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RESUMO

O presente estudo é parte integrante das pesquisas desenvolvidas e apresentadas na “I Semana
Cientifica de Desenvolvimento Socioeconémico — Invest” e tem por objetivo analisar a atividade
empresarial como agente social, eis que é responsavel pela geracdo de empregos, riquezas
nacionais e, especialmente, fonte arrecadadora de tributos para a atividade estatal, sendo que o
Estado, por sua vez, tem responsabilidade de fomentar programas sociais para o desenvolvimento
nacional. E certo que, quando a empresa passa por dificuldades no pagamento de seus credores, a
primeira op¢do que a sociedade sugere € o encerramento das atividades da empresa, ou seja, a sua
faléncia. Porém, o grande problema a ser debatido no presente estudo é o principio fundante da Lei
n°11.101/2005, qual seja: preservacao da empresa.
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INTRODUCAO

Nosso intento é compreender, através de uma visdo social e juridica, quais os pilares
fundamentais do Direito Brasileiro acerca do principio da preservacdo da empresa. Nos
dias atuais, tem se observado uma polarizacdo politica e ideoldgica em nosso pais e 0
principio da preservacdo da empresa esta intrinsicamente ligado ao principio da funcéo
social da atividade empresarial, eis que, uma analise acerca deste agente econdmico, de
certo, ira trazer uma visdo dindmica sobre a economia do nosso pais.

Desta forma, o presente estudo se propde, de forma ndo exauriente, aprofundar na
tematica relacionada ao direito empresarial, em especial, a tdo necessaria manutencdo da
atividade mercantil, vista, neste momento, como agente econdémico responsavel por gerar

empregos e riquezas nacionais, e em especial, fonte de arrecadagdo tributaria para o
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Estado, eis que este depende da carga tributaria decorrente da atividade lucrativa exercida

pela empresa.

ASPECTOS SOCIOECONOMICOS DA ATIVIDADE EMPRESARIAL

Preliminarmente, vale ressaltar, que o Estado Brasileiro tutela o exercicio da
atividade empresarial exercida na préatica, tanto pelo empresario individual, como pela
sociedade empresaria, sendo que a legislacdo aplicavel a matéria resguarda a “teoria da
empresarialidade”, ou seja, delineou, com base em construgdo historia e legislativa, a
terceira fase do direito empresarial, que se baseia na efetiva pratica da atividade para que
assim, seja considerada atividade empresarial.

Apenas a titulo de debate, vale lembrar que as teorias historicas da atividade
empreséria ttm como antecedentes remotos o periodo da ldade Média, com caracteristicas
corporativas e subjetivas, sendo referida fase conhecida como a primeira, denominada por
corporacdes de oficios.

Com o transcurso da historia, e especialmente, com base na necessidade de
regulamentacdo sobre o que seria, objetivamente a atividade empreséria, surge entdo, o
Cddigo Civil de Napoledo Bonaparte, com o objetivo de positivar quais eram as atividades
consideradas mercantis, e assim, nas palavras do doutrinador André Luiz Santa Cruz

Ramos:

“A definicho dos atos de comércio era tarefa atribuida ao
legislador, o qual optava ou por descrever as suas caracteristicas
bésicas — como fizeram o Cddigo de Comércio portugués de 1833
e 0 Codigo Comercial espanhol de 1885 — ou por enumerar, hum
rol de condutas tipicas, que atos seriam considerados de mercancia
—como fez o nosso legislador.” (RAMOS, 2014, p. 31)

Desta forma, compreende-se que, principalmente no nosso pais, a teoria dos atos de
comeércio resultou na edicdo do Codigo Comercial de 1850, que em resumo apresentam a
codificagdo das ideias de objetivacao apregoadas no Codigo Civil Napolednico.

Ocorre que a teoria dos atos de comércio (segundo periodo), ndo acompanhou 0s
avancos advindos com a necessidade de producdo em massa, eis que, comecaram a surgir
diversas atividades que ndo eram consideradas empresarias pela legislacéo, dificultando de

sobremaneira a protecéo do Estado de referidas atividades.



Acerca dos atos de comércio, vale lembrar, referidas positivacoes ficaram obsoletas
e ndo conseguiam acompanhar a necessidade de expansdo das atividades que j& estavam
sendo exercidas na pratica, para os fins de atender a populacdo urbana que aumentava em
grandes proporgdes.

Desta forma, inspirado pela edicdo do Cddigo Civil Italiano de 1942, o nosso
ordenamento juridico adotou o entendimento da teoria da empresarialidade, ou seja, dentre
diversas nuances, nao definiu, necessariamente, 0 conceito de empresa, mas sim, 0
conceito da atividade empresaria exercida por um ou mais sujeitos.

Referido entendimento pode ser extraido da nossa legislacdo, onde apresentou o
artigo 966 do Cddigo Civil de 2002, conforme abaixo em destaque:

“Art.  966.  Considera-se ~ empresario  quem  exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.”

Do referido dispositivo legal, compreende-se que é empresario todo aquele que
exerce profissionalmente atividade com fins lucrativos, para justamente, atender a
populacdo com a prestacdo de bens e servigos necessarios para o desenvolvimento social.

Nas palavras do jurista italiano Alberto Asquini, a empresa, com base na teoria da
empresarialidade, entdo, assumiu um fenémeno poliédrico, ou seja, multifacetado
economicamente, eis que, 0 universo juridico da atividade empresaria merece atencdo ndo
somente no que se refere a empresa em seu sentido singularizado, mas sim, deve ser
encarado como um conjunto de sistemas com quatro perfis diferenciado quando analisados

sob a Gtica do direito, quais sejam:

“a) o perfil subjetivo, pelo qual a empresa seria uma pessoa (fisica
ou juridica, é preciso ressaltar), ou seja, o empresério; b) o perfil
funcional, pelo qual a empresa seria uma “particular forca em
movimento que é a atividade empresarial dirigida a um
determinado escopo produtivo”, ou seja, uma atividade economica
organizada; c) o perfil objetivo (ou patrimonial), pelo qual a
empresa seria um conjunto de bens afetados ao exercicio da
atividade econ6mica desempenhada, ou seja, o estabelecimento
empresarial; e d) o perfil corporativo, pelo qual a empresa seria
uma comunidade laboral, uma instituicdo que reine 0 empresario e
seus auxiliares ou colaboradores, ou seja, “um nucleo social
organizado em fung@o de um fim econdomico comum”. (RAMOS,
2014, p. 36).

Com base nas consideragdes sobre o fendmeno poliédrico, se observa que ao perfil

corporativo da empresa é analisado sob o viés social, eis que, 0 empresario, para exercer a



atividade lucrativa, necessita da ajuda de empregados, e para tanto, visando o bem comum
e principalmente proporcionar 0 aumento de producdo ou prestacdo de servicos, terd que
contratar pessoas para laborar em nome da atividade lucrativa.

Dentro de uma visdo social, historicamente a atividade empresarial tem ganhando
nitida relevancia, eis que, ao entrarmos na seara da discussdo sobre as desigualdades
sociais e pacificacdo dos povos, todos, indubitavelmente, buscam a igualdade coletiva, e se
manifestam para os fins da liberdade individual, sob a defesa de um Estado menos
intervencionista e que exerca a tutela dos direitos e necessidades individuais.

Nessa linha de raciocinio é possivel compreender que o Estado, visando o fomento
de politicas publicas sociais, deve propiciar, enquanto Poder Publico, a manutencdo de
uma das espécies da propriedade privada, e no caso, resguardar a livre iniciativa (liberdade
econémica) e concorréncia justa e democratica, tudo para que, na via reflexa, ocorra a
reducdo as desigualdades sociais.

Subsidiando a propriedade privada, e por consequéncia, a tutela da livre iniciativa
empresarial, merece destaque o artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, onde, de forma

enunciativa assim dispde:

“Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;
IV - livre concorréncig;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais.” (BRASIL, 1988)



Com base nos principios constitucionais acima em destaque, se observa que 0
Direito Brasileiro € rico quanto a conjectura da importancia da propriedade privada no
ambito empresarial em observancia ao principio da funcdo social da empresa, e
especialmente, a necessidade de mecanismos que venham a proporcionar a manutencao da
atividade lucrativa, desde que referida atividade atenda aos anseios sociais.

Nesse diapasdo, nossa legislacdo prevé que a atividade empresarial deve ser, ao
maximo de tempo, preservada. Isso porque as consequéncias do fim de uma empresa
extrapolam o &mbito privado, pois recaem, também, na impossibilidade da atuacdo do
Estado como, por exemplo, em investimentos publicos, além do custo para o erario em
manter, por qualquer periodo, um cidaddo desempregado sem meio de subsisténcia.

Vale acentuar que a atividade empresarial, por ébvio, financia o setor pablico. Ora,
o recolhimento de tributos ndo tem outra finalidade senédo subsidiar o Estado para que este
venha aplicar politicas publicas com o objetivo de criar uma sociedade mais justa e
igualitaria. Por consequéncia, fica evidente e consentaneo de que, por l6gica, o Estado ndo
gera riqueza, mas sim despesas (absolutamente necessarias, por sinal). Logo, apenas a
iniciativa privada, através das empresas e dos profissionais liberais, & diretamente

responsavel por gerar riqueza, isto €, possibilidade de ascensédo social aos individuos.

PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA: OS BENEFICIOS SOCIAIS DA
MANUTENCAO DA ATIVIDADE LUCRATIVA EMPRESARIAL.

Levando em consideracdo os aspectos elencados alhures, é possivel compreender
que a preservacdo da empresa é de brutal importancia em qualquer democracia. Uma vez
que o Estado fomenta a continuidade da atividade empresarial, este contribui de maneira
substancial e irrefutdvel para a melhoria dos servicos publicos, bem como para o
desenvolvimento do comércio e para a evolucdo dos individuos como detentores de
independéncia frente ao poder publico.

Com base nessas premissas, surge entdo, o principio da preservacdo da empresa,
com a ideia de justamente agir em prol da manutencdo da atividade lucrativa, desde que
atenda a uma triade econémica, qual seja: manutencdo/geracdo de empregos; geracdo de

riquezas nacionais e, ainda, geracdo de tributos.



Na prética, os Tribunais Superiores tem observado atentamente referido principio,
eis que, ao receber um pedido judicial acerca da decretacdo de faléncia da atividade, o
Poder Judiciario, deve levar em consideracdo a funcdo social da empresa, tdo propalada
pela Lei n® 11.101/2005, sendo possivel assim, que em vez da sentenca declaratoria de
faléncia, ocorra a possibilidade de concessdo do beneficio da recuperacdo judicial da
atividade empresaria.

Desta forma, o principio da preservacdo da empresa, atribui a ideia de que a
empresa € uma gente econdmico social, e subsiste para atender um interesse coletivo, qual
seja: a manutencdo das suas atividades, em detrimento aos interesses individuais, seja de
credores, empresario ou sociedade empresaria.

O Poder Judiciario tem reconhecido que néo se justifica um decreto falimentar que
justifica a decretacdo da faléncia, eis que, somente hd que se falar em encerramento das
atividades empresariais em casos onde realmente ndo seja possivel a viabilidade das
atividades empresariais.

Desta forma, conforme artigo 47 da Lei n°® 11.101/2005, se observa que, com base
na preservacdo da empresa e sua funcdo social relevante, a recuperacdo judicial é a
primeira alternativa a ser observada quando a empresa enfrenta crise econdmico-

financeira:

“Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a
superacdo da situacdo de crise econdémico-financeira do devedor, a
fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacao da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade
econdmica.” (Lei n® 11.101/2005)

O Superior Tribunal de Justica, em diversos julgados envolvendo pedidos de
decretacdo da faléncia, tem esposado entendimento acerca da preferéncia pela manutencéo
da empresa, sendo um dos casos recentemente citados em matéria jornalistica do Tribunal
Superior, com base em pedido realizado pelo credor do empresario, onde, requereu a
decretacdo de faléncia sob a justificativa do artigo 94 da lei que regulamenta a matéria,
qual seja, o seu inciso | onde dispde sobre a possibilidade de decretacdo de faléncia na
impontualidade injustificada.

Referida hipotese (art. 94, I, Lei n° 11.101/2005) apresenta que a faléncia pode ser
decretada desde que o credor apresenta titulos executivos, devidamente protestados, e que

perfazem o valor minimo de 40 (quarenta) salarios minimos da data do pedido de faléncia.



Em caso concreto, o ministro Luis Felipe Salomé&o, ao relatar, no ano de 2012, o
Recurso Especial n° 1.023.172, entendeu pela aplicacdo retroativa do principio da
preservacdo, sendo que, muito embora a demanda tenha sido ajuizada no ano de 2001
(anterior a previsdo taxativa do valor minimo para requerimento de faléncia), poder-se-ia
aplicar, neste caso, a manutencdo da atividade, eis que, no caso concreto, o valor de 34
(trinta e quatro) salarios minimos na época do pedido ndo teria 0 condao de justificar
medida tdo drastica.

Nas palavras do ministro relator:

“Com efeito, a Constituicdo da Reputiblica consagra a protegdo a
preservacdo da empresa por duas razdes basilares: (i) € forma de
conservacao da propriedade privada; (ii) é meio de preservagdo da
sua funcdo social, ou seja, do papel socioeconémico que ela
desempenha junto a sociedade em termos de fonte de riquezas e
como ente promovedor de empregos. Assim, o principio da
preservacdo da empresa cumpre a norma maior, refletindo, por

conseguinte, a vontade do poder constituinte originario.” (STJ,
RESP, 2018).

Adiante, o Ministro ressaltou que, muito embora os anseios do credor no
recebimento dos valores que lhe sdo devidos, ndo se justifica o decreto falimentar, eis que,

a empresa possui fator socioecondémico de maior relevancia, e assim, destacou:

“Tendo-se como orientacdo constitucional a preservagdo da
empresa, refoge a nogdo de razoabilidade a possibilidade de
valores insignificantes provocarem a sua quebra, razao pela qual a
preservacdo da unidade produtiva deve prevalecer em detrimento
da satisfagdo de uma divida que nem mesmo ostenta valor
compativel com a repercussdo socioecondmica da decretacdo da
faléncia” (STJ, RESP, 2018)

Frente a tais consideracdes, se observa claramente que a atividade da empresa é
mais relevante e necessaria do que pedidos de credores que por vezes objetivam interesses
individuais.

Por 6bvio que os maiores interessados em um processo falimentar sdo justamente
o0s credores, que tem no patriménio da empresa a ser realizado a garantia do recebimento
dos seus créditos, mas, o que se observa do entendimento da legislacdo e do Superior
Tribunal de Justica é justamente que, a decretacdo de faléncia ndo é a melhor opg¢édo nos
casos onde a atividade empresarial consiga demonstrar o0 minimo de prevaléncia do
exercicio da atividade lucrativa, portanto, a preservacdo da empresa passa a ser, além de

matéria de defesa para o devedor empresario, se constitui igualmente em cumprimento do



principio constitucional da funcdo social da empresa e 0s respectivos principios
constitucionais enunciados no artigo 170 da Constituicdo Federal Brasileira (ja

mencionado anteriormente).

CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusdo, se observa que muito embora o recebimento de diversas demanda
que versem sobre o pedido de faléncia de empresas devedoras impontuais, o Poder
Judiciério, entendido que prevalece a aplicacdo dos principios protetivos regulamentos pela
Lei n°® 11.101/2005, tendo assim, o poder de finalmente possibilitar e pacificar a unificacdo
de trés pilares basilares da democracia contemporanea, quais sejam o da liberdade, da
igualdade e da eficiéncia, e especialmente, a tutela das garantias socioecondmicas
viabilizam a geracdo de empregos e renda para o pais.

Desta forma, o principio da preservacdo da empresa surge como uma grande
estratégia legislativa com o objetivo, de principalmente, tutelar o principio da livre
iniciativa econdémica fomentando assim, a continuidade do exercicio da atividade

empresaria.
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