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RESUMO: A assembleia geral de credores é o principal momento do processo de
recuperacao judicial. A deliberacdo assemblear decide o futuro da empresa em
soerguimento e, por isso, requer um olhar cuidadoso sobre a idoneidade dos votos ali
lancados. Nesse campo, o credor em conflito de interesses € uma das situacdes que
pode macular o pronunciamento da assembleia, inspirando cautelas do juiz condutor
do processo.
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INTRODUCAO

No procedimento da recuperacdo judicial, nenhum ato ostenta maior
importancia que a assembleia geral de credores, vez que é no conclave que a
empresa que pretende o soerguimento teré seu futuro decidido: ou a recuperagédo, ou

a faléncia.



Por isso, ndo é exagero dizer que a assembleia de credores € o momento
apotedtico do processo de recuperacao judicial.

A sistematica da Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias (Lei n°® 11.101,
de 9 de fevereiro de 2005) privilegiou, nesse ponto, a vontade manifesta dos credores,
gue, reunidos em assembleia, hdo de entregar o desfecho que reputarem justo e
acertado ao intento salvifico manifestado no plano de recuperacéo judicial (Saloméo
e Santos, 2017).

Decerto que ndo estdo postos a mesa apenas 0s interesses privados dos
credores e dos devedores em simples contraponto, vez que € visivel a sombra ubiqua
do interesse publico na mantenca da atividade empreséria, bem pelo que representa
para a normalidade e para a evolucdo da ordem socioeconémica.

Assim, muito embora o rito assemblear tenha carater nitidamente negocial —
em que o plano de soerguimento faz as vezes de proposta e o seu acolhimento pela
comunidade de credores perfaz o contrato (Simionato, 2008, p. 101), tudo, por 6bvio,
em metafora —, ha, em sua liturgia, o peso sensivel do interesse publico a preconizar,
dum lado, a idoneidade dos votos, tomados enquanto manifestacdes de vontade, e,
lado outro, a preservacao da empresa, como norte do feito recuperacional.

Noutro tom, de se destacar que as deliberagcdes assembleares possuem
peculiaridades demasiado espinhosas, concluso que a percepcdo do vicio no
resultado do conclave exige maior acuracia do intérprete, certo de que o interesse
manifesto na assembleia pode destoar do interesse coletivo real, ainda que sob as
mantas de induvidavel idoneidade.

Dentre 0os muitos vicios possiveis de serem flagrados em deliberacdes
assembleares juridicamente relevantes, o voto proferido em conflito de interesses —
ou, simplesmente, o voto conflitante — €, provavelmente, um dos mais meandricos,
tendo reclamado a atencao do direito privado ha muito tempo.

Bem lancado o tema, as préximas linhas serdo destinadas a uma porcao de
notas introdutdrias sobre o conceito de conflito de interesses, passando pela
perquiricdo acerca da existéncia duma comunh&o de interesses entre os credores no
feito de soerguimento e pela possibilidade da aplicacado do voto conflitante ao direito

recuperacional, com a consequente analise de sua processualizacao.
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1 O CONFLITO DE INTERESSES
1.1 A TEORIA CLASSICA DO CONFLITO DE INTERESSES

Rica, central e multifacetada € a nocao de interesse (Bevilaqua, 1972, p. 10;
Ruggiero, 1971, p. 179-188; Ascenséo, 2010, p. 88-92; Pontes de Miranda, 1955, p.
227-230).

Invocando as licbes de Francesco Carnelutti, Erasmo Valladao (2014, p. 22),
em aplaudida monografia sobre o tema, definira interesse como “a relagéo existente
entre um sujeito, que possui uma necessidade, e 0o bem apto a satisfazé-la,
determinada na previsao geral e abstrata de uma norma”.

De fato, o fenbmeno juridico, como um todo, € tecnologia social burilada para
deslindar os casos em que dois ou mais interesses revelem-se inconciliaveis, restando
a cargo do ordenamento a diccdo sobre qual interesse merecera prote¢édo, qual
merecera reproche e em que termos e medidas isso se dara (Pontes de Miranda,
1995; Ferraz Jr., 2013).

Assim, a confluéncia de duas ou mais pretensdes sobre 0 mesmo bem da vida
configura o que, em sentido lato, se pode chamar de conflito de interesses. Porém néo
sera essa espécie de desencontro que se emoldurara nesse estudo.

Para se entender a dinamica do conflito de interesses, ja aqui tratado em
sentido estreito, ha que se retroceder um pouco na esteira argumentativa para, entao,
construir um raciocinio claro e retilineo. Nesse passo, de inicio, merecem estudo as
possibilidades de interacao entre os interesses juridicamente relevantes.

E possivel dizer, sem medo, que, num status normal, a relacdo entre o0s
interesses de realce juridico é de mutua irrelevancia ou, melhor dizendo, de néo
interferéncia, vez que, néo raro, realizam-se de modo independente. Os interesses,
de regra, sao, entre si, indiferentes (Franca, 2014).

A gquestdo comeca a apresentar sinuosidades quando séo flagradas relagdes,
ainda que minimas e preambulares, vertidas entre os interesses.

As interferéncias dum interesse noutro (ou noutros) séao fatos a conclamarem a
atuacao do ordenamento juridico, porque, proibindo a autotutela, o Estado chamou a
si a tarefa de distribuir justica, pondo cada interesse em sua porc¢éo de atendimento,

protecao e rechacgo (Pontes de Miranda, 1995; Carneiro, 2008).
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N&o é demasia lembrar que Phillip Heck, revisitando a obra de Jhering, erige o
conceito valioso de coligacéo de interesses, nominando, assim, o género do qual sdo
espécies a comunhao e o conflito (Buschinelli, 2014, p. 21-38).

Falar-se-a em comunhao quando os interesses relacionados séo vislumbrados
em regime de solidariedade, a saber, nas ocasifes em que a mutua relevancia dos
interesses é positiva. Trocando em miudos, ha comunhdo de interesses sempre que
a satisfacdo de uma necessidade seja instrumental ou fundamental para a satisfacao
de outra.

Lado outro, flagra-se o conflito de interesses, no dizer de Paulo Cezar Aragéo
(2013, p. 189), quando “os interesses existentes de diferentes sujeitos se relacionam
e sdo incompativeis, ou seja, quando a satisfacdo de uma necessidade exclui a
situacao favoravel a satisfacdo de uma necessidade distinta”.

Isto é, para que seja configurado um conflito de interesses basta a coexisténcia
de dois que se apresentem inter-relacionados, inconcilidveis e, por conseguinte,
excludentes.

O conceito assim langcado, em esséncia, parece meramente descritivo, porém
toma carater de técnica de decidibilidade quando o conflito é interno a formag&o dum
interesse coletivo, como é o caso das deliberacbes assembleares.

Nessa esteira, Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 344, grifo no original), apds anotar
gue o conflito de interesses se manifesta pelo voto no ambito assemblear, leciona que
“conflitante € o0 voto manifestado em matéria acerca da qual o votante tem interesse
inconciliavel com o da sociedade”.

Como se depreende do dito, o conceito de conflito de interesses pertence ao
plexo sistematico do direito privado como um todo, nada obstante conheca maior
desenvolvimento no campo do direito societario, em razao da prépria historia sobre a
matéria e da sistematica de tomada de decisGes nas sociedades empresarias (Franga,
2014).

A configuracéo do conflito de interesses, na dinamica privatista, serve, ao fim e
ao cabo, para a afericdo da idoneidade (rectius: validade) do pronunciamento, isto €,
do voto, no ambito da deliberagdo assemblear (Franga, 2017).

Certo é que o interesse social, que se pretende haurir na assembleia, ndo é a
mera soma dos interesses individuais envolvidos, pois que ha, no momento do

conclave, um interesse geral a ser protegido e promovido, para além dos dissensos
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individuais. Com esse realce, Tavares Borba (2010, p. 342-344) arremata que o voto
conflitante &, ao cabo, um “voto contrario ao interesse social”.

Nessa senda, se 0s interesses que se inter-relacionam por ocasido da
assembleia, o individual e o social, qualquer que seja o objeto da deliberacao,
afiguram-se inconciliaveis, esta-se diante de um conflito de interesses a ser

deslindado pela atuacao do direito positivo.

1.2 A COMUNHAO DE INTERESSES NA UNIVERSALIDADE DE CREDORES

Fabio Ulhoa Coelho (2015) é didatico ao delimitar, ainda que com as vaguezas
necessarias, as fases de crise da empresa que séo de realce no ambito do direito
comercial. E o construto tedrico serve bem a elucidacao da questao presente.

Segundo o privatista, a empresa no ritmo descendente observa, inicialmente,
uma retracao de seu fluxo negocial, sendo essa crise atrial a chamada econbmica.
Esse momento preambular, a priori, desinteressa ao direito.

Apds, se ndo retorna a normalidade, a atividade passa ndo conseguir honrar
suas obrigacfes com a pontualidade esperada; é a chamada crise financeira, ou crise
de liquidez, que primordialmente interessa a seara do direito obrigacional e,
processualmente, aos ritos executivos (Tomazette, 2012).

A pedra de toque, no que pertine ao dito direito concursal, estd na nominada
crise patrimonial, na qual resta enquadrada uma situacao tal de descompasso que o
patrimonio titularizado pela empresa revela-se insuficiente & solucdo do passivo. E
esse desencaixe, ainda que momentaneo, que, de regra, autoriza a incidéncia do
regramento do direito da insolvéncia.

Entre os romanos, ndo é demasia dizer, as coisas ja tinham fei¢cdo similar.

Patrocinando retomada histérica, Carvalho de Mendonc¢a (1954) narra que,
guando a monta devida por determinada pessoa alcancasse cifras tais que,
comparadas ao seu patriménio, tornassem improvavel a sua solvabilidade, os
credores poderiam recorrer ao procedimento da venditio bonorum.

Pelo procedimento romano, o credor, provando o descompasso entre a monta
de débitos e o patrimdnio do devedor, suplicava ao magistrado que fosse decretada a

missio in bona, medida de indole acautelatéria pela qual a posse do todo patrimonial
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titularizado pelo insolvente passava aos credores, sem alterar-se a propriedade, e cuja
gestao era confiada provisoriamente a um curator bonorum (Iglesias, 2011, p. 287).

Decretada e instaurada a missio in bona, estava instalado também o concursus
creditorum, que impunha a publicacdo de editais para conclamo de todos os
interessados e, em conseguinte, a realizacédo dos ativos, seguida da observancia da
paridade entre todos os credores no que diz respeito aos pagamentos dos créditos.
Por isso, assentou-se ao tempo o brocardo: “post bona possessa, par conditio omnium
creditorum” (Carvalho de Mendonga, 1954, p. 14).

Essa vinculacao histérica também é adotada por Trajano de Miranda Valverde
(1948) e por Amador Paes de Almeida (1995). Pontes de Miranda (1971), no entanto,
ressalva que a concordata surge, ainda que de modo incipiente, somente no Medievo
e, mais, s6 se aproximou da feicdo legal encontrada no século XX com o advento das
ordenacdes reinicolas lusitanas do século XVII.

Feito o escorco historico, e aderindo a nomenclatura proposta por Fabio Ulhoa
Coelho, resta claro que a crise patrimonial sempre foi ensejadora de rigores peculiares
no que tange a satisfacdo dos credores, que passam, de regra, a ser tratados como
uma coletividade. Na atualidade, porém, muito em razdo da influéncia do direito anglo-
saxdo, ja a crise econdmica pode conclamar a incidéncia do direito de insolvéncia, o
gue se flagra com mais clareza no ambito da recuperacéo judicial.

Durante muito tempo, debateu-se sobre qual seria a natureza dessa relacao
formada entre os credores do devedor reconhecidamente insolvente, vez que, de fato,
€ vinculo que ostenta peculiaridades mil. E a discussao interessa.

Gabriel Buschinelli (2014) perfaz uma elucidativa revisitacdo histérica
destacando que, ao pretender encaixar a relacdo performada entre os credores do
insolvente nalgum dos modelos tedéricos disponiveis na teoria geral do direito, durante
algum tempo defendeu-se que na massa de credores era flagrada uma pessoa
juridica; apos, aduziu-se que formariam apenas um litisconsorcio, restringindo a
relacdo ao campo processual; ainda chegou a ser ventilada a tese de que formariam
uma mancomunhao. Entretanto, todas essas teses foram reputadas insuficientes — e
com razao.

De fato, inviavel falar-se em formagédo de uma pessoa juridica pelos credores
comuns, uma vez que a lei ndo o faz, nem o sinaliza. Doutro lado, € taciturna a tese

gue restringe tal relacdo ao campo processual, falando em mero litisconsércio, ja que
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€ Obvio que ha interferéncias também de ordem material nas rela¢cdes enquadradas.
Por fim, falar em mancomunhéo é inadequado, notadamente tendo em conta que a
massa de credores ndo estatui um sujeito ativo plural de dominio — requisito de
afericdo da mao comum explicitado por Pontes de Miranda (1955).

E nesse circuito de respostas insatisfatérias que Rudolph von Jhering lanca a
tese de que o que ha entre os credores comuns do devedor insolvente €, na verdade,
uma comunhédo de interesses. Phillip Heck, a seu turno, falara em coligacdo de
interesses, epiteto que se encaixa melhor ao presente debate.

Induvidavel que, flagrada a insuficiéncia de patriménio ou a deficiéncia
operacional para satisfazer as pretensées dos credores comuns dum devedor,
conclama-se a atuacao do direito positivo a ordenacédo dessa satisfacdo. Os credores,
assim como ocorria ao tempo da venditio bonorum, sdo chamados para participar do
concursus creditorum.

Insuficiente o patriménio ou dificultada sobremaneira a solvabilidade, os
interesses dos credores do devedor comum deixam o placido status primacial de
mutua irrelevancia para integrarem uma zona de promiscua interagao.

Trocando em middos, no concurso da quebra e na recuperacao judicial, os
credores séo bem mais do que litisconsortes e, por outro lado, passam longe de formar
uma pessoa juridica, veem-se, antes, integrando uma complexa teia de relacdes
juridicas formadas por seus créditos e pelo patriménio do insolvente, regidas, é certo,
pela paridade, mas submetidas também a uma pléiade de normas outras e a todas as
vicissitudes inerentes a insolvéncia.

Assim, o pedido de faléncia distribuido por um sé credor pode alterar as
situacOes juridicas (materiais) de iniUmeros outros credores comuns, deixando claro
gue o seu interesse sobre o0 bem da vida (o patriménio do devedor) esta a extrapolar
a mera pretensao creditoria bilateral, tipica do direito obrigacional (Valverde, 1948).

E nessa senda que Frederico Monte Simionato (2008, p. 441) anota que,
instalada e declarada a insolvéncia do devedor, “os credores concorrentes, presos
pelo vinculo dos interesses comuns, constituem-se em um corpo coletivo”.

Recobrando o j& dito, posta a insolvéncia, os interesses dos credores tornam-
se coligados. Se, antes, determinada execuc¢do por quantia certa contra o devedor
corria na simples bilateralidade obrigacional, a insolvéncia reconhecida — e, aqui, mais

uma vez, Simionato (2008, p. 439) — “faz cair sobre eles o peso da igualdade”, de
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modo que a persisténcia na persecuc¢do individual se flagra estéril e o credor, se
mantém interesse em ter acesso a satisfacao de seu crédito, deve concorrer, ou seja,
deve juntar-se ao concurso.

Carvalho de Mendoncga (1954, p. 20-21), ainda sob o império da Lei n® 2.024
de 1908, ja escrevia que 0s mecanismos coletivos erigidos pelo direito de insolvéncia
sdo baseados numa “comunhao de prejuizos certos ou provaveis”, na qual ingressam
todos os credores, a fim de que estes, em concurso, resolvam, da melhor maneira
possivel, o problema da insuficiéncia de bens do devedor. Miranda Valverde (1948, p.
155), j& na voga do Decreto-lei n° 7.661 de 1945, dira que os credores concursais
estao “ligados por interesses”.

Alids, como bem lembra Gabriel Buschinelli (2014), € justamente o
reconhecimento dessa coligacdo de interesses — manifesta na comunhdo de
prejuizos, a que aludia Carvalho de Mendonca — que autoriza a imposicao da vontade
da maioria sobre a da minoria na seara do direito de insolvéncia.

Nesse passo, conguanto nédo haja autorizacdo para se falar em concurso no
feito recuperacional — e sim em submissédo —, incontornavel fazer mencdo a uma
coligagdo de interesses entre os credores no ambito da recuperacao judicial,
percebido que a legislacdo regente trata os credores submissos aos seus efeitos como
uma grande coletividade, a justificar a suspensdo das demandas individuais e, na

assembleia geral, a autorizar a imposi¢cao da vontade da maioria sobre a minoria.

1.3 HA UM “INTERESSE DOS CREDORES” NA RECUPERAGCAO JUDICIAL?

Muito embora configure erro grave confundir a recuperacéo judicial com a
concordata, por uma extensa série de motivos, permanecem aplicaveis ao instituto
novico as palavras de Carvalho de Mendonga (1955, p. 504), vez que pode ser
definido como “um acordo com os credores, sob a égide e fiscalizagao da autoridade
judiciaria, para conseguir, por meios faceis e seguros, a liquidacdo ou a solucdo do
seu passivo”.

E certo que, a sintese do privatista pernambucano, a Lei de Recuperacéo de
Empresas e Faléncias inseriu 0 vislumbre da empresa como um ativo social que

merece, de regra, preservacao e sustento, ante o reconhecimento de sua importancia
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a normalidade socioeconémica (Campinho, 2006). Mas, in essentia, a recuperacao
judicial permanece sendo um grande acordo.

Na sistematica legal, o devedor ingressa com pedido de recuperacéao judicial e
tem sessenta dias Uteis para apresentar o seu planejamento de reestruturacéo.
Apresentado o plano, o juizo deve publicar o edital de aviso de recebimento aos
credores. Disponibilizado o edital, os credores terdo trinta dias Uteis para apresentar
objecado. Se o prazo corre em branco, o siléncio dos credores € tido por concordancia
e é de rigor que o juizo ponha o plano de recuperacdo a homologacdo (Tomazette,
2012).

Por outro lado, se qualquer credor apresentar objecdo ao plano de
soerguimento apresentado pelo devedor, o juizo deve convocar a assembleia geral,
gue, avisada em novo edital, chamara a comunidade de credores a manifestar sua
adesao ou ndo ao planejamento da recuperanda (Ayoub e Cavalli, 2016).

Assim, o mote de base da assembleia geral de credores na recuperacao judicial
€ a aprovacao ou rejeicdo do planejamento salvifico da recuperanda. Porém dizé-lo,
decerto, é ainda dizer muito pouco.

Quando os credores se reinem em assembleia, dirdo, na verdade, se o plano
de recuperagdo posto na mesa de negociacao € melhor do que a faléncia. O calculo,
por assim dizer, ndo se deve afastar da l6gica do custo-beneficio. Ha, na dinAmica
assemblear, uma expectativa quase palpavel de que os credores observem o plano
como uma tabua de salvacao, que, se fragil, ndo vale a pena o apego, mas, se
resistente, ndo se deve correr o risco de largar.

A posicao ndo € nova, sendo ja alvo do vetusto brocardo romano: melius est
pauca dividere quam tota perdere. Em vernaculo, € melhor dividir o pouco do que
perder tudo.

Nesse sentido, o raciocinio a ser realizado pelo credor diante do plano deve
funcionar em dupla tela: os moldes do planejamento recuperacional e o rito legal da
faléncia. A comparacdo, se bem feita, indicard qual o melhor modo de realizar a
pretensao titularizada.

Erasmo Valladao (2009, p. 21) escreve, em minuciosa licdo, que o sobredito
interesse comum dos credores “consistiria no interesse que tem cada credor em, ao
menos a meédio prazo, minimizar seus prejuizos, mediante a ampliagdo das

disponibilidades da massa”. Nesse passo, a doutrina destaca que ha, sim, um
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interesse comum dos credores, que significa “o interesse na melhor satisfacao
possivel do crédito”, e a assembleia deve ser constituida unicamente manifesta-lo de
modo idéneo (Buschinelli, 2014, p. 109).

Por isso, a coligagdo de interesses dos credores, quando flagrada na
modalidade de comunhao, a saber, a ideal, — pode-se dizer sem medo — dirige-se a

satisfacdo, na maior parte e no menor prazo possiveis, da pretenséao creditoria.

1.4 APLICABILIDADE DA TEORIA DO CONFLITO DE INTERESSES NA
RECUPERACAO JUDICIAL

No processo de recuperacéo judicial, a assembleia geral é instalada para aferir
gual seja o interesse comum dos credores na espécie, isto é, para saber se o plano
apresentado pela recuperanda encarta o melhor modo de satisfazer os créditos
sujeitos.

O mote de base do conclave é o encaixe do planejamento do devedor ao
interesse da comunidade de credores, este sintetizado na regra pela qual se prefere
o crédito com o menor desagio possivel a ser pago dentro do menor prazo possivel;
sempre tendo em conta, porém, que a opcao ladeada é a faléncia. E o que a doutrina
estadunidense nomina “best interests of creditors test” (Buschinelli, 2014, p. 139-148).

Assim, quando o credor vota com o fito de proteger qualquer outro interesse,
gue ndo o da comunhdo de credores, estd em conflito e sua posicdo merece revista.

A preocupacao com o real interesse a inspirar a tomada de posi¢cdo do credor
na assembleia geral estd muito longe de ser uma preocupacdo nova. A Lei n° 2.024,
do longinquo ano de 1908, ja previa, no art. 110, que o credor que votasse tendo em
mira vantagens para si, deveria perder o crédito habilitado.

Comentando o dispositivo legal, J. X. Carvalho de Mendoncga (1955, p. 334) foi
certeiro na percepcdo de quais interesses estavam em jogo e quais mereciam

resguardo:

E preciso evitar que o capricho, a teimosia, a avareza de um ou outro credor,
ou o empenho inconfessavel de eliminar um concorrente, tentem perturbar o
interesse do maior nimero, malogrando um acordo vantajoso ja aos proprios
credores, que poderiam obter mais do que a liquidacdo ordinaria lhes
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proporcionaria, ja ao devedor que acharia facilidade em reconquistar a
perdida posicao.

Destaque-se que o voto, no ambito da deliberagcdo assemblear, enquanto
manifestacdo de vontade, € um direito funcional — haurido da doutrina privatista
francesa, que fala em droit-fonction (Franca, 2014) — a ser exercido com uma
destinacao previamente demarcada, notadamente quando viabilizado para aferi¢cao
duma vontade geral, social ou coletiva.

Demais disso, ndo é demasia lembrar que o direito de voto, como qualquer
outro direito, deve ser exercicio nos moldes da normalidade, sob pena de cair na zona
da ilicitude (Ascenséao, 2010). Assim, de ser lembrada a licdo de Orlando Gomes
(1992) no sentido de que todos os direitos séo limitados por trés fatores: sua propria
natureza, a boa-fé objetiva e a sua funcdo socioeconémica. Nessa esteira, o credor
votante ndo pode exercer seu direito exorbitando os limites da probidade no ambito
do conclave (Buschinelli, 2014).

Por isso, Eduardo Secchi Munhoz (2007, p. 193, grifo nosso) reconhece que o
credor na assembleia tem o dever de lancar voto afinado ao interesse comum dos
credores:

O voto do credor na assembleia geral de credores no sentido de aprovar ou
de rejeitar o plano de recuperacédo judicial constituiria, nesse sentido, um
poder-dever, reconhecendo-se ao credor o dever de votar ndo de acordo com
0 seu interesse individual, mas em funcdo do interesse da coletividade de
credores. Haveria, portanto, uma comunhdo de escopo prépria da

coletividade, da qual o credor individualmente considerado, ao votar, ndo
poderia desviar-se.

Se o conclave se da para saber qual o real interesse da comunidade de
credores no feito recuperacional, o voto do credor que pretende promover interesse
dissonante merece recorte, quando néo for possivel a sua vedagao prévia.

Portanto, impossivel negar que se pode falar, sim, em conflito de interesses e
em voto conflitante no ambito do direito recuperacional, uma vez que, na assembleia
geral de credores, hd um interesse comum (ou social) a ser protegido e anunciado,
que, se desafiado internamente, autoriza o destaque do voto inspirado por interesse

inconciliavel, a fim de que seja mantida a idoneidade da deliberacédo assemblear.
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Para autores como Manoel Justino Bezerra Filho (2013) e Fabio Ulhoa Coelho
(2010), o art. 43 da Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias € o estandarte da
aplicacao da teoria do conflito de interesses no direito de insolvéncia, uma vez que
retira o direito de voto de algumas pessoas que, ainda que credoras, a enunciar voto
na assembleia, ndo estariam a contribuir para a afericdo do interesse dos credores.

Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 411), patrocinando exegese do art. 43 da Lei
regente, chega a anotar precisamente que a proibicdo de voto ali encartada se da
porque “o conflito de interesses impede que seu voto contribua para a formacao da
vontade geral dos credores”.

Curiosamente, a Lei de Recuperacdo e Faléncias, no art. 43, s6 explicita os
casos em gue se presume que o credor certamente votaria a favor do plano de
soerguimento da recuperanda e parece deixar a cargo do 6rgao julgador condutor do
feito a afericdo dos casos em que o credor, presume-se, certamente votaria contra o
planejamento.

Assim, vai claro que a teoria do conflito de interesses é plenamente aplicavel
ao processo de recuperacao judicial, notadamente no ambito da discussao sobre os
legitimados a votar na assembleia geral de credores, seja pelo reconhecimento de que
h& uma vontade geral ou um interesse comum a ser haurido do conclave, seja pela
incidéncia da clausula geral da boa-fé objetiva, seja pela exegese adequada do art.

43 da Lei de Recuperacao de Empresas.

2 O CREDOR EM CONFLITO DE INTERESSES
2.1 DIFICULDADES NA CONFIGURACAO DO INTERESSE CONFLITANTE

De se dizer que had um interesse comum dos credores, que se persegue na
assembleia geral, e que o voto inspirado por motivagéo diversa merece reproche, ndo
se depreende que seja facil delimitar o voto conflitante.

Relembre-se que, no ambito da recuperacéo judicial, o conflito de interesses
mais claro esta posto entre os credores e o devedor, visto que o ideal deste seria
pagar a menor monta no maior prazo e o objetivo daqueles seria receber a maior

guantia no menor espaco de tempo. Esses interesses devem ser equalizados até a
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justa medida pelo plano de soerguimento, que s6 vigorara se for factivel ao devedor e
satisfatorio aos credores.

Na turba dos credores, porém, o conflito € sinuoso e arredio. Ha que se
demonstrar — e 0 6nus da prova é de quem alega haver a situacdo de conflito de
interesses — que o credor votante assentar-se-a (ou assentou-se) na assembleia para
proteger interesse indisfarcavelmente particular as expensas e em detrimento do
legitimo proveito comum dos credores.

A assembleia geral de credores € instalada, ndo custa reprisar, para aferir qual
o real interesse comum ou a vontade geral dos credores sobre o planejamento da
recuperanda (Franca, 2007). Ha, por assim dizer, um interesse social a ser haurido do
pronunciamento assemblear. Porém, destaque-se, nada impede que ocorram
conflitos no seio de uma comunh&o de interesses (Buschinelli, 2014; Franca, 2009).

Nessa quadra, o conflito que desautoriza o voto do credor deve ser configurado
com firmeza entre o interesse comum, ou social, e 0 seu interesse particular
inconciliavel. Nem sempre, porém, o flagra € possivel com exatidao.

Ninguém desconhece que a analise do planejamento apresentado pela
recuperanda esté distante de ser mecéanica e geométrica, envolvendo, na verdade,
uma série de fatores muito distantes da neutralidade. Para alguns credores, por
exemplo, a persecucéao de seu crédito na faléncia ndo € o fim do mundo; para outros,
porém, a bancarrota é sinébnimo de perder o seu crédito. A comunidade é heterogénea
nesse aspecto, mas o interesse, diga-se, € um sé: a melhor satisfagdo possivel do
crédito.

Nesse campo, Trajano de Miranda Valverde (1948) estabelece uma sofisticada
(e util) distincdo entre divergéncia e oposicao de interesses entre os credores. Assim,
a mera divergéncia de interesses € natural consequéncia dessa subjetividade inerente
a analise do plano, ou seja, parte-se do mesmo principio, do mesmo interesse, mas
diverge-se quanto ao desfecho. Ja a oposicéo de interesses fica configurada quando
o credor usa do voto para proteger outra qualidade, que ndo a de credor, ou seja, 0
votante ja parte de um principio estranho ao mote da assembleia. A divergéncia de
interesses € natural, a oposicao € ilicita.

Assim, ndo assusta que, secundando o mesmo interesse, credores cheguem a
conclusdes distintas. O que o direito proibe € a promocdo do interesse escuso e

inconciliavel as custas da oportunidade assemblear instalada para aferir o interesse
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comunitario. O direito rechaca o desvio daquele que se habilita como credor, mas vota
para proteger outra posic¢ao.

Destaque-se que, muito embora possa ser movimentado pela empresa em
recuperacéao judicial, o pedido de proibicdo do voto em razdo de conflito de interesses
faz-se, talvez principalmente, em prol dos credores, que teriam sua vontade comum
distorcida pelo voto viciado.

Assim, Gabriel Buschinelli (2014, p. 107) anota que, “por mais que os credores
possam perseguir 0S seus proprios interesses e que nao se exija deles que sejam
‘nem santos, nem pecadores’, seria injusto vincular os demais membros de uma
classe pelo voto de um credor proferido em conflito de interesses”.

O exemplo do concorrente é provavelmente o caso mais claro de conflito de
interesses (Buschinelli, 2014). E 6bvio que o credor concorrente ndo esta, ipso facto,
em situacao conflitante no conclave, mas sua condi¢cdo deve inspirar cautelas. Um
voto de credor concorrente pela rejeicdo dum plano recuperacional razoavel e num
cenario de poucos ativos disponiveis para realizacdo na faléncia pode nao estar
perseguindo o interesse comum dos credores; podendo estar inspirado, na verdade,
pelo intuito de excluir um concorrente do mercado, angariando facilmente sua area de
atuacao empresarial.

Como bem registra Alberto Camifia Moreira (2005, p. 103-135), “a duplice
posicdo, de credor e concorrente, deve estar rigorosamente dissociada. A méo de
concorrente ndo pode unir-se a mao de credor, pois € s6 a posicdo de credor que
exerce o direito de votar”.

Na senda exemplificativa, Erasmo Valladdao (2009, p. 27) cita algumas
hipoteses de flagrancia do credor em conflito de interesses:

Como hipdteses concretas de conflito de interesses podem ser imaginadas,
por exemplo, a de uma credora, industria automobilistica, que vote
contrariamente a aprovacdo do plano de recuperacdo judicial por estar
interessada na faléncia do devedor, seu concessionario, a fim de passar a
concessdo a outrem; ou da credora interessada na faléncia de seu agente ou
distribuidor (710 do CC), igualmente para transferir a outrem a agéncia ou a

distribuicdo de seus produtos; ou, ainda, da credora que tenha interesse na
faléncia de seu devedor simplesmente por ser sua concorrente.

Como vai claro, a casuistica é inafastavel. O mundo dos fatos é vério e

compésito, sendo tarefa herculea predizer todas as conjunturas ensejadoras de
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conflitos de interesses. A prépria dinamica da concorréncia pode afigurar-se de
maneira pouco ortodoxa, diferente do esquema de disputa clara de mercado.

O caso da distribuidora em recuperacao judicial, por exemplo, apresenta
algumas peculiaridades. A fornecedora, que, no mais das vezes, exige exclusividade
de distribuicdo, ndo raro adentra ao feito recuperacional com créditos vultosos e
guarnecidos por garantias reais. A posi¢cao da fornecedora, de regra, € altissonante
no conclave. Assim, merece cautela a posicao da distribuida em relacdo a assembleia
de credores da distribuidora, porque a faléncia desta devolverd uma area de vendas
livre e desembaracada, que poderé ser negociada com outra distribuidora ou, ainda,
assumida diretamente pela prépria fornecedora. O conflito de interesses, como se
vislumbra, € bem provavel.

O magistrado condutor da recuperacgdao judicial, por isso, deve estar bem atento
ao processo — e mesmo, sendo possivel e relevante, ao retrospecto das relacfes
havidas entre a recuperanda e o credor denunciado — para que impeca que a
deliberacdo assemblear seja conspurcada por interesses inconcilidveis com o proprio
mote de base do conclave, a saber, a afericdo da vontade geral dos credores.

O credor deve votar como credor; o mais se faz desvio.

2.2 A AFERICAO EX ANTE E EX POST DO CONFLITO DE INTERESSES

Delineada a situacdo de conflito de interesses, importa tecer algumas
consideracdes sobre o momento de afericdo da situacdo conflitante em relacdo a
assembleia geral de credores.

A Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias, em seu art. 43, preconiza que
o credor em conflito de interesses nao tenha direito a voto, mantidos, por outro lado,
os direitos de assento e de voz. E hipotese, portanto, de impedimento ou de proibi¢&o
de voto, a ser determinada pelo juizo recuperacional em decisdo fundamentada em
tempo habil anterior ao conclave.

Porém a diccao do art. 43 ja elenca agqueles casos em que a propria Lei regente
exemplificou aquelas pessoas que, se credoras, ndo ostentariam a isen¢ao necessaria

para contribuir a formacgéo do interesse comum dos credores. NOS casos expressos
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do art. 43, assim, a afericdo ex ante € medida que se impde, situacdo semelhante ao
divieto de voto acenado pela doutrina italiana (Franca, 2014).

E possivel também que, para além das hipéteses clarificadas na redagdo do
art. 43, o juizo recuperacional tenha elementos suficientes a evidenciacdo da situacao
de conflito de interesses em relagdo a algum credor, sendo, assim, possivel a
proibicdo do seu voto.

N&o € demasia dizer que o juizo, na analise do pedido de impedimento de voto,
afora as hipbteses expressas, deve sopesar a proximidade do conclave, a
proeminéncia da posicao do credor denunciado em relagdo & massa de credores, a
cristalinidade com que a situagao conflitante se afigura e, assim, o risco que aquele
voto representa (ou representaria) para a idoneidade da deliberacdo assemblear.

N&o se pode perder de vista, no entanto, que o conflito de interesses, muita
vez, sO pode ser observado com seguranga apés o conclave. Ai, a medida necessaria
ja ndo é de proibicdo ou impedimento de voto, visto que este ja foi proferido; impde-
se a nulificacdo do pronunciamento do credor na assembleia e, dependendo de sua
influéncia no resultado, a anulacdo da propria deliberacéo colegiada (Franca, 2014;
Franca, 2007).

Ao tempo do conclave, a empresa recuperanda, outro credor ou Ministério
Publico pode néo dispor ainda de provas suficientes a configuracdo do conflito de
interesses e, assim, a situacao, que ja existia antes da assembleia, s6 podera ser
aferida em momento posterior. Nao h& que se falar na assembleia como momento
preclusivo para a indicacao de situacéo de conflito de interesses, portanto.

Nesse momento, esclarece-se uma distingdo importante entre o voto abusivo e
o voto conflitante. O primeiro, pela propria redacao do art. 187 do Cdédigo Civil, s6
pode ser aferido apds seu exercicio; o segundo, a seu turno, comporta avaliacao
prévia, ensejando a proibicédo de voto.

Por isso, ndo se pode excluir a possibilidade de aferir-se posteriormente se 0
voto fora proferido em conflito de interesses, remediando-se, nos moldes legais, 0
vicio na captacao da vontade geral dos credores.

Fica assim o quadro sobre os momentos de afericdo do conflito de interesses
do credor em relacdo a assembleia: se constatado anteriormente, o conflito enseja o

impedimento, a proibicdo do voto; se constatado em momento posterior ao conclave,
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deve ser motivo de nulificacéo do voto conflitante, porque impossivel a convalescenca,

e, se influente no desfecho, deve ser o fulcro da anulacéo da deliberacao.

2.3 O REGIME DE INVALIDADES NA ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES

Explicitado o conceito de conflito de interesses e exposta sua aplicabilidade no
ambito do direito recuperacional, importa analisar detidamente o regime de
invalidades flagrado na sistematica da assembleia geral de credores. Empreender
uma exegese cuidadosa para delimitar as nulidades e as anulabilidades na dinamica
da assembleia geral de credores € passo imprescindivel para descobrir as
consequéncias juridicas de cada ato.

Adotada aqui a nomenclatura defendida por Pontes de Miranda (1954), frise-se
gue os atos juridicos nulos sdo aqueles que, conquanto existentes, portam defeito
insanavel; os atos juridicos anulaveis, em seu turno, sdo 0s que, embora existentes e
defeituosos, comportam sanagao.

Esclarecido esse ponto, na esteira da licdo de Erasmo Valladdo, necessario
gue se analisem individualmente os sistemas de invalidades da assembleia, da
deliberacéo e do voto (Franca, 2007; Franca, 2017). Por 6bvio, ndo é objeto deste
escrito a analise minudente dessa dinamica, porém o assunto é incontornavel.

Importam ao presente estudo as rela¢des entre as invalidades do voto proferido
e da deliberacdo assemblear — firmado que esta Ultima respeita critérios de validade
diferentes dos atinentes a propria assembleia, que é defeituosa quando, por exemplo,
€ desrespeitado o prazo para a publicacdo do edital de convocacao dos credores ao
colégio geral.

O voto proferido em conflito de interesses é nulo, e ndo anulavel. O regime é
claro. O ato juridico € contrario a direito e ndo comporta qualquer sancao (Franca,
2007). Assim, nos termos do art. 43, devem ser cassados os efeitos do voto do credor
em conflito e seu crédito ndo deve ser considerado para verificacdo de quérum de
instalacéo e deliberacao.

Porém, a deliberacdo assemblear em que se deu o voto conflitante ndo € nula,
€ anulavel. O fato é que o sistema comporta situacdo em que, a despeito de contar

com voto nulo, a deliberacdo colegiada seja vélida. Essa afericdo dependera da
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influéncia do voto conflitante no desfecho. Se, recortado o voto nulo, a deliberacdo
final subsiste inalterada, sua validade permanece.

Se, além da nulificacdo do voto conflitante, pretender-se também a anulacdo
da assembleia de credores, o requerente tera de alegar e provar a influéncia decisiva
de tal voto no resultado do conclave, sendo certo que tal prazo decadencial é de dois
anos, na forma do art. 179 do Cdadigo Civil (Franca, 2007, p. 194-195). Conquanto a
afericdo dessa influéncia no desfecho ndo possa seguir uma légica more geometrico,
importam a analise, principalmente, a monta e a classificacdo do crédito listado do
votante em conflito.

Ressalte-se que o art. 39, § 2°, da Lei de Recuperacdo de Empresas proibe a
rediscussdo da validade da deliberacdo assemblear em razdo de decisédo
superveniente sobre existéncia, quantificacdo ou classificacdo de crédito listado.
Porém, h4 eloquente siléncio da legislacao regente quanto a invalidade decorrente da
nulidade de voto, seja por conflito de interesses, seja por flagra de voto abusivo.
Assim, esta autorizada a empreitada cognitiva quanto a validade do pronunciamento
colegiado em caso de voto nulo.

Como o prazo geral do Cdadigo Civil é longo, o ideal € que o debate se dé
imediatamente apds o conclave, inclusa a discussao recursal, se necessario for.
Todavia, o prazo bienal existe e, se proposta a anulatoria, o uso do prazo deve ser
interpretado a luz da boa-fé processual e do dever de cooperacédo (arts. 5° e 6° do
CPC/15).

Nesse passo, 0 voto do credor em conflito de interesses € nulo, mas a
deliberacdo assemblear em que for proferido serd anulavel, necessaria a
demonstracdo da influéncia decisiva do voto inidobneo para a formacdo do

pronunciamento coletivo.

3 A PROCESSUALIZACAO DA DENUNCIA DO CONFLITO DE INTERESSES

Como ja se adiantou, a afericao do conflito de interesses pode ser anterior ou
posterior a realizacdo da assembleia geral de credores, todavia a Lei de Recuperacéo

de Empresas silencia sobre a procedimentalizacdo dessa empreitada cognitiva.
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No que respeita a legitimidade para instalar a investigacdo e perseguir a
declaracéo, fica claro que a empresa recuperanda detém tal direito, vez que é o seu
planejamento que sera objeto da deliberacdo potencialmente viciada.

Por interpretacdo adequada do art. 8° da Lei regente, também os demais
credores e o Ministério Publico estdo legitimados para impugnar a posi¢do de qualquer
credor, inclusa a averiguacdo da situacao de conflito de interesses, o que é reflexo
direto da coligacao juridica em que se acham. No tangente aos credores, Carvalho de
Mendoncga (1955, p. 98) ja adiantava o parecer pela sua legitimidade a impugnacao.
Ja quanto aos pleitos ministeriais, a legitimidade é garantida pelo art. 168 do Cédigo
Civil, por ser caso de nulidade.

A Lei de Recuperacao, conquanto dedique um dispositivo para elencar as
situacdes materiais de conflito de interesses, silencia totalmente quanto ao
procedimento a ser observado para tal apuracéao.

Por forca do art. 188 do CPC, esta-se autorizado a concluir que qualquer
procedimento para tal averiguacéo é valido, desde que obedeca as regras processuais
de alcada constitucional. Trocando em miudos, inexistira invalidade pelo
procedimento, desde que este respeite o devido processo legal, o acesso a justica, o
contraditorio, a ampla defesa, o juiz natural, a licitude das provas, a duragéo razoavel
do processo, a publicidade e a fundamentacao das decisfes (Carreira Alvim, 2012).

Parece razoavel — e até mais proveitoso — utilizar-se, por analogia, 0
regramento ofertado pela Lei de Recuperacdo as impugnacdes de crédito, formando
um processo incidental, apenso ao feito recuperacional, com rito e prazos préprios,
adequando os principios processuais constitucionais as suas peculiaridades. Porém,
reprise-se, essa possibilidade ndo invalida eventual decisdo sobre essa matéria
lancada nos autos principais, desde que esta observe o devido processo legal, nos
moldes constitucionalmente estatuidos.

Também nao é proibida a concessao de tutela proviséria de urgéncia nesses
casos. E possivel que o requerente da proibicdo de voto apresente elementos tais que
sejam bastantes a configuracdo da probabilidade do direito invocado e do risco de
dano exsurgido da participacdo daquele credor na assembleia geral. Assim, a

concessao, devidamente fundamentada, da tutela de urgéncia sera medida de rigor.
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Destaque-se que a Lei de Recuperacao de Empresas é taxativa ao estabelecer
gue nao poderd ser lancada tutela provisoria de urgéncia para suspensdo ou
adiamento da assembleia em razao de quantificacdo ou classificacao de créditos (art.
40) (Franga, 2007). Porém tal dispositivo ndo abarca os casos de dubitacdo quanto a
idoneidade ou a licitude do voto a ser lancado, pelo que é plenamente possivel a
concessao de provimento de urgéncia destinado a suspenséo ou a postergacao da
reunido do colégio de credores em razdo de instauracdo de incidente quanto a
eventual situagcao de conflito de interesses.

Alids, nesses casos, € incluso preferivel que o conclave seja adiado ou, se ja
instalado, suspenso até que a duvida acerca do voto conflitante seja deslindada, em
proveito da propria seguranca da comunidade de credores e da deliberacéo
assemblear.

Em qualquer dos casos — decisdo nos autos principais ou em incidente proprio
—, 0 recurso cabivel contra o pronunciamento judicial quanto a existéncia de conflito
de interesses sera o agravo de instrumento, na forma do paragrafo tnico do art. 1.015
do Cadigo de Processo Civil ou, analogicamente, nos moldes do art. 17 da Lei de
Recuperacgéo de Empresas.

CONCLUSAO

N&o se perde de vista que o tema é delicado, rico em meandros e, talvez
principalmente, indivorcidvel dos casuismos. Pretendeu-se com esse escrito o
lancamento, ou a reunido, de bases tedricas idoneas para a aplicacdo da teoria do
conflito de interesses ao ambito da assembleia geral de credores da recuperacéo
judicial.

Os credores da empresa em recuperacdo judicial, ap6s a decisdo de
deferimento de processamento, quedam em situacdo de coligacdo de interesses, a
imagem e semelhanca do que ocorria na venditio bonorum romana.

Anotou-se que a assembleia de credores foi estatuida pela Lei de Recuperacao
de Empresas e Faléncia para a afericdo do interesse comum, ou da vontade geral,
dos credores. Esse interesse consiste no melhor modo possivel de satisfacdo do

crédito. Ocorre que é possivel se ver, no seio da comunhdo de interesses, uma
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situacdo de conflito apta a macular a deliberacdo assemblear, que é instalada para
observar o interesse comum, e ndo a mera soma de votos.

Decerto que a observacao das situacdes de conflitos de interesses de credores
em relacdo a massa reunida em assembleia é casuistica, mas € tendo em conta as
nocdes de coligacdo de interesses e interesse comum dos credores que se esboca
uma teoria apta a protecao da idoneidade do pronunciamento assemblear.

Demais disso, certo que a Lei de regéncia erigiu como ideal a proibicéo, o veto,
o impedido do voto, porém nem sempre é possivel provar, ou mesmo flagrar, o conflito
antes do conclave. Alias, muita vez é o voto que faz prova cabal da situagéo conflitante
de que antes se desconfiava. Assim, claro e destacado que o conflito de interesses,
se declarado antes do conclave, leva a proibicdo de voto; se declarado depois, conduz
a nulificacdo do voto proferido na assembleia.

Por derradeiro, esta-se autorizado a concluir que a averiguacao do conflito de
interesses no seio da assembleia geral de credores € instrumento habil a preservacao
da empresa, uma vez que, se a averiguacdo for efetuada de modo satisfatorio,
conduzira a um pronunciamento assemblear valido e que realmente conduza a

afericdo do real interesse comum dos credores.
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