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RESUMO

O principio da preservacdo ganhou especial destaque no Direito Empresarial a partir da
vigéncia da Lei 11.101/2005, que regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria, quando o legislador o consignou expressamente no
texto normativo (art. 47). A partir de entdo a doutrina vinculou substancialmente tal principio a
recuperacdo da empresa que se encontra em situacdo de crise econdmico-financeira,
ressaltando sua importancia para manutencdo da fonte produtora, do emprego e do interesse
dos credores. Contudo, pretende o presente trabalho analisar o principio da preservacdo da
empresa de forma mais ampla, além das hipdteses de recuperacdo previstas na norma citada,
ante a atribuicdo de responsabilidades sociais as empresas pelo Estado, tornando-as
instrumentos de consecucdo de politicas publicas.
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ABSTRACT

The principle of preservation has gained special prominence in Business Law from the
enactment of Law 11,101 / 2005, which regulates both the judicial and extrajudicial recovery, as
well as bankruptcy of the entrepreneur and the business company, when the legislator expressly
consigned in the regulatory text (art. 47). Since then the doctrine has substantially linked such
principle to the recovery of companies facing economic and financial crisis, emphasizing its
importance to maintain production source, employment and creditors interests. Nonetheless,
this study aims to analyze the principle of preserving companies from a wider perspective, in
addition to the recovery hypothesis specified in the cited norm, before the allocation of
companies social accountabilities by the state, turning them into tools of public policies
achieving.
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INTRODUCAO

O principio da preservacdo da empresa, no Brasil, remonta ao advento do Cdédigo
Comercial (1850)2 que admitia o instituto da moratdria do comerciante em situagdes especificas
e restritas, desde que demonstrasse condi¢fes de superar a situacdo de crise vivenciada, assim
como excepcionalmente a concordata. Ainda que timidamente e de forma precaria, buscava-se
a manutengdo do negdcio desenvolvido pelo comerciante.

O passar dos anos e o desenvolvimento das relagdes comerciais (empresariais) levaram
o legislador a ampliar as condi¢des para preservacdo do negocio em momentos de dificuldade
financeira ou econémica. Nao obstante priorizar a protecdo aos credores, as formas de protecao
da atividade empresarial evoluiram, ampliando-se as hipdteses de concordata, por exemplo, e
em passado recente com a regulamentacdo da recuperacao judicial e extrajudicial das empresas.

Apesar de ser possivel extrair dos textos legais, anteriores a Lei 11.101/2005, a
intencdo do legislador na manutencdo da empresa em crise, mesmo que de forma indireta,
somente no final da dltima década do século passado é que o principio da preservacdo da
empresa passou a gozar de destaque na doutrina e nos debates envolvendo a sobrevivéncia da
empresa em dificuldade econdmico-financeira. E de forma ainda mais expressiva a partir
daquela lei.

No entanto, o principio da preservacdo tem sido invocado, via de regra, apenas na
hip6tese de recuperacdo judicial ou extrajudicial da empresa e, por forca da referida lei, acaba
por ter sua amplitude restrita as finalidades da propria recuperacao, isto €, a manutencdo da
fonte produtora para, consequentemente, manter empregos e assegurar interesses dos credores.

O art. 47, da Lei 11.101/2005, aponta expressamente as trés finalidades mencionadas
(manutencdo da empresa, do emprego dos trabalhadores e interesses dos credores) como meio

de promover “a preservacao da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade econémica”.

3 A respeito do Cédigo Comercial de 1850, cabem duas observagdes. A primeira, com base em Américo Lacombe
¢ a de que o Cadigo j4 teria nascido envelhecido “sem conhecer as estradas de ferro nem a navegacéo a vapor”,
porém, naquele contexto, refletia as melhores ideias a respeito do Direito Comercial. A segunda, com base em
Antonio Wolkmer, é a de que “as necessidade imediatas, as atividades negociais e o desenvolvimento comercial
fizeram com que a principiante burguesia latifundiaria priorizasse a regulamentacdo da vida econémica sobre a
vida civil”. A garantia dos direitos civis vieram somente 67 anos depois, em 1916, com a consubstanciacdo do
Cddigo Civil. (WOLKMER, 2015, p. 102-103)
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Todavia, o principio da preservagdo possui alcance muito maior, posto que a empresa,
desde os primdrdios de sua regulamentacdo no Brasil, mantém relevante papel na consecu¢do
de politicas publicas, haja vista o Estado lhe atribuir responsabilidades que vao muito além de
seu objeto social, atuando como importante instrumento de desenvolvimento social, econdmico
e politico.

Configura-se, portanto, como objetivo fundamental analisar a importancia da
subsisténcia da empresa em crise, quando efetivamente demonstrar sua viabilidade no mercado,
para assegurar ndo s emprego aos trabalhadores e o interesse dos credores, mas também o
desenvolvimento econdmico e social (local, regional ou nacional), por meio de processos de

inclusdo social, de capacitacdo e formacéo profissional, geracéo de renda, de tributos etc.

Para éxito do tema proposto, o trabalho apresentara um breve histérico de
responsabilidades atribuidas as empresas pelo legislador, suas razdes e relevancia. Em seguida,
sera abordado o contexto social, politico e econdmico em que esta inserida a empresa, e 0s
respectivos reflexos de uma crise que coloque em risco sua subsisténcia. Na sequéncia, sera
destacada a condigdo da empresa como “ator” de politicas publicas, apontando algumas

situacBGes em que a entidade empresarial figura como centro de execucdo de tais politicas.

1) PRESERVACAO DA EMPRESA

O art. 47, da Lei n° 11.101/2005, é o unico dispositivo legal a mencionar de forma
expressa o0 principio da preservacao da empresa, e o faz no &mbito da recuperacdo judicial ou

extrajudicial da empresa em crise:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica.

Segundo Tarcisio Teixeira o0 principio da preservacdo da empresa tem por fim
recuperar a atividade empresarial de crise que coloque em risco sua sobrevida, visando a
continuidade do neg6cio, a manutencdo de empregos e interesses de terceiros. (TARCISIO,
2011/2012, p. 185)
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No entanto, a doutrina, sem embargo ao amplo reconhecimento da importancia da
preservacdo da empresa na recuperacao judicial, ndo se preocupa substancialmente em definir
ou conceituar o principio, apenas o tem como fundamento basilar do instituto da recuperacao.
Até porque tentar delimitar seu alcance nenhuma ou pouca utilidade traria para o estudo do
Direito Empresarial.

O que realmente importa para o Direito e, consequentemente, para a doutrina, € a
analise da sobrevida da empresa afetada por crise econémico-financeira, quando héa
possibilidade de se reerguer, além de receptividade e espaco no mercado para manter atividade

viavel, como bem pontua Manoel Justino Bezerra Filho:

A recuperacdo judicial destina-se as empresas que estejam em situagdo de crise
econdmico-financeira, com possibilidade, porém, de superagdo; pois aquelas em tal
estado, mas em crise de natureza insuperavel, deve ter sua faléncia decretada, até para
que ndo se tornem elemento de perturbacdo do bom andamento das relacGes
econdmicas do mercado. Tal tentativa de recuperacdo prende-se, como j& lembrado
acima, ao valor social da empresa em funcionamento, que deve ser preservado nao sé
pelo incremento de producdo, como, principalmente, pela manutengdo do emprego,
elemento de paz social. (BEZERRA FILHO, 2013 — p. 139/140).

Nota-se, portanto, que a preservacdo da empresa tem lugar quando se vislumbra a
possibilidade de superacgéo da crise, inclusive em condi¢des de subsistir no mercado, pois se a
empresa foi acometida de crise fatal, que torna inviavel sua recuperacdo, seja em razdo da
impossibilidade de satisfacdo de seus débitos, seja porque sua atividade ndo encontra
receptividade no mercado ou adequacao a este, o esforgo para salva-la ndo se justifica, ante a
probabilidade de ocasionar maiores danos ao mercado e a sociedade.

Entretanto, quando viavel a preservacdo da empresa e a superacdo da crise, 0S
beneficios da manutencdo da entidade empresarial superam as finalidades da recuperacdo
apontadas pelo art. 47, da Lei n°® 11.101/2005 (manutencdo da fonte produtora, emprego dos
trabalhadores e interesse dos credores) e por Bezerra Filho (incremento de producdo e
manutencdo de emprego). O Estado e a sociedade “ganham” com a atividade da empresa, pois
além dos tributos decorrentes do exercicio empresarial, da geracdo de renda necessaria ao

desenvolvimento local e regional, preserva-se importante ator de politicas publicas.

2) SINTESE HISTORICA

N&o obstante a Lei n° 11.101/2005, por meio do art. 47, conferir maior expressao ao

principio da preservacdo da empresa, assegurando-lhe condicdo destacada na doutrina e na
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jurisprudéncia em matéria de recuperacao das empresas, certo € que desde o advento do Cddigo
Comercial, em 25 de junho de 1850, é possivel extrair dos textos normativos a preocupacao do

legislador com a manutencéo das empresas.

O art. 336, do Codigo Comercial Brasileiro, previa que as sociedades poderiam se
dissolver quando fosse impossivel a sua continuacdo em razdo da perda capital. Ou seja,
competia a sociedade, ou aos credores, demonstrar que era impossivel sua continuidade. Logo,
se a dissolucdo da sociedade exigia prova da impossibilidade de seguir na atividade, a l6gica
permite deduzir que o objetivo da norma era assegurar a continuidade da empresa.

Ainda no Codigo Comercial previa, com intuito de proteger o comerciante, a
possibilidade de moratéria aquele que provasse a impossibilidade de satisfazer suas obrigagdes
em decorréncia de “acidentes extraordinarios imprevistos, ou de forca maior”, desde que
comprovasse também que possuia “fundos bastantes para pagar integralmente a todos 0s seus
credores, mediante alguma espera” (art. 898).

Admitia-se também a concordata na faléncia, quando proposta pelo falido, porém tal
possibilidade se restringia ao final da instrucdo do processo de faléncia, mediante concordancia
dos credores (art. 842, do Codigo Comercial). Mas ndo deixava de ser uma possibilidade de
preservar a empresa.

Posteriormente desenvolveu-se o instituto da concordata, passando a admiti-la
inclusive preventivamente, sendo que até o advento da Lei n° 11.101/2005 varias normas
disciplinaram a questdo, como comentam Wilson de Souza Campos Batalha e Silvia Marina
Labate Batalha:

No Brasil, o Codigo Comercial de 1850 admitia o instituto da moratéria
independentemente de faléncia (arts. 898 a 906), desde que se tratasse de comerciante
vitima de circunstancias imprevistas e com cabedais bastantes para pagar
integralmente os credores. Excepcionalmente era admitida a concordata na faléncia,
desde que ndo ocorressem culpa ou fraude do devedor e anuissem credores
representando a maioria em nimero e dois tercos dos créditos sujeitos a concordata.
O Decreto n. 917/1890 disciplinou a concordata preventiva, ao lado da moratéria, da
cessdo de bens e da liquidacdo judicial, abolidos pelo Decreto n. 859, de 1902. A Lei
n. 2.024/1908 manteve 0s institutos da concordata preventiva e suspensiva, 0 mesmo
ocorrendo com o Decreto n. 5.746/1929 e com o atual Decreto-lei n. 7.661/1945,

modificado substancialmente in subjecta matéria pela Lei n. 7.274/1984 e pela Lei n.
8.131, de 24.12.90. (BATALHA; BATALHA, 1996, p. 654)

Os meios de assegurar a preservagdo da empresa, ainda que o objetivo maior fosse a
satisfacdo dos credores, tiveram denominagOes diversas, como moratdria, concordata

preventiva ou suspensiva e, recentemente, recuperacdo judicial ou extrajudicial. No entanto,
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ainda que de forma mais explicita nesta Ultima, tais meios sempre tiveram um fim convergente:
a manutencao da empresa.

Ao mesmo tempo que o legislador buscou assegurar a sobrevida da empresa, também
Ihe repassou atribuicbes sociais, educacionais, econémicas e até politicas que néo
necessariamente guardavam relacdo com seu objeto social. A partir de entdo as empresas
passaram a figurar como importantes atores na consecucao de politicas pablicas.

A Constituicdo Federal de 1934, por exemplo, impunha as empresas a obrigacdo de
proporcionar ensino primario gratuito aos seus empregados e aos filhos destes:

Art. 139 - Toda empresa industrial ou agricola, fora dos centros escolares, e onde

trabalharem mais de cinquenta pessoas, perfazendo estas e os seus filhos, pelo menos,
dez analfabetos, sera obrigada a Ihes proporcionar ensino primario gratuito.

Na Constituicdo Federal de 1946 encontra-se disposi¢do semelhante:

Art. 168. [...]
Il - as empresas industriais, comerciais e agricolas, em que trabalhem mais de cem
pessoas, sdo obrigadas a manter ensino primario gratuito para os seus servidores e 0s
filhos destes;

Ndao é dificil notar que o Estado repassou as empresas a responsabilidade de alfabetizar
seus funcionarios e respectivos filhos, incumbéncia que originariamente era do préprio Estado.
A obrigacdo independia da atividade explorada pela empresa e sequer identificava se possuia
condicBes ou ndo de proporcionar 0 ensino. Apenas e tdo somente atribuia tal “encargo” e a
empresa deveria cumprir.

A Constituicdo Federal de 1967 ampliou as responsabilidades da empresa, impondo-
Ihe, indiretamente, a obrigagdo de integrar o trabalhador na vida e no desenvolvimento da
empresa, assegurando-lhe participacdo nos lucros e até na gestdo empresarial (art. 158, V).
Repassou a empresa também a competéncia de organizar as atividades econémicas, com o

estimulo e apoio do Estado (art. 163). E ainda ampliou as obrigac6es educacionais da empresa:

Art. 170 - As empresas comerciais, industriais e agricolas sdo obrigadas a manter, pela
forma que a lei estabelecer, o ensino primario gratuito de seus empregados e dos filhos
destes.

Pardgrafo Unico - As empresas comerciais e industriais sdo ainda obrigadas a
ministrar, em cooperacédo, aprendizagem aos seus trabalhadores menores.

O paréagrafo Unico do art. 170, da Constituicdo Federal de 1967, é o embrido de uma

das politicas publicas defendidas pelo Estado atualmente, que tem nas empresas o principal ator
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de consecucao: a capacitacdo do trabalhador menor de 18 (dezoito) anos, na condi¢do de menor
aprendiz. As empresas ndo sé estdo incumbidas de ofertar vagas para trabalhadores menores
(com idade igual ou superior a 14 anos), como também de qualifica-los.

A Constituicdo Federal de 1988, expandiu ainda mais as atribuicdes da empresa e,
consequentemente, sua atuacdo nas politicas puablicas, como por exemplo financiar o
trabalhador desempregado (art. 293 - seguro desemprego), custear o tratamento do trabalhador
incapacitado para o trabalho em virtude de acidente laboral, ainda que o acidentado ndo seja
seu empregado (arts. 7°, XXVIII e 210, § 10), participar da integragédo social do adolescente e
do jovem portador de deficiéncia, mediante treinamento para o trabalho (art. 227 - menor
aprendiz, primeiro emprego, contratacao de deficientes etc.), prestar servigos de saude (art. 197)
entre outras.

Assim, inegéavel que a empresa ao longo da historia do Brasil adquiriu status de agente
executor de politicas publicas, que extrapolam os limites de seu objeto social, de sua fonte de
producdo, da relacdo com seus empregados e credores. A empresa saudavel é benéfica ao
Estado e a propria sociedade, pois auxilia no desenvolvimento social, econémico e politico,
especialmente na localidade onde esté instalada e regido.

Por tais razfes é que o principio da preservacdo da empresa nao se restringe e ndo pode
ficar restrito ao ambito da recuperacdo judicial ou extrajudicial, mas sim ensejar o
desenvolvimento de outros mecanismos de manutencdo das empresas, possibilitando o
resguardo delas antes mesmo de serem acometidas por crises que coloquem em risco a

existéncia das mesmas.

3) CRISE DA EMPRESA E SUA SOBREVIDA

Diversos sdo os fatores (econdbmicos, sociais, politicos, fiscais etc.) que podem
contribuir para a crise da empresa e até sua dissolu¢do. Por outro lado, poucos sdo 0s
mecanismos para preserva-la (a recuperacdo € o exemplo mais concreto).

Fabio Ulhoa Coelho aponta para trés espécies de crise que podem acometer a empresa:

A crise da empresa pode manifestar-se de formas variadas. Ela é econdmica quando
as vendas de produtos ou servicos ndo se realizam na quantidade necessaria a
manutencio do negdcio. E financeira quando falta a sociedade empresaria dinheiro
em caixa para pagar suas obrigagdes. Finalmente, a crise é patrimonial se o ativo é
inferior ao passivo, se as dividas superam os bens da sociedade empresaria.
(COELHO, 2011, p. 250)
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Mesmo reconhecendo que ha diferencas nas espécies de crise citadas pelo autor, ou
mesmo de sua origem, quando a empresa busca a recuperacdo judicial, por exemplo, a
diferenciacdo da espécie pouca relevancia tem, pois provavelmente a empresa ja foi acometida
por todas: o faturamento ndo é suficiente para fazer frente as despesas; ndo possui dinheiro em
caixa para honrar suas obrigacdes e; sua divida € superior ao seu patriménio. Esse motivo, por
si s0, justifica o desenvolvimento de mecanismos mais eficazes de preservacdo da empresa, de
forma que o auxilio ocorra antes da juncdo das trés espécies mencionadas por Fabio Ulhoa
Coelho.

A néo superacdo da crise conduz a liquidacdo e dissolugédo da empresa, resultado
antagonico ao defendido pelo principio da preservacdo, que coloca em segundo plano o
proposito liquidatério da empresa, ressaltando a necessidade de se envidar esforgos para salva-
la e manter a atividade desenvolvida, se viavel for. E neste sentido o entendimento de Fabio
Ulhoa Coelho:

[...] a preservacéo da empresa, por meio da recuperacao judicial, por exemplo, sO se
justifica quando h& solucdo de mercado para a empresa, isto é, se ha interesse de
agente econdmico privado na atividade desenvolvida, apto dar seguimento & mesma.
(COELHO, 2011, p. 253)

A preservacdo da empresa depende, portanto, da viabilidade da atividade
desenvolvida, bem como de sua receptividade e interesse do mercado. Sendo viavel, seu
restabelecimento é de interesse da sociedade e do préprio Estado, pois além de ser fonte
produtora, de gerar empregos e assegurar o interesse dos credores, a atividade empresarial
impulsiona uma gama de outras atividades correlacionadas, que Paulo Fernando Campos Salles

de Toledo denomina de “valor da empresa em funcionamento™:

Por outro lado, essa ideia de preservacdo da empresa tem muito a ver com algo que 0s
americanos chamam de “going concern value” (valor da empresa em funcionamento).
A empresa ndo é apenas um conjunto de bens e pessoas, € mais do que isso, ela tem
em si, em funcionamento, em atividade, um agregado imponderavel que lhe da um
valor a mais especifico, proprio e efetivo. A preservacdo, portanto, tem a ver
diretamente com o valor da empresa em funcionamento. Se nds somarmos todos 0s
elementos que configuram a empresa, “a + b + ¢”, haverd um item a mais que é este
valor da empresa em funcionamento. (TOLEDO, 1992, p. 84)

A empresa em funcionamento pressupde relagdo com fornecedores, vendedores,
assessorias diversas, sejam pessoas fisicas ou juridicas, fomentando o desenvolvimento de

outras atividades correlatas. Consequentemente gera renda direta e indiretamente a outras
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empresas e trabalhadores, incrementa a receita tributaria do Estado, auxilia no desenvolvimento
local e regional e ainda participa da efetivacdo de politicas pablicas, principalmente no ambito
da incluséo social e laboral.

Por outro lado, a empresa em crise gera prejuizos nao somente aos SOCIOS,
empreendedores, credores e empregados, o Estado e a sociedade também sdo afetados,
principalmente em localidades em que uma ou poucas empresas sao as Unicas geradoras de

renda. Fabio Ulhoa Coelho aponta com precisdo os danos ocasionados pela crise da empresa:

A crise da empresa pode ser fatal, gerando prejuizos ndo sé para os empreendedores
e investidores que empregam capital no seu desenvolvimento, como para os credores
e, em alguns casos, num encadear de sucessivas crises, também para outros agentes
econdmicos. A crise fatal de uma grande empresa significa o fim de postos de
trabalho, desabastecimento de produtos ou servigos, diminui¢do da arrecadacdo de
impostos e dependendo das circunstancias, paralisacdo de atividades satélites e
problemas sérios para a economia local, regional ou, até mesmo, nacional. (COELHO,
2011, p. 251)

A cessacdo da atividade empresarial em decorréncia de crise econdmico-financeira
implica em diversos reflexos no meio social e econdmico. De forma direta afeta credores e seus
respectivos negdcios, encerra postos de trabalho e, via de consequéncia, extingue fonte de renda
do trabalhador e de sua familia, aumenta o custo social, ja que o Estado e a sociedade terdo que
prestar socorro ao desempregado, reduz a oferta de produtos ou servi¢cos no mercado, diminui
a receita tributaria estatal entre outros. De forma indireta, atinge atividades correlatas e
interdependentes, subtrai a circulacdo de capital e ainda, afeta politicas publicas de geracéo de
empregos e inclusdo social, que tém na empresa instrumento essencial de execucdo, como o
desenvolvimento e formacdo do trabalhador menor aprendiz, a absor¢édo do deficiente fisico ou
mental pelo mercado de trabalho, por exemplo.

Para Marlon Tomazette a preservacdo da empresa tem fundamento Constitucional,

enquanto meio de promocéo do desenvolvimento:

Tal principio tem sua origem no principio da garantia de desenvolvimento nacional,
previsto nos artigos 3°, 1l, 23, X, 170, VII e VIII, 174 caput e § 1° e 192 da
Constituicdo Federal. A ideia de preservacdo da empresa envolve a separacao entre a
sorte da empresa (atividade) e a sorte do seu titular (empresario individual ou
sociedade), bem como da sorte dos socios e dirigentes da sociedade. A recuperagdo
judicial ndo se preocupa em salvar o empresario (individual ou sociedade), mas sim
em manter a atividade em funcionamento. A empresa (atividade) é mais importante
que o interesse individual do empreséario, dos socios e dos dirigentes da sociedade
empresaria. Ndo importa se estes terdo ou ndo prejuizos, o fundamental é manter a
atividade funcionando, pois isso permitird a protecdo de mais interesses (fisco,
comunidade, fornecedores, empregados...). Ndo se descarta a manutencdo da

Revista Brasileira de Direito Empresarial | e-ISSN: 2526-0235| Minas Gerais | v. 2| n. 1 | p.255-272] Jul/Dez 2015.
263



L3

A

Clodomiro José Bannwart Junior & Mauricio José Morato de Toledo

atividade com o mesmo titular, mas a preferéncia é a manutencdo da atividade em si,
independentemente de quem seja o titular”. (TOMAZETTE, 2011, p. 51)

Ja Tarcisio Teixeira defende a observancia do principio da preservacdo da empresa
juntamente com o principio da fungdo social, ante os reflexos da atividade empresarial no meio

social e econdmico:

Além disso, o principio da preservacdo da empresa deve ser visto ao lado do principio
da funcéo social da empresa (derivado da funcdo social da propriedade), que considera
o fato de a atividade empresarial ser fonte produtora de bens para a sociedade como
um todo, pela geracdo de empregos; pelo desenvolvimento da comunidade que esta a
sua volta; pela arrecadacdo de tributos; pelo respeito ao meio ambiente e aos
consumidores; pela protecdo ao direito dos acionistas minoritarios etc. (TEIXEIRA,
2011/2012, p. 186)

Assim, necessario se faz ampliar os mecanismos de preservacdo da empresa para além
da recuperacéo judicial ou extrajudicial. E imprescindivel o desenvolvimento de formas de
protecdo da empresa antes que mergulhe em crise tamanha que inviabilize a atividade
empresarial e sua sobrevida.

A Lei n°® 11.101/2005, conforme exposto anteriormente, manifesta a preocupacéo
estatal na manutencdo da empresa em funcionamento, ainda que em detrimento de interesses
particulares, inclusive da pessoa dos socios e/ou credores, pois visa evitar a dissolucdo ou
extincdo da sociedade empresaria para assegurar a continuidade da fonte produtora de bens ou
servicos a sociedade, o emprego dos trabalhadores, os interesses dos credores, 0
desenvolvimento econdmico e social etc.

Contudo, a despeito das inovacdes trazidas pela Lei n° 11.101/2005, as normas
reguladoras da empresa, em especial quanto a dissolucdo dela, ndo se mostram totalmente
adequadas a realidade, exigindo do Judiciario e da doutrina grande esforco para acomoda-lo ao

direito posto. Rubens Requido destaca a questao:

Vemos, pois, a precariedade cientifica de uma classificacdo decalcada nas formas de
dissolucdo legal, se fossem os dois preceitos do Cédigo Comercial (arts. 335 e 336)
interpretados literalmente. Aliés, superada a doutrina individualista sobre a qual se
assentou o Cadigo Comercial e, mais precisamente, a se¢do relativa a dissolucgdo, a
necessidade de preservacdo da sociedade comercial e a da empresa, pelo muito que
elas representam na ordem econdmica, levou a jurisprudéncia a vérias acomodacdes
para impedir o desenlace social. (...) o principio preservativo da sociedade ou empresa
impGe a necessidade de novas férmulas, que o direito comercial encontrou na excluséo

do sécio. (REQUIAO, 2013, p. 413.)

Invocar o principio da preservacdo quando a crise atinge alto grau de complexidade e

pequena chance de reversibilidade, como no caso de algumas situa¢des de recuperacao judicial
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ou extrajudicial, é subestimar o seu alcance e finalidade. E imprescindivel que o Estado,
enquanto ente regulamentador, e 0 préprio mercado disponham de meios para identificar o
inicio de crise da atividade empresarial e prestar-lhe auxilio na luta pela superacdo do momento

dificil, a fim de resguardar bem maior, que € o interesse coletivo.

Abre-se um flanco para a verificacdo de como as empresas se articulam e se adequam
ao contexto das sociedades democraticas, cuja barreira entre o publico e o privado tem ficado
cada vez mais ténue. Tal cenario leva a percepcdo de que as empresas ndo podem ser tratadas
como se fossem o0 negdcio exclusivo de uma pessoa ou de um grupo, mas como institui¢oes
sociais, ja que o papel que exercem é essencialmente social e, por isso, devem assumir
compromisso interacional partilhado e corresponsabilidade social, na demonstragdo de
confiabilidade de suas relagdes, inscritas em produtos e servigos disponibilizados. (P1ZZl,
2007, p. 14)

Assim, as empresas que melhor captam o contexto hodierno das mudancas sociais,
devem, ademais, saber reinterpretar o seu papel privado e publico, a0 mesmo tempo,
integrando-se a convergéncia das sociedades que se democratizam e de esferas publicas cada
vez mais contestadoras. (BANNWART JUNIOR, 2013, p. 114)

Para Garcia-Marza (2007, p. 27) o cenario contemporaneo, marcado pela publicidade e
transparéncia exige da empresa uma postura ética que consiste em “ocupar-se das condic¢des de
possibilidade da credibilidade social da acdo empresaria e, portanto, da confianca nela
depositada por parte de todos aqueles grupos que formam parte ou estdo relacionados por sua
atividade”.

Portanto, a sobrevida da empresa viadvel, neste cenario, é amparada pelo préoprio
interesse publico, pois se apresenta como relevante instrumento de desenvolvimento social e

econdmico.

4) ANALISE DA EMPRESA VIAVEL

A preservacdo da empresa, conforme abordado anteriormente, se justifica quando ha
indicios de que a empresa em crise e sua atividade empresarial sdo viaveis. Isto é, se possui
meios de supera-la e ha interesse do mercado na atividade desenvolvida.

A Lein®11.101/2005 de fato representou alteracao substancial no ideal de preservacéo
da empresa. Isto porque a norma anterior a ela (Decreto-lei n® 7.661/1945) tinha como objetivo

maior retirar do mercado a empresa que ndo demonstrava condi¢des de subsistir e cumprir suas
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obrigacOes, preocupando-se mais em resguardar os interesses do credor em detrimento do
agente econdmico. J& a lei vigente visa sanar a crise que acomete a empresa, oferecendo meios
para sua superacdo, por meio da recuperacao judicial ou extrajudicial. A Lei n® 11.101/2005
coloca a extingdo da atividade empresarial como solucdo secundaria, apenas na hipétese de

impossibilidade de recuperacdo da empresa.

A analise da viabilidade da empresa torna-se procedimento fundamental para definir
se 0 caminho do agente econdmico em crise € a sua recuperacdo ou sua extin¢ao, por meio da
faléncia.

Contudo, a norma legal ndo firma objetivamente a quem compete 0 exame da
viabilidade da empresa em crise, a fim de encaminhar sua recuperagdo ou sua extincéo,
deixando a questdo a cargo da doutrina e do judiciario.

Fabio Ulhoa Coelho indica que o exame de viabilidade compete ao judiciario, que deve
analisar: a importancia social da empresa, seu potencial econdmico para se reerguer e sua
importancia para a economia local, regional ou nacional; a qualidade da mé&o de obra e a
tecnologia empregada na atividade desenvolvida; o volume do ativo e do passivo; a idade da
empresa; e seu porte econémico. (COELHO, 2011, p. 405/407)

Os critérios indicados pelo jurista pressupdem um magistrado com formacéo
multidisciplinar, que lhe autoriza transitar pelas mais diversas &reas do conhecimento
(economia, administracdo, contabilidade, sociologia, informéatica etc.) com propriedade e
profundidade, além de conhecer as nuances das mais variadas atividades empresariais.

Ainda que o magistrado possa valer-se do auxilio de peritos e assessores para
realizacdo da andlise da viabilidade da empresa, a tarefa é deveras complexa e delicada. Afinal
definir o potencial econdmico de uma empresa e sua importancia para a economia, seja em
ambito local, regional ou nacional, exige profundos conhecimentos de economia e mercado. Da
mesma forma, discernir se a méo de obra e a tecnologia empregada na atividade desenvolvida
é adequada ou ndo, ainda mais para fins de salvar a empresa da crise, ndo é matéria afeta ao
cotidiano da magistratura.

N&o sdo raras as decisdes em que magistrados, ou até mesmo 6rgdos colegiados do
Judiciario, acolhem o posicionamento de Fabio Ulhoa Coelho e procedem a andlise da
viabilidade da recuperacdo da empresa, a fim de encaminhar sua preservacao.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por exemplo, manteve decisdo de Juiz
de Primeira Instancia que entendeu pela inviabilidade de empresa que buscava recuperagao

judicial, valendo-se de assisténcia técnica pericial para formar sua convicgéo:
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RECUPERACAO JUDICIAL. Pedido de processamento. Determinacao de realizacio
de pericia prévia, para auxiliar o juizo na apreciacdo da documentacdo contabil (art.
51 Il LRF) e constatar a real situacdo de funcionamento da empresa. Possibilidade.
Decisdo mantida. Assisténcia técnica de perito permitida pela lei. Juiz que ndo dispde
de conhecimentos técnicos suficientes para apreciar a regularidade da documentagéo
contabil apresentada. Art. 189 LRF c/c art. 145 CPC. Com relagdo a constatagdo da
real situacdo de funcionamento das empresas, ndo pode o julgador mostrar-se
indiferente diante de um caso concreto, em que haja elementos robustos a apontar a

inviabilidade da recuperagdo ou mesmo a utilizacdo indevida e abusiva da benesse
legal. O principio da preservacdo da empresa ndo deve ser tratado como valor
absoluto, mas sim aplicado com bom senso e razoabilidade, modulado conforme a
intengdo do legislador e espirito da lei. Ativismo. Precedentes. Decisdo de
deferimento do processamento que irradia importantes efeitos na esfera juridica de
terceiros. Decisdo integralmente mantida por seus préprios e juridicos fundamentos.
Recuso desprovido.

(TJ-SP. Agravo de Instrumento 2058626-90.2014.8.26.0000, Relator: Teixeira Leite,
Data de Julgamento: 03/07/2014, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial)

Corte mais alta para apreciar a questdo em razdo da matéria, o Superior Tribunal da
Justica, em decisdo da Terceira Turma, entendeu que cabe ao Juiz analisar a viabilidade da

empresa para aprovar ou nao o plano de recuperagéo por ela apresentada:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. VIOLACAO DO ART.
535, II, DO CPC. NAO OCORRENCIA. PREQUESTIONAMENTO.
RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESA. FALENCIA. INTERESSE
PUBLICO. DESISTENCIA. POSSIBILIDADE. 1. A recuperagdo judicial visa a
continuidade de empresa em crise econdmico-financeira. Tem por fonte a funcéo
social da empresa, desempenhada pela atividade produtiva, buscando-se manter
empregos, sem abalos & ordem econémica. Ela pressupde um plano de recuperacéo
judicial, que devera ser aprovado pelo Juiz, vinculando todos os credores; todavia,
descumprindo-se as obrigacBes assumidas no plano, qualquer credor podera requerer
a faléncia. 2. Tal como é licito a qualquer credor formular o pedido de faléncia,
também o é desistir do pedido antes de decretada a quebra, ainda no campo da
recuperacdo judicial, pois, enquanto perdura a recuperacdo judicial, os interesses
prevalecentes sdo os privados, os interesses patrimoniais dos credores, embasados
pelo interesse social de que a empresa se mantenha. 3. Recurso especial conhecido em
parte e provido.

(STJ. REsp 1408973 SP, Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julgamento:
11/03/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, DJe 13/06/2014)

Contudo, ndo é este o entendimento predominante no Superior Tribunal de Justica. A
imensa maioria das decisdes caminha no sentido de que a andlise da viabilidade da empresa
compete aos préprios credores que, além de parte interessada, possuem maior afinidade com a
atividade desenvolvida pela empresa em crise, com as condi¢cbes do mercado do respectivo
seguimento e consequente possibilidade de absorcdo da producdo ou servico do agente

econémico devedor. E por estarem inteirado da atividade empresarial desenvolvida tambéem
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possuem melhores condicGes de avaliar a mao de obra e tecnologia empregada na producédo ou
servico, e se ha solucdo de mercado para a empresa.

A probabilidade do credor ter maior proximidade com a atividade desenvolvida pela
empresa em crise, com 0 seguimento de atuacdo desta no mercado e vivenciar as tendéncias do
setor é significativamente maior que a do magistrado. No entanto, € inegavel também que o
Juiz possui importante funcdo de zelar pela preservacdo da empresa viavel, assegurando-lhe,

quando for o caso, as condig¢des legais para tentar se reerguer em momento de crise.

Eis o entendimento predominante no Superior Tribunal de Justica:

DIREITO EMPRESARIAL. PLANO DE RECUPERA(;AO JUDICIAL.
APROVA(;AO EM ASSEMBLEIA. CONTROLE DE LEGALIDADE.
VIABILIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA. CONTROLE JUDICIAL.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Cumpridas as exigéncias legais, 0 juiz deve conceder a recuperagdo judicial do
devedor cujo plano tenha sido aprovado em assembleia (art. 58, caput, da Lei n.
11.101/2005), ndo Ihe sendo dado se imiscuir no aspecto da viabilidade econdmica da
empresa, uma vez que tal questdo € de exclusiva apreciacdo assemblear.

2. O magistrado deve exercer o controle de legalidade do plano de recuperagéo - no
gue se insere o0 repudio a fraude e ao abuso de direito -, mas ndo o controle de sua
viabilidade econdmica. Nesse sentido, Enunciados n. 44 e 46 da | Jornada de Direito
Comercial CJF/STJ.

3. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1359311/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 09/09/2014, DJe 30/09/2014)

Entretanto, relegar exclusivamente aos credores a competéncia para proceder a analise
da viabilidade da empresa em crise pode ocultar interesses proprios em detrimento do interesse
coletivo de preservagdo da empresa em crise. Isto porque o fato de serem mais ligados a
realidade da entidade empresarial devedora e afetados pela conclusdo da analise de sua
viabilidade, ndo faz com que os credores necessariamente abdiquem de seus interesses
imediatos, visando assegurar bem maior que € a manutencéo da fonte produtora, dos empregos
etc.

Da mesma forma, atribuir tal responsabilidade ao judiciario pode ensejar acdes e
procedimentos dissociados da realidade da atividade empresarial, em razdo do natural
distanciamento do Juiz das minucias da empresa e do setor de atuagdo no mercado.

A andlise da viabilidade da empresa ndo pode ser fragmentada, conduzida pelo
interesse dos credores, pelo formalismo do judiciario ou por critérios objetivos simplesmente,
mas sim deve ser concatenada com o desenvolvimento social e econdmico local, regional ou
nacional, dependendo do potencial da empresa em crise, com sua atuagdo na consecugéo de
politicas publicas de inclusdo social, formacdo e qualificagdo do trabalhador, com a receita
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tributaria e renda decorrente da atividade empresarial para, somente na sequéncia avaliar o ativo
e 0 passivo, o interesse dos credores e dos s6cios. O caminho inverso pode mostrar apenas uma
faceta da realidade socioecondmica da atividade empresaria, distante do resguardado pelo

principio da preservacdo da empresa.

5) ELEMENTO INTEGRANTE DA TEIA SOCIAL

A empresa, para o Direito Empresarial, caracteriza-se por ser uma organizacdo dos
fatores da producdo colocada em funcionamento por um empresario. E o exercicio da atividade
produtiva, que por sua vez transmite uma ideia abstrata. (REQUIAO, 2014, p. 86)

No entanto, no aspecto pratico-real, a empresa enraizou-se na estrutura social,
enquanto ente personalizado passivel de contrair obrigacdes e adquirir direitos, de forma que
sua atuacdo reflete diretamente na sociedade, em especial na comunidade mais préxima de suas
bases.

Portanto, restringir o principio da preservacdo da empresa as hipéteses de recuperagdo
judicial ou extrajudicial implica em subestimar o seu real objetivo e alcance. Ndo ha crise que
afete exclusivamente a empresa, sem reflexos no meio social e econémico. Da mesma forma
que nado € razoavel crer que uma comunidade por ser afeta por uma crise que nao atinja uma
empresa sediada na localidade.

Assim, o estudo do principio da preservacdo da empresa exige analise global da teia
social em que esta inserida, entendo o sistema para depois tentar identificar as peculiaridades

de cada situacdo, como bem ressalta Luiz Carlos Bruschi:

A visdo mecanicista de fragmentar para conhecer o todo é enganosa e mostra apenas
um retrato péalido de uma realidade que ndo conhecemos. A visdo total, comumente
chamada de holistica ou sistémica, é mais abrangente porque observa os tipos de
relacdo entre os elementos, e ndo simplesmente sua estrutura, de forma isolada. Numa
Visdo mecanicista, estabelecemos o conhecimento do todo a partir das partes,
enquanto numa visao sistémica (termo que prefiro ao desgastado holistico) vamos do
todo para as partes.

Parece uma coisa simples, mas ndo €, porque toda a nossa ferramenta neuronal foi
treinada num sistema no qual temos que fragmentar para conhecer. E bastante dificil
conhecer para fragmentar”. (BRUSCHI, 2003, p. 6/7)

Conforme ja explanado, a crise de uma empresa pode decorrer de diversos fatores,
internos (ma gestdo financeira, dos recursos humanos, dos investimentos etc.) ou externos
(politicos, econémicos, sociais etc.), porém buscar a recuperacdo e a manutencao da atividade

empresarial pautado apenas em pontos especificos, fragmentando o problema, reduz a
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probabilidade de éxito, pois prioriza-se a cura do efeito e ndo da causa da crise. Do mesmo
modo, ignorar que a crise ocasiona diversos reflexos prejudiciais a sociedade e a economia,
além das divisas da sede da empresa, para eximir o Estado e a sociedade da responsabilidade
de auxiliar na sobrevida do ente empresarial, fonte producdo e de geracdo de empregos, apenas

agrava as consequéncias do liame social.

Waldo Fazzio Junior destaca os males que o desarranjo de uma empresa gera para
sociedade:
Quando o objetivo do estudo é a insolvéncia empresarial, essa gama de percal¢os
interdisciplinares assume maiores proporcfes determinadas pelo envolvimento de
interesses econdmicos publicos e privados, sem prejuizo dos direitos sociais, cuja
relevancia é inegavel. Se as crises econémico-financeiras que afetam as empresas sao,
em medida consideravel, residuos de politicas econdmicas ludicas, e estas,
descendentes de rearranjos do capitalismo globalizado, também é verdade que o
microcosmo empresarial enfermo contribui para a disseminacdo de outros males,
como o sobrepreco do crédito, a desconfianca do mercado, a incerteza dos

consumidores, a inseguranca trabalhista e o desemprego crénico. (FAZZI0, 2008, p.
XVIXVI).

Engana-se, portanto, aqueles que acreditam que a crise da empresa é s6 da empresa,
ou que ndo ira respingar nos diversos setores da sociedade. No plano dos fatos, a atividade
empresarial em crise atinge toda a estrutura social préxima a ela, ndo s6 quanto a manuten¢do
da producdo, do emprego dos trabalhadores e do interesse dos credores, como realgado pelo art.
47, da Lei n°® 11.101/2005. Reduz receita tributaria, enfraquece politicas de integracdo social e
laboral, diminui as perspectivas de desenvolvimento da localidade e regido, ocasionando
verdadeiro efeito “cascata”: desemprego, sobrepreco, inflagdo, descrédito, inseguranca
financeira e laboral etc.

A empresa, ao longo do tempo, foi inserida na teia social de modo tal que suas a¢des
influenciam em maior ou menor grau, de acordo com o potencial da atividade desenvolvida, o
cotidiano da coletividade proxima a ela e a propria agdo estatal.

A atividade empresarial gera renda, faz o capital circular no mercado, gera emprego,
oportunidades de atividades satelites, auxilia no desenvolvimento socioecondmico local e
regional, e ainda exerce importante papel na consecucdo de politicas publicas, como primeiro
emprego, formacéo e qualificagcdo do trabalhador menor aprendiz, inclusdo social do deficiente
fisico ou mental entre outras.

A empresa em crise acaba por afetar toda a sociedade, direta ou indiretamente, de
modo que a sua preservacao requer mecanismos mais amplos e abrangentes para, sendo preveni-

la da crise, a0 menos amenizar seus efeitos, atenuando os reflexos para a coletividade.
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6) CONCLUSAO

Conforme destacado na introducé@o do trabalho, o principio da preservagdo tem sido
invocado apenas na hipotese de recuperacao judicial ou extrajudicial da empresa e, por forca
da Lein®11.101/2005, acaba por ver seu alcance limitado as finalidades da propria recuperacéo,

isto é, a manutencdo da fonte produtora para, consequentemente, manter empregos e assegurar
interesses dos credores.

Contudo, no transcorrer da histéria do Brasil a empresa adquiriu a condi¢do de agente
executor de politicas publicas, que extrapolam os limites de seu objeto social. Por tais razdes é
que o principio da preservacdo da empresa nao se restringe e ndo pode ficar restrito ao ambito
da recuperacdo judicial ou extrajudicial, mas sim ensejar o desenvolvimento de outros
mecanismos de manutencdo das empresas, possibilitando o resguardo delas antes mesmo de

serem acometidas por crises que coloquem em risco a existéncia das mesmas.

O socorro prévio a empresa, ofertado na fase mais branda da crise, que € seu inicio,
possibilita a superagdo mais célere e menos traumatica da situagdo, evitando o perecimento da
empresa, fechamento de postos de trabalho, prejuizo aos credores prejudicados e,
principalmente, que o Estado seja afetado pela crise e, consequentemente, reduza investimentos

publicos, servigos e beneficios a sociedade.

O estreito liame empresa-sociedade exige uma leitura mais ampla e de cunho geral do
principio da preservacdo, haja vista o importante papel atribuido as empresas pelo legislador,
destacando-se como instrumento de desenvolvimento social e econdmico, de efetivacdo de
politicas publicas, gerador de renda e de tributos. Até porgue a fronteira entre Estado, economia
e empresas tem ficado cada vez mais ténue diante da intensificacdo dos desdobramentos do

processo de globalizacdo, ainda ndo plenamente mensurados.
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