Lei 11.101/2005 estatui que “é competente para homologar o plano de
recuperacdo extrajudicial, deferir a recuperacéo judicial ou decretar a faléncia o juizo do local
do principal estabelecimento do devedor ou da filial da empresa que tenha sede fora do Brasil”
(BRASIL, 2005).

A definicdo do que seria o principal estabelecimento, em se tratando de empresarios
gue tenham sede no pais e que exercam suas atividades em diversas localidades, gera diferentes
opiniGes entre os doutrinadores. Filiam-se alguns & ideia de que seria o principal
estabelecimento a sede contratual da empresa, caso de Pacheco (2013, p. 45), para quem é
esperado considerar que seja a sede constante do ato constitutivo inscrito no respectivo érgéo,
para todos os efeitos de direito, 0 mais importante, o de mais alta categoria. Para outros, como
Requi&o (1998, p. 93), haveria correspondéncia entre o principal estabelecimento e o local onde
a administracdo da empresa se mantém centralizada, o comado administrativo dos negécios,
sendo este o entendimento que tem prevalecido na jurisprudéncia. O Superior Tribunal de

Justica manifestou-se da seguinte forma:

Processual civil. Recurso especial. Pedido de recuperagéo judicial ajuizado no Distrito
Federal. Declinacdo da competéncia para o Rio de Janeiro — RJ. Principal
estabelecimento. Arts. 3°e 6°, da Lei n®11.101/2015. Violag¢do néo caracterizada. (...)
2. A qualificacdo de principal estabelecimento, referido no art. 3° da Lei n°
11.101/2005, revela uma situagdo fatica vinculada & apuracao do local onde exercidas
as atividades mais importantes da empresa, ndo se confundindo, necessariamente, com
o0 endereco da sede, formalmente constante do estatuto social e objeto de altera¢do no
presente caso. (BRASIL, 2014)

Em julgamento distinto, o STJ reiterou seu posicionamento:

Competéncia. Conflito. Faléncia. Foro do estabelecimento principal da ré.
Precedentes. Mudanga de domicilio. Intengdo de fraudar. Conflito conhecido. (...) 11-
Consoante entendimento jurisprudencial, respaldado em abalizada doutrina,
“estabelecimento principal ¢ o local onde a atividade se mantém centralizada”, ndo
sendo, de outra parte, “aquele a que os estatutos conferem o titulo principal, mas o
que forma corpo vivo, o centro vital das principais atividades do devedor”. (BRASIL,
2002)

Tendo em vista a hipotese levantada neste estudo, segundo a qual os dispute boards

podem ter aplicagcdo ao procedimento de recuperacdo judicial, convém, em momento oportuno,
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analisarmos quais as implicacdes da definicdo do principal estabelecimento para os trabalhos
do comité, bem como a possibilidade de alteracédo desse.

O entendimento jurisprudencial acerca da competéncia territorial do juizo do
estabelecimento principal, segundo Mamede (2018, p. 24), tem sido o de considerar este como
possuindo natureza absoluta, quer dizer, que ndo pode ser modificada pelas partes e que pode
ser reconhecida de oficio pelo juizo, posto se tratar de matéria de ordem publica, justificando-
se tal interpretacdo pelo objetivo de se afastar a possibilidade de conluios e fraudes, havendo
um interesse pablico, ndo meramente privado, na solucdo das crises de empresa.

A Lei 11.101/2005 (BRASIL, 2005) prevé a intervencdo do Ministério Publico em
determinadas fases do processo de recuperagéo judicial. Tal intervencdo pontual se justifica

pelo interesse publico envolvido na tutela do crédito. Segundo Nogueira,

[...] hé interesse publico suficiente a determinar a intervengdo do Ministério Publico
nos procedimentos de faléncia, recuperagdo judicial e recuperacdo extrajudicial; esse
interesse consiste basicamente na fiscalizagdo da lisura e igualdade do concurso
creditério, ndo se confundindo com a repercussao econdmica da quebra ou com 0s
interesses especificos dos credores trabalhistas ou fiscais. (NOGUEIRA apud
TOMAZETTE, 2018, p. 69).

Os casos legalmente previstos que admitem a intervencdo do Ministério Publico,
segundo Tomazette (2018, p. 68) sdo a possibilidade de impugnacédo de créditos; o pedido de
exclusdo, reclassificacdo ou retificacdo de crédito ja incluido no quadro geral de credores;
conhecimento do relatério do administrador judicial, caso haja a imputacdo de alguma
responsabilidade penal; requerimento de substituicdo do administrador judicial; comunicacéo
do despacho que defere o processamento da recuperacao judicial; interposicao de recurso contra
decisdo que concede a recuperacdo judicial; comunicacdo de decretacdo de faléncia;
recebimento de informac6es do falido; propositura de acéo revocatdria; intimagdo em qualquer
modalidade de alienacdo de bens; impugnacdo a arrematacdo de bens; manifestacdo sobre as
contas do administrador judicial; titularidade da ag&o penal.

Uma vez que prevalece o carater publico do processo de recuperacdo judicial,
evidenciados por meio da competéncia absoluta do juizo, segundo o carater territorial, e pela
intervengé@o pontual do Ministério Publico, convém analisarmos, quando das especificidades
dos dispute boards aplicados a recuperacéo judicial, se estes sdo compativeis com tal natureza
publica, ndo constituindo sua existéncia uma discrepancia em relagdo aos interesses que

transcendem o privado.

3.1.2 Procedimento
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A recuperacdo judicial, para que se instaure, exige que seja exercido o direito de agéo
pelo empresario ou pela sociedade empresaria, por meio de peti¢do inicial dirigida ao juizo
competente. A natureza da acdo, conforme ressaltado por Restiffe apud Tomazette (2018, p.
87), é predominantemente constitutiva positiva, visto que objetiva ajustar a situacédo juridica do
devedor, havendo uma modificagdo juridica do status da empresa quando do deferimento do
acordo proposto.

Pacheco (2015, p. 185), didaticamente subdivide as fases do processo de recuperacao
judicial em fase postulatoria, fase instrutdria e decisoria e fase de execucdo do plano
recuperatorio.

Na fase postulatoria, a empresa devera, na peticdo inicial, demonstrar as causas e razoes
da crise financeira e/ou econémica em que se encontra e formular o pedido de recuperacao
judicial, demonstrando a viabilidade de sua recuperacdo, devendo fazer-se presentes todos 0s
elementos constantes do art. 51 da Lei 11.101/2005. *.

Caso a peticdo se encontre em termos, estando acompanhada dos respectivos
documentos exigidos, 0 magistrado determinara o processamento da recuperacdo judicial. A
decisdo do magistrado possui carater formal, devendo se limitar a verificagdo do preenchimento
dos requisitos legais, abstendo-se quanto a analise da viabilidade da recuperacdo da empresa
(AYOUB; CAVALLI, 2017, p. 110). Tal ato apenas efetiva o processo, ndo representando a
concessdo da recuperacdo, embora produza uma série de efeitos para que o devedor possa
negociar com seus credores. Os efeitos dessa decisdo incluem a nomeacdo do administrador
judicial, a dispensa de apresentacdo de certides negativas para desempenhar suas atividades, a
suspensdo de todas as agBes e execugOes em curso®, a determinagdo para que o devedor

apresente suas contas mensalmente e a intimacao do Ministério Publico e das fazendas publicas.

4 S40 elementos obrigatorios a constar na peticdo inicial de pedido de recuperagéo judicial, conforme o art. 51 da
Lei 11.101/2005: a exposicdo das causas da situacdo patrimonial do devedor e das razdes da crise econdmico-
financeira, as demonstracdes contabeis relativas aos trés Gltimos exercicios sociais, a relagdo nominal completa de
credores, a relacdo integral dos empregados, a certiddo de regularidade do devedor no Registro Publico de
Empresas, a relagdo dos bens particulares dos socios controladores e dos administradores do devedor, os extratos
atualizados das contas bancarias do devedor e de suas eventuais aplicagdes financeiras de qualquer modalidade,
certid@es dos cartérios de protestos situados na comarca de domicilio ou sede do devedor e naquelas em que possuir
filial.

5 Existem excegOes a suspensdo de agOes determinada pelo juizo. Prosseguirdo em seu curso normal aquelas nas
quais se discute a existéncia ou ndo de um direito ou crédito contra o devedor, assim como aquelas nas quais se
busca dar liquidez a esse crédito. Também, por previsdo do art. 52, 111, da Lei 11.101/2005, constituem excecdes
as acGes movidas pelo credor titular de posicao de proprietario fiduciario de bens méveis ou imoveis, de arrendador
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Ap0s isso, determinara o juiz que seja publicado edital na imprensa oficial, contendo
um resumo do pedido do devedor e a decisdo que deferiu tal pedido, além de conter o nome dos
credores e 0s respectivos prazos para habilitacdo no processo, ndo cabendo aos credores
impugnarem o pedido de recuperacdo (MAMEDE, 2018, p. 156). Simplificando os prazos
aplicaveis, leciona Pacheco (2013, p. 191):

Em sintese, podemos ressaltar: 1°) o prazo para os credores apresentarem suas
objecdes ao plano de recuperacdo judicial é de trinta dias, a partir da publicacdo da
relacdo de credores que o administrador judicial deve fazer, nos quarenta e cinco dias
subsequentes ao prazo de quinze dias, decorrentes do edital a que se refere o §1° do
art. 52; 2° se o0 aviso previsto no art. 53, paragrafo Unico, desta lei for posterior a
relacdo de credores publicada pelo administrador judicial, o prazo de trinta dias para
manifestacdo de objecdo, pelos credores, ao plano deve ser contado a partir do
paréagrafo Gnico do art. 53 (PACHECO, 2013, p. 191).

Havera, ademais, notificacdo a Junta Comercial competente para que seja dada ciéncia
a todos os interessados acerca da situacdo de recuperacdo judicial em que se encontra o
empresario, além de ser alterada a razdo social da empresa para que seja acrescida a expressao
“em recuperacao’.

Estatui a Lei 11.101/2005, em seu art. 53, que devera o devedor apresentar,
improrrogavelmente, no prazo de 60 dias contados da decisdo de processamento da
recuperacdo, o plano de recuperacdo, sob pena de convolacdo em faléncia. Devera tal plano
conter a discriminacdo pormenorizada dos meios de recuperacdo a serem empregados, a
demonstracdo de sua viabilidade econémica e o laudo econdmico-financeiro e de avaliacdo de
bens e ativos do devedor subscrito por profissional legalmente habilitado.

Acerca do plano de recuperacdo a ser apresentado em juizo pelo devedor, Pacheco
(2013, p. 194) argumenta que deverda o empresario, primeiramente, identificar o problema
existente, descobrindo e analisando as dificuldades enfrentadas pela empresa, caracterizando-
as precisamente, para, em seguida, verificar as causas das dificuldades e promover a
classificacdo de tais problematicas sob os enfoques administrativo, econdémico, financeiro,
técnico e patrimonial.

Araudjo (2009, p. 113) esclarece que a legislacdo contém um rol de medidas, ndo
taxativo, que poderdo ser tomadas pelo devedor com vistas a recuperacdo da empresa. Tais

medidas poderdo ser de indole financeira (concessédo de prazos e condi¢fes especiais para

mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imével, ou de proprietario em contrato de venda com reserva
de dominio. Além disso, a agdo que tenha por objeto a importancia entregue ao devedor decorrente de adiantamento
a contrato de cambio para exportacdo. (MAMEDE, 2018, p. 155)
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pagamento das obrigacBes vencidas e vincendas, parcelamento de dividas, concessdo de
descontos), societérias (reorganizacgdes, incorporacéo, fusdo, cisao, intervencdo do CADE), de
gestdo (alteracdes no controle societario, por exemplo), captacao de recursos e transferéncia da
atividade.

Logo, deverdo os credores expressarem, ainda que tacitamente, sua aprovagao quanto
ao plano de recuperagdo judicial apresentado pelo devedor. Em verdade, ndo é exigida a
aprovacao expressa dos credores, sendo seu siléncio entendido como aprovacao tacita da
proposta apresentada. Sendo apresentada oposicao justificada por qualquer dos credores — ha
de se haver uma especificacdo dos motivos para a oposi¢cdo —, 0 juiz devera convocar a
assembleia dos credores, para que haja deliberacdo sobre o plano. A realizacdo da assembleia
devera ser feita em até 150 dias contados do deferimento do processamento da recuperacao
judicial, podendo ser prorrogado tal prazo pelo juizo competente. Na assembleia ocorre a
discussdo e possiveis alteracfes no plano de recuperacdo, para, subsequentemente, haver a
votagéo por parte dos credores habilitados no processo.

A aprovacao considerara os credores como divididos em classes, conforme o art. 41 da
Lei 11.101/2005, quais sejam: classe |, credores trabalhistas e por acidente de trabalho pelo
valor total do seu crédito; classe Il, credores com direito real de garantia até o valor do bem
dado em garantia; classe Ill, credores com privilégio especial, com privilégio geral,
quirografarios, subordinados e com garantia real, pelo valor que exceder o bem dado em
garantia; classe 1V, credores enquadrados como microempresa ou empresa de pequeno porte.

Tomazette informa que a aprovacao devera contar com o apoio de

credores que representem mais da metade dos créditos presentes na assembleia das
classes Il e Ill; mais da metade dos credores presentes das classes Il e IlI,
independentemente dos valores dos créditos; mais da metade dos credores presentes
referentes as classes | e 1V, independentemente dos valores dos créditos.
(TOMAZETTE, 2018, p. 230).

Considerando o interesse publico envolvido no processo de recuperacao judicial, ainda
que o plano néo alcance a aprovacao pelos credores especificada no art. 45 da Lei 11.101/2005,
0 juiz poderé conceder a aprovacdo do plano, desde que, cumulativamente, sejam atendidos 0s
requisitos seguintes: voto favoravel de credores que representem mais da metade do valor de
todos os créditos presentes a assembleia, independentemente de classes; a aprovacao de duas
das classes de credores ou, havendo apenas duas classes, a aprovacdo de pelo menos uma delas;
aprovacao de 1/3 dos votantes da classe que rejeitou o plano.

Ayoub e Cavalli (2017, p. 303) identificam a possibilidade insculpida no art. 58, 81° da
Lei de Faléncias como cram down, instituto que identifica a imposi¢ao do plano néo aprovado
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pelo juiz, em uma utilizacdo do seu poder discricionario. Segundo 0s autores, ele se baseia no
principio da maioria, e busca reduzir o poder de poucos credores, visando o atingimento de um

beneficio comum. Para eles,

[...] diversas tém sido as oportunidades em que se desqualifica voto de credor com
base no principio da preservacdo da empresa, para alcancar a aprovagao do quérum
alternativo de aprovacédo de plano. Em todas as hipoteses de desqualificacédo de voto
do credor, para além da promocéo do principio de preservacdo da empresa, parece
haver o fundamento comum de que ndo é desejavel concentrar todo o poder
deliberativo da assembleia, que é 6rgdo colegiado, nas maos de um (nico ou poucos
credores, que sdo em ndmero reduzido e pouco representativo da comunhdo de
credores. Nesses casos, que tendem a ocorrer diante do aumento do absenteismo dos
credores a assembleia, o judiciario esta emprestando um maior peso ao principio da
preservacéo da empresa, ante a sua maior legitimidade para orientar uma deciséo, do
que uma deliberac@o assemblear com baixo quérum. (AYOUB; CAVALLLI, 2017, p.
303).

Tomazette (2018, p. 236), embora reconheca a possibilidade implicita de o magistrado
anular determinados votos de credores, com base na teoria do conflito de interesses, uma vez
que tais votos sejam movidos por interesses externos, que nao seja o recebimento do proprio
crédito, tal como o de beneficiar concorrentes, rechaca a hipétese de o art. 58, §1° constituir um
cram down brasileiro. Argumenta, para tanto, que ndo ha discricionariedade do juiz nessa
hipo6tese de aprovacao alternativa do plano, pois este passa a ser aprovado por uma maioria de
credores, de toda forma, pelo que ndo havera a imposicdo de um plano ndo aprovado.

Conquanto exista tal divergéncia doutrinaria em relacédo a configuracdo do cram down,
certo é que credores divergentes estardo obrigados a integrarem o plano de recuperacéo judicial,
0 que pode aumentar a probabilidade de conflitos no cumprimento do acordo.

Havendo rejeicdo do plano pelos credores, a recuperacdo sera convolada em faléncia, e
o devedor devera promover a liquidacao de seu patriménio.

Uma vez aprovado o plano de recuperacéo proposto pelo devedor, e tendo sido entregues
as certiddes negativas de débitos tributarios — obrigatoriedade prevista no art. 57 da Lei
11.101/2005, admitindo-se, todavia, situacdes de dispensa — havera a deciséo, por meio de
sentenga, quanto a concessdo da recuperagdo judicial. A natureza do ato concessivo &, como
asseveram Ayoub e Cavalli (2017, p. 301) de sentenca homologatoria, que possui carga
constitutiva e condenatoria, posto que, embora ndo ponha fim ao processo, que continuard com
a fase de cumprimento da recuperacdo, acolhe ou rejeita a pretensdo deduzida em juizo pelo
autor. A Lei de Faléncias prevé, em seu art. 59 §2°, que cabe o recurso de agravo de instrumento
contra a sentenga que conceda ou denegue o pedido de recuperacao.

N&o havendo recursos ou ndo sendo concedido o efeito suspensivo ao agravo de

instrumento interposto, a decisdo produzird os seguintes efeitos: vinculagdo dos credores as
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novas obrigagdes constantes do plano, a formacdo de um titulo executivo judicial e a submisséo
da alienacéo de filiais ou unidades produtivas & conducgéo e formalizagdo efetuadas no préprio
bojo da recuperacéo judicial (TOMAZETTE, 2018, p. 246).

Exceto em relacdo aos créditos trabalhistas e de acidentes de trabalho, ndo ha um prazo
estipulado pelo legislacdo quanto a duragdo do cumprimento do plano de recuperagdo judicial,
sendo este tanto mais longo quanto maior o porte da empresa em situagdo econémica anormal,
a quantidade de credores e a complexidade dos créditos abrangidos, ndo sendo incomum
duracdes de até 15 anos. Todavia, estabelece o art. 61 da Lei 11.101/2005 que “o devedor
permanecera em recuperacdo judicial até que se cumpram todas as obrigacdes previstas no
plano que se vencerem até 2 (dois) anos depois da concessdo da recuperagdo judicial”. N&o
havemos de confundir, todavia, o periodo de cumprimento das obriga¢cfes constantes do plano

de recuperacdo com a duracdo da recuperacdo judicial. Nas palavras de Tomazette,

Criou-se na verdade uma separacdo na fiscalizagdo do cumprimento do plano. Num
primeiro periodo, essa fiscalizagdo é mais préxima, sendo feita tanto pelos credores
quanto pelo administrador judicial, pelo comité de credores e pelo Ministério Publico,
no proprio processo. Num segundo periodo, ndo existe mais o processo, pois ja haveria
um grau maior de confianga no devedor que cumpriu a primeira parte das suas
obrigagdes e, por isso, 0 acompanhamento é mais leve, feito apenas pelos credores.
Em outras palavras, sob 0 aspecto processual a recuperacao judicial terda uma duragéo
de dois anos, contados da concessao; ja sob o aspecto material, 0 prazo da recuperacéo
sera o previsto no plano aprovado. (TOMAZETTE, 2018, p. 254).

O periodo de dois anos ap6s a concessdo da recuperacdo judicial é denominado
doutrinariamente de periodo de observacdo, pois nele sera observada a conduta do
empresario/empresa quanto ao cumprimento das medidas acordadas, a fim de se estabelecer
uma relacdo de confiabilidade entre as partes. Posteriormente, consolidada a confianga no
devedor, findos os dois anos, o processo de recuperacao judicial é encerrado, finalizando-se a
atuacdo do administrador judicial e do comité de credores. No caso de ndo cumprimento de
alguma das medidas durante os dois primeiros anos contados da concessdo, a recuperagao
judicial sera convolada em faléncia (TOMAZETTE, 2018, p. 256).

Passado o periodo de observacdo, o acompanhamento do cumprimento das medidas
constantes do plano sera realizado pelos credores que, diante da constatacdo do
descumprimento dos mesmos, poderdo tomar duas vias: em restando confianga no cumprimento
forcado do plano, poderéo os credores promoverem o cumprimento de sentencga, vez que o plano
aprovado é titulo executivo judicial; em ndo mais restando qualquer confianga no devedor,
poderdo pretender a decretacdo de faléncia (ndo se dard de forma automaética), pois o
descumprimento das medidas assumidas no plano é considerado ato de faléncia, conforme o
art. 94, 111, g, da Lei 11.101/2005 (TOMAZETTE, 2018, p. 258).
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Vé-se, portanto, que, encerrado o processo de recuperacao judicial, os credores terdo de
se valer de novas ac¢des perante o Poder Judiciario para ver o acordo celebrado cumprido, ou
decretada a faléncia, o que representa transtornos e atrasos quanto ao recebimento dos créditos

pretendidos.

3.1.3 Natureza Juridica da Recuperacdo Judicial

Ha, em verdade, consideravel divergéncia doutrinaria acerca da natureza juridica da
recuperacdo judicial, conforme ressalta Lobo apud Teixeira (2012, p. 187), entendendo 0s
privatistas tratar-se de instituto do direito privado, enquanto os publicistas, tratar-se de instituto
do direito pablico. Defende o autor, todavia, pertencer a recuperacdo judicial ao direito
econémico, zona intermediaria entre o direito publico e o privado, posto que pautada na
eficiéncia técnica que crie condi¢des para o soerguimento da empresa e, concomitantemente,
no prevalecimento dos interesses coletivos frente aos individuais.

Interessante posicionamento nos é trazido por Batista (2017, p. 25), para quem a
recuperacdo judicial constitui uma juncéo de atividade negocial, pois o plano de recuperacgéo é
produzido por meio de negociacao coletiva de situagdes juridicas, o que inclui a novacao de
obrigagdes; de atividade administrativa, visto envolver o levantamento de todos os créditos
submetidos aos efeitos da mesma (verificacdo e habilitacdo de créditos); e de atividade judicial.
Afirma o autor “tratar-se, portanto, de processo judicial de carater nitidamente hibrido, eis que
congrega jurisdigdo, negociacao e atividade administrativa.” (BATISTA, 2017, p. 25)

Devemos reconhecer, no entanto, que o processo de recuperacéo judicial possui natureza
eminentemente publica, dado o interesse do Estado na preservacdo da empresa enquanto fonte
produtora, empregadora e geradora de riquezas econémicas. Cumpre-se a funcédo social quando
o Estado reconhece a importancia da existéncia de empresas e prové os mecanismos juridicos
necessarios para promover sua recuperacao, diante das crises inerentes ao desenvolvimento das
atividades econdmicas, que de modo geral apresentam o0s mais diversos riscos. Como
asseverado por Nogueira apud Tomazzette (2018, p. 69), tal assertiva se torna mais evidente
diante da possibilidade, prevista em lei, de intervencdo do Ministério Publico, que objetiva, em
uma primeira analise, a observancia da lisura e da igualdade no concurso creditorio. Ademais,
a competéncia absoluta do juizo processante da recuperacdo judicial, determinada pela
localizagdo do principal estabelecimento, é absoluta, o que se justifica pela necessidade de se
evitar fraudes e conluios ao longo do processo, e demonstra 0 seu carater publico. Em verdade,

0 processo judicial € processo publico.
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Ainda assim, devemos reconhecer dois momentos temporais distintos no bojo da
recuperacdo judicial, como ja abordado, nas licbes de Tomazette (2018, p. 254). O primeiro
abrange as fases postulatoria, instrutoria, decisoria e o segundo, o denominado periodo de
observacgdo. No primeiro momento, esta instaurado um processo judicial, advindo do exercicio
do direito de acdo do empresario/empresa, e sob a responsabilidade do Estado/juiz; a
intervencdo do MP se faz presente, sendo feitas as fiscalizagdes por este, pelo administrador
judicial e pelo comité de credores, concomitantemente. Por outro lado, no segundo momento
temporal, é apenas a coletividade de credores que permanecera na fiscalizacdo do cumprimento
das medidas e metas tragadas no Plano de Recuperacgéo Judicial, cessando o processo judicial.
Podemos dizer, assim, que o carater publico da Recuperacdo Judicial é de sobremaneira
minimizado com o fim do processo judicial (aspecto processual), prevalecendo, no pos-periodo
de observacdo (aspecto material), o interesse particular dos credores quanto a consecucao do
plano. A medida de confiabilidade dos credores no devedor deve ter sido fortalecida no periodo
de observacio, quando o carater, a capacidade, o capital, as condicdes e o colateral® da empresa
sdo analisados de maneira minuciosa, pois o descumprimento de qualquer das medidas
constantes do plano pode representar a convolagdo em faléncia.

Questdo outra envolve a natureza juridica do plano de recuperacdo judicial, a ser
aprovado pelos credores e sujeito ao controle judicial. Chaves defende que:

(...) ainda que se admita que o plano de recuperacdo judicial tenha especificidades
proprias, entende-se que, na medida em que ele envolve a declaragéo de vontade do
devedor empresario quanto aos meios de superagdo de sua crise econdmico-
financeira, destinando-se a producdo de efeitos juridicos por ele almejados (desde que
de conformidade com o ordenamento juridico brasileiro), tal plano é, antes de mais
nada, um negdcio juridico. Ademais, como a sua aprovagdo vincula-se a declaracéo
de vontade dos credores, por maioria (por cabeca e/ou valor), ndo restam davidas
quanto a sua bilateralidade e, por conseguinte, quanto a sua natureza contratual. Com
efeito, somente mediante o consenso entre devedor, de um lado, e credores, de outro,
é que o plano podera produzir efeitos. (CHAVES, 2017, p. 126)

6 A literatura cientifica relacionada a administracdo de empresas leciona que a concessdo de crédito para
determinado sujeito — e, podemos dizer, também a aprovacao do plano de recuperacéo judicial, que representa
efetiva medida de confiabilidade dos credores na empresa devedora — depende da analise de diversos fatores, entre
eles os denominados C’s do Crédito, quais sejam, o carater (idoneidade do cliente no mercado de crédito), a
capacidade (habilidade no gerenciamento e conversdo dos negocios em receita), o capital (situagdo financeira do
cliente, levando-se em consideracdo a composi¢do dos recursos, onde sdo aplicados e como sdo financiados), o
colateral (riqueza patrimonial dos clientes composta por bens e aplicacBes financeiras) e as condigdes
(sensibilidade de pagamento dos clientes a ocorréncia de fatores externos adversos ou sistematicos). (SANTOS,
2015, p. 38)
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No mesmo sentido de ser o plano de recuperacdo um negécio juridico, com a
consequente novacao das obrigacOes por este abrangidas, manifesta-se Piha (2017, p. 31), para
qguem o plano de recuperacdo ndo é um negocio essencialmente privado, devendo ser
interpretado de acordo com a Lei de Recuperacdes e com os demais principios norteadores do
processo, incluindo-se a fungéo social da empresa. Contribui para tal entendimento o fato de
que o juiz competente pode mesmo desconsiderar o voto de credores em assembleia ou a
manifestacdo de vontade do devedor, em razao de abuso de direito, buscando verificar situaces
nas quais o exercicio da autonomia privada é extrapolado, com o mero objetivo de inviabilizar
a preservacao da atividade econdmica desenvolvida pelo empresario (ANDRADE et al, 2013,
p. 161).

Os Enunciados 44, 45, 46 e 57 aprovados na 12 Jornada de Direito Comercial do
Conselho da Justica Federal, realizada no ano de 2012, discorrem sobre o poder do juiz quando
da analise dos pressupostos de validade e eficacia que se devem fazer presentes no plano de

recuperacdo judicial, tendo 0s mesmos a seguinte redagéo:

44. A homologacéao de plano de recuperacéo judicial aprovado pelos credores esta
sujeita ao controle judicial de legalidade. 45. O magistrado pode desconsiderar o voto
de credores ou a manifestacdo de vontade do devedor, em razdo de abuso de direito.
46. N&o compete ao juiz deixar de conceder a recuperacéo judicial ou de homologar
a extrajudicial com fundamento na analise econémico-financeira do plano de
recuperacgdo aprovado pelos credores. 57. O plano de recuperacéo judicial deve prever
tratamento igualitario para os membros da mesma classe de credores que possuam
interesses homogéneos, sejam estes delineados em funcéo da natureza do crédito, da
importancia do crédito ou de outro critério de similitude justificado pelo proponente
do plano e homologado pelo magistrado. (BRASIL, 2012)

Assim, quando da aprovacdo ou rejeicdo do plano de recuperacdo, a vontade da
assembleia de credores ndo apresenta soberania absoluta, devendo o magistrado atentar-se para
a existéncia de eventuais abusos de direito, visando o cumprimento do carater eminentemente

publico da recuperacéo judicial.

3.2. Arbitragem e recuperacéo judicial

Neste topico, abordaremos qual o entendimento da doutrina acerca da aplicabilidade de
métodos alternativos de solugdo de conflitos a recuperacgdo judicial. Tal abordagem seré feita
levando-se em conta que sdo diminutos os estudos acerca do dispute board, dados a sua génese
e seu desenvolvimento recentes no territorio nacional. Em vista da proximidade dos institutos,

especialmente da arbitragem, analisaremos quais as caracteristicas decorrentes da aplicacdo dos
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mesmos & recuperagdo judicial, bem como as respectivas vantagens. As particularidades
existentes em relacdo aos comités de disputa serdo ressaltadas no topico seguinte.

Em verdade, ndo hd mencao expressa na Lei 11.101/2005 a respeito da utilizacdo dos
meios alternativos de solucdo de litigios ao processo de recuperacdo judicial. Todavia,
conforme ressalta Loss (2018, p. 112), o enunciado n. 45 da | Jornada de Prevencéo e Solucgéo
Extrajudicial de Litigios, aprovada em 2016, estabelece ser plenamente compativeis com a
recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria a
mediacdo e a conciliacdo, observadas as condi¢des legais respectivas. Ademais, Coelho (2018,
p. 122) leciona que a legislacdo que compde o microssistema dos metodos extrajudiciais é
suficiente para conferir seguranca juridica a sua utilizacdo na recuperacdo judicial, uma vez que
a Lei 13.140/2015 e a Lei 9.307/1996 admitem seu uso em conflitos que versem sobre direitos
disponiveis.

No que tange especificamente a arbitragem aplicavel a recuperacéo judicial, Scavonne
Junior (2016, p. 68) relembra-nos que o plano de recuperacdo podera abranger uma série de
medidas a serem implementadas pelo devedor, e que é bastante provavel que surja, ao longo do
seu cumprimento, uma série de divergéncias quanto aos modos de execucdo das medidas.
Assim, eventualmente, a comunidade de credores podera sentir-se ameagada quanto aos seus
interesses, entrando em conflito com o administrador judicial, e pondo em risco a viabilidade
do plano, consequentemente dando azo a possivel convolacdo da recuperacdo judicial em
faléncia, se dentro do periodo de dois anos da concessdo da recuperacdo. Continua o autor

argumentando que

A par de o art. 53 da Lei de Faléncias e RecuperacGes prever a necessidade de
discriminacéo pormenorizada dos meios a serem utilizados, bem como seu resumo e
demonstragdo de viabilidade econémica, obviamente ndo ha descricdo que seja téo
detalhista que ndo gere, na sua implementacdo, questdes laterais que devem ser
dirimidas para implementacdo do plano. Nesse caso, nos dois anos subsequentes,
havendo descumprimento do plano alegado por credor, a recuperacdo pode ser
convolada em faléncia quando a arbitragem surge como alternativa viavel e célere as
vicissitudes que as partes certamente encontrardo no Poder Judiciario para atender aos
objetivos da lei e dirimir as controvérsias. Posta assim a questdo, juntamente com o
plano, podem as partes requerer a inclusdo de clausula arbitral para dirimir conflitos
concernentes a ddvida quanto ao cumprimento dos meios aprovados para a
recuperacio (SCAVONNE JUNIOR, 2016, p. 68).

O autor defende que a arbitragem se aplicaria mesmo a fase de cumprimento da
recuperacdo judicial denominada periodo de observacdo, onde os eventuais descumprimentos
ao que acordado no plano podem culminar na convolagdo em faléncia, cuja competéncia é

jurisdicional, e deve ser determinada pelo juizo universal. Havemos de analisar, a frente, se 0s
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dispute, caso previstos em tal fase de observagdo, ndo representariam interferéncia na
competéncia jurisdicional estatal.

Salomdo e Santos (2017, p. 297) é de opinido contraria, pois embora reconheca o
cabimento de clausula arbitral em questfes previstas no plano de recuperacéo, entende ndo ser
possivel a substituicdo de institutos especificos do processo judicial pela convencdo de
arbitragem, como uma clausula que determine a competéncia arbitral para a decisdo de assuntos
inerentes a assembleia geral de credores, ou mesmo que preveja a respeito das hipoteses de

descumprimento do plano, e que representariam a convolagdo em faléncia. Diz-nos o autor:

[...] ndo parece razodvel admitir a arbitragem para subtrair da aprecia¢do do juiz o
descumprimento de obrigacdo prevista no plano, que se vencer em até dois anos
depois da concessdo da recuperacdo judicial. No prazo do §1° do art. 61 da Lei de
Faléncias, compete ao juiz decidir se houve ou ndo descumprimento de obrigacéo
prevista no plano. Delegar tal exame a um arbitro seria usurpar poder concedido pela
lei ao juiz da causa (SALOMAOQ; SANTOS, 2017, p. 297).

Discorrendo sobre a maneira de se promover a efetivacdo da arbitragem na recuperacao
judicial, Pinto (2005, p. 90) assevera existirem varias formas de insercdo da clausula
compromissoria em seu contexto. Uma delas seria através da insercéo da clausula no texto do
préprio Plano de Recuperacdo. Nesse caso, segundo o autor, relevante papel seria
desempenhado pelo juiz, ao ndo apenas verificar a existéncia do cumprimento dos requisitos
legais, mas também verificar a viabilidade econdmica do plano, sua adequacao ao caso concreto
e prevenir a aprovacado de clausulas patolégicas, meramente protelatérias, que implicariam em
um esvaziamento do compromisso arbitral. Caso as partes ndo tenham previsto, no contexto do
Plano de Recuperacdo, a clausula arbitral, poderdo, nos termos do art. 9°, §1° da Lei 9.307/96,
firmar compromisso arbitral ad hoc, extinguindo o processo sem julgamento de mérito.

Conforme explanado na subsec¢do 3.1.3., em ndo sendo preenchido o quérum minimo
para aprovacdo do plano, pelas classes de credores, podera o magistrado considerar um quérum
alternativo, constante do art. 58, 81°, da Lei de Faléncias e Recuperacdo. Ocorrendo tal situag&o,
Pinto (2005, p. 92) enfatiza que somente restardo vinculados a clausula compromisséria
constante do Plano de Recuperacdo os credores que a tenham aprovado, expressa ou
tacitamente, ndo tendo oposto objecdo na Assembleia Geral de Credores. 1sso porque, segundo
o disposto no art. 4° da Lei 9.307/96, “a clausula compromissoria € a convengao através da qual
as partes, em um contrato, comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam
surgir relativamente a tal contrato”, ou seja, a sua natureza € contratual, ndo obrigando quem a

ela ndo anuiu. Aqui ndo se aplica a obrigatoriedade constante do art. 53 da mesma lei, em
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relacdo aqueles que apresentaram objecdo em relacdo ao plano, mas que a este restam
vinculados por imposicdo legal.

Loss (2018, p. 115), ressaltando as vantagens em relacdo a utilizacdo dos meios
alternativos para solucdo de litigios, destaca as seguintes vantagens: credibilidade, a medida em
que se evitam consequéncias relacionadas a possivel inseguranca do mercado quanto a
recuperagdo da empresa; imagem, pois quando encontra-se insolvente, a empresa deixa de
cumprir com suas obrigacGes mesmo em relacdo a parceiros estratégicos para a evolucdo do
seu negdcio; gestdo relacional, a imagem danificada de uma empresa, diante da surpresa com a
qual podem reagir alguns parceiros, pode ser melhorada com a oportunidade de comunicacao
direta e transparente.

3.3. Especificidades dos dispute boards aplicados a recuperacéo judicial

Constitui o objetivo geral desde trabalho analisar as especificidades da aplicacdo dos
dispute boards ao contexto da Recuperacdo Judicial de empresas, sob 0s aspectos econémicos
e juridicos, e constituem objetivos especificos analisar os comités dispute boards enquanto
modo preventivo de solucdo de litigios aplicado aos contratos de duragdo continuada ou diferida
e verificar a pertinéncia e vantagens na utilizacdo de tais comités aos procedimentos de
recuperacdo. Nesta subsecdo, portanto, discorreremos acerca dos aspectos juridicos que
envolvem a aplicacdo dos comités de disputa a recuperacao judicial.

Somente podem ser objeto de estipulacdo contratual os direitos que sejam tidos como
disponiveis, isto é, alienaveis, dos quais se pode abrir mao, sobre os quais ndo ha uma ingeréncia
estatal, o que claramente é o caso de direitos patrimoniais. Logo, os dispute boards, enquanto
modo alternativo de solucdo, ou prevencdo, de litigios, mostra-se plenamente aplicavel ao
processo de recuperacdo judicial, pois ndo contrapBe-se ao carater eminentemente publico
deste, tendo aplicabilidade na fase pds-periodo de observacao, quando encerrado 0 processo
judicial, e a conducdo do cumprimento das medidas constantes do plano estara a cargo do
devedor e do comité de credores. Como Salomao e Santos (2017, p. 297), concordamos com a
ideia de que clausulas de compromisso arbitral ndo possam ser inseridas para tratar de
descumprimentos que se deem por parte do devedor em até dois anos apds a concessdo da
recuperacao, pois isso representaria uma usurpacdo de competéncia, tendo sido esta conferida
ao juiz pela Lei 11.105/2005, em seu art. 61, §1°. Por outro lado, a natureza juridica da segunda
fase de cumprimento do plano judicial é compativel com a previsdo contratual dos dispute

boards.
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O acionamento dos dispute boards em decorréncia da sua adog¢éo a fase de cumprimento
do plano de recuperacéo judicial se mostra mais viavel em sentido econdmico do que as duas
outras medidas que poderéo ser tomadas pelos credores, e citadas por Tomazette (2018, p. 258),
quais sejam, o pedido de cumprimento de sentenca ou a acao de decretacdo de faléncia. Isso
porque, no primeiro caso, como ressalta Theodoro Janior (2015, p. 1506), haverd novas
expensas contra o devedor, que devera suportar as custas e despesas processuais, além do tempo
discorrido entre o pedido de cumprimento e sua concessdao pelo juizo competente. Em se
tratando de planos de recuperacéo judicial, onde o valor global pode facilmente atingir as casas
dos milhdes de reais, 0s custos com a adog¢do do mecanismo judicial se tornam muito elevados.
E, no segundo caso, o pedido de decretacdo de faléncia, além de representar igual montante de
despesas processuais, implica no esvaziamento das medidas até entdo postas em pratica pelo
devedor, o que significa perdas consideraveis para ambos os polos da relacdo juridica. Os
dispute boards, por seu turno, representam mecanismo de maior agilidade e menores custos, a
medida em que ambas as partes o remuneram e que o acompanhamento do desenrolar do plano
de recuperacdo é feito desde a sua génese por especialistas, que terdo conhecimento de causa
para propor uma solucao, ou mesmo determina-la, aproximando-se tanto mais quanto possivel
de uma determinacdo que satisfaga cabalmente ambas as partes.

Para Coelho (2018, p. 119), o sistema juridico deve conferir eficacia ao principio da
preservacao da empresa, aproximando, pelos meios legais disponiveis, a recuperacdo judicial
da relativa simplicidade inerente a recuperacao extrajudicial, objetivo que pode ser atingido por
meio do uso dos métodos extrajudiciais de solucdo de litigios. Para o autor, a recuperacao
extrajudicial € o modelo de aproximac&o a ser buscado por ser mais rapida, mais barata e menos
burocrética, acrescentando que “a recuperagao judicial raramente € alvo de concordancia entre
os envolvidos, podendo resultar em litigios que demandam tempo e recursos, gerando
inseguranga no processo de recuperagéo e atrasando-o” (COELHO, 2017, p. 119).

Todavia, temos de ressaltar que os objetos da recuperagdo judicial e da recuperacao
extrajudicial sdo distintos. Como lecionam Saloméo e Santos (2017, p. 408), a recuperacao
extrajudicial ndo visa recuperar a sociedade empreséria nos moldes da recuperagdo judicial,
representando apenas uma renegociacao parcial com alguns credores escolhidos pelo devedor,
por meio da dilagdo ou da remissdo, bastando a este que comprove ter condi¢es de cumprir o
acordo. Portanto, ndo podemos dizer que a recuperacdo judicial possa ser substituida,
integralmente, pela recuperacdo extrajudicial, pois s&o institutos distintos. Logo, em vista da
impossibilidade de substituicdo, temos que concordar com a afirmacdo de que os meios

extrajudiciais de solucéo de litigios, quando aliados a recuperacgéo judicial, produzem indices
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satisfatorios de eficiéncia e agilidade. Assim, a ado¢do dos dispute boards a fase de
cumprimento do plano de recuperagdo mostra-se, uma vez mais, recomendavel.

Por possuirem natureza juridica de titulo executivo judicial, as sentencas arbitrais, sejam
resultantes de clausula compromissoria ou de compromisso arbitral, contam com prerrogativa
conferida pela Lei 9.307/1996 e pelo Codigo de Processo Civil (CPC), em seu art. 515, VI,
quanto a possibilidade do manejo de agdo perante a justica comum, a fim de se fazer serem
cumpridas as determinagdes delas constantes (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 313). As
determinag6es advindas da instituicdo de comités de disputa no bojo da recuperacéo judicial,
por seu turno, somente podem ser consideradas como titulo executivo judicial apds prévio
procedimento de homologacao pelo juiz competente, conforme o art. 515, 111, do CPC.

Todavia, sob a premissa de que, apds a concessao da recuperacao judicial e o término
do periodo de prova os credores ja possuem titulo executivo judicial, a natureza juridica da
recomendacéo ou da determinacdo advinda do comité de disputas ndo implica em um aspecto
menos vantajoso para a sua ado¢do. Além disso, a instituicdo dos comités ndo objetiva a
constituicdo de outro titulo executivo judicial, para que se judicialize o descumprimento do
plano, mas sim uma maior aproximacdo das partes no tocante ao acompanhamento do
desenrolar das medidas planejadas, ganho de tempo na solugdo as problematicas surgidas,
agilidade para a continua implementacéo do plano, especialidade dos julgadores e economia de
recursos procedimentais.

Os disputes boards podem tanto ser instituidos no proprio plano de Recuperacao
Judicial, a semelhanca do que Pinto (2005, p. 90) leciona acerca da previsao da clausula arbitral,
como ad hoc, mesmo que mediante a realizacdo de nova assembleia de credores, para
determinada controvérsia que surja ao longo do cumprimento do mesmo. Todavia, sabendo que
uma das vantagens enumeradas quanto a utilizacdo dos comités € a extrema especializacdo dos
julgadores, que podem acompanhar todo o tramitar do cumprimento contratual, conforme
Ribeiro e Rodrigues (2015, p. 129), seria oportuna a celebracdo de clausula que o institua
previamente.

A organizag&o Dispute Resolution Board Foundation (2019) informa que os comités de
disputa sdo compostos por especialistas na espécie contratual almejada. Tanto é que, nos
contratos de construcdo civil, sua composicdo geralmente é feita por um advogado e dois
engenheiros. Partindo dessa premissa, temos que os dispute boards aplicados a recuperagéo
judicial também exigem alta especialidade, e sua composi¢do deve ser feita por profissionais
exemplarmente qualificados. Seguindo a ideia de que, durante a existéncia do processo, a figura

do administrador judicial exerce fundamental importancia, Tomazette (2018, p. 137), diz-nos
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haver uma preferéncia de que o sejam advogados, economistas, contadores ou administradores
de empresas, além do que, deve o administrador ser experiente e contar com caracteristicas tais
como a idoneidade, imparcialidade e a confiabilidade. A escolha dos membros componentes do
comité de disputa recai sobre os contratantes, isto é, credores e devedor, sendo adequada, em
tal anélise, uma semelhanga técnica destes as sugeridas ao administrador judicial.

Quanto ao foro de competéncia dos dispute boards aplicados a recuperacdo judicial,
temos que se trata de uma escolha a ser realizada pelas partes, sendo de natureza relativa. A Lei
de Faléncias e Recuperacg0es, n. 11.101/2005, como anteriormente abordado, exige que 0 juizo
processante seja o do principal estabelecimento, conforme o seu art. 3°, e Tomazette (2018, p.
67) defende ser tal competéncia absoluta, com vistas a se impedir fraudes e conluios. Apesar
de o instrumento que institui os comités, o plano de recuperacdo, ndo estar vinculado a este
mesmo foro, € razodvel que se adote a mesma localidade, a do principal estabelecimento, com
vistas ao aumento da confiabilidade entre os sujeitos da recuperacéo e a resolucéo de eventuais
imbroglios.

Como ressaltado por Pinto (2005, p. 92), somente restardo vinculados a clausula
compromissoria arbitral constante do Plano de Recuperacdo os credores que a tenham
aprovado, expressa ou tacitamente, que ndo tenham oposto objecdo na Assembleia Geral de
Credores, pois a clausula compromisséria € a convencdo através da qual as partes, em um
contrato, comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam surgir relativamente
a tal contrato, ndo obrigando quem a ela ndo anuiu. Assim, mesmo os credores vinculados ao
plano de recuperacdo pelo cumprimento do quérum alternativo (cram down, para alguns
autores) ndo estardo obrigados a observar a clausula arbitral. Analogamente, somente estardo
obrigados a observar as recomendagdes (DRB) ou as determinacdes (DAB) emanadas dos
dispute os credores que a eles anuirem, abrindo-se a possibilidade aos demais, que porventura
ndo aprovarem o plano de recuperacdo em que exista previamente a clausula, ou que rejeitarem
a instituicdo do dispute ad hoc, de socorrer-se ao Judiciario para verem sua pretensdo satisfeita.

Diante dos regramentos estabelecidos pela Lei de Arbitragem e pelo Cdodigo de Processo
Civil, enquanto legislagGes abertas, defende Wald (2005, p. 70) que 0 nosso sistema juridico
permite que os dispute boards funcionem como verdadeiros 6rgdos arbitrais, com regras

analogas a estes, embora constituam espécies distintas. Aduz o autor que

A Camara de Comércio Internacional (CCI) aprovou um regulamento referente aos
Dispute Boards, que entrou em vigor em 01.09.2004, ap0s discussOes e debates que
levaram mais de dois anos com a colaboragdo dos diversos comités nacionais. Na
apresentacdo do regulamento, a CCl faz a distingdo entre 0 novo mecanismo de
solucdo de conflitos e a arbitragem, de um lado, e as pericias, de outro. Esclarece que
somente no caso da arbitragem teremos uma sentenca com forga executdria, enquanto
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que as decisdes dos boards, mesmo quando vinculatérias, sé obrigam as partes. (...)
De acordo com as tradigdes do direito francés e de algumas outras legislagdes, o0s
dispute boards ndo se podem confundir com os tribunais arbitrais. Em outros sistemas
juridicos, mais flexiveis ou mais recentes, como 0 nosso €, todavia, possivel conceber
ou admitir que, conforme o caso e a vontade das partes, funcionem ou ndo como
verdadeiros 6rgéos arbitrais. Nao sofremos com o peso da tradi¢éo de outros paises e
o0 regime antigamente aplicavel, na Europa, ao engenheiro consultor ndo nos inibe de
dar ao dispute board atual todas as suas dimensdes, ndo s6 em relacdo ao seu campo
de aplicagdo, mas também no tocante aos efeitos de suas decisbes. (WALD, 2005, p.
70)

Todavia, ainda que a aplicacdo analdgica das regras de arbitragem permita que 0s
credores que aos dispute ndo anuiram, através do plano de recuperacdo, se socorram do
Judiciario para verem satisfeitas suas pretensdes, a melhor atuacdo destes tende a ser a de
cooperacdo, e de submissdo as decisGes emanadas dos comités, visando a maximizacdo dos

ganhos individuais e coletivos, como postula a Teoria dos Jogos, abordada no capitulo seguinte.
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4 ASPECTOS ECONOMICOS DOS DISPUTE BOARDS APLICADOS A
RECUPERACAO JUDICIAL

Nesta secdo, os dispute boards serdo analisados quanto a sua eficiéncia sob o prisma
econdmico atraves da utilizacdo da teoria dos jogos como uma aplicacdo da Analise Econémica
do Direito.

4.1. Breves nocOes sobre a Analise Econdmica do Direito

A leitura do Direito inspirada em conceitos econémicos é objeto de uma corrente
intelectual denominada Analise Econémica do Direito, ou, ainda, para alguns, Direito e
Economia. Conforme ressaltam Mackaay e Rousseau (2020, p. 7), tal ramo da ciéncia juridica
nédo se confunde com o Direito Econdmico, que trata, sobretudo, da regulacdo das atividades
econdmicas, 0 que inclui os conceitos de banco e moeda, concorréncia, comércio exterior,
regulamentacdo de profissdes, regime de direito puablico e controle de empresas privadas
prestadoras de servicos considerados de utilidade publica.

A Andlise Econdmica do Direito (AED), por seu turno, prega pelo uso dos mesmos
instrumentos utilizados em Direito Econdmico a todos 0s outros ramos dessa ciéncia, propondo
uma releitura sua, a partir da concepcao de ser humano e suas relagfes com outros. Segundo

Wilmars,

[...] um bom nimero de institui¢des cléssicas, assim o usufruto, a acesséo ou a clausula
de reserva de dominio, nada mais sdo do que uma regulamentacdo de relacfes
econdmicas subjacentes. Todavia, como estdo profundamente ancoradas no direito
positivo, ndo as percebemos sendo como conceitos juridicos, sem nos darmos conta
de seu significado econémico [...] (WILMARS apud MACKAAY e ROUSSEAU,
2020, p. 7)

A AED, portanto, ndo se atém a relagdo custo-beneficio presente nas decisdes judiciais,
como afirmam Mackaay e Rousseau (2020, p. 8), ao invés disso, busca explicitar a légica
decisionista, nem sempre expressa claramente nas sentencas e acordaos prolatados nos
processos judiciais.

Para Posner apud Petter (2008, p. 33), o ordenamento juridico deve ser reformado com
vistas a obtencdo da eficiéncia, contribuindo a teoria econémica para explicar uma gama
relevante de fendbmenos ndo mercadologicos, sendo melhor explicadas e entendidas as
instituices do sistema legal e as doutrinas quando examinadas sob um ponto de vista conduzido

a priorizacdo de uma destinagéo eficiente de recursos.
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Embora a associacdo entre a producdo de normas juridicas, a partir da utilizacdo de
formulagdes abstratas e o raciocinio econdmico, seja vista com determinadas restricdes por
parte de doutrinadores — afinal, a economicidade do direito nem sempre se coaduna com seus
principios fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, a igualdade e o bem estar social
—, tal didlogo, como afirma Almeida (2012, p. 121), pode resultar na associagdo entre 0s
conceitos de eficiéncia e eficacia. As normas juridicas, para ele, tanto devem ser eficazes, isto
é, plenamente aptas a producdo de efeitos concretos, como eficientes, ou seja, aptas para
produzirem os melhores efeitos com o minimo de erros ou perdas possiveis. Nesse sentido,

afirma Sztajn:

Os cientistas juridicos, conscientes de que as causas dos conflitos sdo sempre
econdmicas, compreenderiam as consequéncias de seus julgamentos e decisdes,
buscando novos critérios para beneficiar a sociedade como um todo. E necessério
compreender que na maioria dos casos e fatos, ao se proteger o micro, estard
prejudicando o macro, ao proteger um individuo ou um grupo social, estard
penalizando a sociedade como um todo. (SZTAJN apud ALMEIDA, 2012, p. 121)

Sobre as consequéncias praticas de determinadas decisdes judiciais, que podem ser
analisadas através dos postulados da AED, Timm apud Almeida (2012. p. 122) exemplifica,
dizendo-nos que decisbes judiciais amplamente favordveis a uma massa de trabalhadores
poderdo alijar a grande maioria do mercado de trabalho, a medida em que o crédito tende a se
tornar mais caro e, portanto, menos acessivel, a partir da revisdo de clausulas contratuais que
esvaziem a constituicdo de determinadas garantias, também por intermédio de decisdes
judiciais.

Interessante argumentacao nos é trazida, no tocante a AED, por Fux e Bodart (2019, p.
2), para quem tal ramo da ciéncia representa mais do que um ponto de intersec¢do entre o
Direito e a Economia, antes, implicando em uma expansdo do método cientifico para o
desenvolvimento do pensamento juridico. Para os autores, € desafiador o objetivo das ciéncias
sociais quanto & obtencdo de relacbes de causa e efeito no que diz respeito ao comportamento
humano, apresentando, contudo, a dindmica dos fenbmenos sociais pode ser capturada por
observac0es criteriosas, acompanhadas de reinquiricbes baseadas em evidéncias empiricas.

Acrescentam os autores, em tom de critica, que

O mainstream da academia juridica é atualmente caracterizado pelo desprezo aos mais
basicos postulados da ciéncia. Primeiro, ndo existe no Direito um nicleo axiomatico
do qual derivem logicamente as demais proposi¢des do raciocinio juridico. Em
particular, o Direito ndo é baseado em leis gerais ou teorias sobre 0 comportamento
humano — toda a disciplina gira em torno de formulaces artificiais sobre o que seria
o Direito em si mesmo. Justamente pela auséncia de base tedrica sobre o
comportamento humano, o Direito é despido de capacidade preditiva, atributo
essencial a qualquer ciéncia. (...) a argumentacdo juridica é marcada por um misto
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desorganizado de argumentos deontoldgicos com inser¢des consequencialistas. (FUX
e BODART, 2019, p. 3)

Defendem Fux e Bodart (2019, p. 6), portanto, a inser¢do, no Direito, das mesmas
estruturas e metodos utilizados em Economia para a anélise do comportamento humano,
devendo-se convencer profissionais e académicos, apegados aos seus métodos tradicionais de
abordagem, que a adogdo desses mesmos parametros cientificos tanto é possivel como
proveitoso.

Disto isto, percebe-se a pertinéncia da utilizagdo da AED para a analise de determinados
institutos juridicos, sobretudo os que estejam relacionados a direitos patrimoniais disponiveis,
como 0s presentes no processo de recuperacdo judicial. Embora tal ramo possua extensa gama
de instrumentos, tendo em vista 0s objetivos deste estudo, bem como, tendo por base a Teoria
dos Jogos, passaremos a exposicao de tal teoria, bem como do Equilibrio de Nash, uma de suas

abordagens relevantes.

4.1.1. Teoria dos Jogos

Mackaay e Rousseau (2014, p. 44) destacam ser a Teoria dos Jogos método de relevante
interesse para diversos campos das ciéncias sociais, constituindo verdadeiro ponto de
alinhamento entre a economia, a ciéncia politica, a sociologia, a antropologia, a filosofia e
mesmo o Direito. O interesse em tal teoria abrange linhas de pesquisa em boa parte dos paises
do Ocidente. Para os autores, inclusive, ndo ha nada de ludico na Teoria dos Jogos, constituindo
esta tdo somente uma teoria de interacdo entre seres humanos, que pode ser mais
adequadamente denominada como “teoria das interagdes estratégicas”.

Convém mencionarmos que, historicamente, a aplicacdo da Teoria dos Jogos se
estendeu as estratégias adotadas durante a Il Guerra Mundial, a Guerra Fria e a Guerra da
Coreia. Durante a Guerra Fria, por exemplo, com base em tal Teoria, entendia-se que o pais que
detonasse a bomba atémica levaria, por um lado, vantagens no conflito mas, por outro, seria
fortemente criticado e provavelmente perderia o apoio da comunidade internacional, o que
resultou na adocdo de ataques indiretos, deflagrados no Vietna e na Coreia. Na propria biologia,
ademais, Richard Dawkins demonstrou que o comportamento de evolugdo dos genes humanos
segue alguns padrdes que podem ser objeto da Teoria dos Jogos. (ALMEIDA, 2003, p. 180)

Discorrendo sobre a conceituacdo da Teoria dos Jogos, Timm et al nos informam que

Teoria dos jogos diz respeito a analise de comportamento estratégico em que 0s
tomadores de decisdo interagem, sendo que o resultado de suas a¢oes depende também
das a¢Ges dos outros. Teoria dos jogos assume que 0s tomadores de decisdo (também
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chamados de jogadores ou agentes) sdo racionais, 0 que significa que: i) eles sabem
quais sdo seus objetivos e preferéncias; ii) eles sabem quais sdo as limitacdes e
restricGes relevantes as suas acgdes; e iii) eles conseguem escolher a melhor agédo
possivel dados seus objetivos e preferéncias e respeitadas as limitagGes e restrigdes
relevantes. Em outras palavras, a teoria dos jogos é a ciéncia do comportamento
racional em situagcdes em que existe interagdo, ou interdependéncia, entre os agentes.
(TIMM et al, 2014, p. 115)

A Teoria dos Jogos, visando o seu objetivo, qual seja, a analise das interacfes
estratégicas entre os jogadores, simplifica as situacdes faticas o suficiente para que os elementos
em acdo sejam evidenciados, o que implica na desconsideracdo dos fatores que nédo estejam
diretamente associados com o0s elementos essenciais. Analogamente, pode-se comparar a
seletividade dessa teoria com as informagdes constantes em um mapa, tal qual um mapa
rodoviario, que apresenta em si mesmo apenas as rotas referentes as rodovias, ignorando 0s
demais elementos concretos existentes no mundo fatico.

H& que se ressaltar, entretanto, que a Teoria dos Jogos nao substitui o conhecimento
juridico, constituindo arcabouco adicional aos profissionais da area. A simplificacdo, nesse
caso, se mostra crucial, uma vez que a riqueza de detalhes que permeia as situa¢des juridicas
poderia inviabilizar a extracdo de conclusdes corretas a partir das interagdes entre os agentes
(TIMM et al, 2014, p. 116).

O Dilema dos Prisioneiros, formulado pelo professor da Universidade Princeton, Albert
Tucker, mas originalmente elaborado pelos cientistas da RAND (Research and Development),
instituicdo da Forca Aérea Norte-Americana (ALMEIDA, 2003, p. 178), exemplifica a
aplicacdo da Teoria dos Jogos a uma situacdo em que 0s sujeitos envolvidos devem atuar
estrategicamente, visando a obtencdo do melhor resultado disponivel, havendo claro conflito
entre os interesses individuais e os interesses coletivos envolvidos. Tal problemaética, no tocante
as decisbes a serem tomadas, se assemelha a situacdo posta no cumprimento do Plano de
Recuperacdo Judicial, posterior ao periodo de observacéo, posto que os interesses individuais
de alguns credores, que eventualmente podem conduzir a judicializa¢do do Plano, ou mesmo a
decretacdo de faléncia da empresa em recuperacdo, poderiam ir na contram&o dos interesses
coletivos, que prezam, via de regra, pela continuidade das atividades empresariais.

Segundo Timm et al (2014, p. 119), o dilema dos prisioneiros envolve dois suspeitos
do cometimento de um crime, que sdo interrogados separadamente pela policia, a qual nao
dispbe de provas suficientes que evidenciem ser qualquer dos dois suspeitos verdadeiro autor
do ato ilicito. Portanto, a autoridade policial — devemos nos lembrar que a Teoria dos Jogos faz
simplificagGes para possibilitar a analise da conduta de decisédo dos jogadores — oferece a

ambos, sem que um saiba do que foi ofertado ao outro, a opcéo de confessar e delatar o outro.
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Logo, se nenhum confessar, ambos serdo condenados a dois anos de priséo, pelo cometimento
de um delito de menor potencial ofensivo; se ambos confessarem, serdo condenados a uma pena
maior, pois restara configurada a maior gravidade do delito, mas havera uma diminuicdo na
pena em razdo da colaboragdo com a autoridade, o que resultard em uma pena de seis anos; por
fim, se apenas um deles confessar, 0 que confessou serd sentenciado a um ano de priséo,
enquanto o outro, a dez anos. Esquematicamente, usando uma matriz de payoff 2x2, e adotando-
se valores negativos (os valores absolutos trazem prejuizos aos jogadores), a situacdo poderia

ser representada da seguinte forma:

Tabela 1- O dilema dos prisioneiros. Primeira exemplificag&o.

Suspeito 1 Suspeito 2
Confessa e delata N&o confessa e néo delata
Confessa e delata -6, -6 -1,-10
N&o confessa e ndo delata -10, -1 -2, -2

Fonte: Adaptagdo de Timm et al (2014, p. 120)

Podemos notar que, quando ambos confessam e delatam, o resultado global é o pior
possivel (-12), sendo este, todavia, 0 mais provavel de se concretizar, vez que nenhum dos
suspeitos dispdem de informacdes acerca da conduta do outro jogador. Presumindo o Suspeito
1 que o Suspeito 2 confessara e delatard, sua acdo estratégica (payoff, ou seja, os resultados que
cada jogador espera conseguir em cada combinacdo possivel das estratégias escolhidas pelo
outro jogador), sera no sentido de também confessar e delatar, para ndo ser condenado aos dez
anos de prisdo, e vice-versa. Ambos agiriam melhor, todavia, se ndo confessassem, atuando
coletivamente, posto ndo possuir a autoridade policial provas suficientes que comprovem a
autoria do crime, sendo o resultado global, nesta hipétese, de (-4). Logo, a inexisténcia de
informacOes acerca da conduta possibilitada ao outro jogador tende a conduzir,
invariavelmente, a tomada de uma deciséo limitada, que considerara o interesse individual do
jogador, e que ndo necessariamente serd 0 melhor possivel.

A mesma conclusdo chegam Bérni e Fernandez (2014, p. 76) acerca da escolha ndo
cooperativa tomada pelos jogadores no Dilema dos Prisioneiros. Os autores, em sua
exemplificagdo, denominando os suspeitos por Bina e Dino, e substituindo os valores de anos

de priséo por unidades de bem-estar (Bd), constituem a seguinte matriz de ordem 2x2:
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Tabela 2- O dilema dos prisioneiros. Segunda exemplificagéo.

Bina Dino
Coopera N&o coopera
Coopera 3;3 0;5
Né&o coopera 5,0 2;2

Fonte: Adaptacdo de Bérni e Fernandez (2014, p. 75)

Concluem os autores:

Neste caso, seguindo nosso método ou-ou-ou, atribuimos a Bina o seguinte e longo
pensamento: “Se eu coopero com Dino, posso ganhar ou 3Bd ou 0Bd, dependendo da
escolha que ele fizer sobre, respectivamente, cooperar ou ndo cooperar comigo. Se eu
ndo coopero, posso ganhar 5Bd ou 2Bd. Uma vez que (5Bd ou 2Bd) é preferivel a
(3Bd ou 0 Bd), minha adeséo ao conceito de racionalidade me leva a escolher ndo
cooperar com o rapaz, quer ele coopere, quer ndo coopere comigo.” Dino,
naturalmente, simetriza e alcanca, olimpicamente, a mesma conclusdo: néo € racional
cooperar com Bina. Esta situacdo € um paradoxo da escolha social (uma cidadezinha
constituida apenas por Bina e Dino): o que é melhor para cada um, individualmente,
ndo é o melhor para o conjunto. Esta é a pior das quatro solugdes: seis, cinco ou quatro
unidades de bem-estar ou dinheiro para o0 conjunto dos jogadores, ou, se quisermos,
para a sociedade. (BERNI; FERNANDEZ, 2014, p. 77)

A Teoria dos Jogos possui diversos conceitos basicos que nos auxiliam a proceder a
analise dos modos de resolucdo de conflitos humanos, incluindo a arbitragem e os comités de
disputa, de modo que, discorrer sobre tais fundamentos se torna imprescindivel para tracarmos
as especificidades da aplicagéo dos dispute boards ao processo de recuperagéo judicial, tendo
em vista a atuacao estratégica dos atores envolvidos, com seus multiplos interesses existentes.

Inicialmente, para que se prossiga com a andlise de um jogo, é preciso, nas licbes de

Timm et al,

[...] ter sua descrigdo completa, que consiste na: (i) identificacdo dos jogadores; (ii)
identificacdo das estratégias, ou escolhas, disponiveis a cada jogador; e (iii)
identificacdo dos payoffs, que sdo os resultados que cada jogador espera conseguir em
cada combinacdo possivel das estratégias escolhidas pelos jogadores. (TIMM et al,
2014, p. 117)

Por sua vez, jogos de movimentos simultaneos, ou jogos de movimentos nédo repetidos,
em Teoria dos Jogos, consistem em problemas onde a interacdo entre os jogadores ocorre
apenas uma unica vez, ndo tendo cada jogador ciéncia da acédo a ser tomada pelo outro, também
sendo corretamente denominados como jogos de informacdo imperfeita. (TIMM et al, 2014, p.
116) O dilema dos prisioneiros, portanto, constitui um jogo de movimentos simultaneos, onde
nenhum dos suspeitos tem ciéncia da acéo a ser tomada pelo outro. Podemos notar que jogos

onde a informac&o é imperfeita tendem a culminar em um resultado final que néo representa o
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melhor quadro para as partes envolvidas, vez que as mesmas tendem a priorizar seus interesses,
em contraposicdo aos interesses coletivos.

Diversamente, jogos de informacdo perfeita sdo 0s que se caracterizam por ter a
totalidade dos jogadores conhecimento das acdes tomadas por todos, como perdas, ganhos e
jogadas, além das motivagdes e informagdes detidas pela parte oposta (ALMEIDA, 2003, p.
186).

Partindo do conceito de payoff, isto é, dos resultados esperados por cada jogador, nas
diversas combinacdes possiveis, chegamos aos conceitos de estratégias dominantes (os payoffs
sdo maiores do que os das estratégias alternativas, independentemente das escolhas dos rivais)
e de estratégias dominadas (seus payoffs sdo menores do que os das estratégias alternativas,
independentemente das escolhas dos rivais). Os jogadores tendem a escolher sempre a
estratégia dominante, e ndo a estratégia dominada (Timm et al, 2014, p. 118). Logo, para 0s
suspeitos, no dilema dos prisioneiros, a estratégia dominante serd a de confessar, dadas as
informagdes disponibilizadas.

Para antevermos o resultado provavel de um jogo, utilizamos o Equilibrio de Nash,
situacdo na qual cada jogador escolhe uma determinada estratégia, que lhe confira o maior

payoff possivel, dadas as escolhas dos outros jogadores.

Em um equilibrio de Nash, cada jogador esta satisfeito com sua escolha estratégica,
dado o que os outros jogadores escolneram. Em outras palavras, em um equilibrio de
Nash nenhum jogador gostaria de mudar sua estratégia quando souber o que seus
rivais fizeram. Desta forma, a no¢&o de equilibrio de Nash é um critério natural para
a previsdo do resultado de um jogo no qual cada jogador escolhe suas a¢des de forma
independente, motivado pelo seu payoff. (TIMM et al, 2014, p.121)

Para Timm et al (2014, p. 121), todo equilibrio de estratégias dominantes € um equilibrio
de Nash, tal como o que ocorre no dilema dos prisioneiros, no qual os suspeitos efetuam suas
escolhas, ou adotam suas estratégias, visando o atingimento do maior payoff possivel. Ou seja,
dado que um deles escolhe confessar, a melhor alternativa de que dispde o outro é confessar
também. E, diante da estratégia escolhida, nenhum dos jogadores se arrepende da decisdo
tomada anteriormente, caso pudesse tomar nova decisao.

Berni e Fernandez (2014, p. 78) destacam que o Equilibrio de Nash p&e em pratica uma
interessante caracteristica humana, qual seja, a de desejar os melhores resultados para si, em
uma dada situagdo, mas concomitantemente reconhecer que, em uma interacdo em que o
resultado dependera de acOes estratégicas de varios tomadores de decisdo, 0 melhor somente se
concretizara quando a relagdo for de vizinhanga, parentesco ou trabalho, e considerar o que o

outro sujeito considera o melhor para si.
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Ademais, Vitale e Silva (2017, p. 106) nos lembram que, em relagdes negociais que ndo
exijam continuidade, o Equilibrio de Nash restard configurado no agir de forma competitiva,
ndo cooperativa, ja que a maximizacdo do ganho individual € atingida e ndo ha incentivos para
a cooperacdo. Por outro lado, em relacdes que exijam continuidade, as de trato sucessivo, 0
equilibrio é alcangado a partir da cooperagdo, de modo a otimizar os ganhos individual e mutuo.

Outros interessantes conceitos sao 0s de jogos de estratégia pura, isto é, aqueles nos
quais os jogadores ndo baseiam suas estratégias de modo aleatorio, e o de jogos de estratégia
mista, isto é, aqueles em que os jogadores tomam suas decisdes aleatoriamente. Exemplo desse
ultimo tipo de jogo sdo as apostas feitas em times de futebol, com base na probabilidade
historica de os mesmos serem vencedores (ALMEIDA, 2003, p. 184).

Jogos de soma zero, por sua vez, s80 0S em que 0S interesses dos jogadores Sao
totalmente opostos, ndo comportando, portanto, conciliacdo e cooperacdo. Visto que 0s
interesses sdo, necessariamente, excludentes, sdo também ndo cooperativos: ndo havera
agregacao de valor caso um dos jogadores atue de modo cooperativo. Por seu turno, jogos de
soma ndo zero S0 0S em que 0S jogadores possuem interesses opostos, mas em comum,
possibilitando, assim, a informacéo e a cooperacdo. (ALMEIDA, 2003, p. 186)

Por fim, cabe trazer a baila o conceito de minimax que, como define Almeida,

(...) é aquele no qual um jogador nunca ganhara menos que um valor X, isto é, garante
gue seu minimo maximo seja aquele valor, e o outro jogador garante que o seu ganho
nunca sera menor que um valor Y, ou seja, seu maximo minimo. Um par de estratégias
(minimax, maximin) garante que, enquanto um dos jogadores mantiver sua estratégia
minimax, ndo importa o que faca o outro jogador, o resultado do jogo serd o do
equilibrio (ALMEIDA, 2003, p. 187).

Uma vez tendo sido apresentados os fundamentos basicos da Teoria dos Jogos, discorre-

se, a seguir, sobre a aplicacdo destes aos meios alternativos para a solugéo de conflitos.

4.2. A Andlise Econdmica do Direito e os meios extrajudiciais e alternativos para a solugédo

de conflitos

Friedman citado por Monteiro (2009) argumenta sobre a validade da aplicacdo de
principios econémicos no Direito ao apontar que a mesma permite: identificar os efeitos de
determinada norma juridica ou decisdo; explicar a razdo da existéncia de determinadas normas
juridicas no ordenamento, que se fardo presentes tanto por motivos inerentes aos principios
juridicos como em razdo de uma maximizacgdo programada de recursos; apontar quais normas

devam ser adotadas sob o prisma da eficiéncia econémica.
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Ainda que a Constituicdo Federal, informadora de todo o sistema juridico patrio, ndao
considere apenas a eficiéncia econémica como fator para a instituicdo de normas juridicas,
mostra-se plenamente vidvel conjuncdo da Analise Econdmica aos preceitos constitucionais,
notadamente quanto ao equilibrio na ordem social e econémica, objetivando a construcao de

uma sociedade justa e materialmente igualitaria. Para Monteiro (2009):

Os postulados da AED e as diretrizes para a aplicacdo, formulacdo e
interpretacdo das normas juridicas tém a fungdo precipua de aumentar, como
ja afirmado, o grau de seguranca, previsibilidade e eficiéncia das relacdes
intersubjetivas inerentes ao Direito, diante de uma necessidade béasica de
harmonizacg&o e positivacdo, mormente sob o prisma econdémico e da minima
intervencao do estado nas relagdes particulares.(MONTEIRO, 2009, p. 1097).

Neste contexto, de utilizacdo da Analise Econdmica do Direito para a apreciacao de
institutos juridicos, defende Carvalho (2017, p. 19) ser a teoria dos jogos importante
instrumento para viabilizar seguranca e previsibilidade entre os agentes racionais, diante da
diversidade de procedimentos existentes no processo civil, objetivando a obtencdo dos
melhores resultados. A partir da utilizacdo da Teoria de Nash, dos jogos estratégicos em que as
somas devem ser equivalentes a zero, o que implica dizer que a previsdo da melhor atuacéo de
um sujeito necessariamente deve ser considerada para a melhor tomada de decisdo do outro,
percebe-se que a melhor estratégia a ser adotada é a da cooperacdo, garantindo o néo
arrependimento em nenhuma das fases do desenrolar contratual (CARVALHO, 2017, p. 19).

Para Carvalho (2017, p. 18), o contencioso judicial devera ser a ultima ratio da qual
devem se utilizar os sujeitos integrantes de uma relacdo contratual, caso adotem a Teoria de
Nash por verdadeira, posto que ndo se mostra economicamente viavel a sua instalacao sem que,
antes, exista a busca ndo judicial para o conflito, corroborando tal entendimento a morosidade,
a defasagem de pessoal e o custo financeiro elevado inerentes a via judicial.

O principio da cooperacéo, fomentado pelo CPC, deve se tornar a diretriz do processo,
a reger o direito material (CARVALHO, 2017. p.18). O equilibrio postulado por Nash deve
orientar os atores do processo civil para que optem, dentre todas as variaveis que se tém por
conhecidas, sem contar o conhecimento estratégico trazido pela parte adversa, pela solucéo que
se mostre mais racional e economicamente satisfatoria, garantindo as mesmas o maximo de
ganho e 0 menor arrependimento diante das escolhas implementadas.

Os acordos entre as partes, o que inclui a utilizacdo dos dispute boards, em
procedimento de prevencéo de conflitos judiciais, passa a ser a op¢cdo matematicamente mais

racional a ser tomada. Demonstra Carvalho (2017, p. 19), ainda, que a adocdo de novas taticas
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pelos atores do processo, encampados na figura de jogadores que agem, ndo aleatoriamente,
mas taticamente, objetivando a previsibilidade de agfes, contribui para que o0s principios
norteadores do processo civil hodierno sejam respeitados em plenitude, dentre estes estando a
boa-fé, a lealdade, a eticidade e a cooperacdo. Para ele, a utilizacdo de demandas judiciais
desprovidas de fundamento robusto, deixa de existir, ou € minimizada sobremaneira, quando
se tem em vista adocdo de comportamento tendente a maximizacdo dos ganhos e diminuigdo
dos prejuizos.

Corroborando acerca da necessidade da adog¢do de meios extrajudiciais e alternativos
para a solucdo de conflitos, Vitale e Silva (2017, p. 103) aduzem que a postura beligerante e
competitiva adotada pelas partes contratantes tende a ser tanto mais acentuada quanto maior for
a falta de informacdes, resultado de uma visdo atrelada a discordancias pontuais e ndo holistica,
incapaz de lidar com os reais interesses envolvidos no conflito. Tal constatacdo mostra-se
coerente com os postulados das Teorias dos Jogos e de Nash, vez que um ambiente competitivo,
de jogo, envolve o maior nimero possivel de informacgdes acerca da problematica, para que a
melhor decisdo economicamente racional seja tomada.

As relagdes que envolvem continuidade, a exemplo das obrigacBes de duracao
continuada ou diferida, como se verifica no plano de recuperagdo judicial, alcancam o0s
postulados do equilibrio de Nash quando ha, necessariamente, cooperacdo entre as partes.
(VITALE; SILVA, 2017, p.106). Diferentemente das relagbes pontuais, em que o equilibrio de
Nash consiste em competir, pois a maximizacao dos ganhos individuais advém da ado¢do dessa
estratégia, nas relagdes continuadas a cooperacdo € mecanismo para otimizar os ganhos
individuais e gerar ganhos matuos (VITALE; SILVA, 2017, p.106).

Ainda segundo Melo (2017, p. 9), caberia a lei determinar a cooperacéo entre 0s atores
de um processo, de modo a assegurar a todos as informacGes suficientes para a tomada de
decisdes estratégicas, visando a maximizacao dos resultados.

A melhor estratégia, todavia, nem sempre sera aquela que estabelece ganhos individuais,
devendo os credores de empresa em recuperacdo judicial considerar outros fatores, alem da
possibilidade e do tempo decorrido para o recebimento de seus créditos. E preciso considerar,
assim, o eventual desemprego dos trabalhadores, a diminui¢do da arrecadacéo tributaria, a
interrupcdo de uma cadeia produtiva — que, a depender do porte da empresa, pode representar
entrave a propria continuidade do setor ao qual esteja relacionada — a desvalorizagao dos ativos
da sociedade e a imagem negativa potencialmente propagada (MELO, 2017, p. 12).

Assim, a aplicacdo da Teoria dos Jogos ao procedimento de recuperacao judicial termina

por ser benéfica a todos os envolvidos, posto que visa garantir o melhor resultado para os
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credores, permite a manutencdo da cadeia produtiva e dos empregos existentes e implementa a

funcdo social da empresa, em consonancia com os dispositivos constitucionais.

4.3. Economicidade dos dispute boards e interacdo entre os agentes da recuperacao judicial

Como outrora abordado, defendem renomados doutrinadores, como Fux e Bodart (2019,
p. 6), que a insercdo de estruturas e metodos amplamente utilizados em Economia para a analise
do comportamento humano no Direito contribui para a construcdo de um parametro adicional
de cientificidade a &rea, ensejando a possibilidade de previsdo quanto as tomadas de decisdo no
campo juridico. E, muito embora a Teoria dos Jogos comporte uma série de fundamentos
matematicos, sendo sua demonstracdo aos casos concretos majoritariamente acompanhada de
construcdes ldgicas, é perfeitamente viavel o uso de construgdes tedricas, em uma abordagem
classificatoria, para evidenciar a racionalidade da tomada de decis@es estratégicas dos atores,
ou jogadores envolvidos.

Nesse interim, serd feita uma andlise sob o prisma econémico, baseando-se nos
fundamentos da Teoria dos Jogos, dos institutos que estdo a disposicdo dos tomadores de
decisdo no processo de Recuperacdo Judicial, a saber, os credores e o devedor, que poderdo
utilizar-se da judicializagdo da demanda (pedido de decretacao de faléncia ou execucéo forcada
do Plano) ou, como se defende neste trabalho, da formacéo de comités dispute boards para a
resolucdo dos eventuais conflitos surgidos.

O processo judicial pode ser caracterizado como jogo de informacdo perfeita, como
defende Almeida (2003, p. 13), posto que o processo civil brasileiro é caracterizado pela
publicidade dos atos processuais e pelo livre convencimento motivado, possuindo as partes
acesso tanto as jogadas como as regras do jogo. A assimetria de informacéo deve ser evitada,
para gque o processo respeite o tanto quanto possivel os principios do contraditério e da ampla
defesa.

Paradoxalmente, ainda que seja um jogo de informacao perfeita, ou jogo de movimentos
ndo simultaneos, o processo judicial € um jogo ndo cooperativo, isto é, 0s ganhos obtidos pelas
partes, uma vez tendo sido frustrada a tentativa de conciliacdo, provavelmente ndo serdo
maximizados em sentido individual ou coletivo, posto que os jogadores tendem a ndo colaborar
com a parte oposta (ALMEIDA, 2003, p. 12). E, conforme foi exposto acima, em relacdes de
trato sucessivo, como é o caso da execucdo do plano de recuperacédo judicial, a decisdo mais

racional se mostra ser a da cooperacéo, visando a maximizacao dos payoffs.
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Também, o processo judicial € um jogo de soma zero, isto €, as partes possuem
pretensdes contrérias, interesses opostos, que ndo permitem a conciliagdo e a cooperacao. Mais
uma vez, tendo sido frustrada a tentativa de conciliacdo, os interesses envolvidos serdo
irreconciliaveis. Como destaca Almeida (2003, p. 12), é impossivel trazer aos autos, apos
estabilizada a lide, pedidos que possibilitem uma negociacdo ampla das pretensoes, sendo a
discussdo envolta apenas nos aspectos trazidos pela peti¢do inicial e pela contestacao.

Ademais, o processo judicial ndo possui o0 cond&o de garantir a existéncia de um ponto
minimax, ou seja, uma utilidade minima para ambos os adversarios, a medida em que, quem
decide é um terceiro imparcial, que determina a questdo posta com base nos preceitos de direito,
e ndo de acordo com o pretendido exclusivamente pelas partes. Para cada alegacdo dada, a qual
contestada, ou controvertida pela outra, somente caberd um Unico resultado, para um Gnico
vencedor (ALMEIDA, 2003, p. 13).

Por fim, o processo judicial ndo garante um ponto de equilibrio de Nash. Nas palavras
de Almeida,

A impossibilidade de que se encontre, no processo judicial, um ponto de equilibrio de
Nash ou mesmo um ponto de equilibrio minimax é fator que proporciona grandes
insatisfaces da sociedade civil em relagdo ao Poder Judiciario. De fato, se 0s pontos
de equilibrio garantem, de certo modo, a possibilidade de que cada parte consiga
assegurar o melhor possivel, tendo em vista as opcdes disponiveis a outra parte, por
outro lado, o processo judicial assegura que, no minimo, apenas uma das duas partes
terd sua utilidade garantida. Assim, ndo é de se surpreender o fato de que, no minimo,
uma das partes — a derrotada — se decepcione com o Poder Judiciario (ALMEIDA,
2003, p. 13).

Em se tratando dos comités dispute boards, como explanado em sec¢des anteriores, 0s
mesmos sdo caracterizados por fomentarem a troca constante de informagdes entre 0s
contratantes, de modo a possibilitar decisdes melhor embasadas para a problemética que surja,
bem como, prevenir conflitos por vezes solucionaveis pelas préprias partes. Assim, quando
aplicados a recuperacao judicial, tais comités ensejardo que os sujeitos envolvidos, credores e
devedor, tenham constantes informacbes acerca do cumprimento progressivo do plano de
recuperacdo judicial, assim como, prevejam, taticamente, a provavel acdo a ser tomada pela
parte contraria. Os mesmos terdo acesso as informacdes de perdas, ganhos e jogadas, além das
motivacoOes e dados detidos pela parte oposta.

Ainda assim, podemos afirmar que os comités podem assumir tanto a forma de jogo de
informacao perfeita, com base no que foi argumentado, como a forma de jogo de informacéo
imperfeita. 1sso porque, ao passo que a lei processual civil necessariamente define cada jogada
das partes em lide (peticdo inicial, contestagéo, eventuais interposic¢oes de recursos), conferindo

aos sujeitos do processo ampla informagéo sobre os atos processuais, o procedimento de cada
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comité, sendo ele DRB, DAB ou CBD, dependerd do que estabelecido contratualmente.
Almeida (2003, p. 13) exemplifica, no tocante ao procedimento de arbitragem, que o0s
contratantes poderdo definir que as partes entreguem ao arbitro competente suas respectivas
propostas, com as motivacdes devidas, e 0 mesmo escolha aquela que se aproxima mais do seu
decisum, definindo-a como sentenca. Nesse caso, as propostas sdo entregues em envelopes
lacrados, e somente serdo conhecidas pela parte oponente ao final, quando da decisdo. Assim,
impera, nesse procedimento, a informacao imperfeita. O mesmo pode se dar quanto aos comités
instalados no processo de recuperacdo judicial: os sujeitos tanto podem definir o amplo acesso
aos pedidos, como restringir tal acesso.

H& de ressaltar, todavia, que, em se tratando de procedimentos que enfatizam a
informacdo perfeita, as decisdes estratégicas tendem a ser agquelas que priorizam o ganho
conjunto, ndo individual, de uma das partes, como evidenciado pelo dilema dos prisioneiros.
Por outro lado, Almeida (2003, p. 13) destaca que, em existindo um jogo de informacéo
imperfeita no procedimento arbitral, as partes, cientes de que a proposta vencedora seré a que
mais se aproxima do decisum do arbitro, e que este fundamentar-se-a no principio da
razoabilidade, quando da consideracdo do caso concreto e da subsunc¢do ao direito, as mesmas
tendem a sustentar pedidos igualmente razoaveis, buscando um equilibrio de Nash, isto €, o
alcance de um patamar no qual nenhum dos jogadores, diante da decisdo tomada pela parte
oposta, se arrepende da estratégia adotada.

Enquanto o processo judicial pode ser definido como jogo ndo cooperativo, os dispute
boards podem ser classificados como sendo jogo cooperativo, haja vista que, especialmente
quando aplicados ao processo de recuperacdo judicial, em sua fase de cumprimento posterior a
fase de observagédo, exigem o trato sucessivo, a continuidade contratual, o que fomenta o
dialogo entre as partes e a busca por uma estratégia que se aproxime do bem estar coletivo,
posto que a decretacdo de faléncia ou o ajuizamento do pedido de cumprimento forgado tendem
a implicar em resultados insatisfatorios para todos os interessados. Os ganhos mutuos e
individuais, quando adotadas estratégias cooperativas, tendem a aumentar, atingindo-se o
equilibrio de Nash.

Os dispute boards aplicados a recuperagdo judicial sdo caracterizados, ademais, como
jogos de soma ndo-zero, pois as pretensdes envolvidas, embora representem interesses
aparentemente opostos, sdo interesses que se coadunam, comportando a conciliacdo e a
cooperagdo, ndo sendo auto excludentes. Tanto os credores como a empresa em recuperacao
possuem um objetivo em comum, qual seja, o reestabelecimento financeiro desta e a

continuidade das atividades empresariais, possibilitando o adimplemento das obrigacdes
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contraidas, o desenvolvimento de atividades econémicas e o cumprimento da funcéo social da
propriedade. Ainda que eventual lide surgida revele pretensdes opostas, estas sdo conciliaveis,
e comportam alteracBes. Ao longo da tomada de decisdo pelos componentes do comité, é
possivel que os pedidos sejam alterados, de modo a permitir a obtencdo de uma relagédo de
ganha-ganha para os jogadores.

Tendo em vista as caracteristicas dos dispute boards, podemos afirmar que 0s mesmos
garantem ao menos um equilibrio de Nash, tal como defende Almeida (2003, p. 13) em relacéo
a arbitragem, posto que as partes considerardo o principio da cooperacdo quando da escolha de

suas decisdes estratégicas. Ressalta o autor que

[...] qualquer procedimento arbitral que respeite as condi¢@es supra-mencionadas deve
ter ao menos uma situacgdo na qual, dadas as opg¢des da outra parte, nenhuma das partes
se arrepende da solucdo dada, ou seja, 0 resultado é satisfatorio. Isto garante a
possibilidade de satisfacdo dos envolvidos com o procedimento arbitral, o que
invariavelmente ndo ocorre no processo judicial ja que, nele, no minimo uma das
partes resta insatisfeita ao fim do processo (ALMEIDA, 2003, p. 13).

O conceito de minimax ndo se aplica aos dispute boards por serem estes jogos de soma
nédo-zero, 0 que ndo preenche o requisito de jogo de soma zero, entre duas pessoas, que possuam

interesses irreconciliaveis.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo geral do presente estudo foi o de analisar as especificidades da aplicagdo dos
dispute boards ao contexto da Recuperacao Judicial de empresas, assim como, especificamente,
analisar tais comités enquanto modo preventivo de solucdo de litigios aplicados aos contratos
de duracdo continuada ou diferida, verificar a pertinéncia e vantagens na utilizacdo dos comités
dispute boards aos procedimentos da Recuperacdo Judicial, no que tange aos aspectos
processuais e econémicos, bem como, com base na AED, a partir da Teoria dos Jogos, apreciar
0 comportamento dos agentes econdémicos na utilizacdo dos dispute a Recuperagédo Judicial.

A hipétese inicialmente levantada foi a de que os dispute, enquanto instituto juridico
pertencente ao direito privado, possuiria compatibilidade com o processo de Recuperacdo
Judicial, mostrando-se tal premissa verdadeira. Ainda que a Recuperacgéo Judicial de empresas
possua carater eminentemente publico, dado o relevante interesse social envolvido, 0s comités
de resolucéo de controvérsias, enquanto modo alternativo de solucéo, ou mesmo de prevencéo,
de litigios, mostram-se plenamente aplicaveis nesse caso, pois a adoc¢do destes € resultado da

expressdo da autonomia da vontade e da liberdade contratual dos sujeitos envolvidos, que
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podem acordarem clausulas compromissorias para direitos disponiveis no plano de
recuperacao.

A insercdo dos dispute se mostra mais coerente na segunda fase de cumprimento do
plano judicial (fase material), apds o término do processo (fase processual), quando os credores
disporéo de duas alternativas judiciais para verem satisfeitos seus direitos, a saber, a acdo com
pedido de decretagéo de faléncia, a partir do descumprimento do que estabelecido no plano, ou
a execucdo forcada do mesmo, através da execucdo de titulo judicial. Considera-se que as
clausulas de submissdo aos comités ndo podem ser inseridas para tratar de descumprimentos
que se deem por parte do devedor em até dois anos apds a concessdo da Recuperacao, pois iSso
representaria usurpacao de competéncia do juiz togado.

O acionamentos dos dispute se mostra mais viavel em sentido econdmico do que as duas
outras medidas que poderdo ser tomadas pelos credores, quais sejam, o pedido de cumprimento
de sentenca ou a acéo de decretacao de faléncia, pois a adogdo dessas implica em novas custas
processuais, novos lapsos temporais para a obtencdo de uma solugéo juridica e no esvaziamento
das medidas até entdo postas em pratica tanto pelo devedor como pelos credores. Os dispute,
por seu turno, possibilitam maior agilidade na resolucdo da controvérsia e requerem menores
custos com sua instalacdo e manutencdo, além de representarem a busca de uma solucdo mais
técnica, dado o acompanhamento constante do cumprimento do plano, desde a sua génese.

Enguanto as sentencas arbitrais possuem natureza de titulo executivo judicial, as
decisbes emanadas de um comité de disputas somente podem ser consideradas como titulo
executivo apos prévio procedimento de homologacao pelo juiz competente, conforme o Cadigo
de Processo Civil. Ainda que diante desse fato, sua ado¢do na Recuperacdo Judicial ndo se
mostra menos vantajosa, pois sua instalagdo ndo objetiva a constituicdo de titulo executivo
judicial, para que se judicialize o descumprimento do plano, mas sim tem por finalidade
aproximar as partes ao longo do cumprimento das atividades inerentes ao plano de recuperagéo,
poupar tempo na solucdo de problematicas surgidas, agilmente resolver conflitos para que o
plano seja posto em continuidade, adotar julgadores especialistas nos temas envolvidos e
economizar recursos processuais.

Os dispute boards tanto podem ser instituidos previamente como ad hoc, mas, diante
dos aspectos positivos relacionados a celebracao de clausula que os instale previamente, o que
inclui a maxima especialidade dos membros do comité no que diz respeito aos aspectos do
plano de cumprimento, considera-se a constituicdo prévia a medida ideal para os sujeitos

envolvidos na Recuperacédo Judicial.
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Os integrantes dos comités de resolugdo de controvérsias, assim como a figura do
administrador judicial, devem possuir caracteristicas fundamentais para o bom desempenho de
suas fungdes enquanto tomadores de decisdo ou de recomendacdes, tais como a idoneidade, a
imparcialidade e a confiabilidade. Ndo ha uma formacéo académica especifica para os membros
dos dispute, mas tdo somente uma orientacdo de que preferencialmente o sejam advogados,
economistas, contadores ou administradores de empresas, & semelhanca do perfil de
profissionais que desempenham a funcdo de administrador judicial e coerentemente com a alta
especialidade exigida pelo cargo.

A medida em que a lei processual civil exige que o foro competente para o
processamento da a¢do de Recuperacédo Judicial seja o do principal estabelecimento do devedor,
sendo o mesmo de natureza absoluta, temos que, quando da instituicdo dos comités, a escolha
do foro podera ser livremente realizada pelas partes, sendo de natureza relativa, dada a
autonomia contratual observada nessa fase. Ainda assim, mesmo que o contrato ndo esteja
vinculado ao principal estabelecimento por forca de lei, € razoavel que seja adotada a mesma
localidade, com o intuito de se aumentar a confiabilidade entre os sujeitos da recuperacao e se
prevenir determinadas lides.

Mesmo que o magistrado competente para 0 processamento e julgamento da acdo de
Recuperacéo Judicial possa submeter determinados credores ao cumprimento do plano, sem a
decretacdo de faléncia da empresa, por meio da adocdo do quérum alternativo, como a
instalacdo dos dispute revela-se ser uma convencgao entre as partes, somente estardo obrigados
a observar as recomendac@es ou as determinacdes emanadas dos comités os credores que a eles
anuiram, possibilitando aos que ndo aprovaram o plano no qual se mostrava presente a clausula
compromissoria ou rejeitaram a instituicdo do dispute ad hoc ingressar com a respectiva agdo
judicial para verem satisfeitas as suas pretensdes.

Um dos objetivos especificos neste trabalho foi o de aplicar o conceito da Teoria dos
Jogos, inerente a Andlise Econdmica, na verificagho do comportamento dos agentes
econdémicos quando da aplicacdo dos dispute boards aos procedimentos inerentes a
Recuperacdo Judicial, levantado-se a hipdtese de que os agentes atuantes em tal procedimento
ajam de tal forma de modo a prever, ou pressupor, a melhor atuacdo da parte contraria, como
informa a maxima dessa teoria. Tal premissa mostrou-se, também, verdadeira.

Se a atuacdo dos credores e da empresa devedora tende a ser estratégica na defini¢éo
das medidas constantes do plano de recuperagdo, assim como na decisdo quanto a aprovacao
ou rejeicdo do mesmo, pode-se dizer que igualmente estratégicas tendem a ser as condutas dos

sujeitos envolvidos no cumprimento do plano de recuperacdo em sua fase material, pos-
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encerramento do processo judicial, comprovando a Teoria dos Jogos, a partir de uma construgéo
tedrica e da subsuncao aos seus conceitos, ensejarem os dispute boards uma atuacdo em que
cada jogador analisara a melhor tomada de decisdo da parte oposta.

Os dispute tanto podem assumir a forma de jogo de informacéo perfeita, situacdo a qual
fomenta a adocdo de estratégias tendentes a priorizar 0 ganho coletivo, maximizando,
concomitantemente, o ganho individual, como a forma de jogo de informacdo imperfeita,
cenario no qual as partes tenderdo a ajustar suas pretensdes ao decisum dos julgadores, o que
incentiva a razoabilidade e permite a existéncia de um equilibrio de Nash, através do qual
nenhum dos jogadores se arrepende da decisdo tomada. Tambem, os dispute resolution boards
podem ser classificados como jogos cooperativos, ou seja, que fomentam o didlogo entre as
partes e a busca por uma estratégia que se aproxime do bem-estar coletivo, posto que uma
eventual decretacdo de faléncia tende a resultar em efeitos insatisfatérios para todas as partes.
Destaca-se, ainda, serem jogos de soma ndo-zero, pois as pretensdes envolvidas, ainda que
representem interesses aparentemente opostos, se coadunam, comportando a conciliagdo e a
cooperacdo, nao sendo auto-excludentes.

Logo, diante das possibilidades que possuirdo os sujeitos do cumprimento do plano de
recuperacdo judicial, que correspondem a judicializagdo da demanda, por intermédio do pedido
de cumprimento de sentenca ou da acdo de decretacdo de faléncia, ou a submissdo ao que
determinado pelos dispute boards, a atuacdo mais racional, sob a ética da Teoria dos Jogos,

tende a ser esta Ultima.
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