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    APRESENTAÇÃO




    A Editora Dialética chega ao volume 5 da coletânea de Direito Privado: concepções jurídicas sobre o particular e o social, honrando seu propósito de fornecer aos leitores e estudiosos do Direito conhecimento técnico jurídico acessível e de qualidade.




    O presente volume debruça-se sobre o Direito Empresarial, em detida análise sobre os tormentosos aspectos da recuperação judicial em suas mais diversas esferas. Sem, contudo, deixar de tratar do Direito Civil, especialmente do Direito das Famílias e do Direito das Sucessões.




    Os temas trazidos neste volume permitem afirmar a utilidade e aplicabilidade desta obra que, logo no primeiro capítulo, enfrenta o princípio da preservação da empresa, trazendo a recuperação judicial como meio de superação da situação de crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e do interesse dos credores, preservando a função social da empresa. O desafio enfrentado pelo autor Carlos Alberto Doering Zamprogna perpassa, portanto, pela previsão legal de manter o equilíbrio entre os diversos interesses existentes, a fim de se estimular a atividade econômica e alcançar efetivamente a recuperação pretendida.




    No segundo capítulo, Taciani Acerbi Campagnaro Colnago Cabral e Natália Bouéres Melo Diniz dão continuidade ao tema relativo à recuperação judicial, especialmente analisando a proteção legal prevista para os credores detentores de contratos com cláusulas de garantia do tipo alienação fiduciária para concessão de crédito, bem como as suas aplicações e consequências quando da existência de pedido de recuperação judicial por empresa devedora.




    Para arrematar o tema de recuperação judicial, a autora Cristina da Silva Nascimento apresenta, no terceiro capítulo, como deve ser realizada a recuperação extrajudicial para que haja mais autonomia para as partes envolvidas e menor tempo para obterem soluções. A autora chama a atenção ainda para o fato de que não são todas as empresas que são aptas a realizarem esse procedimento, mas, ainda sim, em caso de negativa é possível corrigir as falhas e começar os tramites novamente, de acordo com o que é apresentado no capítulo.




    O quarto capítulo, por sua vez, trata dos efeitos jurídicos das famílias simultâneas em relação à pensão por morte. Assim, o trabalho do autor Rafael Muzzi de Freitas busca compreender se a dependência econômica causada nas relações plurais é capaz de justificar a concessão do benefício da pensão por morte, tendo em vista que embora não tipificadas as famílias simultâneas existem.




    Bruno Leandro Savelis Rodrigues encerra este volume abordando o problema da mancomunhão indesejada, decorrente da contraposição entre o prazo decenal à propositura da ação de sobrepartilha, após o término da vida conjugal, e o direito real de propriedade, com vistas a identificar possível solução prática a este impasse.




    Apresentados os temas, cumpre relembrar que o projeto de coletâneas científicas da Editora Dialética visa oferecer amplo acesso de seu conteúdo de forma física, mas também disponível de forma online, na expectativa de que os estudiosos da comunidade jurídica possam utilizar os pilares do Direito Privado trazidos, nessa coletânea, para aprofundarem suas pesquisas e incrementar a atuação profissional.




    Bom proveito!




    Belo Horizonte, novembro de 2022




    Luciana Berlini




    Doutorado em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais




    Coordenadora adjunta da Universidade Federal de Lavras




    http://lattes.cnpq.br/8274959157658475




    lucianaberlini@gmail.com
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    RESUMO: O princípio da preservação da empresa, elencado no artigo 47 da Lei nº 11.101/05 (Lei de Recuperação de Empresas), estabelece que a recuperação judicial visa viabilizar a superação da situação de crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e do interesse dos credores, preservando assim a função social da empresa. No entanto, o referido princípio tem sido interpretado em uma espécie de prevalência aos demais objetivos preconizados no mesmo dispositivo legal, a exemplo dos interesses dos credores. Assim, considerando que a balança de objetivos prevista na lei prevê o equilíbrio entre os diversos interesses existentes no processo, a fim de se estimular a atividade econômica e alcançar efetivamente a recuperação pretendida, esta dissertação se propõe a analisar em que medida as decisões do julgador podem acabar refletindo mais sua opinião pessoal, do que a fiel observância aos ditames legais expressos na norma. Para tanto, a pesquisa se dispõe a explorar fundamentações variadas de decisões judiciais relacionadas ao referido princípio, bem como sua ratio decidendi, especialmente quando fundadas na adoção de princípios e valores abstratos. Além disso, parte do entendimento de que uma análise equilibrada dos objetivos e interesses de empresas em processos de reestruturação deve conjugar todos os interesses envolvidos, de modo a prestigiar o soerguimento de atividades economicamente viáveis e observar a necessária divisão equilibrada de ônus em processos de recuperação judicial.
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    INTRODUÇÃO




    O presente estudo nasce da necessária reflexão quanto aos limites e perigos que permeiam a interpretação judicial e seus eventuais excessos, notadamente com relação à aplicação do princípio da preservação da empresa na recuperação judicial, e os riscos e consequências decorrentes do alto grau de discricionariedade na interpretação deste conceito jurídico. Enquanto o diploma legal estabelece que a recuperação judicial tem por objetivo viabilizar a situação de superação da crise econômica do devedor, de modo a preservar a sua função social, manter o emprego de seus colaboradores e estimular a atividade econômica, o lógico propósito de recuperação da atividade em dificuldade ganhou o status de princípio, e, em vista desse conceito abstrato, tem sido aplicado em uma espécie de prevalência a demais dispositivos constantes da LRE.




    Além disso, a própria viabilidade de recuperação da atividade deve ser aferida em conjunto com diversos fatores – alguns dos quais previstos na própria LRE – e com a necessária participação dos credores, de acordo com as regras do processo recuperatório. Assim, a utilização isolada de princípios abstratos, quando interpretados de forma discricionária, além de representar um exercício hermenêutico temerário, pode acabar concedendo o benefício da recuperação a empresas cujas atividades já tenham se tornado inviáveis, traduzindo-se em uma verdadeira interferência judicial nas regras do processo de recuperação e no livre funcionamento do mercado.




    Superar a arraigada cultura jurídica de utilização de conceitos abstratos nesse sentido foi justamente uma das intenções da reforma havida na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro – Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942 (“LINDB”), quando estipula, em seu artigo 201, que as decisões não poderão ser tomadas com base em conceitos jurídicos abstratos, sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão. Em nosso estudo, buscamos demonstrar como decisões tomadas supostamente em nome da preservação da empresa permitem ao juiz julgar de acordo com a sua consciência, não se importando com as consequências práticas de sua decisão e ignorando o texto legal.




    Afinal, ao afastar ou flexibilizar as regras expressamente previstas na Lei, o julgador estará realmente se importando com todos os objetivos previstos no artigo 47 da LRE, ou privilegiará apenas a sobrevivência da empresa em detrimento dos demais objetivos dispostos igualmente no mesmo dispositivo legal?




    Dessa feita, ainda que a jurisprudência pátria tenha consolidado seu entendimento em favor da adoção indiscriminada do princípio da preservação da empresa, nos parece ser necessário investigar as razões de tais decisões e o contexto em que são aplicadas. Por isso, considera-se necessária a análise da justificação e adequação da aplicação do objetivo/princípio de preservação da empresa, e da ponderação e análise que devem ocorrer em cada caso, visto não existir no ordenamento jurídico brasileiro a garantia fundamental à preservação da empresa.




    Pretende-se demonstrar, ainda, que, sob o fundamento – ou subterfúgio – de preservar uma empresa, referido propósito pode estar sendo aplicado de maneira abstrata e indiscriminada, podendo, não raras vezes, causar o efeito contrário ao desejado. Ou seja: a aplicação desmedida do “princípio da preservação da empresa” pode estar “salvando” empresas a qualquer custo, sem considerar externalidades que nem sempre serão positivas.




    Assim, propomo-nos a refletir sobre como o julgador chega às conclusões sobre a necessidade de se adotar medidas excepcionais em nome da preservação da empresa, ou se sua análise se restringe à aplicação genérica do princípio, como reforço argumentativo para tomada de decisões em favor da empresa em recuperação. Os resultados desta pesquisa nos inclinam ao fato de que, no Brasil, é possível o afastamento de requisitos legais em nome do soerguimento da atividade empresarial. Por outro lado, como nos processos de insolvência cabe ao Judiciário realizar apenas o controle de legalidade, não sendo possível adentrar nas condições negociadas entre as partes, parece inexistir, na legislação brasileira, algum critério objetivo para aferir os limites econômico-financeiros de um Plano de Recuperação Judicial ou os limites da atuação do Judiciário nestes casos.




    1. DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL: UM NECESSÁRIO GIRO HERMENÊUTICO




    Em nosso sistema legal, é comum nos depararmos com decisões amparadas em conceitos abstratos como moralidade, interesse público, dignidade da pessoa humana, preservação da empresa, dentre outros. Sem descuidar da importância de tais conceitos, balizadores de diversos conteúdos normativos, buscamos entender melhor porque muitas vezes são utilizados como fundamentos únicos na tomada de decisões, sem a devida correspondência em dados ou situações concretas demonstradas no processo.




    Decisões abstratas são tomadas com base em regras de experiência e opiniões próprias do julgador, que muitas vezes não passam de um juízo presuntivo sobre como as coisas acontecem ou deveriam acontecer. E, frequentemente, tais decisões visam atribuir concretude a conceitos principiológicos discricionariamente escolhidos pelo julgador, conforme seus próprios critérios e conveniência.




    No Brasil, é recorrente que julgadores utilizem conceitos abstratos para buscar justificar suas decisões, sem que haja, contudo, uma verdadeira relação com o que está sendo decidido no caso concreto (RODRIGUEZ, 2013). Nessas situações, alegações das partes são interpretadas como fatos provados, por meio de uma conveniência judicial de ocasião, utilizada apenas para atingir os fins judicialmente pretendidos (MORGAN, 1931).




    Tais decisões, normalmente, são justificadas, em nosso ordenamento jurídico, pelo “livre” convencimento do juiz, conceito surgido dos sistemas de valoração de prova, que se espraiaram por toda a concepção de jurisdição, dos poderes e deveres do juiz no processo (STRECK, 2016).




    Pretendemos, assim, analisar os aspectos relativos à aplicação de conceitos abstratos em decisões, especialmente àquelas relacionadas ao princípio da preservação da empresa, bem como as consequências relacionadas a tais interpretações, sem que estejam acompanhadas das justificações devidas ou da análise das consequências de sua aplicação.




    O advento da Lei n. 13.655/18, que reformou o Decreto Lei 4.657/42 (“Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro” ou “LINDB”), e do Decreto n. 9.830/19 inauguraram uma nova fase na interpretação judicial, de prestígio ao pragmatismo e consequencialismo, que juntamente com a análise econômica do direito, vem sendo progressivamente legitimada pelos tribunais superiores, especialmente o STJ e o STF (GABRIEL, 2022).




    Para Posner (2004), o cerne do pragmatismo jurídico é uma elevada consciência judicial em torno das consequências, preferindo uma atenção mais voltada aos fatos e consequências do que a conceitualismos e generalidades. Tais consequências, na nossa visão, envolvem não apenas aspectos sociais (relacionadas aos princípios e aos objetivos da norma, por exemplo), mas também efeitos econômicos ou consequências práticas das decisões, que muitas vezes são distintas das pretensões sociais idealizadas pelo legislador ou almejadas pelo próprio tomador da decisão.




    Nesse contexto, exsurge a importância das recentes alterações promovidas na LINDB, promovidas pela Lei 13.655/18, que expressamente consagram o pragmatismo, como pode se depreender dos seus artigos 5º2 e 203, ambos com a função de balizar a aplicação das leis, e, portanto, da interpretação judicial, em um sentido mais pragmático e consequencialista. Uma nova leitura da LINDB e das normas de interpretação do direito brasileiro busca privilegiar decisões mais qualificadas e garantir maior segurança jurídica, haja vista que “o uso retórico de princípios muito vagos vem sendo um elemento facilitador e legitimador da superficialidade e do voluntarismo” (SUNDFELD, 2014, p. 225).




    No mesmo sentido, o artigo 214 da LINDB também enaltece o viés consequencialista ao exigir a antecipação das prováveis consequências como requisito decisório da fundamentação da decisão tomada na esfera administrativa, controladora ou judicial. Na visão de Posner (2010), contudo, devem ser ponderadas não só as consequências específicas de cada decisão, mas também as consequências sistêmicas, a exemplo da segurança jurídica, da formação de precedentes etc.




    Já os princípios, na cultura jurídica brasileira, são tidos como mandamentos nucleares ou disposições fundamentais de um sistema (MELLO, 2021, p. 408), enquanto as regras costumam ser definidas como as normas que simbolizam a concretização desses princípios, e, por isso, teriam caráter mais instrumental e menos fundamental. Sendo assim, as regras, ao contrário dos princípios, expressam deveres e direitos definitivos, ou seja, se uma regra é válida, então deve se realizar exatamente aquilo que ela prescreve, nem mais, nem menos (ALEXY, 1986, p. 75).




    Humberto Ávila (1999, p. 167) sustenta que a diferença entre regras e princípios é uma mera diferença no grau de abstração, sendo os princípios mais abstratos do que as regras. Marmor (2005, p. 95) entende que “a interpretação é exigida apenas quando a formulação da regra deixa dúvidas sobre sua aplicação a um dado conjunto de circunstâncias”. Para o autor, o modo normal de comunicação e entendimento da linguagem no direito envolve simplesmente seguir regras, aplicá-las e não as interpretar, de modo que o direito nem sempre requer interpretação, que apenas aconteceria para resolver uma situação subdeterminada convencionalmente, em que a regra não fosse clara e o direito por si só não determinasse explicitamente a conduta a ser observada.




    No Brasil, é notório que os princípios ganharam elevada importância no ordenamento jurídico, mas igualmente acabam sendo frequentemente utilizados como reforço argumentativo na tomada de decisões, mesmo que os valores cultuados pelos princípios não guardem estrita correlação com os casos submetidos à apreciação e decisão do julgador, situação que acaba abrindo margem para a discricionariedade na interpretação do direito.




    Na linha da doutrina de Alexy e Avila, vemos os princípios como normas jurídicas que constituem deveres de otimização, que serão pautados e aplicados em vários graus, de acordo com as circunstâncias fáticas e normativas do caso, exercendo função norteadora como eixo de aplicação da norma, ou como a própria justificativa para a existência das regras.




    É inegável, todavia, que muitas vezes o Judiciário acaba sendo provocado em razão da incapacidade de os agentes políticos construírem consensos, acarretando a transferência do ônus da tomada de importantes decisões para o Poder Judiciário, seja pela inércia dos agentes políticos, ou pelo ajuizamento de ações variadas, de inegável caráter político.




    Os princípios teriam caráter orientador, enquanto seriam as regras que representariam a integração e subsunção ao mundo fático. Nesse sentido, a ênfase demasiada na normatividade dos princípios pode significar uma ruptura no positivismo clássico do Estado liberal, que ordinariamente expressa o direito por meio de um conjunto de regras (MARINONI; MITIDIERO; ARENHART, 2015).




    Nesse contexto, Sarmento (2011) afirma que o neoconstitucionalismo pragmático valoriza os direitos fundamentais e os valores constitucionais por meio dos princípios e da ponderação, mas, por outro lado, não sepulta a importância das regras e da subsunção para a segurança jurídica, de modo que a atuação judicial seja fundamentada e construtiva, sempre atenta à realidade, ao contexto e às consequências, para assim, efetivamente realizar a Constituição e construir uma sociedade mais justa.




    Sarmento e Souza Neto há tempos advertem que conferir ao julgador a tarefa de ponderar princípios ao caso concreto poderia ser considerada uma medida antidemocrática, pois concederia ao julgador ampla margem de liberdade na busca da decisão justa, o que poderia ensejar na suplantação da norma instituída pelo legislador, de acordo com o subjetivismo do Magistrado:




    E a outra face da moeda é o lado do decisionismo e do “oba-oba”. Acontece que muitos juízes, deslumbrados diante dos princípios e da possibilidade de através deles, buscarem a justiça – ou que entendem por justiça -, passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta “euforia” com os princípios abriu um espaço muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus jargões grandiloquentes e com a sua retórica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os princípios constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras “varinhas de condão”: com eles, o julgador de plantão consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta prática é profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado Democrático de Direito. Ela é prejudicial à democracia, porque permite que juízes não eleitos imponham a suas preferências e valores aos jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberações do legislador. Ela compromete a separação dos poderes, porque dilui a fronteira entre as funções judiciais e legislativas. E ela atenta contra a segurança jurídica, porque torna o direito muito menos previsível, fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantão, e prejudicando com isso a capacidade do cidadão de planejar a própria vida com antecedência, de acordo com o conhecimento prévio do ordenamento jurídico (SARMENTO; SOUZA NETO, 2007, p. 144).




    Gabriel (2022) destaca que “a preferência neoconstitucionalista por princípios e ponderação, em detrimento de regras e subsunção, abre margem para desarrazoado subjetivismo” (GABRIEL, 2022). Para Streck (2017), as decisões arbitrárias, tomadas de acordo com a consciência individual do julgador não seriam democráticas e representariam um desrespeito ao Estado Democrático de Direito, que estabelece as regras do jogo em que o juiz atua:




    [...] o juiz se encontra, quer queira quer não, submetido a um contexto intersubjetivo de significação em que os sentidos dos textos jurídicos (e dos fatos) com que lida não estão à disposição de sua livre apreciação para avaliá-los de maneira que ele, subjetivamente entende mais conveniente (STRECK, 2017).




    Por essas razões, vemos um perigoso problema no que diz respeito ao excesso de discricionariedade na interpretação judicial. O reiterado emprego de conceitos jurídicos abstratos – que a reforma na LINDB buscou superar - pode conferir elevado subjetivismo e voluntarismo às decisões judiciais, tornando-se prejudicial à segurança jurídica. A subjetividade de decisões pode fazer com que o juiz se afaste das regras estabelecidas e passe a tomar decisões com base nas suas próprias opiniões e convicções, distanciando-se do direito.




    Em razão disso, refletimos sobre como a adoção de conceitos jurídicos abstratos – especialmente o da preservação da empresa como justificativa para a tomada de toda sorte de decisões em processos de recuperação judicial – pretende apenas amparar o voluntarismo do Poder Judiciário e disfarçar decisões que não observam o texto legal.




    A já mencionada redação do artigo 20 da LINDB, determina que “nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão”, e, apesar da referida Lei não explicitar quais seriam tais valores abstratos, depreende-se que a intenção do legislador foi vedar decisões carregadas de alto grau de indeterminação, onde o voluntarismo do agente substitua a segurança jurídica (SUNDFELD; MARQUES NETO, 2013).




    Além disso, buscamos demonstrar que inexistem lacunas legislativas que autorizariam a adoção de princípios gerais do direito para resolver o problema submetido à apreciação do Judiciário. Ao contrário, nos casos apresentados neste ensaio o julgador acaba por relativizar determinada regra em nome de um suposto princípio maior, de preservação da empresa.




    No Brasil, tornou-se corriqueiro que decisões judiciais invoquem a busca pela “verdade real” para justificar decisões baseadas no “livre convencimento”, que nada mais é do que uma desculpa para decidir conforme as opiniões pessoais do julgador, normalmente dotadas de uma forte carga de subjetividade. Tais decisões voluntaristas representam elevado risco à segurança jurídica, à medida que se afastam da norma, em razão do excesso de discricionariedade, da falta de critérios e parâmetros legais e da carência de fundamentação.




    Ao contrário disso, a decisão judicial implica a responsabilidade de demonstrar legitimamente como ocorre o convencimento, não podendo se adotar o livre convencimento como uma forma de liberdade interpretativa, mas tão somente de uma liberdade de valoração das provas (MARENGO, 1997). Afinal, o objetivo do julgamento é a precisão, não a expressão individual (KAHNEMAN; SIBONY; SUNSTEIN, 2021).




    Nesse cenário, a formação da ideia de uma probabilidade a partir de um valor inicial que pode, ou não, estar correto, ou a tendência que as pessoas têm de formar juízos de probabilidade com base em um certo ponto de partida, que pode não ser correto ou legítimo, pode levar a conclusões equivocadas. É o que se chama de heurística de ancoramento (SUNSTEIN, 1997), por meio do qual, a partir de um ponto de vista inicial, o sujeito pode desconsiderar fatores ou evidências contrários à sua hipótese de preferência, e acabar por dar mais importância aos fatores que confirmem seu convencimento inicial (DÖHRING, 2007).




    Esse viés de desejabilidade é demonstrado pela tendência a reunir e interpretar evidências de forma seletiva em favor de um julgamento que já acreditamos ser ou que desejamos que esteja correto (KAHNEMAN; SIBONY; SUNSTEIN, 2021). Nesses casos, o julgador será mais receptivo aos elementos que confirmem suas hipóteses (DAMASKA, 2008).




    Diante disso, pretende-se reafirmar a necessidade de os elementos que embasam as decisões judiciais serem conscientemente enfrentados e adequadamente fundamentados, e não necessariamente presumidos com base em conceitos estereotipados a respeito do assunto sob discussão (SAKS; KIDD, 1980). Daí o risco que conceitos genéricos – ou princípios abstratos – sejam reiteradamente utilizados para justificar decisões, dada a preferência – ou simpatia – ao significado atribuído a determinado princípio, adotado tão somente para fortalecer a decisão que seria tomada em qualquer hipótese, de qualquer maneira, eis que fundada na experiência, opiniões e vieses interpretativos do julgador.




    É necessário que se atribua aos conceitos (especialmente aos conceitos generalizantes, tão perigosos em seu poder de sedução) apenas a força que lhes é própria e nada mais do que isso, sem considerá-los como ferramentas analíticas tão poderosas que acabem por se converter na realidade que indicam ou simbolizam (SOUZA, 2004).




    Desse modo, a reforma ocorrida na LINDB significa uma crítica à adoção de princípios como verdadeiros axiomas, concebidos de forma genérica e abstrata, buscando evitar que juízes decidam de acordo com suas íntimas convicções, utilizando de conceitos abstratos para justificar decisões que, muitas vezes, tem mais a ver com a opinião particular do julgador sobre determinados fatos ou situações do que com a adequada aplicação do direito ao caso.




    Os conceitos abstratos que muitos princípios representam podem indicar um caminho (um propósito) para a aplicação da justiça, mas não são uma justificativa suficiente por si só, nem mesmo estão imunes a equívocos em sua interpretação. E, como veremos, a utilização indiscriminada de conceitos abstratos pelo intérprete, na forma de princípios e valores, serve muitas vezes apenas para dar um verniz interpretativo as decisões já previamente tomadas, no intuito de conferir status de incorrigibilidade e neutralidade a uma decisão, escondendo presunções ou opiniões pessoais diante de determinados fatos e mascarando o real processo de compreensão e de decisão.




    Neste estudo, procuramos demonstrar, contudo, que o enfrentamento dos aspectos reais dos processos de recuperação de empresas (o exame minucioso de fatos e provas, por exemplo) quase sempre se situa abaixo da adoção de conceitos de ocasião, sempre prontos para adornar as justificativas decisórias de plantão. Trata-se, na verdade, de ativismo judicial, com base nas preferências do juiz, ao invés daquelas previstas na lei (CROSS; LINDQUIST, 2007, p. 34).




    Georges Abboud (2016) é firme ao afirmar que o grande trunfo do ativismo é utilizar de termos performáticos, como interesse público, conveniência, oportunidade, livre convencimento motivado, proporcionalidade, princípio republicano, justiça, entre outros, empregados com a finalidade específica de conferir verniz normativo a decisões ativistas, mascarando o voluntarismo do intérprete em suas decisões.




    Se o convencimento do julgador quanto a determinado fato ou assunto for entendido como suficiente para que os fatos sejam tomados por esclarecidos ou comprovados, sem a detida análise acerca dos elementos probatórios existentes no caso, então se perderá o controle interpretativo sobre a compreensão. Por essas razões que a convicção de um julgador pode oferecer mais perigos do que utilidades para o processo (SCHMITZ, 2018).




    Uma das consequências, é que, quando decisões abstratas são tomadas de forma discricionária e contra a lei, em nome do “livre convencimento”, estamos não diante de princípios hierarquicamente superiores, que justificariam a decisão tomada, mas diante de um argumento de autoridade, formulado como uma espécie de superioridade jurídica invocada para legitimar uma vontade subjetiva, uma convicção íntima do julgador, transformada em instituto que estaria acima de qualquer outro elemento de prova, argumento ou conteúdo normativo.




    Streck (2016) resume bem o problema:




    Ainda que ocorram desvios subjetivos numa decisão, falar em decisão não soa como falar em escolha. Quando perguntamos algo a um juiz no processo, não queremos saber qual a opinião pessoal dele, que poderia ser substituída por qualquer outra opinião; o que a comunidade espera dele é uma fundamentação que atenda aos princípios sob os quais ela se constitui em verdadeira comunidade. [...]




    Afinal, para seguir democratizando o nosso processo judicial, verificamos como seus instintos precisam ser repensados para garantir controles formais e substanciais sobre a tomada de decisão, acabando com aquilo que os hermeneutas chamam de solipsismo judicial e os habermasianos chamam de privilégio cognitivo do juiz. E o tal livre convencimento vem servindo há anos de álibi legal-dogmático-jurisprudencial para esses problemas.




    Sundfeld (2014, p. 225) afirma que usar princípios de forma retórica é preguiça. Logo, é preferível consagrar a segurança jurídica, mesmo que algumas decisões possam ser consideradas injustas, porque ao menos estarão revestidas de clareza e fundamentadas na norma vigente, a estar sujeito às imprecisas, incertas e inseguras convicções políticas, jurídicas ou sociais do julgador, que não podem justificar quaisquer decisões judiciais. São limites importantes na aplicação da lei, cuja transposição, na nossa visão, representa injustificada discricionariedade no exercício da interpretação legal e significativo risco à segurança jurídica.




    Assim, para o bem da evolução na aplicação do direito e da interpretação das regras legais, é preciso superar esta arraigada cultura de suporte em argumentos genéricos como pretexto para decisões ativistas, com base em preferências e pressuposições, que, além de representar um risco à segurança jurídica, podem ter consequências imprevisíveis e nefastas para a aplicação do direito.




    2. O PRINCÍPIO DA PRESERVAÇÃO DA EMPRESA NO PROCESSO DE RECUPERAÇÃO JUDICIAL




    2.1. Limites à atuação do judiciário na recuperação judicial




    O processo de recuperação judicial no Brasil, instituído pela Lei 11.101/05 veio substituir a antiga concordata, que tinha caráter de favor legal concedido pelo Juiz a devedores considerados de boa-fé a partir de requisitos eminentemente formais, sem que fossem considerados critérios que demandassem uma participação efetiva dos credores (PUGLIESE, 2016, p. 7-9).




    Assim, a Lei 11.101/05 inaugurou uma nova era no processo de recuperação de empresas no Brasil, ao estimular um procedimento estruturado de negociação, que efetivamente contasse com a participação dos credores. A mudança era necessária para colocar o Brasil de acordo com as melhores técnicas e práticas adotadas internacionalmente, visando estimular o investimento, o crédito e o emprego no país (ABRÃO, 1985, p. 186). Para o autor, era premente “a edição de uma Lei que desse margem ao processo de recuperação da empresa”.




    Como não poderia deixar de ser, a preservação da empresa tornou-se um dos objetivos da Lei 11.101/05, como previsto em seu artigo 47, que propunha:




    [...] viabilizar a superação da situação de crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservação da empresa, sua função social e o estímulo à atividade econômica.




    Essa mudança de perspectiva, em prol da preservação da empresa, é demonstrada no trecho a seguir:




    O foco primordial da nova lei deixa de ser a satisfação dos credores e se desloca para um patamar mais amplo: a proteção jurídica do mercado, o qual, desenvolvendo-se de modo sadio, potencialmente atua em benefício da sociedade como um todo e do crescimento econômico do País. O princípio da preservação da empresa, sua função social e o estímulo à atividade econômica figuram como cânones interpretativos expressamente previstos no texto legal (art. 47), tornando imperativa a manutenção do agregado empresarial sempre que possível e viável ao bom funcionamento do mercado (RIBEIRO; BERTOLDI, 2013, p. 489).




    De modo geral, pode-se dizer que o grande desafio e objetivo da LRE é a manutenção do “equilíbrio entre o interesse social com o soerguimento da empresa, a satisfação dos credores e o respeito aos direitos do devedor” que nada mais é do que a concretização dos objetivos previstos no mencionado artigo 47 da Lei. (SALOMÃO; SANTOS, 2015, p. 01)




    Logo, percebe-se claramente a intenção do legislador em reconhecer a importância da atividade empresarial para o desenvolvimento econômico e social do país, visto que estampou a preservação da atividade econômica como um dos objetivos do processo de recuperação judicial.




    Assim, os poderes que na concordata eram centralizados na figura do juiz, na recuperação judicial são transferidos aos credores, que devem decidir sobre a viabilidade ou não do Plano de Recuperação Judicial apresentado (BEZERRA FILHO, 2006). Também se constata a intenção do legislador em equilibrar o interesse social de soerguimento da atividade, com os interesses dos credores, que nem sempre coincidirão com os interesses da empresa em recuperação.




    Nesse contexto, se a empresa não demonstrar condições de se reerguer, não lograr êxito na negociação com os credores ou não conseguir cumprir os requisitos para recuperação quando submetida à LRE, a falência deve ser buscada, visando a alienação dos ativos de maneira rápida e eficiente (LISBOA). Ou seja, o mero pedido e processamento da recuperação judicial não é garantia de preservação ou recuperação das atividades, mas tão somente meio para se alcançar um fim pretendido, desde que observadas as regras do procedimento recuperatório. Caso a recuperanda não cumpra requisitos previstos na lei, ou os credores não aprovem o Plano apresentado no processo de RJ, o destino da empresa será a falência, com o consequente encerramento das atividades e liquidação de seus ativos.
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