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Introducéo

O capitulo tratara de um dos principios mais importantes para o
desenvolvimento social e econdmico das sociedades modernas, o principio da
preservacdo da empresa. O estudo do referido principio € importante para o
trabalho, por ser norteador do conceito de que a empresa € essencial para a
sociedade e Estado.

De inicio, o conceito de principio serd abordado para que fique claro a sua
importancia para o mundo juridico e para criacado e aplicabilidade das leis. Seréo
trazidos conceitos modernos de principio utilizando-se da doutrina de autores
brasileiros que de forma clara e objetiva expbem seus entendimentos sobre o tema.
Tais conceitos serdo desmembrados para que seja possivel identificar principios
gerais de direito e principios constitucionais.

Na sequencia sera necessario estudar sobre os principios implicitos e
explicitos presentes na constituicdo de modo a identificar os principais principios de
cada categoria, sua importancia e sua equivaléncia no mundo juridico. Partindo do
conceito de principio implicito dentro da carta magna abordar-se-4 a questao

econdmica e os principios que a ela sdo afetos na constitui¢ao.



Estudar-se-4 a ordem econdmica como motor do desenvolvimento
econdmico e social tendo como impacto direito os direitos a saude, educacéo,
moradia, seguranca, trabalho entre outros. O modelo da carta magna privilegiou
tratar do tema positivando a questdo em seu texto solidificando o conceito de que a
atividade privada beneficia diretamente a economia que beneficia o
desenvolvimento, tanto o € que como sera visto a industria nacional € considerada
patrimdnio nacional.

Sendo a ordem econdmica base do desenvolvimento do pais, sdo as
empresas os pilares dessa base. Desse modo, tratar-se-a da importancia das
empresas, sua fungéo social e consequentemente a necessidade de preservacéo de
sua atividade que corrobora com a proposta do capitulo de demonstrar a importancia
do principio implicito da preservacdo da empresa presente na constituicdo federal de
1988.

Por fim, identificar-se-4 o principio da preservacdo da empresa na
constituicdo, seus conceitos, origem, aplicabilidade no mundo juridico e importancia
econdmica e social. Neste contexto o capitulo introduzird o principio da preservacao
da empresa na Lei 11.101/05 — Lei de Recuperagdo e Faléncias de modo a

contextualizar com toda a dissertacao e seu tema.

Conceito de principios e principios constitucionais

O conceito de principio passa ao longo dos anos por uma reformulacao
até chegar ao conceito moderno, utilizado hoje na constituicdo brasileira. Na doutrina
contemporanea o conceito de principio fugiu da ideia original de ideal ou inspiracédo
para as normas positivadas, para ele préprio (principio) se tornar um elemento
normatizador positivado.

Assim sendo, ao longo dos anos o0 conceito de principio passou por trés
fases a saber:

a) Fase jusnaturalista, os principios existem apenas de forma abstrata e

sua normatividade é nula ou duvidosa;

b) Fase juspositivista, onde o0s principios passam a fazer parte dos

Caddigos e leis infraconstitucionais como fonte normativa subsidiaria;
c) Pdés-positivismo, os principios passam a ser constitucionalizados e se

tornam os pilares de todo o ordenamento juridico.



Para o estudo tratar-se-a apenas do conceito de principio moderno, ou
seja, da fase poés-positivismo. Nesta fase os principios ja integram o maior grau
normativo de todo um sistema juridico: a constituicdo, possuindo uma funcéo
interpretativa e integrativa das demais normas do ordenamento e das normas
existentes na prépria carta magna.

Acentua esse conceito Bonavides: “Partindo-se da funcéo interpretativa e
integrativa dos principios — cristalizada no conceito de sua fecundidade — € possivel
chegar, numa escala de densidade normativa, ao grau mais alto a que eles ja
subiram na propria esfera do Direito Positivo: 0 grau constitucional”. (1)

Complementa o autor que na esfera constitucional, os principios
passaram por duas fases: fase programatica, com normatividade minima e fase nao
programatica, com normatividade maxima, onde € possivel discutir sobre principios
gerais, constitucionais e disposi¢des de principios.

Estando os principios no mais alto grau normativo do sistema juridico
deve-se identificar a diferenca entre principio e regra de modo que néo é s6 de
principios que se consagra a carta magna, mas sim de um conjunto de normas em
alto grau de hierarquia juridica composto de principios e regras. Tais normas
balizam e ordenam todo o resto do sistema.

Seguindo os ensinamentos de Alexy, o ilustre jurista alem&o se posiciona
no sentido de que principios também sdo normas, porque ambos se formulam com
amparo em expressdes basicas, como mandamento permissao e proibi¢ao.
Completa afirmando que os principios e as regras sdo fundamentos para concepcéo
de juizos de dever, porém de espécies diferentes. (2)

Seguindo essa linha, Alexy afirma que a diferenca entre principios e
regras € a diferenca entre espécies de uma mesma ordem, as normas. Pondera que
um dos principais critérios para diferenciar um e outro € o da generalidade.
Enquanto os principios sdo normas com alto grau de generalidade, as regras séo

normas com baixo grau de generalidade. Como exemplo, pode-se dizer que a norma

(1) BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 30° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2015, pg.
280.

(2) ALEXY, Robert, Teoria de Los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, pg. 105.



relativa ao direito a liberdade religiosa ou de crenga, possui um alto grau de
generalidade, enquanto que a norma relativa ao direito que o religioso possui de
convencer as pessoas a seguir sua religido possui um baixo grau de generalidade.
Portanto, completa Alexy, seria possivel distinguir principio de regra pelo grau de
generalidade. (3)

Diversos autores (Esser, Canaris Larenz) desenvolveram outros critérios
para tentar estabelecer a diferenca entre regras e principios, mas € na doutrina de
Alexy que se encontra uma diferenciacdo até hoje estudada quando o tema € a
diferengca entre principio e regra, a teoria dos valores oriunda da colisdo dos
principios e do conflito de regras.

Para Alexy, quando se esta diante de um conflito entre normas, se essa
se tratar de um principio, deve prevalecer aquele que tem o maior valor juridico,
social, moral sobre o de menor valor, na analise do caso concreto, enquanto que no
conflito de norma que se tratar de regra, a maneira de resolucao € diferente, uma
das normas (regras) devem ter uma clausula de excecédo ou ser declarada invalida
guando da aplicacdo ao caso concreto, uma vez que, no munda juridico uma regra é
véalida ou invalida, ndo podendo duas regras conflitantes conviver em harmonia.

Para ilustrar os ensinamentos do mestre alemdo, em um caso onde se
esta diante de um conflito entre o principio do “pacta sunt servanda” e o principio do
direito a vida, em um caso concreto de discussdo sobre a obrigatoriedade de o
convenio médico arcar com as despesas de um determinado procedimento, o direito
a vida deve prevalecer, pois de maior valor na analise do caso concreto, sem que,
no entanto, seja necessario a nulidade do principio relativo ao pacto contratado, que
prevalecera em outra situacao.

Pode-se dizer que principios sdo normas com alto grau de generalidade,
positivadas na constituicdo e que quando em conflito, devem ser aplicadas seguindo
um critério de valoracdo. Essa valoracdo tera como base as funcdes que o0s
principios exercem dentro do ordenamento juridico. Bonavides elabora uma

classificacéo das fun¢des dos principios: (4)

(3) ALEXY, Robert, Teoria de Los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Paliticos y
Constitucionales, 2002, pg. 106.

(4) BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 30° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2015, pgs.
254 e 255.



a) Funcdo fundamentadora da ordem juridica, os principios possuem
eficacia derrogatéria e diretiva. Em outras palavras, normas de hierarquia inferior
devem ser criadas ou aplicadas obedecendo o estabelecido pelos principios de nivel
superior;

b) Funcéo interpretativa, os principios cumprem papel de vetores para
orientarem as solucdes juridicas que devem ser estabelecidas quando da aplicacéo
ao caso concreto;

c) Funcéo supletiva, tem como papel integrar o Direito suplementando o
vazio que outras normas nado sdo capazes de preencher, ou seja, na auséncia de
regras regulatorias, os principios devem ser capazes de preencher tais lacunas.

Depois de analisada a questdo da teoria moderna dos principios,
importante para delimitar os reflexos deste capitulo no trabalho € entender a
importancia dessa teoria no Direito positivo, especialmente no Direito Constitucional.
Ruy Samuel Espindola em seu trabalho demonstra a importancia dos principios
como fundamento do sistema juridico e os principios constitucionais:

“Tendo em conta a ideia de sistema juridico como ordem global, e de
subsistemas, como ordens parciais, podemos dizer que 0s principios, enquanto
normas, desempenham a funcdo de dar fundamento material e formal aos
subprincipios e demais regras integrantes da sistematica normativa. Aqui se entende
sistema como a totalidade do Direito Positivo, e subsistemas, como suas
ramificac6es estrutural-normativas, exemplo: Direito Privado, o Direito Civil, o Direito
das Obrigacgdes, o Direito Administrativo e etc.” (5)

Seguindo a teoria do ilustre doutrinador acerca dos principios,
especialmente na Constituicdo, pode-se dizer que dentro do sistema juridico como
ordem global, a carta magna ocupa o topo desse sistema e serve de maxima para
as demais normas dos subsistemas. Estando no topo, a Constituicdo néo sO é o
modelo de norma a seguir, mas dentro desse conceito eleva o0s principios nela
presente ao mesmo status, tendo implicacbes direta nas normas e subsistemas
hierarquicamente inferiores.

Delimitando a extenséo do estudo dos principios para aplicacdo no tema

(5) ESPINDOLA, Ruy Samuel, Conceito de Principios Constitucionais, 2 ed. Rev. Ampl. E atual., S0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pg. 73.



desse trabalho, extrai-se com base no que foi exposto o conceito de principio de
Celso Antonio Bandeira de Mello, da doutrina de ESPINDOLA:

“Principio — ja averbamos alhures — &, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalizacéo
do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo (...). Violar
um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencéo
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e corrosao de sua estrutura mestra.
Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a

estrutura nelas esforgcada’. (6)

Destaca-se o conceito de Bandeira de Mello como sendo o mais usual
conceito nos estudos referentes a principios no direito brasileiro. Além de refletir com
exatiddo toda a teoria acerca dos principios expbe para sequencia do trabalho o

conceito que se quer estudar.

Principios Constitucionais Implicitos e Principios Constitucionais Explicitos

Admitir na concepcdo moderna que 0s principios estdo positivados dentro do
ordenamento juridico, especialmente na Constituicdo Federal, ndo significa dizer que
existam somente principios explicitos, uma vez que ao ordenamento € permitido a

existéncia de normas implicitas de aplicabilidade e importancia equivalentes que

(6) ESPINDOLA, Ruy Samuel, Conceito de Principios Constitucionais, 2 ed. Rev. Ampl. E atual., S0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pg. 113



atendam e completam todo o sistema.

Assim, os principios podem se apresentar explicitos, com maior nitidez e
seguranca, porém implicados pela literalidade, ou implicitos exercendo idéntica
importancia sistematica e axiolégica. Rothenburg discorre em sua obra sobre

principios implicitos e sua importancia:

“Como afirma Ferrara — refere Perrini (1996:131) -, ‘o direito ndo é s6 o
contetdo imediato das disposi¢cdes expressas; mas também o conteudo virtual de
normas ndo expressas, porém insitas no sistema.””. Eros Roberto Grau (1990:125-6)
aponta a relatividade da distingdo entre os “principios positivos do Direito” (que
‘reproduzem a estrutura peculiar das normas juridicas”) e os ‘principios gerais do
Direito” (“‘ndo expressamente enunciados em normas explicitas, descobertos no
ordenamento positivo, (que) também configuram norma juridica...”). Carlos Ari
Sundfeld (1992:144) sintetiza: “Os principios implicitos sdo tao importantes quanto
os explicitos; constituem, como estes, verdadeiras normas juridicas. Por isso,
desconhecé-los € tdo grave quanto desconsiderar quaisquer outros principios.”.
Ricardo Luis Lorenzetti (1998:320) alerta que a “pertinéncia juridica (dos principios)
nao se intensifica com um reconhecimento expresso. Ha principios escritos e outros
cuja existéncia se deduz pela via hermenéutica. Isto permite falar de principios

codificados e outros provenientes de tradi¢céo.”. (7)

Extrai-se dos ensinamentos apontados a existéncia consolidada dos
principios implicitos de mesma equivaléncia dos principios explicitos. Pelo proprio
critério da generalidade, ndo se observa a existéncia de obrigatoriedade de
classificar os principios implicitos de modo que eles podem se encontrar de forma
expressa ou ndo. Assim, por exemplo, o principio da justica encontra-se consagrado
como principio geral de direito e também esta presente em diversos momentos no
ordenamento ou até mesmo nas decisGes judiciais e/ou jurisprudéncias. Como
principio geral de direito presente de forma implicita na constituicdo funciona como
base para o julgador que se decidir de forma a privilegiar a injustica, sua deciséao

serda inconstitucional e tera de ser declarada sua inconstitucionalidade.

(7) ROTHENBURG, Walter Claudius, Principios Consitucionais, 2 tir. Com acréscimos, Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris: 2003, pg. 54-55.



Se € evidente e claro que por ser implicito, o principio ndo se desveste de
importancia, funcdo, conceito e aplicabilidade, consolidados pela doutrina, pode-se
destacar no sistema juridico brasileiro alguns principios implicitos.

O principio da motivacdo dos atos administrativos, presente na
Constituicdo, no artigo 93, X, que determina que “as decisées administrativas dos
tribunais serdo motivadas”. Extrai-se, dai, que a motivacdo € necessaria em
qualquer tipo de ato administrativo, seja vinculado ou discricionario. Outro principio
implicito de destaque presente na Constituicdo, o da seguranca juridica, é extraido
de principios explicitos, quais sejam, da legalidade (art. 5, Il), irretroatividade das leis
e a protecao a coisa julgada (art. 5, XXXVI), do juiz natural (art. 5, XXXVII), do livre
acesso ao Poder Judiciario (art. 5, XXXV), da anterioridade tributaria (art. 5, Ill, b) e
outros.

Ao analisar esses principios implicitos percebe-se que apesar de
‘implicitos”, estes ndo se apresentam de forma desorganizada e sem qualquer
ligacdo com o direito constitucional explicito. Ao contrario, existem porgue existe a
norma ou o conceito do qual se deriva ndo podendo ser inventado pelo interprete ou
operador do direito.

Sobre isso, Rothenberg assevera: “de toda sorte, parece ser tendéncia
atual buscar principios mestres do Direito no interior do proprio ordenamento
juridico, ou deste inferi-los diretamente. Carlos A. Sundfeld (1992:143) destaca:
“Fundamental notar que todos os principios juridicos, inclusive os implicitos, tém
sede direta no ordenamento juridico. Ndo cabe ao jurista inventar os “seus
principios”, isto é, aqueles que gostaria de ver consagrados; o que faz, em relagao
aos principios juridicos implicitos, é saca-los do ordenamento, nao inseri-/los nele”.(8)

Destaca-se, portanto, que o0s principios implicitos tém a mesma
importancia e equivaléncia dos principios explicitos ndo s6 porque 0 conceito de
principio ndo se limitou a existéncia apenas de principios expressos, mas porque
nao existem no ordenamento juridico ao bel prazer do jurista e derivam do préprio
ordenamento que, no caso do escopo do trabalho, deriva da Constituic&o.

Na constituicdo estdo presentes diversos principios implicitos derivados

das normas e de outros principios nela constantes. Como o trabalho se limita a

(8) ROTHENBURG, Walter Claudius, Principios Consitucionais, 2 tir. Com acréscimos, Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris: 2003, pg. 57.



dissertar sobre “A Incoeréncia entre a Aprovacdo do Plano e a Concessédo de
Crédito para Empresas em Recuperacao Judicial”’, fundamental determinar e

delimitar o estudo a existéncia do principio da preservacado da empresa.

Importancia da Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988

A ordem econdmica vem consagrada na constituicdo brasileira como pilar
fundamental do crescimento econdémico e social. Fez questdo o legislador de incluir
no texto constitucional principios explicitos e implicitos essenciais para a Republica
que junto com outros principios formam o conceito de atividade econémica e sua
importancia.

Eros Grau aponta a importancia da ordem econdémica no sistema
constitucional: “E que, de um lado, ndo se pode visualizar a ordem econémica
constitucional como produto de imposicfes circunstanciais ou meros caprichos dos
constituintes, porém como resultado do confronto de posturas e texturas ideoldgicas
e de interesses que, de uma certa ou de outra forma, foram compostos, para como
peculiar estrutura ideoldgica aninhar-se ao texto constitucional”. (9)

Como estrutura ideoldgica, pode-se dizer que a ordem econbmica tem
papel de direcionar os interesses do povo (ja que a Constituicdo reflete através da
assembleia constituinte os interesses e desejos de sua populacédo através do poder
gue essa outorga a seus representantes) no que diz respeito ao desenvolvimento
econdmico e social de modo que é impossivel o estudo de ordem econémica sem o
estudo dos principios que a ela séo afetos.

Isso porque, ndo que a ordem econdmica seja mais importante que outras
normas constitucionais, € o conceito de ordem econdémica e sua importancia
sustentacdo para aplicacdo do principio que pode ser considerado talvez o mais
importante de todos, o principio do direito a vida. Sim, porque a vida moderna em
sociedade sO é possivel se uma nagéo € capaz de, através do desenvolvimento de
sua economia, propiciar condi¢cdes para que sua populagédo possa se desenvolver
social e economicamente.

Nos dias atuais, a ordem econdmica € tdo importante, que os problemas

(9) GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, 9 ed., Sdo Paulo: Malheiros:
2004, pg. 193.



sociais sdo menos evidentes e impactantes em paises que tém economias fortes e
de grande desenvolvimento. Através da bonanca econémica, a China foi capaz de
tirar grande parte de sua populacdo da miséria e ainda de quebra se tornou um dos
paises mais modernos e desenvolvidos do mundo.

Ndo é a toa que os paises com baixo indice de desenvolvimento social
sdo também paises com baixos ou nenhum indice econdmico. A falta de empresas,
industrias, mercado forte e economia estruturada que favoreca a livre iniciativa, o
trabalho e a minima interferéncia do Estado no setor privada, geram nacdes apaticas
que vivem penduradas no Estado que € incapaz por si s6 de resolver todos os
problemas sociais. O Estado depende de tributos para sobreviver e exercer seu
papel social, ndo € capaz de gerar suas proprias receitas, portanto, depende da
iniciativa privada, que soO se desenvolvera através de uma economia forte. (10)

Dada a consolidada importancia da ordem econémica e seu conjunto de

normas, é que, essas normas, nao poderiam ser outras em sua base, sendo

(10) No inicio do século passado, o Brasil ainda patinava economicamente e ndo conseguia emplacar
0 desenvolvimento econdmico alcangado por alguns paises que como a Inglaterra se
industrializaram. O pais era predominantemente agricola e mesmo com os esfor¢cos do governo no
sentido de convencer os grandes empresarios da época a investir em novos negocios, como
comercio ou industria, via suas tentativas fracassar sob o argumento dos agricultores de que nao
iriam se arriscar em novos negécios e investir todo o seu patrimbnio de anos em algo que
desconheciam. Isso porque, na época a legislacao vigente responsabilizava o empresario (sécio)
pelos fracassos da empresa, assim, 0S empresarios agricultores ndo iriam expor suas riquezas
acumuladas ao longo dos anos sem um incentivo. Foi entdo que em 1919, embasado nas legislactes
dos paises mais desenvolvidos, o governo brasileiro resolveu editar o Decreto 3.708/19 que
introduziu no Brasil a sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Tal legislacdo foi um avanco
e também um incentivo ao empreendedorismo, ja que agora o empreendedor perderia apenas o valor
investido no negocio e ndo todo o seu patriménio acumulado em anos. Essa regulagéo econdmica foi
fundamental para o desenvolvimento e crescimento do pais que viu florescer comércios e indUstrias
nos anos subsequentes a ela. Curioso destacar que a Africa no mesmo periodo vivia 0 mesmo dilema
e resolveu apostar na agricultura e manter 0os negdcios ja existentes, ao invés de favorecer a
diversidade econdmica, o que atrasou o desenvolvimento econdmico que s6 ocorreu apos a edi¢ao
de leis equivalentes a brasileira. Esse exemplo é claro para demonstrar a importancia da ordem
econdmica e seu conjunto de normas no contexto social, favorecendo e desenvolvendo a sociedade

do mesmo modo que fortalece o Estado.



principios. Eros Grau em sua interpretacdo principiolégica da ordem econdmica
enumera 0s principios explicitos e implicitos que considera estar presentes na
constituicdo: “Assim, enunciando-os, teremos: - a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1, 1ll) e como fim da ordem
econbmica (mundo do ser) (art. 170, caput); - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa como fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1, IV) e —
valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa — como fundamento da ordem
econdmica (mundo do ser) (art. 170, caput); - a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (art. 3, 1); - o garantir o desenvolvimento nacional como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3, Il); - a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais
como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3, Ill) —
a reducdo das desigualdades regionais e sociais também como principio da ordem
econOmica (art. 170, VII); a liberdade de associacéo profissional ou sindical (Art. 8); -
a garantia do direito de greve (art. 9); - a sujeicdo da ordem econdémica (mundo do
ser) aos ditames da justica social (art. 170, caput); a soberania nacional, a
propriedade e a funcdo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do
consumidor, a defesa do meio ambiente a reducédo das desigualdades regionais e
sociais, a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas
brasileiras de capital nacional de pequeno porte, todos os principios enunciados nos
incisos do art. 170; - a integracdo do mercado interno ao patriménio nacional (art.
219). (11)

Veja-se que a lista de principios afetos a questao da ordem econdmica é
grande é sdo importantes para todo o contexto de modo a serem estudados de
modo global, ndo podendo de forma isolada ser interpretados, pois definem uma
parte do sistema juridico constitucional. Neste sentido, hdo se analisam os principios
no contexto da ordem econdmica em tiras ou pedagos, mas sim em conjunto, pois,
todos, de um modo geral fundamentam a prépria ordem econémica.

Portanto, para desenhar toda a ordem econdémica é preciso estudar cada

principio que ela compreende. Para o trabalho estudaremos apenas aqueles que se

(11) GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constituicho de 1988, 9 ed., Sdo Paulo:
Malheiros: 2004, pg. 194.



considera importantes para compreenséo do principio da preservacao da empresa.
Eros Grau em seu texto, tratou de todos, mas iniciar-se-a com o principio da
dignidade da pessoa humana na ordem econOmica: “significa que a ordem
econdmica mencionada pelo art. 170, caput do texto constitucional — isto €, mundo
do ser, relacdes econémicas ou atividade econémica (em sentido amplo) — deve ser
dinamizada tendo em vista a promocao da existéncia digna de que todos devem
gozar’. (12)

O ilustre jurista afirma que a ordem econdmica deve por primazia
favorecer o sistema para que as pessoas tenham acesso a uma vida digna. Em
outras palavras, é através da ordem econdmica e sua capacidade de prover
empregos, empreendedorismo e riqueza que as pessoas passam a ter condicdes de
viver de forma digna.

Ainda Emprestando o conhecimento de Eros Grau, explica-se o principio
relativo a erradicacdo da pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais, observando-se a ordem econdmica: “Dir-se-a que a Constituicao,
ai, nada mais postula, no seu carater de Constituicdo diligente, sendo rompimento
do processo de subdesenvolvimento no qual estamos imersos e, em cujo bojo,
pobreza, marginalizacdo e desigualdades, sociais e regionais, atuam em regime de
causacao circular acumulativa — sdo causas e efeitos de si proprias”. (13)

Nota-se que a ordem econdmica ao esculpir em seu conteddo como
principio a erradicacdo da pobreza e das desigualdades a faz em complemento com
o da dignidade, porquanto o fim das diferencas sociais significa uma condicdo de
uma sociedade mais digna para seus cidadaos, que, repisa-se, sO sera possivel,
dentro de um sistema constitucional forte que favoreca o desenvolvimento
econdmico, dada a importancia do principio para toda a nacao.

Complementa os principios da dignidade e da erradicacdo da pobreza e
desigualdades o principio da justica. Isso porque, a ordem econdémica ao privilegiar a
igualdade social e digna deflui para uma consciéncia de justi¢a social. Justica social
como conceito é a superacdo das injusticas, a nivel pessoal, da divisdo do produto

econdmico, ou seja, € 0 senso comum de que todos tém direito a uma condi¢cdo que

(12) GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constituicho de 1988, 9 ed., Sdo Paulo:
Malheiros: 2004, pg. 196.
(13) Op. Cit. Pg. 218.



Ihe propicie viver em igualdade econdmica com seus pares.

Por obvio, que sempre existirdo pessoas com maior ou menor poder
econdbmico, mas quando se trata de justica adjetivada da palavra social, deve-se
entender que nado se trata de igualdade econémica, mas sim de igualdade minima
apta a inserir a pessoa dentro de um padréo de dignidade, sem pobreza.

O dltimo principio a ser analisado com base nos estudos do ilustre
doutrinador Eros Grau e que sem duvida nenhuma é o mais importante para
compreensao do que se quer tratar neste capitulo da dissertacdo € o principio da
funcéo social da propriedade. Eros Grau analisa em sua obra em conjunto tanto o
principio da fungéo social da propriedade como o principio da propriedade privada, o
trabalho seguird o professor e tratara dos dois em conjunto.

A analise em conjunto feita por Eros Grau demonstra que ndo s6 a
propriedade privada e individual deve ser por determinagéo constitucional utilizada
para atender os fins sociais, como também a propriedade privada dos meios de
producado deve atender esse fim. Isso porque, conforme ja ilustrado neste trabalho, o
principio da propriedade privada e da funcdo social da propriedade ndo devem ser
analisados de forma restritiva a mera posse de um bem material, mas sim a posse
de qualquer bem que possa contribuir para sociedade, por exemplo, os meios de
producao.

Eros Grau assim disserta sobre a questao: “O que mais releva enfatizar,
entretanto, é o fato de que o principio da funcdo social da propriedade, imp&e ao
proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na empresa — o dever de
exercé-lo em beneficio de outrem e nédo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de
outrem. Isso significa que a funcdo social da propriedade atua como fonte da
imposicdo de comportamentos positivos — prestacdo de fazer, portanto, e nao,
meramente, de ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade”. (14)

Veja-se que o0 conceito de funcdo social da propriedade, na ordem
econbmica e no direito comercial é ampliado, tomando dimensdes muito maiores
daquelas previstas no ordenamento civil brasileiro, que também é garantido por um
principio o da propriedade privada. A combinacéo dos dois principios nesta seara do

direito (comercial) é a base para o que se conhece como funcdo social da empresa.

(14) GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na ConstituicAo de 1988, 9 ed., Sdo Paulo:
Malheiros: 2004, pg. 245.



Mais uma vez, emprestamos o conhecimento de Eros Grau para tratar sobre o tema:
‘A funcdo social da empresa — que suponho ja estivesse embrionariamente
postulada na contribuicdo de Courcelle-Seneuil, na afirmacdo da fungéo social do
comerciante, do proprietario e do capitalista — aparece indiretamente no art. 42 da
Constituicdo ltaliana: “E livre a iniciativa econémica privada. Ndo pode, todavia,
desenvolver-se em contraste com a utilidade social de modo a causar dano a
seguranca, a liberdade, a dignidade humana. A lei determina os programas e 0s
meios de fiscalizacdo destinados a direcéo e coordenacédo da atividade econémica,
publica e privada, para fins sociais”. (15)

No Brasil, nossa constituicdo também consagrou a funcdo social da
empresa justamente de forma implicita dentro do préprio principio da funcdo social
da propriedade explicito no artigo 170, inciso Il da carta magna. Em outros artigos
da lei maior, principalmente dentro do capitulo da ordem econdmica, destaca-se o
referido principio conforme pondera novamente Eros Grau: “A consagragdo do
principio da funcdo social da propriedade em si, tomada isoladamente, pouco
significa, ao para de instrumentar a implementacdo de uma aspiragcao
autenticamente capitalista: a de preservacdo da propriedade privada dos bens de
producdo — a funcéo social esta assujeitada porque € privada. Sua maior relevancia
se manifesta em sua concre¢do nas regras do § 2° do art. 182 — politica urbana — e
do art. 184 — reforma agraria, esta, seguramente, tdo indispensavel a realizacdo do
fim da ordem econdmica quanto a integracdo e modernizacdo do capitalismo
nacional’. (16)

Percebe-se que o nobre jurista ja vislumbra a necessidade de mantenca
dos meios de producdo para atingimento da fungcdo social da propriedade e da
empresa. Isso porque, € evidente que néo basta s6 a constituicdo determinar que a
propriedade privada (empresa) deve obedecer a funcdo social, deve também o
Estado por meio de politicas e normas estabelecer condicdes para que essa
propriedade seja preservada, ou seja, ndo basta que as empresas gerem empregos,
desenvolvimento, distribuicdo de riqueza, tributos e outros beneficios afetos a fungéo

social, esses beneficios devem ser preservados, preservando-se a fonte geradora, a

(15) GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na ConstituicAo de 1988, 9 ed., S&do Paulo:
Malheiros: 2004, pg. 237.
(16) Op. Cit. Pg. 247.



empresa.

Importancia social das empresas na Constituicdo de 1988

Em que pese o conceito de fungdo social das empresas ser novo no
Brasil e estar presente, como visto, somente na constituicdo de 1988, esse debate
nao € novo e ja integra grande rol de discussdes nos EUA e Europa desde a década
de 60. Por serem as empresas as responsaveis pelo crescimento de uma nacéo, a
elas, além da funcdo social, outras responsabilidades sociais ganharam forca e
foram sendo agregadas ao rol de importancia que uma empresa tem para o pais.

Essa consciéncia ndo s6 se manifestou nas constituicbes e leis que
qualificam a empresa como agente principal do desenvolvimento social e
econbmico, mas as proprias instituicbes privadas (empresas) passaram a
reconhecer sua importancia e instituir politicas internas de responsabilidade social
com fins de atendar a meta legal da funcao social.

Em trabalho realizado na Universidade de Fortaleza, Nathalie de Paula
Carvalho destaca essa importancia: “A responsabilidade social das empresas no
Brasil pode ser definida como um modelo de comportamento ético e responsavel na
gestdo das mesmas, que, em suas decisdes e acdes, resgatam valores e direitos
humanos universais, preservando e respeitando interesses de todas as partes direta
ou indiretamente envolvidas no negocio, assim como o0s de toda a sociedade, em
uma relagdo na qual todos obtém vantagens. (REIS, 2007, p. 301)”. (17)

Nesse sentido, surgem no cenario mundial politicas de “compliance” (18)

dentro das empresas com a finalidade de observar as normas legais de uma
determinada regido ou pais, preservagao os interesses sociais da mesma e atingir a

funcéo social. E o caso, por exemplo, de empresas que possuem regras internas de

(17) POMPEU, Gina Vidal Marcilio (organizadora), Atores do desenvolvimento econémico e social do
século XXI, Fortaleza: Universidade de Fortaleza: 2009, pg. 236.

(18) O termo compliance tem origem no verbo em inglés to comply, que significa agir de acordo com
uma regra, uma instrugao interna, um comando ou um pedido, ou seja, estar em “compliance” é estar
em conformidade com leis e regulamentos externos e internos. Portanto, manter a empresa em
conformidade significa atender aos normativos dos 6rgaos reguladores, de acordo com as atividades
desenvolvidas pela sua empresa, bem como dos regulamentos internos, principalmente aqueles

inerentes ao seu controle interno.



nao executar contratos provenientes de corrupc¢do, ndo degradar o meio ambiente,
melhorar a qualidade de vida dos funcionarios, contribuir com politicas sociais e de
desenvolvimento, educacao, esporte entre outras.

Essas empresas passaram a ndo sO ver com outros olhos sua funcéo
social, como também terceiros que com ela interagem passaram a privilegiar quem
na conducdo dos seus negdcios observa esse principio. Sao clientes e fornecedores
que privilegiam negociar ou comprar produtos e servicos de empresas que
respeitam a sociedade em que estdo inseridas. Surgiram, inclusive, selos de
qualidade para empresas que respeitam o0 meio ambiente, contribuem com a
questéo social, dizem nao a corrupgéo e etc.

Corroborando com essa afirmacéo continua em sua obra Nathalie:

“‘Responsabilidade social é a forma de gestao que se define pela relacao
ética e transparente da empresa com todos os publicos com o0s quais ela se
relaciona e pelo estabelecimento de metas empresariais compativeis com o
desenvolvimento sustentavel da sociedade, preservando recursos ambientais e
culturais para as geracdes futuras, respeitando a diversidade e promovendo a
reducado das desigualdades sociais. A responsabilidade social é focada na cadeia de
negocios da empresa e engloba preocupacfes com um publico maior (acionistas,
funcionarios, prestadores de servigcos, fornecedores, consumidores, governo e meio
ambiente), cuja a demanda e necessidade a empresa deve buscar entender e
incorporar aos negocios. Assim, a responsabilidade social trata diretamente dos

negdcios da empresa e de como ela os conduz. (2008, online)”.

A dimensédo para que a funcdo social da empresa se desloca no mundo
moderno, principalmente na ultima década e, agora nesta, fica mais evidente quando
analisamos as grandes crises econdmicas globais. Em 2008 o mundo foi pego
quase que de surpresa guando uma crise econdmica e financeira abalou os
alicerces da maior economia global, os EUA. Para se ter uma ideia da importancia e

da funcédo social do setor privado na economia americana, Detroit (considerada

(17) POMPEU, Gina Vidal Marcilio (organizadora), Atores do desenvolvimento econémico e social do

século XXI, Fortaleza: Universidade de Fortaleza: 2009, pg. 237.



simbolo mundial da induUstria automobilistica) teve que pedir concordata (0
equivalente a recuperacao judicial daqui, onde la é permitido ao Estado utilizar-se
desse expediente) para superar sua crise financeira, que foi vertiginosamente
agravada por conta da faléncia e destruicdo de seu parque industrial e suas
empresas. (18)

L&, onde a teoria da fungéo social € mais presente, Detroit se revela um
exemplo claro de que sem empresas o Estado flerta coma faléncia. Por aqui também
nao é diferente, estamos em um momento delicado de nossa historia com uma crise
politica, econbmica e social sem precedentes que € agravada cada dia com a
decorada do setor privado e o fechamento de empresas. O retorno de grande
parcela da populacdo as condi¢cdes de pobreza é agravado pelo desemprego e pela
falta de recursos do Estado para mantenca dos servigos basicos. Por aqui, um dos
principais fatores dessa destruicdo da economia brasileira vivida nestes anos (2014,
2015 e 2016) é a corrupcao, que também tem correlacdo com a funcao social da
empresa, quando ha o desvio de finalidade do Estado que cria raizes em todos os
ramos da atividade privada impedindo que ela progrida sem sustentar (de forma
ilegal através da corrupcao e ndo com pagamento de impostos) aqueles que se
encontram a frente do Estado. Neste cenario surge uma teoria que de nova nao tem

nada que é a teoria do liberalismo econémico.

(18) Em noticia extraida do site do Estadao no link: http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,a-

destruicao-do-sonho-americano-de-detroit,174417e pode-se observar o impacto que a nao existéncia

da funcéo social da empresa, em uma determinada sociedade ou regido, pode causar por conta de
crises que obrigam a essas empresas fecharem as portas: “...] Mas em Detroit o movimento foi
especialmente perverso. Entre 1970 e 2007, a cidade perdeu 80% de suas fabricas e 78% das lojas
de varejo. O éxodo deixou para tras casas desabitadas, edificios vazios, escritérios desertos, escolas
obsoletas e levou a reducao cada vez maior da receita de uma prefeitura obrigada a administrar uma
area geografica que nao encolheu com a populacdo. [...] As estatisticas apontadas no pedido de
concordata revelam uma cidade incapaz de prover servigcos basicos aos moradores, imersos em
alguns dos piores indicadores sociais dos Estados Unidos. O percentual de pessoas que vive abaixo
da linha da pobreza é de 36%, mais que o dobro da média de 15,7% do Estado de Michigan. Apenas
12,2% da populacdo concluiu a faculdade, comparado aos 25,3% do Estado. O indice de
desemprego é de 16,2%, quase dez pontos percentuais acima dos 7% registrados nacionalmente.
Mas é na estrutura urbana que a decadéncia se revela a olho nu. O governo estima que ha pelo
menos 78 mil casas e edificios vazios na cidade. Nimeros oficiais mostram que 40% dos postes de

iluminag&o ndo funcionam”.


http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,a-destruicao-do-sonho-americano-de-detroit,174417e
http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,a-destruicao-do-sonho-americano-de-detroit,174417e

Sobre isso, o trabalho de Nathalie também traz contribuicdes: “que o
papel do Estado estava restrito a trés funcdes principais: defender a nac&o;
promover a justica, bem como a seguranca dos cidadaos; e empreender obras
sociais necessarias que a iniciativa privada ndo conseguisse concretizar”. (19)

Ora, ao Estado caberia a atuagdo constituicdo enquanto que a inciativa
privada cabe exercer sua fungdo social. Alguns autores, como Fabio Konder
Comparato, criticam a ideia do liberalismo econbmico por entender que isso
reduziria a sociedade a busca incessante pelo capital acima de qualquer coisa.
Diverge-se dessa posicéo, principalmente porque vemos atualmente uma classe
empresaria cada vez mais preocupada com sua responsabilidade e funcdo social,
como nunca visto antes. O préprio autor, utilizando-se do trecho extraido da obra de

Nathalie, reconhece que a empresa deve atender a funcéo social:

‘A vida econbmica, antes de mais nada, ja ndo sera submetida ao
interesse supremo de acumulacao ilimitada do capital privado, mas organizar-se-a
no sentido do servigo a coletividade e do atendimento prioritario das necessidades e
utilidades publicas. Em particular, as células do organismo econbémico — as
empresas — devem ser estruturadas de forma a afastar a soberania do capital sobre
os demais agentes de producédo. A atividade empresarial ha de ser direcionada, por
meio de estimulos e san¢Bes adequadas, a producdo de bens e servicos de
interesse coletivo, conforme as diretrizes programaticas estabelecidas pelas
autoridades governamentais, com a devida aprovag¢do popular (COMPARATO,
2001, p.464)”. (20)

Veja-se que o que se discute ndo é a liberagdo econbmica, mas sim a
atuacdo do Estado na atividade privada que deve limitar-se a regular e dar
condicbes ao desenvolvimento econdmico, possibilitando as empresas exercer sua
funcdo social. Em suma, tudo parece intimamente ligado ao principio que, na otica

desta dissertacdo é um dos mais importantes principios presentes na Constituicdo

(19) POMPEU, Gina Vidal Marcilio (organizadora), Atores do desenvolvimento econémico e social do
século XXI, Fortaleza: Universidade de Fortaleza: 2009, pg. 239.
(20) Op. Cit. Pg. 243.



Federal de 1988, o da fung&o social da empresa, sem ele, como visto, ndo seria
possivel ao Estado, manter sua propria atividade e fungdo. Em outras palavras, sem
a atividade econdmica privada nao seria possivel a criacdo de empregos, 0
desenvolvimento econdémico e social, a distribuicdo de riqueza, o pagamento de
tributos, os programas de salde e educacdo, a preservacdo do meio ambiente
dentre outros beneficios sociais.

Pois bem, se esta evidente e claro por tudo o que foi construido aqui
neste trabalho que as empresas e por consequéncia, o principio constitucional da
funcdo social da empresa sdo importantes para a Republica Federativa do Brasil
como nacgao, néo restam duvidas de que o Estado brasileiro deve instituir politicas e
normas que privilegiem e favorecam a atividade econdmica, priva e empresarial
como um todo. Nao sé meios para seu desenvolvimento como também instrumentos
para sua mantenca em tempos dificeis.

Se de um lado parece que ndo ha controvérsias quanto a existéncia do
principio da funcdo social da empresa extraido do art. 170, inciso Ill da CF/88, dada
sua importancia para a sociedade, de outro ndo se pode negar que exista também
como derivado deste o principio da preservacdo da empresa, uma vez que um ndo
pode existir sem o outro. Como dito, alguns principios sao implicitos e, por conta, de
seus mandamentos e importancia sdo extraidos do proprio texto constitucional de
modo a orientar e dimensionar a interpretacéo e a criagdo das normas.

Neste sentido a preservacdo da empresa como principio, deflui da
necessidade e da importancia de existir outro principio, o da funcdo social da
empresa. Ora, se a empresa exerce papel social fundamental na sociedade, o
Estado deve trabalhar para preservar essa funcédo social da empresa e, s6 o faz,
através de normas que por sua vez sao construidas observados principios basicos
do sistema juridico.

E cristalino e claro, que dentro do ordenamento juridico o principio da
preservacdo da empresa ja se consolidou em normas infraconstitucionais, como por
exemplo, a lei 11.101/05, Lei de Recuperagdo e Faléncias, mas essa existéncia

dentro do sistema também existe na carta magna e ocupa 0O mesmo espaco,

(19) POMPEU, Gina Vidal Marcilio (organizadora), Atores do desenvolvimento econémico e social do
século XXI, Fortaleza: Universidade de Fortaleza: 2009, pg. 239.
(20) Op. Cit. Pg. 243.



importancia, reflexo, aplicabilidade e etc. que outros principios, inclusive o proprio
principio da funcéo social da empresa.

Principio da Preservacdo da Empresa implicito na Constituicdo de 1988

Retomando a ideia do conceito de principio implicito, o trabalho focara na
existéncia do principio implicito da preservacdo da empresa. Conforme ja dito, a
Constituicdo Federal previu ndo so principios de forma explicita (constantes do texto
constitucional), como também aqueles derivados da compreensado e do estudo das
normas e dos principios existentes de forma textual, ou seja, 0s principios implicitos
derivam do préprio texto constitucional e ndo séo criados pelo operador do direito.

Utilizando-se a doutrina de Carlos Alberto Farracha de Castro, pode-se
visualizar por suas palavras a existéncia do principio da preservacédo da empresa de

forma implicita na CF/88 extraido de outros principios ou normas constitucionais:

‘Embora tal principio ndo esteja expresso no Texto Constitucional,
podemos extrair sua formulacdo a partir dos principios explicitos, como, v.g., 0
principio da legalidade (art. 5°, Il), a irretroatividade das leis e a protecdo a coisa
julgada (art. 5°, inc. XXXVI), o principio do Juiz Natural (art. 5°, inc. XXXVII), o livre
acesso ao Poder Judiciario (5°, inc. XXXV), o principio da anterioridade tributaria
(art. 150, inc. Ill, “b”), entre outros. Da analise sistémica dos dispositivos citados
podemos sentir a preocupacdo do constituinte em garantir a estabilidade e
segurancas juridicas. Assim, o individuo somente estar4 submetido ao comando da
lei, preexistente ao tempo da conduta. Caso este direito seja violado, podera pleitear
junto ao Poder Judiciario a resolucao da lide, tendo certeza de que sera julgado por
um magistrado imparcial e que a sentenga, apos adquirir os tributos da definitividade
e imutabilidade, nos temos da lei processual, ter4 posto fim a controvérsia que o
afligiu. Nota-se, pois, que todo o sistema juridico-constitucional sera voltado para a
realizacdo desse principio que, embora implicito, se reveste de capital importancia

para a estrutura do Estado de Direito” (21)

(21) CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Preservacao de empresa no Cédigo Civil. Curitiba: Jurua,
2007, pg. 42.



Portanto, ndo se trata de nenhum absurdo reconhecer o principio da
preservacdo da empresa de forma implicita na constituicdo federal derivado de
outras normas e principios conforme ja exposto, principalmente aqueles afetos a
ordem econdmica.

Em que pese néo se reconheca de forma clara o principio da preservacéo
da empresa na constituicdo, ele existe e esta tanto presente de forma material como
de forma fatica. Através da analise dos objetivos constitucionais, dos objetivos do
préprio principio, seus fundamentos e finalidade, aliado a toda a importancia e
contexto social da ordem econfmica, € evidente a preocupagdo do legislador
constituinte com a preservagao das empresas.

Embora se trate a concepcéo juridica brasileira de sistemas de normas e
regras materiais a influencia da realidade fatica na interpretacdo de todo o conjunto
de normas é evidente. Ndo € a toa que recentemente foi concedido pelo Supremo
Tribunal Federal o reconhecimento dos direitos, deveres e obrigagbes nas relacdes
homoafetivas, contrariando o entendimento até entdo constitucional de que néo se
reconhecia a unido entre pessoas do mesmo Sexo.

Na seara econdmica, principalmente em se tratando de preservar as
empresas, a importancia da ordem econd6mica aliada a fungéo social das empresas
torna a realidade fatica uma realidade material, qual seja, um dos pilares da
sociedade moderna sdo as empresas e seu papel social onde estado inseridas, neste
sentido essencial sua preservacao.

A influéncia que o universo econémico exerce sob o universo fatico-social
€ explicito. Quando uma empresa se encontra em crise, com a possibilidade de
‘quebrar’, a sociedade sofre as consequéncias do infortinio experimentado pelo
empreendedor. Muito mais esta em “jogo” do que a simples relagdo existente entre a
empresa e seu mercado, eis que essa crise pode significar coisas distintas. Utilizado
a sistematizacdo do Mestre Fabio Ulhoa Coelho (22), essa crise pode ser distinguida
como econbmica, financeira e patrimonial, sendo que uma, em um sistema
complexo e em suas relagbes econdmicas, poderd desencadear na outra. Sem
adentrar nos tipos de crises elencados pelo autor, esse sistema complexo pode ser

fatal, gerando prejuizo nédo sO para 0s empresarios e investidores que empregaram

(22) COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de Direito Comercial, vol. 3, 12° ed., S&o Paulo: Saraiva, 2011, pg.
435.



0 seu capital no desenvolvimento, como para credores e, em alguns casos, num
encadear de sucessivas crises, também para outros agentes econdmicos.

Mas nao é sO esse, 0 impacto que a crise em uma empresa causa ha
sociedade, outros mais e muito piores existem. Pode-se citar inuUmeras
consequéncias da faléncia das empresas, como a perda de postos de trabalho,
éxodo de pessoas, fechamento de outras empresas dependendo do tamanho e da
importancia daquela empresa, perda de postos de trabalho indiretos, queda nas
arrecadacfes municipal, estadual e federal, problemas no setor imobiliario,
automobilistico e bancério (as pessoas desempregadas deixam de pagar prestacdes
de imdveis, veiculos e empréstimos), queda nas vendas do comercio, desestimulo
do investimento em infraestrutura, fim dos programas sociais mantidos pela
sociedade entre outros.

Seria incompativel com a finalidade da Republica Federativa imaginar que
a constituicdo nao trouxe em seu bojo a ideia de preservacao da empresa, trazendo
apenas a ideia da funcao social. O objetivo de qualquer nacdo moderna € o seu
crescimento econémico, social e cultural e isso sé é possivel com o fortalecimento
de suas empresas e de sua economia privada.

Ao verificar com os principios elencados no art. 170, I-IX da Constituicdo
Federal de 1988, facilmente encher-se os principios da funcdo social da
propriedade, principio da livre concorréncia e busca do pleno emprego. Com o
embasamento nos ensinamentos de Carlos Farracha de Castro, “ndao se pode falar
em busca do pleno emprego, sem propiciar a preservacédo da empresa (...). Afinal, o
exercicio da atividade empresarial € a fonte de tributos e empregos. Ou seja, sem a
preservacdo da atividade empresarial inexiste emprego, razdo pela qual ndo ha
como valorizar o trabalho, motivo por que a pretensdo do legislador constituinte
ficaria reservada ao seu emprego” (23). Parafraseando Luiz Edson Fachin, a busca
pelo pleno emprego corresponde a preservagao da empresa, de modo que, quando
das duvidas de emprego de regra que implique paralisacdo empresarial e regras que
se destina a aplicar solucéo juridica sem a paralisacdo, por 6bvio dever-se-a aplicar

esta ultima, sem sacrificios de outros direitos dignos da regra juridica. (24)

(23) CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Preservacao de empresa no Cédigo Civil. Curitiba: Jurua,
2007, pg. 43.
(24) FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. R. Janeiro: Renovar, 2001, pg.99.



Diante de toda essa importancia e beneficio para a sociedade é que o
principio da preservacdo da empresa existe e estd presente na constituicao federal
gue de um modo geral tem por objetivo o bem comum social. Por obvio, que néao se
defende a extensdo do principio de maneira aleatdéria sem que haja um sistema
organizado para preservacdo da empresa que realmente se encontre em crise, mas
nao por desmandos ou atitudes ilegais ou em desacordo com a ordem econdmica
daqueles que a controlam.

O que se pretende preservar ndo € o empresario ou controlador, mas sim
a empresa, que tem papel importante na sociedade, portanto, importantissima a
analise do cumprimento da funcdo social para que a empresa tenha direito a sua
preservacao. Pode-se utilizar como exemplo, as das montadoras de veiculos, que
em razdo de sua atividade fim, da geracdo de empregos diretos e indiretos, no
recolhimento de tributos e demais interacdes com a sociedade, ndo é de seu
interesse o fechamento, a liquidacdo imediata de uma dessas féabricas, de modo
gue, na maioria das vezes, o Estado aplica capital publico, na qualidade de
empréstimos e ressalvas legais, com o intuito da preservacdo daquela entidade
privada. Ou seja, o simples fechamento daquela instituicdo acarretaria prejuizos de
dificil reparagéo no seio da sociedade.

Alias, o empresario ou controlar que se utiliza da empresa em beneficio
préprio, desrespeitando os comandos legais, deve ser punido rigorosamente se a
empresa vier a falir e, a depender do caso (a empresa exerce fortemente a funcéo
social) se utilizado o principio da preservacao da empresa para preservar a atividade
produtiva, esse empresario ou controlador deve ser afastado do controle da
sociedade e deve ser punido pela lei.

Em verdade, deve-se ter a ideia de que assim como o Estado, a empresa
tem vida prépria e ndo estad a mercé de seus cotistas ou acionistas. Nos EUA, por
exemplo, existem empresas que tem suas acdes tado pulverizadas no mercado que
fica dificil identificar o controlador, sdo geridas por conselhos, presidentes e
diretorias que se renovam e possuem alto grau de responsabilidade em suas
atitudes. Partindo dessa realidade americana, pode-se dizer que mesmo aqui,
havendo comando, a empresa deve sempre buscar seu objetivo maior, a funcao
social e ndo o enriguecimento injusto de quem a comanda. Claro, que a todo

acionista ou sécio é reservado o direito a receber os resultados, mas que esses



resultados, sejam fruto do sucesso da empresa e ndo de sua gestdo voltada para
interesses que nao outros, que o fim social.

N&o se trata também de dizer que a empresa deve se sacrificar e aos
seus acionistas e cotistas para privilegiar sua funcéo social, € il6gico. Promovendo a
funcdo social, a empresa gera mais empregos, tributos, desenvolvimento e etc. o
gue consequentemente acarreta em maiores faturamentos e maiores distribuicdes
entre seus socios ou acionistas. E a roda da economia que precisa do Estado, ndo
para interferir de modo direto, mas para dar condicdes para que se instalem novas
empresas (investindo em infraestrutura e revisando suas leis) e para que elas
possam se manter e se preservar em momentos de dificuldade.

A prova mais contundente da observancia do principio da preservacéo da
empresa € justamente a lei 11.101/05, lei de Recuperacdo e Faléncias onde o
legislador entendeu a importancia de se manter a atividade produtiva e manobrou
meios para que as empresas em momento de crise, ndo fechem suas portas. Alias,
diga-se de passagem, esse expediente vem sendo utilizado muito atualmente tendo
em vista a ja citada crise brasileira que se estende desde meados de 2014.

Portanto, quando de uma empresa que, diga de passagem, cumpre com
sua funcdo social ndo é de interesse do Estado sua liquidacdo, mas sim sua
manutencao, recuperacdo e preservacao que devera ocorrer de forma imediata.
Nesse contexto, com a aplicacao imediata do principio constitucional da preservacao

da empresa, o legislador ao redigir o artigo 1° e 47 da Lei n. 11.101/05, assim expos:

“‘Art. 1° Esta Lei disciplina a recuperacdo judicial, a
recuperacdo extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empreséria, doravante referida simplesmente como

devedora. (...)

Art. 47. A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a
superacdo da situagdo de crise econdmico-financeira do
devedor, a fim de permitir a manutencéo da fonte produtora, do

emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,



promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcao

social e o estimulo a atividade econémica.” (25)

Veja-se que dentro do ordenamento ja é possivel identificar a aplicacao
do principio na referida lei, que tem como objetivo a preservacdo da atividade
empresarial. A construcdo do artigo 47 da lei 11.101/05 ndo se deu quando da
edicdo da lei, mas sim de uma interpretacdo dos preceitos constitucionais e do que
se propde todo o sistema juridico constitucional para o Estado Brasileiro,
observando principalmente os objetivos previstos na ordem econdémica.

Mesmo no caso de faléncia, este principio também se aplica quando é o
caso da preservacgao dos demais bens e meios de producéo que funcionam naquele
sistema, sob essa perspectiva Paulo Penalva Santos, esclareceu que nada poderia
ser mais nocivo ao interesse publico do que a preservacdo e manutencdo das
empresas ineficientes, visto que nem mesmo os interesses dos trabalhadores devem
prevalecer em detrimento dos interesses dos demais contribuintes que pagam
subvencdes, e do conjunto da sociedade que sofrem com o desenvolvimento
daquela atividade empresarial. (26) Ou seja, percebe-se que o instituto da faléncia
propriamente dito, desempenha seu papel social ao tirar de circulacdo aquelas
instituicbes privadas inescrupulosas e incompetentes, preservando as demais
instituicbes da cadeia produtiva que preservem a manutencdo dos empregos, dos
interesses dos credores, do recolhimento de tributos e outros, atingindo, portanto,
sua funcéo social.

O principio da preservagdo da empresa ganha tantos contornos sociais
guando da aplicacao da referida lei de recuperacéao judicial que podemos ver no bojo
do diploma legal, varios dispositivos que envolvem ndo sé a empresa ou 0O
empresario no procedimento, mas sim toda a sociedade em prol de um beneficio
maior que € a mantenca da atividade produtiva. Ndo sado apenas comandos para o
empresario ou a empresa seguir em prol da recuperacao, mas sim todo um conjunto

de atos que envolvem todos os agentes sociais, inclusive o Estado.

(25) COELHO, Fabio Ulhoa. Cédigo Comercial e Legislagdo Complementar Anotados. 9° ed., Sé&o
Paulo: Saraiva, 2010.

(26) SANTOS, Paulo Penalva. Nota aos Comentarios a Lei de Faléncias (Decreto-Lei 7.661 de 21 de
junho de 1945). In: VALVERDE, Trajano Miranda. Direito Civil. v. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
31.



Em 2014, foi editada lei que beneficia de modo especial as empresas em
recuperacéo judicial no pagamento de seus tributos em atraso. Tal lei, 13.043/2014,
tem a finalidade de ajudar a empresa em crise a Se recuperar e preservar
autorizando o parcelamento dos débitos tributarios em até 84 (oitenta e quatro)
vezes, demonstrando claramente que o sacrificio para preservar a empresa ndo é so
da propria empresa ou do empresario, € de todos, inclusive do Estado para fazer
valer a funcao social.

Outros comandos da lei demonstram esse entendimento:

“Art. 49. Estdo sujeitos a recuperacao judicial todos os créditos

existentes na data do pedido, ainda que n&o vencidos.

Art. 50. Constituem meios de recuperacdao judicial, observada a

legislacdo pertinente a cada caso, dentre outros:

| — concessdao de prazos e condicbes especiais para

pagamento das obriga¢des vencidas ou vincendas;

VIII — reducéo salarial, compensacao de horarios e reducdo da

jornada, mediante acordo ou convencao coletiva;” (27)

E possivel observar nos comandos citados que o legislador envolveu toda
a sociedade na questdo da preservacdo da empresa. Veja que se Sujeitam ao
procedimento todos os créditos, onde nesta categoria se incluem fornecedores,
clientes, parceiros, fez questdo também a lei de expressamente determinar
concessao de prazos e condi¢cdes especiais para pagamento das dividas, o que
supde um sacrificio para todos que com a empresa tem credito. Até na questao
trabalhista ha uma disposicdo de sacrificio dos trabalhadores quando da reducgéo de
salarios e jornada.

Resta evidente que todo esse sacrificio ndo deriva de um simples

dispositivo legal a ser aplicado, mas sim de todo um sistema de diretrizes e

(27) COELHO, Fabio Ulhoa. Cddigo Comercial e Legislagdo Complementar Anotados. 9° ed., Sé&o
Paulo: Saraiva, 2010.



principios que norteiam o sistema juridico com o fim precipuo da preservacédo da
atividade empresarial.

Tal construcéo juridica doutrinaria ndo surge apenas para favorecer essa
ou aquela empresa em crise, mas sim para favorecer todo um sistema social que
depende das suas empresas para se manter. A concepcao de que o Estado suprira
as necessidades de todos os seus cidadaos ndo mais é valida no mundo moderno,
haja vista as crises que enfrentam paises com baixa atividade econémica onde o
Estado tem que substituir as empresas, como o caso da Grécia.

Alias, esses paises passaram a rever todo o seu sistema de beneficios
sociais, 0 que gerou protestos da populagcédo evidente, de modo a enquadra-los em
suas contas. Como dito, sem atividade empresarial o Estado ndo arrecada e sem
arrecadacdo ndo tem como manter 0s seus programas. Desde 2008 toda a Europa
vem revendo seu sistema de aposentadoria e de beneficios para se enquadrar na
realidade moderna e evitar a faléncia do Estado.

No Brasil vemos isso na pele nos ultimos dias e propostas como revisédo
do sistema de aposentadorias e leis trabalhistas ainda encontram resisténcia em
algumas camadas sociais. Em verdade, essas medidas devem prever o
favorecimento da atividade empresarial, porque ndo € s6 em crise empresarial que o
principio da preservacdo da empresa esta presente € em todo o sistema juridico que
deve dar condi¢cdes para o aparecimento de novas empresas e sua mantenca sem
precisar enfrentar uma crise.

As leis para regulagdo da atividade empresarial (trabalhista, mercado,
tributaria entre outras) devem ser dimensionadas e pensadas com base no principio
da preservacdo da empresa. Nao adianta normatizar algo para agradar algumas
camadas da sociedade que no contexto social como um todo ndo € viavel e néo
favorece a manutencgéo da atividade empresarial.

Por ultimo, cita-se o exemplo do vizinho Paraguai, que desde 2000, criou
uma legislac@o que atraiu nos ultimos anos mais de 60 empresas e fez com que em

2013 seu PIB (28) crescesse 14,1%, a chamada Lei da Maquila. (29)

(28) Produto Interno Bruto.
(29) Inspirada na legislagdo mexicana, a Lei de Maquila do Paraguai (n° 1.064/2000) prevé isencao
de impostos para importar maquinarios e matéria-prima. Quando a mercadoria manufaturada deixa o

pais, o imposto incidente corresponde a 1% sobre o valor da fatura de exportagédo. O regime fiscal da



O pais vizinho, pensando em seu crescimento econdmico e social,
percebeu os beneficios de manter empresas saudaveis gerando impostos,
empregos, desenvolvimento, infraestrutura, beneficios sociais, educacdo, saude
entre outros, e criou meios para que se instalasse em seu territério sociedades e deu
condi¢cdes para elas se manterem fortes e competitivas, um exemplo claro de
aplicacao do principio da preservacao da empresa.

Por aqui, o conceito ainda sé existe na aplicacdo da lei 11.101/05, ndo ha
esse entendimento de que a preservacao da empresa deve ser privilegiada antes da
crise. Setores ainda vivem na velha ideia do Estado provedor e do empregador
explorador, conceito que denota ao inicio da revoluc&o industrial. E preciso mudar, o
principio da funcdo social da empresa aliado ao da preservacdo da mesma Sao
construcdes juridicas importantes para o mundo moderno e nunca estiveram tdo em
voga, de modo a serem considerados como uns dos mais importantes principios

implicitos presentes no texto constitucional.

Conclusao

Por tudo o que foi exposto, pode-se dizer que a Constituicdo Federal de
1988 trouxe em seu bojo principios implicitos e explicitos de mesma importancia e
equivaléncia. Os principios explicitos extraem-se da literalidade do texto
constitucional e sua interpretacdo deve observar essa literalidade. Os principios
implicitos, também estdo presentes no texto e ndo sdo invencdes do operador do
direito, porém, ndo sofrem a influencia da literalidade da norma, dela defluem.

A proposito, principios sdo normas que devem orientar, interpretar e
substituir a norma (de menor importancia) quando da analise pelo jurista. Principios
sdo normas de maior importancia por seu critério de generalidade, pois séo
caminhos que devem ser seguidos por toda a sistematica juridica, sob pena de ao
desconsidera-los, o aplicador do direito deixa de observar norma méae norteadora de

todas as demais normas.

magquila ndo é o Unico atrativo para os empresarios investirem no Paraguai. O pais tem um ambiente
econdmico favoravel incentivado pela baixa carga tributaria, energia elétrica quase 50% mais barata
em relagdo ao Brasil, além de uma legislacao trabalhista mais flexivel, com encargos sociais 35%

mais em conta.



A proposito, principios sdo normas que devem orientar, interpretar e
substituir a norma (de menor importancia) quando da analise pelo jurista. Principios
sdo normas de maior importancia por seu critério de generalidade, pois séo
caminhos que devem ser seguidos por toda a sistematica juridica, sob pena de ao
desconsidera-los, o aplicador do direito deixa de observar norma méae norteadora de
todas as demais normas.

Dentro dessa sistematica, pode-se perceber a existéncia de principios de
menor € maior importancia, que se sobrepde aos demais. Observando a ordem
econdmica constitucional e sua aplicagdo e importancia para o Estado Brasileiro e
em uma visdo maior, a economia é importante para todas as nacgdes, viu-se que 0s
principios da funcdo social e da preservacdo da empresa sdo esséncias para a
sociedade e para o Brasil.

Promover o desenvolvimento econdmico é fundamental para alcancar o
desenvolvimento social que s6 ocorrera se forem observados a funcdo social e a
preservacao da empresa. Atualmente o Brasil possui a lei 11.101/05 que privilegia a
preservacao da empresa em crise, mas ndo deve ser s6 nos momentos de crise que
tal principio deve ser observado. Prover condi¢cdes para criacdo, mantenca e
competitividade das empresas é preservar esse principio e cabe ao Estado editar
normas e estabelecer condi¢des estruturais para que iSso ocorra.

O Brasil ainda sofre com a falta de consciéncia sobre o principio que, se
observado, poderia sem sombra de duvida favorecer toda a sociedade, uma vez que
preservar a empresa € preservar 0s empregos, o desenvolvimento econémico, a
arrecadacéo fiscal, o desenvolvimento social, os programas sociais entre outros

beneficios que a atividade empresarial pode gerar.
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