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    PREFÁCIO




    Conheci Tadeu há poucos anos durante o Mestrado Profissional em Direito da empresa, dos negócios e do consumo IDP. Desde os primeiros contatos, Tadeu sempre se mostrou como alguém detentor de uma visão muito prática do direito, o que é fundamental para a seara empresarial. Essa visão prática propiciou o presente trabalho - A atividade empresarial após a sentença da recuperação judicial: A concretização da manutenção da fonte produtora, dos empregos e dos interesses dos credores - que é digno de aplausos por sua profundidade e pela contribuição trazida para a verificação prática dos resultados de uma recuperação judicial.




    A atividade econômica, como um todo, gera uma série de dificuldades para quem a exerce, seja na busca de novos mercados, seja na manutenção da clientela, em suma, nas exigências que a atividade impõe no dia a dia. Essas dificuldades, naturais no exercício da empresa, podem acabar culminando em inadimplências, que são muito ruins para a economia como um todo, pelo aumento dos custos de concessão do crédito.




    Lidar com essas dificuldades também é papel do direito, especialmente do direito empresarial, enquanto principal ramo do direito preocupado com o exercício das atividades econômicas. Ao lidar com esse tema, Yves Guyon apresenta quatro nortes: prevenir as crises; recuperar as empresas em crise; liquidar as empresas não recuperáveis; e punir os sujeitos culpados em tais crises. O segundo desse nortes é o mais importante e é o grande foco do presente livro, especialmente no que tange à recuperação judicial. O direito, hoje, preocupa-se essencialmente com o valor da empresa em funcionamento, isto é, com a manutenção da atividade (Jorge Lobo).




    Elizabeth Warren argumenta que a recuperação judicial “protege os interesses das partes que seriam prejudicadas pela liquidação de uma empresa simplesmente fornecendo uma última chance para a empresa permanecer viva”. Mas, será que essa última chance é realmente útil?




    O presente livro vai mostrar uma resposta para essa questão. Existe uma luz de continuidade no fim do túnel? Ou essa luz é um trem vindo no sentido contrário? A leitura do presente trabalho é capaz de esclarecer muita coisa sobre esse problema e não darei spoilers nessa breve introdução.




    A leitura do livro é extremamente agradável, pois contém uma linguagem clara e objetiva. Além disso, o livro possui o grande mérito de conciliar uma visão teórica do direito – a teoria estruturante do direito – aplicada ao instituto da recuperação judicial com a visão prática, decorrente da coleta de dados da economia real, para avaliar se efetivamente ocorreu a recuperação da empresa.




    Mesmo quem não é defensor da Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Müller, como eu, tem grande satisfação na leitura do presente livro. As ideias são apresentadas com clareza e profundidade, permitindo a exata compreensão da base jurídica, por trás de todo o raciocínio do autor no trabalho. E mais, Tadeu consegue não se limitar a uma visão puramente abstrata e teórica de uma teoria do direito, dando-lhe aplicabilidade prática na seara do direito empresarial. Trata-se de uma tarefa muito árdua executada com maestria pelo autor.




    Ao estudar a recuperação judicial, o autor centraliza seu estudo nos objetivos traçados pelo artigo 47 da Lei n. 11.101/2005, mas apresenta também um histórico da legislação que trata da insolvência, bem como o próprio procedimento da recuperação judicial, desde a postulação até o encerramento do processo. Tal estudo normativo, mais uma vez, é feito com primor e traz uma excelente revisão da bibliografia mais importante sobre a matéria, bem como da jurisprudência do STJ.




    Sem dúvida, o primeiro objetivo específico da recuperação judicial é a manutenção da fonte produtora, isto é, a manutenção da empresa (atividade) em funcionamento. Não se busca aqui salvar o sujeito, mas salvar a atividade que ele exercia, pois é ao redor dessa atividade (empresa) que circundam os interesses de credores, fisco, comunidade e trabalhadores. É mais importante que a atividade se mantenha funcionando, ainda que com outro titular, pois sua manutenção permitirá a geração de novos empregos, a geração de riquezas e o atendimento às necessidades da comunidade.




    Dentro dessa lógica, Tadeu conclui o trabalho trazendo os efeitos identificados na atividade empresarial, após a sentença extintiva da recuperação judicial, “mediante a apuração dos dados da economia real”. A pesquisa desses dados é extremamente útil e muito trabalhosa. Mais uma vez, o autor mostrou-se capaz de desempenhar uma tarefa tão árdua com maestria. A partir dos dados coletados, o autor se mantém coerente com as bases da pesquisa e finaliza seu trabalho com chave de ouro.




    O presente livro é um texto fundamental para a compreensão real do que acontece com os negócios em crise, após a utilização da recuperação judicial. É um trabalho imprescindível para os profissionais e acadêmicos do direito




    Marlon Tomazette
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    INTRODUÇÃO




    O direito concursal é um fenômeno em constante evolução. Ao longo da história, moldou-se de tantas formas – seja por razões de ordem cultural, a exemplo de combater fraudes e comportamentos antiéticos, seja por motivos de crises econômicas –, que se permite dizer que os seus regramentos não são voltados para a perenidade.1




    Pairava sobre a extinta concordata a má fama de ser um instrumento de burla a serviço dos maus empresários.2 Sucedeu-lhe, no direito brasileiro, a figura da ação de recuperação judicial, que permite ao Estado-Juiz fornecer um meio de preservação da atividade empresarial em crise econômico-financeira transitória.




    Há uma preocupação, na doutrina3 e na jurisprudência,4 no sentido de adotar meios para evitar que a empresa inviável tenha em seu favor o processamento da recuperação judicial.5 A ideia é que a legislação falimentar permita a recuperação do negócio ainda recuperável e liquide, com rapidez, a atividade empresarial inviável.6




    As análises sobre a insolvência empresarial, usualmente, concentram-se nas razões que provocaram a crise da econômica, financeira e patrimonial da atividade e seguem para a análise dos mecanismos formais previstos na legislação para superação desta crise.




    No particular, esta pesquisa buscará inverter esse telescópio7 e investigará se os resultados encontrados na realidade estão em consonância com os objetivos previstos pela Lei 11.101/2005 – Lei de Recuperação de Empresa e Falência (LREF). Isto é, se as finalidades previstas pelo texto da lei foram devidamente concretizadas no mundo real pelas recuperandas que se submeteram ao processo e obtiveram a sentença extintiva da recuperação judicial.8




    O objetivo básico, portanto, será investigar os efeitos identificados na atividade empresarial em si, após a sentença extintiva da recuperação judicial (art. 63 da lei), o que será feito mediante a apuração de dados da atividade da economia real.9




    O objeto é delimitado pela sentença que põe fim ao processo de recuperação judicial na forma prevista no art. 63 da Lei 11.101/2005. A partir daí, busca-se responder se foram alcançados os objetivos específicos da manutenção da fonte produtora, dos empregos dos trabalhadores e do interesse dos credores, eleitos no art. 47 da LREF como os bens jurídicos tutelados que promovem os princípios da preservação da empresa e sua função social.




    A manutenção da fonte produtora será analisada pelos atos societários registrados na junta comercial; para a manutenção dos empregos formais, serão utilizados os dados coletados pelo denominado Relatório Anual de Informações Sociais (RAIS);10 e, por fim, o interesse dos credores será concretizado pelo escore de adimplência das recuperandas constante dos serviços de informação de cadastro de crédito.




    Alguns cenários poderão advir. A primeira hipótese é de que há evidências que permitam concluir que os objetivos declarados pela própria lei foram alcançados; uma segunda hipótese de que há evidências que permitam concluir que não foram alcançados; um terceiro cenário que tenha sido parcialmente atendidos os objetivos da lei, segundo as evidências dos casos analisados. E, por fim, uma quarta hipótese, uma ausência de dados (acessíveis ao público) que permita afirmar a impossibilidade atual de uma métrica a respeito da concretização dos objetivos do programa normativo.




    Não é a pretensão desta pesquisa ser solução para todos os problemas enfrentados pela legislação falimentar. Antecipa-se, desde já, não há resposta única e solução definitiva para todas as dificuldades da ação de recuperação judicial, até porque, em ciência, o objetivo de pesquisa se renova constantemente.11




    Como toda questão complexa, dificilmente haverá superação dos problemas com um único fator isolado.12 Reconhece-se a influência multifatorial que envolve o fenômeno da atividade empresarial em crise econômico-financeira aguda, sendo reconhecido que o insucesso ou não de uma determinada lei falimentar depende de variáveis econômicas, políticas e sociais.13




    Os achados empíricos descritivos não resumem a pesquisa, mas são parte do todo no sentido de contextualizar e enriquecer a reflexão jurídica,14 que se dará dentro do paradigma do direito que supera o positivismo jurídico. A complexidade da atividade econômica atual e o direito empresarial com as suas texturas abertas estão a impor a concretização da norma jurídica somente no caso concreto, sendo relevante o método da teoria estruturante do direito de Friedrich Müller.15




    O primeiro capítulo abordará, portanto, o novo paradigma do direito a fim de estabelecer o pensamento metodológico que conduzirá a pesquisa, identificando o locus do termo pós-positivismo, especialmente para o direito empresarial.




    Nesse novo paradigma do direito é que se destacarão a teoria e a metódica estruturantes do Direito. Será necessário esclarecer a diferença entre o que representa (“lugar da fala” e sobre “o quê” se fala)16 texto de lei e norma, além de programa e do âmbito normativos, para fins da concretização do Direito empresarial concursal em pleno século XXI.




    O segundo capítulo abordará o programa normativo, que é um dos passos do processo de concretização, para estabelecer o significado dos artigos examinados, tais como os artigos 47, 50, 53 e 63, que compõem o microssistema analítico da recuperação judicial.




    A abordagem iniciará com a interpretação histórica da evolução do direito falimentar e também considerará a interpretação gramatical e sistemática do texto da lei. A partir daí, alcançará, com precisão, os contornos dos objetivos e princípios que norteiam a lei de recuperação judicial.




    Com a clareza sobre a moldura do programa normativo é que a obra buscará, no capítulo terceiro, desenvolver o âmbito normativo. Isto é, os elementos econômicos, sociais e políticos que devem ser considerados para a concretização do programa normativo. A obtenção da descrição dos dados da realidade servirá para subsidiar o debate em torno da concretização dos objetivos da recuperação judicial.




    O caráter científico dessa proposição está lastreado na possibilidade de sua falsealidade 17 no caso concreto. A pergunta de pesquisa reúne a possibilidade de ser negada diante dos controles investigados (manutenção da atividade, dos empregos e interesse dos credores).




    A fim de permitir simplificações úteis, o levantamento e a análise dos dados terão lugar na 1ª e 2ª Vara de Falências e Recuperação Judicial da comarca de São Paulo. O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJ/SP) é o maior Tribunal estadual do país, sendo lícito considerar que as experiências observadas nestas varas servem de amostra18 válida para uma visão panorâmica da população das recuperações judiciais.




    O TJ/SP possui varas especializadas de recuperação judicial e falência na capital, ainda que tais varas acumulem também a competência para dirimir os conflitos que envolvam a arbitragem.19




    O critério de utilizar o TJ/SP também se mostra atual porque, em 2019, foram 4.647 (quatro mil, seiscentos e quarenta e sete) casos novos ajuizados no país que escolheram “recuperação judicial” como classe atribuída ao processo, sendo 843 (oitocentos e quarenta e três) distribuídos ao Tribunal de Justiça paulista.20 Isso significa dizer que quase 20% do total das ações distribuídas no país se concentraram em São Paulo, o que evidencia a sua importância e relevância para o tema.




    O levantamento e a análise dos dados em São Paulo também leva em consideração a pesquisa promovida pelo Observatório da Insolvência,21 que é uma iniciativa do Núcleo de Estudos de Processos de Insolvência (NEPI) da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC/SP) e da Associação Brasileira de Jurimetria (ABJ), quando foram coletados dados de 906 processos de recuperações judiciais distribuídas nas comarcas do Estado de São Paulo entre janeiro de 2010 e julho de 2017, entregando resultados importantes para a análise que se busca desenvolver.




    A pesquisa de campo utilizará como parâmetro o banco de decisões das varas acima mencionadas, que tenham sido classificadas como sentença e que tenham sido prolatadas em ações que estejam na classe de recuperação judicial entre 28 de maio de 2010 a 06 de março de 2020.22




    Na mineração dos dados, será feito o levantamento quantitativo dos achados, quando se observará quantas ações de recuperação judicial foram extintas por cumprimento das obrigações previstas no plano, para a partir daí buscar a realidade da manutenção da fonte produtora, dos empregos dos trabalhadores e do interesse dos credores.




    Portanto, o estudo a ser desenvolvido não envolve só meios interpretativos, conceituais e dogmáticos. A realidade subjacente também compõe o conjunto do trabalho. O objetivo é explicar o fenômeno invocado diante dos resultados concretos do mundo real, de sorte que a pesquisa possa cumprir seu papel transformador.23
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        23 Silva e Saito destacam a evolução da literatura, internacional e brasileira, e se ancoram em dados empíricos da Recuperação Judicial e Falência para, ao final, chamar a atenção para a necessidade de explorar mais estudos que objetivem identificar as variações exógenas e a relação de causa e efeito do sucesso ou não da legislação concursal brasileira: “Future research can explore the determinants of success and failure of companies that have emerged from reorganizations (both in court and out of court). Papers that explore exogenous variations and indicate causal effects will also be extremely important, as the vast literature in the field is essentially descriptive.” SILVA, Vinicius Augusto Brunassi. SAITO, Richard. Corporate Financial Distress and Reorganization: A survey of theoretical and Empirical Contributions. Revista Brasileira de Gestão de Negócios. São Paulo: v. 22, p. 401-420, 2020, p. 414. Em uma tradução livre: “Pesquisas futuras podem explorar os determinantes do sucesso e do fracasso de empresas que emergiram de reorganizações (judiciais e extrajudiciais). Artigos que explorem variações exógenas e indiquem efeitos causais também serão extremamente importantes, já que a vasta literatura na área é essencialmente descritiva”.


      


    


  




  

    1. O PARADIGMA DO DIREITO DA PESQUISA




    Inicialmente, antes de adentrar no objeto específico da presente pesquisa, imperioso se faz estabelecer o paradigma do direito em que ela se desenvolverá. Em um trabalho científico, mostra-se adequado compreender a epistemologia e o método da produção do conhecimento.24




    O arcabouço teórico sobre o qual se estabelece determinado paradigma aceito pela comunidade científica tem relevância, sobretudo, para os períodos de normalidade da ciência. Como não se questiona os seus pressupostos, o trabalho da pesquisa científica pode evoluir na produção da ciência dentro deste paradigma até que sobrevenha uma ruptura com o surgimento de um novo paradigma.25




    Assim, para se buscar um maior rigor metodológico é que são estabelecidas as perspectivas da Teoria Estruturante do Direito (TED) de Friedrich Müller, que servirá de premissa ao pensamento jurídico empresarial concursal deste trabalho.




    Pretende-se, pela técnica pós-positivista, demonstrar a aderência do objeto recuperação judicial à estruturação do método de concretização da norma (em lugar da subsunção). Esta técnica permite trazer, para dentro do processo, a subjetividade comum ao ato de decidir, especialmente em razão de previsões legislativas abertas, conceitos jurídicos indeterminados e cláusulas gerais.




    O direito empresarial busca previsibilidade e “calculabilidade”.26 É seu dever se afastar do ambiente de tolerância à discricionariedade. A subjetividade invocada para dentro do processo propicia a transparência da tomada de decisão estatal, oportunizando o seu controle legal e constitucional pelos interessados.




    Por intermédio da experiência pós-positivista, pretende-se estar em consonância com o plano da normatividade materialmente determinada,27 sendo a metodologia empírica totalmente adequada à metódica estruturante do Direito.




    Ressalva-se que não se pretende definir conceitos tampouco exaurir a discussão sobre os sistemas de direito contemporâneos, mas tão somente externar as premissas metodológicas indispensáveis ao objeto desta obra.




    Diante disso, passa-se a abordar a evolução dos paradigmas da ciência do direito.




    1.1 O JUSNATURALISMO




    O debate jurídico segue influenciado pelo paradigma jusnaturalista que continua a renascer.28 Em largas linhas, o jusnaturalismo professava a existência de um direito natural que antecederia e validaria o direito posto pelo homem.




    A licitude do direito concebido pelo homem (direito positivo) não poderia estar em conflito com a ideia de um direito natural (para os gregos, um direito cosmológico e, já na época da idade média, um fundamento teológico – Deus),29 pois, caso contrário, seria uma ordem não justa e, portanto, não direito.30




    Essa doutrina do Direito Natural por meio de uma ideia metafísica de justiça (Mundo, Deus, Homem) começa a encontrar a “revolução copernicana” em Kant, com a passagem de um conhecimento metafísico para uma metafisica do conhecimento.31 Com isso, apenas a coisa em si, o Direito, a Lei, deveria ser objeto da reflexão, já que a experiência humana seria incapaz de capturar a metafísica sobre uma ordem de valores (tal como o justo e o injusto) universalmente preconcebido como válido.32




    Com a concepção iluminista de que as categorias estão no entendimento, começa a nascer o positivismo jurídico.




    Apesar disso, cunhou-se também de “neojusnaturalismo” a utilização de um conteúdo axiológico de valores e eticidade que serviria para, eventualmente, considerar não direito uma lei positiva. Nas palavras de Georges Abboud, Henrique Garbellini Carnio e Rafael Tomaz de Oliveira:




    Nessa medida, Castanheira Neves afirma que, com Radbruch começa a ter expressão algo que podemos nomear como “neojusnaturalismo”, só que não mais cosmológico; teológico; ou psicológico (que, como vimos, foram destruídos pela crítica kantiana), mas, sim, axiológico, fundado na leitura neokantiana da razão pura prática da escola de Baden. Desse modo, temos um direito fundado a priori não no cosmos, nem na vontade de Deus, nem na universalidade da razão, mas, simplesmente, na própria essência objetiva dos valores.33




    O afigurado “jusnaturalismo”, seja ele o que se traduz na doutrina do direito natural divino ou cosmológico, seja ele o contemporâneo, não está apto a servir de paradigma para o direito empresarial atual, diante do voluntarismo e da discricionariedade que ele carrega em si.




    É descabido cogitar de um elemento superior que seria capaz de revelar aos comerciantes, empresários e, em última instância, aos homens o que seria justo ou injusto, lícito ou ilícito. Ainda que isso ocorra pela repristinação de uma teoria axiológica com base na essência dos valores,34 não há como conceber esse paradigma para o direito empresarial sem que seja permitido conhecer e controlar a motivação explícita para fundamentar a decisão dessa hierarquia de valores.




    1.2 O JUSPOSITIVISMO




    O positivismo jurídico (juspositivismo) nasce no final do século XVIII e consolida-se no século XIX. O jusnaturalismo perdeu espaço nesse ambiente histórico, não só com Kant, que propugnava pela separação entre direito e moral, sendo objeto do Direito apenas o fato social produzido pelo homem, como também à medida que se intensificava o positivismo científico, que não se confunde com o positivismo jurídico.




    O positivismo científico de Auguste Comte repudiava o metafísico ou teológico. A proposta metodológica era a observação e o empirismo para descobrimento de uma verdade científica, tal como ocorria, com sucesso, nas ciências naturais.




    Streck assim sintetiza:




    Assim, a garantia de um conhecimento verdadeiro passou a ser assegurada pela Razão por intermédio do método (científico). A verdade tornou-se somente aquilo que poderia ser comprovado num processo empírico de observação e experimentação. Neste cenário, o jusnaturalismo começou a perder força, já que era entendido como uma concepção idealista, não baseada em fatos empiricamente observáveis e que, por isso, gerava incertezas no fazer jurídico.35




    O juspositivismo clássico/formalista, na sua formulação original (positivismo exegético francês, jurisprudência dos conceitos alemã e jurisprudência analítica inglesa),36 admite que o direito é um fato social estabelecido por uma autoridade humana legitimada.




    A principal característica do juspositivismo é a de negar a postura jusnaturalista, o que faz com a separação do direito e da moral.37




    O positivismo jurídico, compreendendo o direito como regulamentação social produzida pelo homem, que independe de qualquer atributo metafísico, desenvolveu uma metodologia própria, que tem por objeto a norma. Daí porque o positivismo considera o direito como um sistema de compatibilidade de normas,38 no qual é exigida a coerência entre elas, ou mesmo o estabelecimento de critérios para a invalidade de uma ou de ambas em caso de conflito, formando assim o ordenamento jurídico.




    Esse é o positivismo legalista (escola exegética), para qual o direito e a lei são a mesma coisa. É a época do “Juiz boca da lei”, na qual não se admitem análises semânticas (o sentido do conceito em relação ao objeto) ou pragmáticas do caso (o uso prático da linguagem), restando apenas o juízo em nível sintático (o conceito em si mesmo), relacionando o decidir a uma lógica-formal.39




    A escola legalista do positivismo, ao repudiar a interpretação e se fixar na exclusividade da sintaxe, mostra-se inadequada para servir de resposta à complexidade das variadas relações jurídicas de direito material que o direito concursal evidencia na realidade atual.




    É dizer, apenas a sintaxe do texto constitucional de que a ordem econômica é fundada na valorização do trabalho humano e da livre iniciativa é insuficiente para dirimir as controvérsias que se evidenciam na concretização do direito concursal. A lógica-formal não serve como técnica para resolver a multiplicidade dos conflitos existentes no ambiente do direito empresarial falimentar.




    O juspositivismo clássico deu origem a movimentos contrários, a exemplo da escola do direito livre e da jurisprudência dos interesses,40 que buscavam se libertar dos limites que restringiam o direito à análise sintática da lei. Nesse caminhar, para combater esse cenário é que surge o positivismo normativista, que tem como maiores expoentes Hans Kelsen e Herbert Hart.




    1.2.1 O JUSPOSITIVISMO NORMATIVISTA




    O ponto em comum a todas as formas de positivismo jurídico é o seu caráter descritivo e de adequação a um sistema de normas.




    Kelsen é o primeiro positivista pós-exegético. Na metade do século XX, após as grandes codificações não terem sido suficientes para eximir as incertezas do direito,41 o juspositivismo normativista de Kelsen professa a separação da ciência do Direito do próprio Direito42 e, por consequência, é a ciência do Direito que é afastada da moral.43




    Dessa forma, Kelsen inaugura o juspositivismo normativista, porque ele desloca a preocupação do juspositivismo para a esfera descritiva do direito (atividade legislativa). Ele não se preocupa com a concretização do direito em si. Para o positivismo Kelseniano, o que tem relevância é conhecer a validade lógica das proposições jurídicas.44




    A preocupação é que se possa atribuir uma sistematicidade unitária à ciência do Direito. Desse sistema de normas é que se permitirá extrair uma coercibilidade isenta de contradições. Lenio Streck esclarece a hierarquia das normas até chegar à norma fundamental:




    A validade da norma advém, então, de uma norma superior, e esta por sua vez de outra norma ainda mais superior. Para não terminar em um regresso ad infinitum, Kelsen apresenta a norma fundamental (Grundnorm), isto é, um pressuposto lógico-transcendental para dar validade a todo sistema jurídico.45
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