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O CONFLITO DE INTERESSES NA RECUPERACAO JUDICIAL:
PROBLEMAS, PROPOSTAS LEGISLATIVAS E CONTRIBUICOES
CRITICAS

Murilo Ramalho Procépio”

Resumo: O presente artigo se volta para o regime juridico brasileiro de deliberagéo de credores
no contexto da Recuperacdo Judicial de empresas, sobre o qual se concentra grande parte da
producdo tedrica relacionada a regulacdo brasileira da empresa em crise. Neste sentido,
pretende-se, com o presente trabalho, analisar segundo uma perspectiva critica o regime das
deliberacdes dos credores na recuperacéo judicial, abordando os diferentes entraves apontados
pela doutrina, assim como as propostas legislativas que tentam regulamentar os problemas
existentes.
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THE CONFLICT OF INTERESTS ON JUDICIAL RECOVERY:
PROBLEMS, LEGISLATIVE PROPOSALS AND CRITICAL
CONTRIBUTIONS

Abstract: This article focuses on the Brazilian legal regime for the deliberation of creditors in
the context of Judicial Recovery of companies, on which a large part of the theoretical
production related to the Brazilian regulation of the company in crisis is concentrated. In this
sense, it is intended, with the present work, to critically analyze the regime of the deliberations
of creditors in the judicial recovery, addressing the different obstacles demonstrated by the
doctrine, as well as the legislative proposals that try to regulate the existing problems.
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1 INTRODUCAO

O procedimento de recuperacéo judicial previsto na Lei 11.101/05 foi elaborado com
0 objetivo de substituir o processo de concordata até entdo vigente em nossa legislacdo, cuja
eficacia e legitimidade para resolver os problemas da empresa em crise eram extremamente
contestadas®. Por outro lado, a atualizacdo legislativa promovida pela referida lei de 2005
procurou favorecer a continuidade da atividade econémica, das relagdes de emprego e da
tributacdo por parte do Estado, garantindo aos credores a prerrogativa de interferir na
continuidade da empresa em dificuldade a partir do exercicio do direito de deliberagdo sobre o
plano de recuperacdo judicial, bem como do direito de fiscalizar os atos de reorganizacdo das
financas da empresa em crise, fazendo com que o instituto seja cada vez mais utilizado pelos
empresarios e sociedades empresarias brasileiras, principalmente em substituicio a faléncia?.

No que diz respeito as delibera¢cdes tomadas na Assembleia Geral de Credores (AGC),
o regime legal da recuperacéo judicial estabelece, nos artigos 35 a 46 da Lei n. 11.101/05, entre
outras coisas: 0 funcionamento da assembleia, sua composicdo, os critérios de votacédo e,
principalmente, os requisitos essenciais para que um plano de recuperacdo judicial seja
aprovado ou rejeitado. Em termos bastante resumidos, o artigo menciona que todas as classes
de credores (previstos no art. 41 da Lei em questdo) devem aprovar o plano de recuperagédo
judicial para que o mesmo seja cumprido. Em cada classe, por sua vez, o plano deve ser
aprovado por credores cujos votos representem mais da metade do valor total dos créditos, bem
como pela maioria simples dos credores presentes. O artigo faz ainda a ressalva de que, no caso
dos créditos trabalhistas, o critério para aprovacao é apenas de maioria simples dos votantes,
ou seja, independe de constituir a maior parte do valor dos créditos na referida classe. Para
efeito da lei, s6 possui direito a voto na AGC os credores que tiveram as condicGes de
pagamento originais alteradas no plano de recuperacéo judicial. Aprovado o plano em todas as

classes de credores, cumpre-se o que fora decidido em assembleia. Rejeitado o plano por uma

! Sobre um dos aspectos negativos do antigo regime de Concordata, Fabio Ulhoa Coelho relembra a
existéncia de uma “industria da concordara”, causada pela utilizagdo abusiva do instituto por parte dos empresarios
devedores que enriqueciam ao final do processo, as custas do prejuizo de seus credores (COELHO, 2013). A
existéncia deste e de outros problemas fazia com que o empresario credor deixasse de crer na cooperacao para a
manutenc¢do da empresa em dificuldade como um mecanismo eficaz de regular os diversos interesses envolvidos.
2 Dados divulgados pelo Serasa Experian no jornal “Valor Econdmico” indicaram, ja nos primeiros anos
de vigéncia da Lei 11.101/05, a crescente utilizacdo da recuperagdo de empresas em substituicdo ao pedido de
faléncia (TAIAR, 2016).
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das classes, desconsidera-se a possibilidade de recuperacéo judicial, e prossegue-se a faléncia
do devedor.

Neste caso, assim como acontece em todas as situagdes de direito em que a deciséo de
um Orgéo representativo vincula os interesses em disputa, € que os problemas concretos se
evidenciam. Um plano de recuperacdo aprovado nas diversas classes pode impor condicoes
prejudiciais ao interesse de um determinado credor, o qual poderia preferir a cobranca do
crédito em procedimento falimentar. Da mesma forma, um plano de recuperacao rejeitado nos
termos da lei pode estabelecer prejuizos aos interesses de um credor especifico que desejasse a
manutencdo da empresa e de suas relagdes contratuais. Ndo é de se supor, portanto, que, em
todos os casos, a manutengdo da empresa é o objetivo final buscado por todos os envolvidos.

Neste contexto, assume significativa relevancia a analise dos critérios legais de
distribuicdo de poder de negociacdo e deliberativo entre os diversos agentes na recuperacao
judicial de empresas, 0 que abarca tanto a organizacdo das classes de credores segundo a
natureza do crédito, quanto a possibilidade de interferéncia do juiz da recuperagdo no resultado
das votacdes. Diante de tais critérios, quais seriam as razdes para considerar uma decisdo
tomada em assembleia de credores como legitima, considerando o conflito de interesses como
uma condicéo inerente ao processo deliberativo? A obediéncia estrita ao regime normativo? A
eficiéncia na distribuicdo de perdas e ganhos entre os participantes? O atendimento a uma
concepgdo especifica de democracia deliberativa? A escolha de uma ou mais razfes entre as
mencionadas expde, certamente, pelo menos uma perspectiva sobre a qual é possivel estudar o
tema. Diante dessas circunstancias, o presente artigo pretende abordar alguns dos problemas
identificados pela doutrina com relacdo ao regime regulatorio do conflito de interesses da
recuperacdo judicial de empresas, as propostas legislativas relacionadas ao assunto, e algumas
perspetivas teoricas de anélise correspondentes, apontando as eventuais contribui¢es que uma

abordagem critico-estruturalista poderia oferecer.

2 A PRODUCAO TEORICA NACIONAL

Com relacdo a producéo teorica relacionada ao tema, é mister destacar a contribuicéo
do programa de pés-graduacdo em Direito da Universidade De S&o Paulo, em sua tradicional
area de concentracdo relacionada ao Direito Empresarial. Sdo inimeras dissertagdes e teses
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publicamente disponibilizadas em seu repositorio que abordam a recuperacdo de empresas e
outros assuntos relacionados ao conflito de interesses em matéria empresarial, sob diferentes
enfoques metodoldgicos e perspectivas tedricas. No presente artigo, foram escolhidos os
trabalhos de Alvaro Mariano (2012), Fernando da Silva (2009) e Deborah Kirschbaum (2009).
O primeiro, em razdo do recorte adotado — abuso do direito de voto — 0 que e expde uma das
modalidades especificas do conflito de interesses na recuperacdo judicial de empresas. O
segundo, por sua vez, em razao da perspectiva interdisciplinar de analise, o que consideramos
como inovador do ponto de vista da producdo tedrica nacional. O terceiro trabalho, por utilizar
um abordagem tedrica que consideramos mais adequada para o tratamento do conflito de
interesses no Direito Empresarial.

Em segundo lugar, torna-se oportuno destacar que, no Brasil, a maioria dos estudos
sobre o conflito de interesses na recuperacdo judicial de empresas se volta para os critérios
relacionados a deliberacdo e aprovacao do plano pelos credores na recuperacao judicial, com
especial atengéo para a aplicacédo incorreta do art. 58 por parte da jurisprudéncia, de forma geral.
Neste sentido, € oportuno apontar o que elucidativamente trata Eduardo Goulart Pimenta
(2013), a0 mencionar em seu artigo “Os limites jurisdicionais do direito de voto em
recuperacdo de empresas” dois casos concretos (porém corriqueiros) em que 0S juizes
questionados sobre a aprovacdo de plano rejeitado por uma das classes determinam a sua
aprovacao compulsoria, sem mencionar se 0s requisitos do § 1° do art. 58 estavam presentes e
nem argumentar em que sentido haveria abuso do direito de voto por parte de um dos credores.

Ainda sobre 0 mesmo tema, ndo sdo poucos 0s autores de Direito Empresarial que
criticam a utilizagéo do instituto do “cram down” pela jurisprudéncia brasileira, alertando para
a inobservancia dos requisitos essenciais de sua verificagdo na doutrina americana. No mesmo
panorama, aponta-se as consideracdes de Juliano Capelo de Souza (2012), assim como o
mencionado artigo de Eduardo Goulart Pimenta (2010) e de Fabricio Oliveira e Keyla Melo
(2013), os quais, além de abordarem a incorreta absorc¢do do “cram down” pela lei brasileira,
mencionam ainda o uso indiscriminado do instituto do “abuso de direito” em substitui¢do aos
critérios previstos no art. 58, 8 1° da Lei 11.101. Dentro dessa perspectiva, é importante
ressaltar que embora os referidos autores concordem em relacdo aos problemas do *“cram down”
brasileiro, suas solugdes sdo distintas em relacdo as solugdes propostas para resolvé-los. Em
resumo, os autores em questao divergem principalmente em relagdo a possibilidade ou ndo de

0 juiz ampliar de forma fundamentada as hipéteses de aprovacdo compulsoria do plano de
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recuperacdo pelo juiz, o que embora se relacione com o presente objeto, ndo constitui a sua
totalidade.

E necessario frisar que a divergéncia relacionada ao papel do juiz na aprovacio
compulsoria do plano de recuperacéo judicial expde uma importante relacéo entre a forma de
organizacdo da deliberacdo sobre a recuperacdo de empresas e a perspectiva tedrico-politica
que embase a referida manifestagdo. Enquanto os posicionamentos contrarios a ampliacéo de
hipoteses da aprovacdo compulsoria sdo influenciados pela ideia de autonomia das partes
envolvidas e de reforco a seguranca juridica (pressupostos da ideia de justica de influéncia do
Estado Liberal), os adeptos da ampliagcdo do papel do juiz defendem a submissdo dos acordos
e deliberacbes aos principios e regras constitucionais, bem como a protecéo de interesses de
grupos minoritérios (proprias de concepgdes de justica Estado Social).

Na mencionada tese de doutorado de Alvaro Mariano (2012) séo abordados algumas
das possibilidades de aplicacéo do instituto do “abuso de direito” para o exercicio do direito de
voto na assembleia de credores, concluindo o autor que o voto pela “quebra” do empresario nao
€ necessariamente contréria a funcéo social da empresa, nem configuraria, por si, hipotese de
abuso por parte do credor. O mesmo foi tratado por Amanda Espindola (2010), sendo que, em
ambos 0s casos, as analises procuram mapear 0 problema e propor solugdes dentro de uma
estrutura logico-sistémica, ou seja, a partir de uma perspectiva eminentemente positivista.

Fugindo ao estudo do problema a partir de uma perspectiva puramente sistémica do
Direito, Fernando Silva (2009) aborda o problema dos votos segundo a Idgica da teoria dos
jogos. Trata-se de uma importante contribuicdo para analise dos efeitos da organizacao
normativa do problema, aplicando métodos da anélise econdémica do direito. O trabalho mapeia
0s incentivos legais para ocultagdo de informacéo, erro e voto abusivo por parte dos credores
reunidos em assembleia, analisando a probabilidade de adogdo de um ou determinado
comportamento de acordo com a solucao legal oferecida para os respectivos problemas.

Na tese de Deborah Kirschbaum (2009), orientada por Calixto Salomé&o Filho, a autora
utiliza de uma base tedrica fundada na governanga corporativa como forma de analisar
criticamente a regulagdo relacionada a composicdo de interesses no ambito da legislacdo
recuperatoria, apontando como sdo formados os interesses de credores em dois momentos
fundamentais: na formacao dos agrupamentos de credores para votacdo e no estabelecimento

dos quéruns deliberativos.
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Kirschbaum (2009) expde que a percepcdo dos credores em relagdo aos limites de sua
margem de negociagdo dos planos varia em razdo da possibilidade de realizacdo do ativo,
considerando sua classe fixada em lei, o que incentivaria comportamentos tendentes a aprovar
ou desaprovar um plano ignorando deliberadamente a atribuicdo de valor real a empresa. Na
tese em questdo, menciona-se a sub-representacdo de interesses contida na lei 11.101/05, que a
época ainda ndo contava com a classe especifica dos pequenos empresarios. A autora faz
questdo de mencionar, contudo, que a mera ampliacdo do rol do art. 41 da Lei n. 11.101/05 néo
seria suficiente para solucionar os comportamentos voltados exclusivamente para o interesse
pessoal dos credores, todavia, concluindo pela defesa de alteragdes legislativas relacionadas a
formacdo de critérios materiais para trazer legitimidade tanto as propostas de recuperagdo

quanto as deliberagdes dos credores:

Quanto a formacdo do plano de recuperacdo judicial e aos votos sobre ele
proferidos, a tese defende que tanto as propostas como o exercicio dos direitos
de voto devem submeter-se a um juizo de legitimidade. A Lei contém regras
expressas apenas quanto ao procedimento para aprovacdo do plano, as quais
resumem-se & verificagdo de quorum, e ndo estabelece expressamente quais
devam ser 0s parametros das propostas aos credores. Apesar disto, defende-se
que o juizo de legitimidade em relacdo as propostas e a votacdo deva fundar-
se ndo apenas sobre as regras procedimentais contidas na Lei, mas sobre um
critério material implicito ao ordenamento (KIRSCHBAUM, 2009, p. 203)

Conforme visto, os diversos trabalhos permitem identificar alguns dos problemas
relacionados a regulagdo brasileira sobre os poderes de deliberagdo e de controle da recuperacdo
judicial por parte dos credores e de outros agentes, servindo para mapear algumas das
inconsisténcias constantes da Lei 11.101/05 relativas ao conflito de interesses na recuperacdo
de empresas. Nestas circunstancias, como tem reagido o poder legislativo diante das diversas
criticas e sugestdes realizadas pela pesquisa juridica no Brasil? E o que se pretende analisar nas

préximas linhas.

3 AS PROPOSTAS LEGISLATIVAS PARA REGULAMENTAR O CONFLITO DE
INTERESSES NA RECUPERACAO DE EMPRESAS
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Conforme ja abordado na revisdo bibliografica apresentada, sdo diversas as
manifestaces relacionadas ao conflito de interesses credores na realidade da recuperacéo
judicial brasileira, sendo especialmente conhecida a possibilidade de acordos entre o devedor e
alguns grupos de credores que, em razdo da posse de maioria dos votos em suas respectivas
classes (especificamente nas classes do inciso Il e 11l do art. 58), conseguem a aprovagao do
plano, ainda que de forma contraria ao interesse de outros credores®. Sobre este tema especifico,
embora a propria Lei de Recuperacdo Judicial estabeleca alguns dispositivos que procuram
impedir o tratamento diferenciado entre credores pertencentes a uma mesma classe (como o art.
58, 82°, por exemplo), estabelecendo a concretizacdo do principio da par conditio creditorium,
a referida protecdo somente é invocada quando o plano de recuperagédo néo € aprovado, e 0 juiz
supera o veto assemblear, aprovando-o dentro de critérios quantitativos também estabelecidos
em lei.

Os conflitos de interesses de credores de um procedimento de recuperacéo judicial ndo
se materializam somente em relacdo a aprovacgao ou desaprovacao do plano de recuperagdo de
forma geral, todavia. No recente caso da recuperacdo judicial do grupo societério titular da
marca da prestacdo de servigcos de telecomunicacdo “Oi”, por exemplo, um dos principais
grupos de credores é também titular de bdnus de subscricdo ou agdes da companhia
(REUTERS, 2017), o que poderia causar a aprovacdo de um plano cujas condicGes de
pagamento das dividas renegociadas sejam extremamente benéficas a recuperanda, podendo
prejudicar credores de uma mesma classe crediticia que ndo possuissem papéis da companhia.
N&o por acaso, 0 procedimento de recuperacao do referido grupo tem se mostrado sem solucéo
por alguns anos.

O caso da recuperacao judicial da companhia aérea “VASP”, por sua vez, talvez tenha
sido uma dos mais emblematicos em apontar os diversos conflitos de interesses surgidos na
implantacdo do plano de recuperacdo da empresa, 0 que acabou por levar a decretacdo de
faléncia da sociedade empreséaria ap0s diversas reclamacdes judiciais de tratamento
diferenciado dos credores (ALBUQUERQUE, 2016). Para além deste fato, e conforme

demonstrado, a doutrina ha muito vem apontando alguns dos problemas decorrentes da

3 Conforme ja tratado na revisdo bibliografica relacionada ao assunto, a referida situacdo juridica é

comumente estudada sob a tutela do instituto do “cram down”, havendo divergéncias na doutrina quanto a sua
recepcao ou ndo no direito brasileiro.
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organizacéo das deliberagdes conforme o regime adotado pela lei brasileira, seja em relagédo aos
critérios de divisdo entre classes e formacdo da maioria, ou no que diz respeito a imprevisao
quanto a aplicacao do instituto do abuso do direito de voto.

As ponderacdes realizadas pela doutrina e os problemas relacionados ao conflito de
interesses de credores no contexto brasileiro ndo foram suficientes para uma alteracdo mais
profunda do regime de deliberacdo nos mais de dez anos de vigéncia da lei, sendo oportuno
ressaltar, contudo, as modificacGes introduzidas pela Lei Complementar n. 147 de 2014, que
inseriu a “microempresa” (em sentido amplo) como uma mais uma classe de credores a votar
em separado na assembleia de deliberacdo sobre o plano de recuperacéo judicial, estabelecendo
0 mesmo quorum e critério de aprovacdo dos créditos trabalhistas.

Por outro lado, organizaram-se no Brasil, nos uGltimos anos, algumas propostas
legislativas de reforma no procedimento de deliberacdo sobre os planos de Recuperacéo
Judicial. Dos projetos de lei que tratam diretamente do assunto, escolhemos abordar alguns que
abordam especificamente questdes relacionadas a resolucdo do conflito de interesses no
momento de elaboracdo e deliberacdo sobre oplano de recuperacdo judicial. Neste contexto,
destacam-se o projeto de lei n. 140/2011, de autoria do senador Alvaro Dias, e o projeto de lei
n. 5.042/134, de autoria do deputado Carlos Bezerra. O primeiro propde a regulagéo do rito de
deliberacgdo sobre o plano de recuperacdo judicial. Segundo consta da justificativa do referido
projeto, os problemas relacionados a deliberacdo do plano de recuperagdo referem-se
principalmente a inexisténcia de regramento claro quanto as oportunidades de manifestacéo por
parte das classes de credores. Como solucdo, o autor do projeto sugere a insercdo, na Lei
11.101/05, do artigo 37-A, o qual estabelece: primeiramente, uma regra que determina 0 mesmo
tempo de manifestacdo para cada classe nas deliberagdes; necessidade de formalizacdo das
propostas de alteracéo; ordem de votacao segundo a classe.

Com relacdo ao segundo projeto mencionado (5.042/13), sdo incorporadas em sua
justificativa as algumas criticas relacionadas ao ativismo judicial, principalmente em relagéo as
decisbes que, em razdo de ndo possuirem balizas legislativas adequadas, rejeitam o plano de
recuperacao até mesmo quando devidamente aprovado por todas as classes. A solucao proposta
pelo referido projeto, por sua vez, consiste em permitir o controle judicial diante de

determinados limites tracados pela lei a ser criada. Mediante a insercdo de paragrafo Unico ao

4 Este projeto ndo se encontra mais em tramitacdo, tendo sido arquivado pela Camara dos Deputados.
Todavia, em razéo de abordar a questdo do ativismo judicial e da necessidade de formacéao de balizas normativas
para a intervencdo do juiz no processo, considera-se oportuno menciona-lo no presente trabalho.
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art. 35 da Lei de Faléncias e Recuperacdo, o autor do projeto estabelece que a aprovacao do
plano pela Assembleia ndo pode ferir os principios gerais de direito, as normas publicas e 0s
principios constitucionais, sob pena de ser rejeitado pelo juiz.

Em outro sentido, destaca-se a iniciativa contida no projeto de lei 331/2010, de autoria
da senadora Ideli Salvati. O projeto tem como objetivo autorizar o executivo a criar o “Comité
Gestor de certificagdo de processos de recuperacéo judicial”, cuja composicao seria preenchida
por membros do Conselho Nacional de Justica; dos Ministérios da Justica e do
Desenvolvimento, Industria e Comércio; e de especialistas ligados ao projeto “Recupera
Brasil”, uma associacdo sem fins lucrativos. A ideia € permitir que o referido comité contrate
assessoria técnica especializada para a realizagdo de diversas consultorias em tribunais e outras
entidades interessadas na Recuperacdo Judicial, em razdo das dificuldades encontradas na
aplicacdo do instituto em comarcas sem varas especializadas, bem como por motivo da auséncia
de orientacdo dos proprios credores em relacéo as possibilidades de recuperacao.

A movimentacao legislativa em torno do tema exp0e a necessidade de rediscussdo do
sistema de deliberacdo do regime de recuperacdo de empresas brasileiro, a0 mesmo tempo em
que fornece alguns indicios das influéncias teoricas ou ideoldgicas presentes nas propostas
abordadas. Enquanto algumas propostas procuram apenas regular o tempo ou a igualdade de
condigOes de manifestacéo nas deliberagdes, outras manifestam a ideia de submissao da vontade
dos credores ao sistema normativo, relativizando o carater negocial das decisfes. Ha também,
propostas que apontam para uma perspectiva da participacao de agentes sociais ndo diretamente
envolvidos na relacdo juridica crediticia, o que pode indicar tanto uma preocupacdo com as
“externalidades” da deliberacdo, bem como uma ideia de conflito de interesses nao

necessariamente individualistas.

3.1 APROPOSTA DO NOVO CODIGO COMERCIAL

O Projeto de Novo Cadigo Comercial (PL1572/2011), de iniciativa do deputado Vicente
Candido, tem sido objeto de diferentes manifestagdes da doutrina de direito empresarial a
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respeito de sua necessidade, consisténcia e precisdo tedrica®. Influenciado pela ideia de que
especializacdo da legislacdo de Direito Comercial em relagcdo ao Direito Civil trara maior
seguranca juridica na forma de uma sistematizacdo concentrada do conteddo legislativo
empresarial, o referido projeto de lei contém dispositivos que impactam ndo somente a parte do
Direito da Empresa previsto no atual Cadigo Civil, mas também nas legislacdes esparsas.

No referido documento legislativo, para além de uma significativa reforma regulatéria
do Direito Empresarial, € proposta, no que pertine a recuperacdo de empresas, as seguintes
propostas normativas: insercao do requisito da “boa fé” dos participantes de deliberacdes em
assembleia e reforco do carater negocial das deliberacdes (art. 602); aplicacdo das normas de
relativas a assembleia geral de acionistas da sociedade anbnima (art. 602, p. Unico); a
insuficiéncia da rejeicdo do plano de recuperacdo como fundamento para conversdo da
recuperacdo em faléncia (art. 603).

Diante das propostas de alteracdo da Lei de Recuperacgéo Judicial e Faléncia produzidas
pelo projeto de Novo Cédigo Comercial, percebe-se que importantes questdes debatidas pela
doutrina foram deixadas de fora, quais sejam: a formacdo de critérios materiais para o
estabelecimento de um verdadeiro “cram down”, no Brasil; o controle do abuso de direito
exercido por meio de voto contrario a interesses juridicamente protegidos; normas
incentivadoras de comportamento cooperativo entre credores e elaborador do plano. Né&o
obstante, as alteracOes propostas pelo referido projeto devem ser devidamente analisadas de

acordo com a perspectiva tedrica que fundamente o presente artigo.

4 A TEORIA CRITICO-ESTRUTURALISTA DO DIREITO EMPRESARIAL E SUAS
POSSIVEIS CONTRIBUICOES PARA O CONFLITO DE INTERESSES NA
RECUPERACAO DE EMPRESAS

Entre as diversas perspectivas tedricas que podem embasar uma pesquisa juridica, a
perspectiva positivista é, possivelmente, uma das possibilidades mais recorrentes nas
faculdades brasileiras. Diante de uma visdo racional-positivista, a interpretacdo a respeito de

um problema ou fato juridico ocorre dentro dos limites tracados pela propria nocao de sistema

5 Desde a sua tramitagao, diversos professores, pesquisadores e profissionais da area se manifestaram publicamente a respeito do projeto em questdo. Em carta
enderecada ao deputado relator do projeto de lei e divulgada pelo site Conjur, os professores Newton de Lucca, Calixto Salom&o Filho e Paula Forgioni (2016) da Universidade

de Séo Paulo questionam a conveniéncia do momento de propositura da referida proposta legislativa, bem como apontam alguns pontos espinhosos da proposta.
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juridico, ocasido em que importa muito mais ao jurista formar logicamente as ligacdes entre 0s
elementos normativos de modo a obter um conjunto pré-definido de valores, os quais, por
decorrerem de uma abstracdo — a norma — assumiriam a natureza de “dados” ou “fatos sociais”,
0 que poderia conferir-lhes certo grau de “neutralidade”.

Na verdade, conforme nos alerta Thomas Bustamante (2005) ha certa confusdo na
doutrina a respeito dos termos “positivismo” e “formalismo juridico”, configurando o primeiro
0 conjunto de teorias que militam em torno da separagdo conceitual entre direito e moral,
enquanto o segundo se volta mais para a defesa de uma atitude do intérprete juridico conforme
0s parametros normativos do sistema juridico ao qual pertencem. Ambos, contudo, enxergam
no direito um sistema capaz de se formar por si mesmo, e que possui uma légica propria, da
qual se alimenta sem a necessaria contribuicao de outras &reas do conhecimento.

N&o por acaso, diversas teorias pOs ou anti-positivistas buscaram incorporar
determinados aspectos destas outras areas do conhecimento para analisar os fendbmenos
juridicos, assumindo perspectivas e métodos proprios de outros ramos do conhecimento, como
a Filosofia Moral, a Sociologia e a Economia, por exemplo. No Direito Publico brasileiro, a
influéncia de autores como Ronald Dworkin (2007) e de sua Filosofia Moral é sentida pela
proposta de redefinicdo da atuacdo do juiz nos casos dificeis, 0 que significa uma tentativa de
superar as barreiras existentes entre o que diz o direito e o que realmente deveria ser dito.

No ambito do Direito Empresarial, por sua vez, é comum verificar a absorgdo de
instrumentos tipicos da Economia para a investigacdo sobre seus objetos, que se manifestam
sobretudo a partir da utilizacdo da Anéalise Econdmica do Direito. Pensada a partir da iniciativa
de economistas e juristas vinculados a Escola de Chicago, a AED propde que o Direito deve
resolver seus casos a partir da nogdo de que o destinatario de seus comandos €, além de homem,
um “homo economicus”, ou seja, que tende & maximizar o seu proprio bem estar nas relaces
com os demais, e que as medidas que pretendam influenciar em seu comportamento séo tanto
mais eficazes quanto mais atentas a este fator. Desta forma, estabelecem solugdes para casos
juridicos pensando ndo apenas com base no que consideram “justo” (embora o paradigma moral
liberal e utilitarista esteja sempre presente), mas principalmente na adequacdo das medidas

impostas aos resultados comportamentais esperados.
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A teoria critico-estruturalista®, como as demais teorias apresentadas, parte da critica a
visdo positivista do problema juridico, o qual, no presente caso, é estabelecido a partir do
processo de deliberacdo de credores na recuperacdo judicial de empresas. Preocupa-se,
portanto, em ndo permanecer engessado a realidade normativa, tendo em vista a dinamicidade
das proprias relagdes sociais, principalmente das relacdes de producdo e circulacdo de
mercadorias e servigos. Preocupa-se, também, em evitar a construgdo de solugdes
“compensatorias”, caracterizadas por regras que redistribuem algumas das distor¢Ges de
poderes entre os agentes sociais conferindo-lhes privilégios em outras searas (a exemplo do
Direito do Trabalho e do Consumidor). Por outro lado, a teoria critica do Direito ndo se resume
a “chavbes de homens de negocios”, nos termos de Calixto Salomdo Fllho (2015, p. 7),
desconsiderando os efeitos fisicos e sociais relacionados a cultura do hiper-consumo, da hiper-
produtividade e da hiperexploragdo dos recursos naturais.

Dessa forma, a teoria critico-estruturalista elaborada por Calixto Salomédo néo €,
portanto, uma exata traducao das perspectivas tedricas que emprestam significado ao seu nome,
embora contenha importantes elementos de ambas na formulacdo de uma metodologia propria
de investigacio sobre o Direito Empresarial’. Na perspectiva critico-estruturalista do Direito
Comercial, o carater critico se refere ao papel do pesquisador do direito em ndo apenas
identificar as estruturas sociais € 0 modo como 0s homens organizam a vida em sociedade por
meio de normas juridicas, mas, preocupa-se, sobretudo, com a proposi¢do de mecanismos de
reorganizacdo do sistema juridico e social. Dessa forma, a critica ocorre paralelamente ao
movimento de construcdo de propostas viaveis de alteracdo do sistema econémico e juridico.
Sobre a preocupacdo com a viabilidade das propostas, ressalta-se a necessidade de fuga as

solucBes baseadas em uma exclusiva teoria do valor ou da moral, que geralmente atribuem a

6 E possivel que o que Calixto Salomao tenha desenvolvido ndo seja propriamente uma teoria, na medida
em que nao corresponde a uma formulacdo geral explicativa sobre determinado fendmeno. No sentido adotado
pelo autor, teoria parece estar relacionada a adocdo de determinados procedimentos teérico-metodolégicos que
determinam o sentido da investigacéo dos problemas relacionados ao Direito Empresarial.

7 Sobre a teoria critica, em geral, entende-se a abordagem tedrica das ciéncias sociais adotada por autores
da Escola de Frankfurt do pds-guerra, no século XX, cujo membro tradicionalmente apontado como o precursor
deste movimento € o fildsofo, sociélogo e psicologo social Max Horkheimer. A Escola de Frankfurt é considerada
como uma escola de pensamento, a0 mesmo tempo em que Se caracterizava como um espaco de trabalho
compartilhado por diferentes pensadores. Como escola de pensamento, era marcada por um viés marxista, porém
inovador em relacdo aos intérpretes mais literais de Marx, na media em que incorporava contribuicdes de outras
areas do conhecimento — como a psicologia social e a antropologia social — ndo relevantes ao tempo de Marx e
Engels, e que tentavam fugir ao determinismo histérico relacionado a luta de classes conforme previsto pelo
filésofo e economista alemao. O estruturalismo, por sua vez, que tem sua origem no estudo da linguistica como
formacéo de uma estrutura social compartilhada, assume na psicologia, na antropologia e em outras areas do saber
especial predominancia ao estudar as relagdes a partir da identificacdo de tais estruturas.
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intencdo do agente o carater definitivo de existéncia ou inexisténcia de justica em uma conduta.
No presente artigo, a referida postura tedrica servira de guia para analise das propostas
legislativas tendentes a alterar o procedimento de recuperacgéo judicial, especialmente no que

diz respeito a regulamentacao do conflito de interesses.

5 ANALISANDO CRITICAMENTE AS PROPOSTAS LEGISLATIVAS EXISTENTES
A RESPEITO DO CONFLITO DE INTERESSES NA RECUPERACAO JUDICIAL

As diferentes perspectivas ideoldgicas contidas nas propostas legislativas apresentadas
correspondem a, consequentemente, distintas perspectivas tedricas de analise do tema, as quais
merecem ser devidamente identificadas. Como primeira delas, podemos citar o Utilitarismo ou
a Analise Econémica do Direito, contidos na proposta dos projetos de lei n. 140 e 5042, ambos
influenciados pelos pressupostos fundamentais de que a maximizagcdo do bem-estar coletivo é
o principal objetivo a ser perseguido pelas instituicdes e que este objetivo seria garantido
exclusivamente pelo incremento da autonomia privada e da livre negociacdo no mercado, bem
como pela desburocratizacdo ou desregulamentacéo.

Sobre este viés, entende-se que o mesmo forneceria importantes diretrizes de
organizacdo da regulacdo sobre a tomada de decisfes por uma assembleia de credores e suas
consequéncias. Todavia, consideramos que o incentivo as trocas livres e o refor¢o da autonomia
das decisdes contratuais ndo sao suficientes para fornecer uma interpretacao sobre a regulagéo
que represente 0s contornos atuais os assumidos pelo que entendemos por Estado Democratico
de Direito. Para além de garantir a autonomia das partes em se vincular a contratos e se
responsabilizar por sua vontade, o que sugerem mudangas procedimentais na legislacao,
entendemos que esta autonomia somente pode surgir a partir de mecanismos materiais de
equilibrio nas negociacdes entre os agentes, o que definitivamente ndo ocorre na legislacdo
brasileira a respeito das deliberagdes na recuperacdo judicial.

No contexto da deliberagdo de credores da recuperacdo de empresas, é preciso pensar
em instrumentos de correcdo aos resultados de um arranjo violador de direitos, consequéncia
das falhas de equilibrio no ponto de partida. 1sso ndo quer dizer que se defenda a interferéncia
estatal personificada na vontade de um de seus agentes publicos. Em resumo, é preciso apontar

caminhos regulatérios capazes de permitir o controle judicial das decisdes com base em
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critérios materiais seguros e previsiveis para os agentes envolvidos, evitando intervencfes
judiciais baseadas em preconcepcOes valorativas impostas de cima para baixo. O trabalho de
Kirschbaum (2009), conforme verificado na revisao bibliografica, apontou a existéncia de, pelo
menos, um critério material implicito no sistema brasileiro regulatorio da empresa em crise para
0 exercicio deste controle, qual seja, a certeza de que as condic¢Bes de recebimento do crédito
na recuperacao devem ser iguais ou melhores do que na hipotese de uma liquidagéo forcada da
empresa.

A proposta de reforma da senadora Ideli Salvati, ao criar uma estrutura representativa
de diversos setores da sociedade no &mbito da recuperacdo de empresas, aborda um problema
também identificado por Kirschbaum (2009), a sub-representacdo de interesses no esquema
geral da Lei n. 11.101/05. Neste sentido, consideramos a iniciativa inovadora do ponto de vista
da instalacdo de uma governanga, considerando que o controle social do procedimento por
diferentes agentes especializados no assunto garantiria um alinhamento dos objetivos da lei
recuperatoria. Todavia, a criacdo de Orgdos publicos é sempre um problema de ordem
pragmatica, principalmente no que tange a disponibilizacdo de recursos estatais para a sua
realizacao.

No que diz respeito as perspectivas voltadas para a ampliacdo do poder do juiz na
conducdo do ambiente de negociacdo e de votagdo do plano de recuperacédo judicial, ndo se
verificou qualquer inovacao a respeito da formulacdo de critérios materiais para controle das
deliberacdes no &mbito da recuperacdo. A proposta encaminhada neste sentido, conforme visto,
limitou-se a submeter o acordo recuperatorio ao controle judicial com base nos principios gerais
de direito e normas constitucionais, o que entendemos como uma medida desnecessaria do

ponto de vista do funcionamento do sistema juridico.

6 CONCLUSAO

O presente trabalho pretendeu abordar alguns dos problemas que envolvem a
deliberacdo e o conflito de interesses no @mbito da recuperacdo de empresas, apresentando as
contribuicbes tedricas que tangenciavam este tema como objeto de estudo, bem como o
acompanhamento das tendéncias legislativas que se propuseram a oferecer solucdes. Na

perspectiva adotada neste artigo, considerou-se que a Teoria Critico-Estruturalista do Direito
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Empresarial seria uma forma adequada de investigacdo do problema, em razéo de trabalhar com
interesses concretos dos agentes em vez de formulagdes abstratas relativas a concepgoes
individuais de justica.

No que diz respeito a intencdo dos agentes envolvidos na recuperacdo de empresas,
conclui-se que o interesse objetivamente considerado dos agentes envolvidos forneceria
elementos regulatérios muito mais concretos da conduta e das possibilidades de equilibrar as
relagOes sociais, conforme verificado nas contribui¢des inovadoras propostas pela doutrina ao
longo dos dltimos anos. Conforme foi possivel perceber, todavia, as propostas regulatorias
relacionadas ao assunto ndo escolheram o referido caminho, optando por construir timidas
contribuices legislativas relacionadas & organizacdo das assembleias e ao poder de controle
das deliberagdes por parte do juiz da recuperacao, em geral restritas a aspectos procedimentais

ou de criacdo de 6rgéos publicos.
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