Secao IV

Da Assembléia-Geral de Credores

Erasmo Varrapio A. E N. FrRanca

AsecaoIV,do CapituloIl,dalei11.101/2005 (doravante apenasLei11.101) cuida
da Assembléia-Geral de Credores, tema em relacdo ao qual é indispensavel o recurso ao
direito societario, por ser este o ramo do direito privado em que, reconhecidamente, o
estudo das questdes referentes a assembléia e suas deliberacoes teve maior aprofunda-
mento. Daias referéncias que, durante os comentarios, faremos as disposicoes pertinentes
do Cadigo Civil e da Lei de S/A, bem como a literatura especializada na matéria.

105. A Assembléia-Geral de CredoresnalLei 11.101

Aleill.101,a0 tempoem que tem por objetivo, narecuperacao judicial, “viabili-
zarasuperacao dasituacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir
amanutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua funcio social e o esti-
mulo a atividade economica” (art. 47), ou mesmo, na faléncia, “preservar e otimizar a
utilizacao produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis,
da empresa” (art. 75), restaurou, de forma aparentemente paradoxal, os poderes dos
credores, cuja Assembléia-Geral decide, soberanamente, por exemplo, sobre a viabili-
dade da propria recuperacao judicial do devedor'* — o que, como se sabe, ndo ocorria
coma concordata, cuja concessdo pelo juiz independia totalmente do assentimento dos
credores.'”® ALei 11.101, seguindo as modernas legislacoes falimentares dos diversos
paises, parece inspirada no assim chamado “principio da autonomia dos credores”,
segundo o qual os credores, como principais envolvidos na insolvéncia da empresa

* QOautoragradece as criticas e sugestoes feitas pelo amigo de todas as horas, Dr. Edmur de Andrade
Nunes Pereira Neto, sobretudo acerca das hipoteses de conflito de interesses, e pelos também pre-
zados amigos, Drs. Candido Rangel Dinamarco, José Alexandre Tavares Guerreiro e José Rogério
Cruz e Tucci. Agradece especialmente, outrossim, as criticas e sugestoes de seu amigo, orientando
e constante interlocutor, Dr. Marcelo Vieira von Adamek, notadamente sobre a interpretacao dos
arts. 36, caput, 39, § 2.°, e 43, e, sobretudo, o incentivo para escrever estes comentdrios. Agradece,
por fim, as contribuicdes de seus orientandos Patricia Barbi Costa, advogada militante na drea
falimentar, e Evandro Fernandes Pontes. Os erros e as omissoes, todavia, sao de responsabilidade
exclusiva do autor.

125 “Rejeitado o plano de recuperacio pela assembléia-geral de credores”, diz o § 4.° do art. 56, “o
juiz decretard a falencia do devedor”. Ressalva-se, apenas, a hipotese de cram down prevista no
art. 58,8 1.°.

126 Fato que levou Waldemar Ferreira a chamaé-la de “concordata fascista”, segundo nos relata Com-
parato, no seu saboroso e sempre atual Aspectos juridicos da macro-empresa (Comparato, Fabio
Konder, p. 99).
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devedora, devem decidir sobre as mais relevantes questoes ocorrentes no processo de
recuperacdo ou faléncia.'*

106. A Assembléia é 6rgao da comunhao de credores

A idéia de orgao esta vinculada a de interesse comum ou coletivo — interesse que
explica, segundo Carnelutti, ndo somente a formacdo de qualquer grupo social, mas
também a sua organizacdo, mais ou menos complexa, segundo o grupo de que se trata.
Orgao, para o mestre, € uma decorréncia logica do conceito de interesse coletivo —é o
individuo, ou individuos, enquanto agem para o desenvolvimento deste interesse, ou
seja, enquanto cumprem uma funcdo do grupo.'”® A Assembléia-Geral de Credores,
nessa perspectiva, é 6rgao, eis que preordenada pela Lei 11.101 para agir em favor do
desenvolvimento do interesse coletivo da comunhdo de credores'*® — esta é a funcao
que a lei lhe comete. O interesse individual dos credores, tutelado no procedimento
concursal, é o recebimento de seus créditos, em regra de acordo com o principio da

127 Cf. UnLensruck, Wilhelm. Insolvenzordnung, § 74, n. 1, p. 1.248; Enricke. Ulrich, Miinchener
Kommentar zur Insolvenzordnung, § 74, n. 3, p. 1.622/1.623.
128 Sistema di diritto processuale civile, 1, p. 12, n. 3. V., outrossim, Teoria generale del diritto, p. 11-12.

129 A possibilidade da existéncia de 6rgaos também nas comunhoes, e ndo apenas nas sociedades
e associacoes, é admitida, em sede doutrindria, entre outros, por jurista da mais alta expressao:
v. Romano, Santi. Frammenti di um dizionario giuridico, no verbete Organi, p. 153. Advirta-se,
contudo, que a natureza juridica da coletividade dos credores, na faléncia — a chamada “massa
falida subjetiva” —, ¢ questao deveras controvertida. Ha quem diga, com base na doutrina francesa
mais antiga, que se trataria de um estado de associacdo (nesse sentido, LACERDA, J. C. Sampaio
de. Manual de direito falimentar, p. 173), o que parece inaceitavel, sobretudo se se considerar
que a associacdo é uma unido — voluntdria, por certo — de pessoas que se organizam para fins néo
economicos (art. 53 do CC). De sociedade igualmente nao se cuida, faltando, entre outros, o
elemento da voluntariedade (“Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade economica e a partilha,
entre si, dos resultados”, diz o art. 981 do CC). A idéia de que se cuidaria de uma universalidade
de direito, sustentada por alguns autores (v. REQuiAo, Rubens. Curso de direito falimentar, p. 160),
também soa inaceitavel, eis que, sendo esta conceituada como “o complexo de relacdes juridicas,
de uma pessoa, dotadas de valor economico” (art. 91 do CC), néo se concebe que a universalidade
possa ser confundida com as proprias pessoas — que sao os credores. A universalidade, com efeito,
¢ classificada como bem coletivo (Parte Geral, Livro 11, Titulo Unico, Capitulo I, Se¢io V — “Dos
bens singulares e coletivos” —do CC), e, nesse sentido, identifica-se com a massa falida objetiva
(cf. MiranDa, Pontes de. Tratado de direito privado, v. 28, § 3.334, n. 2, p. 247). A hipotese de se
tratar de uma comunhao sobre os bens do devedor também é afastada, eis que “sujeito dos direitos
sobre o0s bens do patrimonio continua o devedor falido. Nao os perdeu. O que se lhe retirou foi o
poder de dispor com eficacia contra os credores” (idem, ibidem, § 3.318, n. 1, p. 161; v,, ainda, §
3.347,n. 1, p. 279). Trajano de Miranda Valverde também refuta veementemente a hipétese de
comunhao, inclusive por entender que cada credor “age no seu proprio interesse, contrariando,
se possivel, o dos outros concorrentes” (VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentdrios a Lei de Fa-
lencias,v. 1,n.256,p. 257-258). E certo, porém, que, a par dos interesses individuais, pode haver
também, tanto na recuperacdo, como na faléncia, interesses coletivos ou comuns dos credores,
como se aponta a seguir no texto. E licito falar, assim, em uma comunhao de interesses entre os
credores. Conforme for, essacomunho nio tem,nalei 11.101, um cardter estavel, como ocorre,
por exemplo, com a comunhéo dos debenturistas, na Lei de S/A, a qual dispde, inclusive, de um
representante — o agente fiduciario (art. 68 da Lei 6.404/1976) — que tem atuacao permanente em
defesa dos interesses daquela (cf. TEixEIrRA, Egberto Lacerda e GUERREIRO, José Alexandre Tavares.
Das sociedades anonimas no direito brasileiro, v. 1, p. 366-367).
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par conditio creditorum."” Para tanto, pode haver um interesse comum ou coletivo,

sejana concessdo e regular desenvolvimento da recuperacao judicial, seja na decreta-
¢éo da faléncia do devedor, se inviavel aquela, pois do contrario os credores poderao
sofrer mais prejuizos ainda (art. 35, I, a). Os credores também podem ter interesses
comuns na constituicio do Comité de Credores, para, entre outras coisas, fiscalizar
as atividades e examinar as contas do administrador judicial (art. 35,1, beIl, b ¢/c 27,
1), na nomeacao do gestor judicial, quando o devedor for afastado da administracdo
da empresa na recuperacao judicial (art. 35, I, e), em modalidade mais adequada de
realizacdo do ativo (art. 35,11, ¢) etc.

107. A Assembléia é 6rgao que expressa a vontade coletiva da comunhao
de credores

A Assembléia de credores, como se disse, é organizada paraatuar em prol do interesse
comumdos credores. De que forma se dd essaatuacao? A Assembléia é o 6rgao predisposto
pelaLei 11.101 para formar e expressar a vontade coletiva da comunhao de credores,'!
através das suas deliberacoes. Exerce, assim, poder-funcdo deliberante. Mas, como bem
observa Wiedemann,'** enquanto no individuo a formacao e expressio da vontade —a
decisao (Entschluss) de praticar um ato juridico — obedecem a um processo de natureza
psicologica, nos grupos a formacao e expressao da vontade coletiva—a deliberacao (Bes-
chluss) —obedecem aum processo de natureza juridica. Exatamente por isso nao pode ser
considerada expressao davontade coletiva, consoante esclarece exemplarmente Bulhoes
Pedreira, em licdo plenamente aplicavel a hipotese de uma comunhio de credores, o
resultado de eventual pesquisa de opinido que se fizesse junto aos socios de determinada
sociedade acerca de assunto sobre o qual se ira deliberar: “Assim, por exemplo, se um
pesquisador de opinides pergunta a todos os socios da sociedade qual deva ser a decisao
social sobre determinada questao, o conjunto das respostas que recebe é um agregado
de atos individuais, ndo uma deliberacéo coletiva: ainda que todos se manifestem no
mesmo sentido, essas manifestacoes nao expressam a vontade social —ndo sdo imputdveis
ao grupo, como um todo. Para que exista deliberacdo social é necessario que os socios se
manifestem sobre proposta de deliberacao na qualidade de membros do grupo e com o
fim de definir a vontade social, o que pressupde um procedimento que organize seus atos.
Esse procedimento precisa compreender ao menos: (a) a comunicacao a todos os socios
dainstauracao do processo de deliberacio e da proposta a ser votada; (b) a manifestacao
dos socios sobre a proposta com o fim de formar a vontade social; e (¢) a coleta dos votos
e proclamacio da deliberacéo social”.'* A vontade coletiva da comunhao de credores,

130 A lei reprime severamente a transgressao a este principio: “Art. 172. Praticar, antes ou depois

da sentenca que decretar a faléncia, conceder a recuperacao judicial ou homologar plano de
recuperacdo extrajudicial, ato de disposicao ou oneracao patrimonial ou gerador de obrigacao,
destinado a favorecer um ou mais credores em prejuizo dos demais: Pena — reclusio, de 2 (dois)
a5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo tnico. Nas mesmas penas incorre o credor que, em conluio,
possa beneficiar-se de ato previsto no caput deste artigo.”

Cf., na lei anterior, MiranDA, Pontes de. Tratado de direito privado, v. 29, § 3.431, p. 318.
WIEDEMANN, Herbert. Direito societdrio (Gesellschaftsrecht),v. 1, p. 176.

No parecerJosé Luiz Bulhoes de Pedreira (em colaboracao com Alfredo Lamy Filho) denominado
Deliberacéo dossocios quotistas de transformar Ltda. S/A, A Lei das S/A, p. 656. No mesmo sentido,
WieDEMANN, Herbert. Direito societdrio (Gesellschaftsrecht), p. 176-177.
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portanto, s6 pode ser validamente exprimida uma vez seguido o procedimento—seqiiéncia
preordenada de atos — estabelecido na lei.

108. A Assembléia é 6rgao hierarquicamente superior

A Assembléia-Geral de Credores é um 6rgao hierarquicamente superior, que constitui
dois outros 6rgaos, que igualmente agem em prol do interesse coletivo dos credores: o
Comiteé de Credores na recuperacéo e na faléncia, mediante a escolha e substituicdo de
seus membros (art. 35,1, bell, b) —, com excecao do disposto no art. 26, § 2.°—, e o gestor
judicial, na recuperacéo judicial (art. 35,1, e). Mas a Assembléia nao tem preponderan-
cia hierdarquica sobre o administrador judicial, que estd subordinado exclusivamente
ao juiz. Exatamente por isso, alids, foram vetadas a alinea ¢, do inciso I, e a alinea q,
do inciso II, do art. 35, que atribuiam a Assembléia de credores o poder de substituir o
administrador judicial — poder que compete unicamente ao magistrado (v. comentarios
ao art. 35, 1, ¢, mais adiante). Mas, embora sem qualquer subordinacao hierarquica, o
proprio juiz estara adstrito a observar o resultado da deliberacao assemblear, se tomada
com observancia das prescri¢oes legais (v., contudo, o art. 58, § 1.°, que autoriza o juiza
conceder a recuperacio judicial mesmo em face de deliberacdo contraria da Assembléia
de credores, desde que preenchidos certos requisitos).

109. A Assembléia é orgao de funcionamento facultativo

A Assembléia-Geral de Credores é 6rgao de funcionamento facultativo. Mesmo na
recuperacdo judicial, se nao houver objecdo de nenhum credor ao plano apresentado
pelo devedor (art. 56, a contrario sensu), poderd a Assembléia jamais chegar a ser con-
vocada. As hipoteses em que ha convocacao da Assembléia-Geral dos Credores estao
previstas nos arts. 26 c¢/c 52, § 2.°; 35; 52, § 4.%, 56; 65 ¢ § 2.% 72, a contrario sensu; 73,
1;99, XII; e 145. Nao ha convocacao de Assembléia de credores na recuperacao judicial
de microempresas ou empresas de pequeno porte, em que o devedor opte pelo plano
especial previsto nos arts. 70 a 72 (cf. art. 72, caput).

110. Invalidade (lato sensu) da Assembléia-Geral de Credores

Como tudo o que diz respeito a problematica questao da invalidade da Assembléia e
desuasdeliberacoes,aimprevidéncia do legislador brasileiro segue sendo exemplar. NaLei
11.101, aliou-se a imprevidéncia a insensibilidade, como se verificara. Nao ha uma disci-
plina geral dasinvalidades relativas a Assembléia-Geral de Credores, cuidando aleiapenas
de uma hipotese especial no § 2.° do art. 39 e aludindo a “invalidacio de deliberacao de
assembléia” no § 3.° do mesmo artigo. S6. Como também néo ha regulacido da matéria seja
na parte geral, seja na infeliz parte societdria do atual Codigo Civil, que deve ser aplicado
subsidiariamente, as dificuldades trazidas ao intérprete sao quase intransponiveis.

110.1 Inexisténcia e ineficdcia

Pelasrazoes que expendemos em obraanterior,** inclinamo-nosarejeitar a categoria

da inexisténcia da Assembléia e das suas deliberacoes, por entender que a categoria da

3% Cf. o nosso Invalidade das deliberacoes de assembléia das S/A, p. 78-85.
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invalidade dos referidos atos (que examinaremos no subitem seguinte), se porventura
ja nao abrangesse as hipoteses qualificadas como de inexisténcia, quando menos lhes
daria, como lhes da, adequada solucao. Além das categorias mencionadas, ha ainda a
daineficdcia. Consiste a ineficacia na inaptidao do ato juridico para produzir efeitos. De
maneira geral, pode-se dizer que sdo ineficazes as deliberacdes que alteram, ou sejam
suscetiveis de alterar, direitos especiais de credores ou direitos de terceiros antes que estes
consintam.'?” Imagine-se a hipotese de ser aprovado um plano de recuperacéo judicial,
por exemplo, que implique alteracdo da variacao cambial de determinadas obrigacoes
do devedor. Tal deliberacao so produzira efeitos se os credores das mesmas concordarem
(art. 50, § 2.°). Do contrdrio, a deliberacdo pode até ser valida, mas é ineficaz."*® A tutela
processual da ineficacia, esclareca-se, é meramente declaratoria.'>’

110.2 Invalidade (stricto sensu)

Na categoria da invalidade, como se sabe, incluem-se a nulidade, disciplinada nos
arts. 166 a 170, e a anulabilidade, nos arts. 171 a 182, todos do Codigo Civil, sendo a
consequéncia de ambos os vicios idéntica: “Anulado o negocio juridico”, diz o art. 182,
“restituir-se-ao as partes ao estado em que antes dele se achavam e, nao sendo possivel
restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente”. Mas, enquanto anulidade é imprescri-
tivel (art. 169), podendo ser alegada por qualquer interessado, pelo Ministério Publico,
quando lhe couber intervir, e até de oficio, pelo juiz, que ndo pode supri-la ainda que
a requerimento das partes (art. 168 e paragrafo unico), a anulabilidade é atingida pela
decadéncia em breve prazo (arts. 178 e 179), sé podendo ser alegada pelos diretamente
interessados (art. 177), e sendo, ainda, suscetivel de confirmacio (art. 172). A tutela
processual da nulidade ¢, pois, declaratoria, e a da anulabilidade, constitutiva negativa
ou desconstitutiva.

110.3 Vicios do voto, vicios das deliberacoes e vicios da Assembléia

Ha que distinguir, nessa matéria, trés diferentes espécies de vicio, com consequién-
cias também diversas: (a) vicios da propria Assembléia— que pode ter sido irregularmente
convocada (oumesmo, nao convocada)*® ouinstalada, hipotese em que a suainvalidacdo
trard como consequéncia, obviamente, ainvalidade de todas as deliberacdes que nela forem
tomadas;"** (b) vicios das deliberacoes — nessa hipodtese, o vicio de uma das deliberacoes

135 Spbre ineficdcia do voto e de deliberacoes societdrias, v. o nosso Invalidade das deliberacoes de
assembléia das S/A, p. 111-113 e 117.

Os planos da ineficacia e da invalidade néo se confundem. O ato pode ser valido e ineficaz: o tes-
tamento, embora tenha sido lavrado com todas as formalidades legais, nao produz efeitos antes
da morte do testador. O ato anulavel é invalido, mas produz efeitos até a decretacao da anulacao
(art. 177 do CC).

Cf. Ascareriy, Tullio. Problemas das sociedades anonimas e direito comparado, p. 401.

Imagine-se que, sendo poucos os credores, o magistrado, para evitar despesas, dispense a con-
vocacao pelos jornais, se todos eles se dispuserem a comparecer em data previamente acertada.
Nesse caso, se um deles, que nao assentiu formalmente, ndo comparece e a Assembléia se realiza,
serd ela viciada por auséncia de convocacéo regular.

Ha determinados vicios de assembléia, porém, que ndo trazem essa consequéncia. A deliberacdo
sobre matéria ndo constante da ordem do dia, por exemplo, por alguns classificada como vicio de

136
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nao se estende as demais, que nao sejam viciadas; (c) vicios do voto — nessa hipotese, o
vicio do voto sé acarretara o vicio de determinada deliberacéo se o voto foi decisivo para
formacao da maioria; sendo, serd irrelevante, s6 atingindo o proprio voto viciado.'* Sao
completamente diversos, pois, os vicios em questdo.'*

110.3.1 Vicios do voto

O voto é declaracdo de vontade,'** aplicando-se-lhe normalmente a disciplina
dos negocios juridicos, prevista na Parte Geral, Livro III, Titulo I, do Cédigo Civil.
Podera, assim, ser invalidado em virtude de nulidade (arts. 166 e 167 do CC), in-
cluindo-se ai as hipoteses de violacao de proibicao de voto, comentadas mais abaixo,
oude anulabilidade (art. 171 do CC). A invalidade do voto, reitere-se, somente acar-
retaraainvalidade da deliberacao da Assembléia se for determinante paraa formacao
da maioria.'” Nao hd confundir, outrossim, o regime de invalidade do voto com o
regime de invalidade das deliberacoes. O regime das deliberacoes é, em principio,
conforme se vera a seguir, o da anulabilidade, sujeita a prazo decadencial. Escoado
esse prazo, a declaracao de nulidade do voto ou a decretacdo de sua anulabilidade
nao poderd mais afetar a deliberacao.'**

110.3.1.1 Proibicdo de voto

As hipoteses de proibicao de voto obedecem, normalmente, a dois principios. O
primeiro deles consiste na vedacdo do “negocio consigo mesmo” (ex.: o credor ndo
pode votar na deliberacdo sobre um negocio a ser realizado entre ele e o devedor ou a
massa, sobre a sua exoneracdo de uma divida para com o devedor ou a massa ou de sua
responsabilidade perante o devedor ou a massa). O segundo principio é expresso pela
parémia nemo judex in causa propria, pois a ninguém é dado julgar os proprios atos (ex.:
o credor nao poderia votar na deliberacao sobre a sua destituicao da condicao de mem-
bro do Comité de Credores, muito embora nao esteja impedido de votar em si mesmo
para exercer o cargo, tal como ocorre com os socios e acionistas, que podem votar em
si mesmos para exercer o cargo de administradores das sociedades e companhias). A
proibicao de o credor votar atinge também o seu representante'*® e inibe, outrossim, o

assembléia, acarreta apenas a invalidade da deliberacdao em questao, néo afetando as outras que
tenham sido regularmente tomadas no conclave. V. outras hipéteses de vicios de assembléia em
nosso Invalidade das deliberacaes de assembléia das S/A, p. 91 e 92.

Essa verificacdo ¢ que se denomina, na doutrina, de “prova de resisténcia” da deliberacao (cf. o
nosso Invalidade das deliberacoes de assembléia das S/A, p. 85, nota 45).

140

1 Qutraclassificacao usual é a que distingue entre vicios referentes ao procedimento de formacao das

deliberacaes e vicios referentes ao contetido (ou objeto) das mesmas (cf., por todos, Xavier, Vasco
da Gama Lobo. Anulacao de deliberacdo social e deliberacoes conexas, p. 180-181).
%2 Cf. Scumipt, Karsten. Direito societdrio (Gesellschaftsrecht), p. 436-438.
%3 Isso ocorreria, segundo alguns, por forca daaplicacao do principioutile per inutile non vitiatur, previsto
no art. 184 do CC atual (art. 153 do CC/1916), mas v. a penetrante critica de ASCARELLI a respeito
(AscareLt, Tullio. Problemas das sociedades anonimas e direito comparado, p. 390, nota 44).
Cf. AscareLi, Tullio. Problemas das sociedades anonimas e direito comparado, p. 413 e nota 47,
MiranDa, Pontes de. Tratado de direito privado, v. 50, § 5.323,n. 12, ¢, p. 313.
%5 O argumento pode ser extraido por analogia com a norma constante do § 1.°, do art. 134, da Lei
de S/A.

144
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credor impedido, de representar outro credor.'*'*" O Codigo Civil, lei subsidiaria, con-
tém norma geral de proibicdo de voto no art. 1.074, § 2.° (“Nenhum sdcio, por si ou na
condicdo de mandatario, pode votar matéria que lhe diga respeito diretamente”) enorma
especial no art. 1.078, § 2.° (proibicdo de os administradores e conselheiros fiscais
aprovarem as contas da administracdo). A violacdo da proibicdo importara nulidade
do voto proferido (art. 166, VII, do CC), e, se o voto for decisivo para a formacao da
maioria, a invalidade da deliberacao.

110.3.1.2 Conlflito de interesses

Em franco descompasso com a Lei de S/A (art. 115, § 4.°), o Codigo Civil nao prevée
aanulacio das deliberacdes tomadas em decorréncia de voto conflitante. Nos dois dispo-
sitivos em que cuida de conflito de interesses, a sancdo estabelecida na lei civil é apenas
a da responsabilidade por perdas e danos (art. 1.010, § 3.° e 1.017, paragrafo tnico).'* A
Lei 11.101, infelizmente, néo trata da matéria. E ndo faltardo hipoteses em que o interesse
individual de determinado credor podera ser substancialmente conflitante'** com o da co-
letividade, a exigir a anula¢io da deliberacdo. Nao é facil, entretanto, conceituar o que seja
ointeresse comum dos credores. Segundo umaautorizada opinido doutrindria, tal interesse
consistiriano interesse que tem cada credor em, ao menos amédio prazo, minimizar os seus
prejuizos, mediante a ampliacao das disponibilidades da massa."® Outras manifestacoes
doutrindrias e jurisprudenciais t¢ém considerado contrariasao interesse comumdos credores
as deliberacdes: a) que causam prejuizo desproporcional, inadequado, para uma parte dos
credores; b) que favorecem um credor em particular, ou um grupo de credores, especial-
mente os credores privilegiados ou com garantia real, ou ainda terceiros, em detrimento
da comunhio dos credores; ¢) que néo sao uteis a ninguém; d) que favorecem o devedor
ou um terceiro sem qualquer vantagem para a massa."”* Como hipoteses mais concretas
de conflito de interesses podem ser imaginadas, por exemplo, a de uma credora, industria
automobilistica, que vote contrariamente a aprovacao de plano de recuperacao judicial
viavel por estar interessada na faléncia do devedor, seu concessionario, a fim de passar a
concessio a outrem; ou do credor interessado na faléncia de seu agente ou distribuidor
(art. 710 do CC), igualmente para transferir a outrem a agéncia ou a distribuicdo de seus

146 Cf. UnLensruck, Wilhelm (Insolvenzordnung, 8 77,ns. 5 e 6, p. 1.273) e Erickg, Ulrich (Miinchener
Kommentar zur Insolvenzordnung, § 77, n. 38, p. 1.680), que entendem que a proibicao também
se aplica a uma sociedade controlada por um credor impedido.

Sobre toda essa matéria de proibicao de voto, cf. UnLensruck, Wilhelm. Insolvenzordnung, § 76,

n.24,p. 1.268/1.269,e § 77, ns. 4 a 8, p. 1.272-1.274; e Enricke, Ulrich. Miinchener Kommentar

zur Insolvenzordnung, § 77, ns. 35 a 38, p. 1.679-1.680.

Essatambém eraasancao previstanosarts. 95 e 120, paragrafo tinico, da anterior Lei de S/A (Dec.-

lei 2.627/1940). Sobre o tema, v. 0 nosso Conflito de interesses nas assembléias de S/A, p. 74-75.

Sobre a distin¢ao entre conflito de interesses formal e substancial oumaterial, v. o nosso Conflito de

interesses nas assembléias de S/A, p. 75-81 e 91-97. V. ainda, mais resumidamente, no comentario

ajulgado da CVM que publicamos na RDM 128/225 sob o titulo: “Conlflito de interesses: formal
ou substancial?”.

150 EnrickE, Ulrich, Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, § 78,n. 17, p. 1.691, esclarecendo
que o componente temporal “amédio prazo”, nessa conceituacao, visa conciliar os interesses dos
credores que podem esperar até que os bens da massa sejam alienados a preco mais conveniente,
com os de outros, que tém necessidade da mais rapida realizacao do ativo.

151 UnLensruck, Wilhelm, Insolvenzordnung, 8 78, ns. 8 e 9, p. 1.283-1.284.
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produtos; ouainda, do credor que tenha interesse na faléncia de seu devedor simplesmente
por ser seu concorrente. Nesses casos, o voto desses credores na Assembléia-Geral que for
deliberar sobre o plano de recuperacio judicial do devedor (art.45dalei11.101) poderaser
materialmente conflitante com o interesse da comunhao de credores na aprovacao daquele
plano. De outraparte, seria problematico estabelecer-se ai uma proibicdo de voto, eis que nao
se pode dizer a priori que o credor concorrente, por exemplo, tenhainteresse na faléncia do
seudevedor unicamente paraaniquila-lo."*Se o plano de recuperacio judicial for inviavel,
éabsolutamente legitimo que o credor vote pela sua desaprovacgio, no intuito de evitar mais
prejuizosainda. A recuperacio judicial ndo é umvalor absoluto, como lembrado alhures.'>
Mas é de todo conveniente que, em tais casos, o credor justifique cumpridamente o seu
voto, eivado de natural suspeicio, entregando declaraciao ao presidente da Assembléia. De
outra parte, a disciplina do voto em conflito de interesses — que é uma espécie de abuso do
direito de voto'>* — destina-se a proteger o interesse do grupo, sendo assim aplicavel tanto
ao voto da maioria como ao da minoria.*”

110.3.2 Vicios das deliberacoes

A deliberacio de assembléia é manifestaciao de vontade coletiva (é um ato coletivo—Ge-
samtakt), nao sendo considerada, por muitos autores, como um negocio juridico."”® Mesmo
aqueles que nao comungam dessa idéia concedem, entretanto, que se trata de um negécio
juridico de natureza especial, ao qual nao se aplica inteiramente a disciplina das invalidades,
prevista nos arts. 166 e seguintes, do CC."” E, com efeito, nao se anula uma deliberacéo por
erro,oupordolo,exemplificativamente. Anula-se ovotoviciado. Se ele foi determinante paraa
formacio damaioriadeliberante, anula-seadeliberacio niao porque sejaelacontaminada pelo
erro ou pelo dolo, mas sim por violacao as regras cogentes dos arts. 42,45 ¢ 46, daLei 11.101,
que exigem aprovacao das propostas por maioria. Anulado o voto decisivo, cai a maioria. A
disciplina da invalidade das deliberacdes, assim, encontra correspondéncia no principio da
legalidade: as deliberacdes contrarias a lei podem ser invalidadas. Nulidade ou anulabilidade?
Mas, qual a sancao aplicavel a uma deliberacao tomada contrariamente a lei? Nulidade ou
anulabilidade? A Lei 11.101, nos dois dnicos dispositivos que se referem a questio, fala
genericamente em invalidade, dizendo o seguinte: “As deliberacdes da Assembléia-Geral
nao serao invalidadas...” (art. 39, § 2.°); “No caso de posterior invalidacdo de deliberacao da
assembléia...” (art. 39,8 3.°). Desua parte, 0 Codigo Civil ndo contém, incompreensivelmente,

152 As duas unicas hipoteses de proibicao de voto, previstas no Codigo Civil, como se disse, estdao
no § 2.°,doart. 1.074 (“Nenhum socio, por si ou na condicao de mandatdrio, pode votar matéria
que lhe diga respeito diretamente”), e no § 2.° do art. 1.078 (proibicao de os administradores e
membros do Conselho Fiscal deliberarem sobre as proprias contas).

153 CoeLHo, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, v. 3, p. 382-383. Em outra passagem, anota: “Quan-
do o aparato estatal é utilizado para garantir a permanéncia de empresas insolventes inviaveis,
opera-se uma inversao inaceitavel: o risco da atividade empresarial transfere-se do empresario
para os seus credores (Lynn Lo Pucki, apud Jordan-Warren, 1985:657)” (idem, p. 234).

5% Cf. GaLgano, Francesco. Il nuovo diritto societario, p. 233.

155 V. 0 nosso Conflito de interesses nas assembléias de S/A, p. 65 (in fine)-67.

156 V. sobre a classificacao das deliberacoes de assembléia, o nosso Invalidade das deliberacoes de
assembléia das S/A, p. 41-52. Cf. ainda Scumipt, Karsten. Direito societdrio (Gesellschaftsrecht),
p. 436.

157 V. AscareLL, Tullio. Rivista delle Societa, 1956, v. 1, p. 104-105, e Scumipt, Karsten. Direito societdrio
(Gesellschaftsrecht), p. 436.
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umanorma como adoart. 286 daLeide S/A, que preve, como regra geral, a anulabilidade das
deliberacdes. Mas, de algumas disposicoesisoladas do Codigo Civil, pode-se verificar tersido
seguida a regra da anulabilidade, a saber: os § 3.° e 4.°, combinados, do art. 1.078, e o art.
48 e seu paragrafo tnico. Os dois primeiros prevéem que a aprovacao, sem reservas, das
demonstracdes financeiras ali mencionadas, exonera de responsabilidade os administra-
dores e 0os membros do Conselho Fiscal, extinguindo-se em dois anos o direito de anular
tal deliberacao."® Os dois ultimos, referentes as pessoas juridicas em geral, dispdem que,
se a pessoa juridica tiver administracdo coletiva, as decisdes se tomarao, em principio,
pelamaioria de votos dos presentes, decaindo em trés anos o direito de anular tais decisdes,
quando violarem a lei ou estatuto, ou forem eivadas de erro, dolo, simulacio ou fraude."”
O que se pode extrair desses dispositivos é que, em se tratando de deliberacoes coletivas, o
Codigo Civil adota sempre a regra da anulabilidade, como ocorre, alids, nas legislacoes dos
maisdiversos paises. Comamparo naleisupletiva, é licito concluir, assim, que as deliberacoes
das assembléias de credores estao sujeitas também a regra geral da anulabilidade.*®

110.3.2.1 Mérito das deliberacoes

O juiz exerce um controle de legalidade ou legitimidade das deliberacdes da Assem-
bléia, nao um controle de mérito.'*" As deliberacoes de Assembléia, alids, nao precisam ser
motivadas, sendo tomadas deacordo com critérios de conveniéncia ou oportunidade. Desde
que tenham sido observadas todas as formalidades legais, e nao haja votos viciados decisivos
para a formacdo da maioria, o contetido das deliberacdes escapa ao controle jurisdicional.

110.3.2.2 Prazo para anulacao

Qual o prazo para requerer a anulacdo das deliberacdes? Deve-se recorrer ao dis-
posto no art. 179 do CC: “Quando a lei dispuser que determinado ato é anulavel, sem
estabelecer prazo para pleitear-se a anulacao, sera este de 2 (dois) anos, a contar da data
da conclusao do ato”. Entendemos, porém, que o prazo deve ser contado da intimacao
da juntada aos autos da ata da Assembléia de credores (§ 7.°, do art. 37, da Lei 11.101)
—que é a data em que se da publicidade a deliberacdo. O prazo é de decadéncia (art. 178,
caput, c¢/cart. 179 do CC). Tal prazo, de 2 anos, como ja tivemos oportunidade de obser-
var com relacdo as deliberacoes societdrias,'o? esta em aberta dessintonia com a maioria
daslegislacoes contemporaneas, e ¢, por idénticas razoes —a necessidade de estabilidade

158 Regras semelhantes colhem-se no § 3.°, do art. 134, ¢/c o art. 286 da Lei de S/A.

159 O art. 286 da Lei 6.404/1976, que constitui reproducio quase ipsis litteris do art. 155 do Dec.-lei
2.627/1940, fonte do paragrafo tinico do art. 48 do Codigo Civil, assim dispde: “A acéo paraanular
as deliberacoes tomadas em assembléia geral ou especial, irregularmente convocada ou instalada,
violadoras da lei ou do estatuto, ou eivadas de erro, dolo, fraude ou simulacao prescreve em 2
(dois) anos, contados da deliberacao”.

O quenao impede possam ocorrer deliberacoes nulas, como a que atente contraa ordem publica ou
osbons costumes, aprovando medidas que constituam fraude ao direito de credores, por exemplo
(art. 166, II, do CC). Sobre as hipoteses de nulidade absoluta das deliberacoes das assembléias
das companbhias, v. 0 nosso Invalidade das deliberacoes de assembléia das S/A, p. 97-111; sobre as
de ineficacia, ver p. 111-113.

161 Cf. onosso Conflito de interesses nas assembléias de S/A, p. 45-47. V., outrossim, GALGANO, Francesco.
Il nuovo diritto societario, p. 232.

Cf. 0 nosso Invalidade das deliberacoes de assembléia das S/A, p. 69, nota 7. Recentemente, v. 0
estudo que publicamos na RDM 134/12, sob o titulo Lineamentos da reforma societdria do direito
italiano em matéria de invalidade das deliberacoes assembleares, especialmente p. 13, nota 3.
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das deliberacdes assembleares —, insuportavelmente longo para requerer a anulacao das
deliberacoes das assembléias de credores. Deveria ser de 30 ou 60 dias, no maximo.

110.3.3 Vicios da Assembléia

Fiquemosnaqueles que acarretamainvalidade da propria Assembléia: irregularidade
da convocacio ou instalacdo. A Assembléia é convocada, por exemplo, com prazo inferior
aodalei11.101 (art. 36). Qual o vicio que a afetara: nulidade ou anulabilidade? Veja-se,
ai,aimprevidéncia e insensibilidade do legislador falimentar. O Codigo Civil, leisupletiva,
ndo contém uma regra como a do art. 286 da Lei de S/A, que prevé expressamente, para a
hipotese de convocacio ou instalacdo irregular, a anulabilidade. E o art. 166, V,do Codigo
Civil diz ser nulo o negécio juridico, quando “for preterida alguma solenidade que a lei
considere essencial para a sua validade”. Talvez se possa argumentar que a solenidade se
deu, embora de forma irregular, e que, tal como no regime das deliberacdes, a violacao
daleinao acarreta a nulidade, mas somente a anulabilidade, como o estd a demonstrar o
art. 286 daLei de S/A. Pois, do contrdrio, sendo certo que a nulidade nao convalesce (art.
169 do CC), corre-se o risco de arecuperacio judicial ou a faléncia serem encerradas por
sentenca (arts. 63 e 156 daLei 11.101) e, anos apds, instaurar-se uma pendéncia sobre a
convocacdo ouinstalacdo de umaassembléiade credores...'® Entendemos ser plenamente
aplicavel as Assembléias de credores, todavia, 0 § 2.°, do art. 1.072, do Codigo Civil, que
dispensa a convocac¢do quando todos os interessados comparecerem a Assembléia ou se
declararem, por escrito, cientes do local, data, hora e ordem do dia. Ja o § 3.° do mesmo
artigo, que dispensa a realizacao do conclave quando todos os interessados decidirem, por
escrito, sobre amatéria que dele seria objeto, é de duvidosa aplicacao auma Assembléia de
credores, pois o administrador judicial pode ter um papel relevante no encaminhamento
das discussoes entre os participantes, no curso do conclave.

110.4 Legitimacao para agir
110.4.1 Legitimacdo ativa

Salvo eventual hipotese de nulidade, a legitimacao para anular a Assembléia ou suas
deliberacdes compete, em principio, ao credor que votou contrariamente, ou aquele que se
abstevedevotarno conclave, seja declaradamente, seja por estar ausente. Em caso de deter-
minados vicios do voto, evidentemente, deve-se admitir a impugnacao por parte do credor
que tenha votado favoravelmente a realizacio da Assembléia, ou as suas deliberacdes.'*
Também estd legitimado a proporaacaoanulatoria, anosso ver, o credor sem direito de voto,
se lhe foi sonegado o direito de participar do conclave ou da discussao que nele se travou
(arts. 39,8 1.°,43e45,83.°dalei 11.101).2 O Ministério Publico, ocorrendo eventual

16O que demonstra a necessidade de urgente revisiao da teoria das invalidades da Assembléia e de
suas deliberacdes, por nos reclamada em diversos escritos, o tltimo dos quais mencionado na
nota anterior.

16 Isto so ocorre nas hipoteses de alguns vicios do consentimento (erro, dolo, coacao) ou de incapaci-
dade do votante (ndo se admitiria, com efeito, que a simulacao pudesse ser alegada, por exemplo,
pelo credor que a tivesse praticado), e desde que o voto proferido pelo errante, pelo coacto ou
pelo incapaz tenha contribuido, de forma decisiva, para a formacao da maioria.

165 V. outras hipoteses acerca de legitimacao para agir com relacao as assembléias das companhias,
que poderiam ser aplicadas analogicamente, no nosso Invalidade das deliberacdes de assembléia
das S/A, p. 118-126.
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hipotese de nulidade, também esta legitimado a propor a acdo, o mesmo se podendo dizer
do administrador judicial (art. 168 do CC). Nesse ultimo caso, alids — demanda movida
pelo administrador judicial —, parece-nos que o juiz devera nomear curador especial para
representar amassa falida, em face da colisao de interesses (arg. exvido art. 9.°,1,do CPC).
Em se cuidando da ineficdcia das deliberacoes assembleares, legitimados a agir serao, em
principio, aqueles a cujo consentimento a lei atribui a producao de efeitos do ato, ou seja,
os credores ou terceiros mencionados no subitem 109.1, acima.

110.4.2 Legitimacdo passiva

Alegitimada passiva para as acdes relativas a invalidade ou ineficacia da Assembléia
e suas deliberacoes, na faléncia, é a coletividade dos credores (massa falida subjetiva),
representada pelo administrador judicial (art. 22, 111, c e n, da Lei 11.101). Mas, e na
recuperacdo judicial, de quem é a legitimacao passiva? Eis outro grave problema, deixado
sem solucéo expressa pelo legislador. Na recuperacao judicial, a comunhao dos credores
ndo tem um Orgao que a represente, como na faléncia. Estdo previstos apenas orgaos deli-
berativos (Assembléia e Comité de Credores, cf. arts. 35 e 27, respectivamente) e um 6rgao
excepcional (o gestor judicial, cf. art. 35,1, ¢, ¢/c art. 65). E problematico sustentar que,
por analogia, o administrador judicial representaria, também aqui, aquela coletividade,
mas, anao ser assim, deverao ser citados todos os credores, indistintamente, paraa acao de
anulacao (inclusive os ausentes, que poderao, mesmo assim, ter interesse na manutenc¢ao
das deliberacdes). Ademais, no caso de anulacdo de deliberacoes que tenham aprovado o
plano de recuperacido ou o pedido de desisténcia do devedor (arts. 35,1, ae d), deverd este,
obviamente, figurar como litisconsorte passivo necessario (art. 47 do CPC).

110.5 Consequeéncias da invalidacdo da Assembléia e de suas deliberacoes

Ha que distinguir entre as deliberacoes de Assembléia e os atos com base nela pra-
ticados. A anulacdo das deliberacdes nio acarreta automaticamente a daqueles atos (e
oart. 39, § 3.°, comentado mais adiante, indiretamente o demonstra). Se foi praticado
um ato com base na deliberacao, deve-se requerer também a anulacéo do ato. Isso traz o
grave problema de se saber qual o meio adequado para atacar a sentenca que concedeu
a recuperacdo judicial ou decretou a faléncia, com base em deliberacdo viciada da As-
sembléia de credores (arts. 58 e 56, § 4.°, respectivamente). Parece-nos que tal sentenca
tem natureza homologatoria da vontade coletiva dos credores, ' podendo ser objeto de
anulacao como os atos juridicos em geral, nos termos do art. 486 do CPC.'*

166 Os artigos mencionados dispoem, imperativamente: “Art. 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, o
juiz concederdarecuperacaojudicial do devedor cujo plano [...] tenhasido aprovado pelaassembléia-
geral de credores na forma do art. 45 desta Lei” (o juiz, portanto, apos uma verificacio dos aspectos
formais, fica adstrito a conceder arecuperacéo); “Art. 56 [...] § 4.° Rejeitado o plano de recuperacio
pelaassembléia-geral de credores, o juiz decretardafalénciado devedor”. E, ainda, determina também
imperativamente o art. 73, I “Art. 73. O juiz decretard a faléncia durante o processo de recuperacio
judicial: - por deliberacdo da Assembléia-Geral de Credores, na formado art. 42 desta Lei”. Observe-
se, por fim, que o art. 59, § 1.°, classifica a decisao que conceder a recuperacdo como titulo judicial,
“nos termos do art. 584, 111, do caput da Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo
Civil”, ou seja, como “sentenca homologatoria de conciliacdo ou transacéo [...]” (art. 584, 111, cit.).
Ressalte-se que, com a reforma decorrente da Lei 11.232/2005, o citado art. 584, 111, foi revogado,
tendo como dispositivo correspondente o art. 475-N, III, do CPC.

167 Esclareca-se que, nas diversas legislacoes, a questao da invalidade da assembléia de credores e de
suas deliberacoes ¢ tratada de forma diferente. Nalei falimentar alema, por exemplo, néo é prevista





