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    PREFÁCIO




    Tendo recebido o cortês convite do Clélio Gomes dos Santos Júnior, que foi meu aluno de Graduação em Direito na UFMG, meu aluno na Pós-Graduação lato sensu na PUC/MG e também meu aluno no mestrado da Faculdade de Direito Milton Campos, para prefaciar seu livro “Incidente de Classificação de Crédito Público”, fruto de uma exaustiva pesquisa desenvolvida por aqueles raros pesquisadores que aliam teoria à prática, eu fiquei muito contente de poder constatar o desenvolvimento acadêmico deste pesquisador de escol.




    Desde a época em que ainda era estudante de graduação, quando, inclusive, orientei seu trabalho de conclusão de curso, o autor já em muito se diferenciava dos demais colegas, o mesmo se deu quando cursou a pós-graduação lato sensu, ocasião em, novamente, tive a honra de orientar sua monografia. Para minha alegria, também orientei sua dissertação de mestrado. Ele sempre restou aplaudido de pé por todos que compuseram as bancas de avaliação ao longo de sua trajetória acadêmica.




    Com efeito, como já dito, Clélio Gomes dos Santos Júnior alia ao seu conhecimento prático, resultante não apenas de sua atividade intensa na advocacia, mas também da condição de professor universitário, conhecimentos teóricos sólidos.




    Ele reúne condições ímpares para um pesquisador e acadêmico: disciplina, precisão técnica, indagação teórica aliada à prática. Em suma: grande e admirável inteligência investigativa!




    No seu livro, o autor disserta acerca do incidente de classificação de crédito fazendário, incorporado à Lei de Falências e Recuperação de Empresas (Lei n. 11.101/2005) pela recente Lei n. 14.112/2020. Para tanto, ele examina a Teoria da Empresa e o Princípio da Preservação da Empresa. Depois, ele se debruça na pesquisa e apresenta para o leitor a evolução do direito concursal em paralelo com o Princípio da Preservação da Empresa, mostrando, em seguida, a questão concernente à falência e à recuperação de empresas para, finalmente, expor acerca da fazenda pública na falência do contribuinte.




    Dissertando com “chave de ouro”, o autor examina a sempre retomada, às vezes por linhas transversas, participação do erário no concurso de credores, mesmo quando a Fazenda Pública atua na simples condição de credora em processos concursais. Trata-se de livro, reitere-se, único acerca do tema e que certamente supre lacuna indesejável em prol da segurança jurídica.




    Com escrita agradável e didática, apresentando, inclusive, fluxograma que facilita a visualização da questão pelo leitor, o autor permite refletir e esclarecer a questão atinente ao objeto de sua investigação neste livro.




    Aqui, neste livro, há realmente uma tese defendida com maestria. Mesmo que o leitor divirja do autor, ele terá acrescido à sua cultura jurídica substancial reflexão e oportunidade de incremento. Não é um manual repetitivo e enfadonho que nada acresce ao final de sua leitura. De fato, não estamos obrigados a concordar com o autor, mas, certamente, impõe-se a provocação técnica a fim de evoluirmos como pessoas que somos.




    Por isso, o livro auxilia tanto o estudante, quanto o pesquisador; tanto o professor, quanto operador do Direito.




    Reconhecidamente, não temos a aptidão ou a pretensão de despertar o interesse na leitura da obra, mesmo porque, por ser técnica, se destina a público seleto e específico. Este mérito quem tem é o autor, que consegue se expressar com precisão em linguagem científica, sendo, repita-se, de leitura extremamente agradável.




    Como já tive ocasião de dizer anteriormente, em prefácio est modus in rebus, não me sendo dado estender-me além da conta, uma vez que o livro é a fonte primeira de prazer, de indagação e de solução, assim: ecce opus!




    Vinícius Jose Marques Gontijo




    Doutor e Mestre em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.




    Professor no Curso de Graduação, Pós-Graduação lato sensu e Mestrado da Faculdade de Direito Milton Campos.




    Professor de Direito Comercial na Graduação e Pós-Graduação lato sensu da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais.




    Ex-Professor Substituto de Direito na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e na Universidade Federal de Ouro Preto – MG.




    Advogado.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A expressão “crédito tributário”1, quando inserida no âmbito da falência e da recuperação judicial, sempre vem acompanhada por dois dogmas, disseminados pela doutrina e reverberados pela jurisprudência. O primeiro é o dogma do superprivilégio2 do crédito tributário, um privilégio absoluto, consubstanciado na ideia de que ele goza de preferência sobre qualquer outro crédito, seja qual for a sua natureza, com exceção dos créditos decorrentes da legislação do trabalho e de acidentes de trabalho. O segundo é o dogma da imunidade concursal3 da Fazenda Pública, segundo o qual a cobrança judicial do crédito tributário não estaria sujeita a nenhum concurso de credores ou à habilitação em falência ou concordata.




    Esses dogmas perderam espaço e força com a reforma da Lei de Falência e Recuperação de Empresas, operada pela Lei no 14.112, de 24 de dezembro de 2020.




    No entanto, o aprofundamento no estudo do direito empresarial, e em especial do direito falimentar, demanda uma abordagem científica, crítica e discursiva, do tema dos efeitos da falência e da recuperação judicial sobre o crédito tributário.




    A simples leitura da ordem de classificação dos créditos prevista nos arts. 83 e 84 da Lei no 11.101, de 9 de fevereiro de 2005 (Lei de Falência e Recuperação de Empresas), já seria o bastante para a desconstrução do dogma do superprivilégio, já que muitos são os créditos que preferem ao tributário.




    Não obstante, a idéia de falência e recuperação judicial como processo concursal, coletivo ou universal, porque congrega todos os credores de um devedor comum, assim como todos os seus bens, num juízo único e indivisível, visando a aplicação do princípio da par conditio creditorum, não combina com a idéia de imunidade concursal da Fazenda Pública.




    Além disso, após o advento da Constituição da República de 1988 e do Estado Democrático de Direito, falar em superprivilégio e em imunidade concursal soa como tirania, principalmente quando se toma a concepção instrumental de Estado, defendida por Ricardo Lobo Torres, nos seguintes termos:




    Característica importantíssima da atividade financeira é a de ser puramente instrumental. Obter recursos e realizar gastos não é um fim em si mesmo. O Estado não tem o objetivo de enriquecer ou de aumentar o seu patrimônio. Arrecada para atingir certos objetivos de índole política, econômica ou administrativa.4




    O fato é que ninguém enfrenta de forma direta e científica o tema dos efeitos da falência e da recuperação judicial sobre o crédito tributário. O tema é um verdadeiro tabu. Doutrina e jurisprudência reproduzem os artigos da Lei de Falência e Recuperação de Empresas, combinados com artigos do Código Tributário Nacional (CTN) e da Lei de Execuções Fiscais (LEF), formando um mantra ao redor daqueles dogmas acima mencionados. Raríssimos são os casos enfrentados pelos tribunais sobre este tema.




    Não se encontra um artigo sequer tratando da sujeição da Fazenda Pública ao processo de falência ou de recuperação judicial, tamanha a importância atribuída aos dogmas do superprivilégio e da imunidade concursal.




    Permanece intocada a idéia de que os efeitos processuais da falência e da recuperação judicial não se aplicam ao crédito tributário e à Fazenda Pública.




    Permanecia...




    Este livro pretende demonstrar que o sistema falimentar evoluiu, acompanhando toda a evolução do direito empresarial. Essa evolução aponta para novos paradigmas, com destaque para os princípios da preservação da empresa e da eficiência, que permitem rediscutir totalmente o tema e advogar a sujeição do crédito tributário e da Fazenda Pública aos efeitos da falência e da recuperação judicial de empresas.




    O objetivo geral deste livro é desconstruir os dogmas do superprivilégio do crédito tributário e da imunidade concursal da Fazenda Pública, dispostos nos arts. 187 do Código Tributário Nacional (CTN) e 29 da Lei de Execuções Fiscais (LEF).




    Os objetivos específicos são identificar os efeitos da falência e da recuperação judicial sobre o crédito tributário e sobre a Fazenda Pública e formular uma ideia coerente de processo falimentar ou de recuperação judicial.




    A metodologia utilizada perpassou por uma pesquisa histórica bibliográfica e documental, e procurou realizar uma profunda incursão em todas as leis que trataram da falência e da Fazenda Pública, desde o Brasil Império até os dias atuais.




    O método histórico comparativo, a interpretação sistemática e teleológica, e também a análise econômica do direito, foram as principais ferramentas utilizadas neste discurso.




    Este livro não propõe uma reforma legislativa na Lei de Falências e Recuperação de Empresas vigente, até porque ela já ocorreu recentemente. A única pretensão é demonstrar que dogmas, como os que aqui são abordados, não merecem tanto apreço, e que soluções que parecem impensáveis, já foram utilizadas no passado, e podem ser retomadas no presente, até porque atendem melhor aos princípios da coerência e da completude5, dois princípios gerais de direito tão importantes, mas, que parecem ter sido esquecidos nos dias atuais.




    O espírito da obra permeia os princípios da preservação da empresa e da par conditio creditorum, e pode ser ilustrado pelas lições da doutrina e da jurisprudência a seguir citadas:




    A crise fatal de uma grande empresa significa o fim de postos de trabalho, desabastecimento de produtos ou serviços, diminuição na arrecadação de impostos e, dependendo das circunstâncias, paralisação de atividades satélites e problemas sérios para a economia local, regional ou, até mesmo, nacional.6




    Em terceiro, quando se fala em interesse público, este não é o fazendário apenas. O interesse público, hoje, e cada vez mais - e isso é o que norteou a nova legislação, que tem sido aplicada, inclusive retroativamente, no que favorece à empresa - é no sentido de se evitar a perda de empregos e a paralisação da atividade econômica. Porque há uma repercussão social extraordinária com a quebra. Na medida em que é facultada a execução fiscal com toda a força que ela tem, e que está havendo a regularidade dessa concordata, o interesse público, com a máxima vênia, é o funcionamento da empresa, para continuar a sua atividade econômica.7




    A conclusão não é outra senão a do completo abandono dos dogmas e à sujeição da Fazenda Pública ao mesmo concurso de credores ao qual todos devem afluir, notadamente os mais privilegiados, como os credores extraconcursais, os trabalhistas e os credores com garantia real. Estes últimos é que não devem ficar sujeitos ao juízo fazendário e aos caprichos do Estado.




    




    

      

        1 A expressão crédito tributário é usada neste livro no seu sentido mais geral, incluindo as obrigações fiscais e parafiscais.


      




      

        2 “O privilégio do crédito tributário pode ser considerado absoluto, pois deverá ser pago de preferência a qualquer outro, exceto os decorrentes de legislação do trabalho, isto é, salários e indenizações, incluindo-se nestas, a nosso ver, para esse fim, também as indenizações da Lei de Acidentes do Trabalho. [...] Mas a Fazenda não está sujeita a esses processos de que se não podem eximir os credores de Direito Comum. Ela excetua diretamente os bens do insolvente ou do espólio, porque seu privilégio se sobrepõe a todos os demais credores, exceto aqueles cujos créditos decorrem da legislação do trabalho” (BALEEIRO, Aliomar. Direito tributário brasileiro. 11. ed. atual. por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 972-973).


      




      

        3 “Ao estudarmos o sistema da verificação dos créditos, ressaltamos a circunstância de os créditos tributários, sejam fiscais ou parafiscais, terem assegurado um superprivilégio em relação aos demais créditos, a ponto de nem sequer estarem sujeitos à habilitação no processo falimentar” (REQUIÃO, Rubens. Curso de direito falimentar. 2. ed. rev. e aum. São Paulo: Saraiva, 1976. p. 279).


      




      

        4 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributário. 6. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 4, grifo nosso.


      




      

        5 Sobre os princípios gerais de direito, principalmente os princípios da coerência e da completude, veja a obra de BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Jurídico. Editora UnB: 6ª ed, 1995.


      




      

        6 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial, v. 3, p. 233.


      




      

        7 STJ, REsp nº 723.082, Relator Ministro João Otávio de Noronha, julgamento 20/10/2009, publicação 02/02/2010.


      


    


  




  

    1. TEORIA DA EMPRESA E PRINCÍPIO DA PRESERVAÇÃO DA EMPRESA




    1.1 DO DIREITO COMERCIAL AO DIREITO DE EMPRESA




    A história do direito comercial pode ser dividia em três períodos.




    O primeiro período tem início no século XII e fim no século XVIII. O direito comercial surge como um conjunto de normas consuetudinárias, aplicáveis apenas aos comerciantes matriculados nas corporações de artes e ofícios - as guildas.




    Neste primeiro período, o direito comercial é o direito de uma classe profissional. Criado pelos comerciantes e para reger apenas as suas relações nos mercados e nas feiras8, esta primeira fase é chamada pela doutrina de direito comercial subjetivo9. O interesse dos comerciantes em criá-lo foi essencialmente econômico, para afastar do mercado a aplicação do direito romano pela jurisdição comum. Para tanto, foi necessário forjar um conjunto de regras especiais ao comércio, aplicadas por uma jurisdição também especial - o cônsul.




    A matéria comercial é definida em razão da pessoa do comerciante, e só compreende os atos praticados pelos mercadores matriculados nas corporações de ofícios. Com isso, controla-se (ou evita-se) a concorrência, pois a matrícula nas corporações dependia da existência de uma relação de aprendizagem duradoura, estabelecida entre mestres e aprendizes10.




    Esse direito de classe vigorou até a eclosão do ideal de liberdade profissional da Revolução Francesa, que teve início em junho de 1.791, com a promulgação da Lei Le Chapelier. Esta lei extinguiu as corporações de ofício e proibiu a formação de qualquer associação profissional. Este foi, sem dúvida, o marco do surgimento da livre iniciativa privada, que mais tarde se tornaria o pilar do capitalismo moderno.




    O segundo período tem início em 1807, com a promulgação do Code de Commerce francês, de Napoleão Bonaparte, e se estende até 1942, ano em que foi promulgado o Codice Civile italiano. Nesse segundo período, o direito comercial é o código aplicável aos atos de comércio. O direito comercial deixa de ser o direito da classe dos comerciantes matriculados nas corporações de ofícios e passa a reger todas as relações daqueles que fazem da prática dos atos de comércio a sua profissão habitual. Por ter deslocado o eixo da regulação da pessoa do comerciante para os atos de comércio, esta segunda fase é chamada pela doutrina de direito comercial objetivo11.




    A matéria comercial é definida por um rol de atos de comércio, disposto no art. 632 do Code de Commerce, e reproduzido no Brasil pelo art. 19 do Regulamento 737 de 185012.




    Desde a sua adoção no Brasil, a teoria dos atos de comércio foi considerada artificial, desprovida de cunho científico, por manter uma dicotomia que não mais existia no mercado àquela época, entre ato de comércio e ato civil. João Eunápio Borges comenta que, já na redação do Código de 1850, os comerciantes convidados pelo Imperador preferiram não reproduzir o rol dos atos de comércio no seu texto, relegando-o para o Regulamento 737 de 1850. Assim, o direito material ficaria imutável no Código, segundo a aspiração do movimento de codificação oitocentista13. Não obstante, doutrina e jurisprudência filiaram-se à teoria francesa. Por conta disso, os negócios imobiliários, a prestação de serviços e o produtor rural, considerados civis, sempre ficaram à margem do direito comercial objetivo.




    Nesse sistema objetivo, as sociedades que tinham por objeto social a compra e venda e/ou locação de imóveis, a construção civil ou a incorporação imobiliária, bem como a prestação de quaisquer serviços, ficavam à margem do direito comercial. Seu registro era civil, sua escrituração informal, e sua condição não lhe atribuía direitos como o nome comercial, a ação renovatória da locação, a falência ou a concordata.




    Neste sentido, a teoria dos atos de comércio ampliou o âmbito de incidência do direito comercial, pois passou a admitir o acesso de qualquer pessoa ao mercado, independentemente de matrícula em qualquer corporação. Contudo, já nasceu divorciada da realidade econômica do século XIX, devido ao grande impacto causado pela Revolução Industrial no mercado14. O modo de produção artesanal cedeu lugar à indústria e às organizações empresariais.




    A Revolução Industrial deu origem, do século XIX em diante, à sociedade de massa, urbana e consumista, que demandava uma produção em escala, cada vez mais organizada, ao estilo do fordismo. Esta organização precisava ser apreendida e regulada pelo direito comercial, pois o modelo varejista dos atos de comércio15 já não atendia mais.




    Nesse ambiente econômico é que se desenvolve a teoria da empresa, positivada na Itália pelo Codice Civile de 1942. Daí em diante, o comerciante foi substituído pelo empresário, e a sociedade comercial pela sociedade empresária.




    No Código italiano, o empresário é definido no art. 2.082 e a atividade empresarial no art. 2.195. O primeiro artigo traça o conceito geral de empresário, o segundo prevê um rol de atividades consideradas empresariais16. Vê-se que o Código italiano rompeu com a teoria dos atos de comércio, porém, manteve a sistemática das codificações oitocentistas, prevendo a matéria empresarial no rol do citado art. 2.195.




    Sob forte influência do diploma italiano, a teoria da empresa foi consolidada no Brasil, com o advento do Código Civil de 2002, não obstante já ter sido bastante difundida na legislação e na doutrina antes mesmo desta última codificação.




    O direito de empresa foi inserido no Código Civil de 2002 de forma bastante abrangente. A matéria empresarial abarcou toda a atividade econômica, com exceção expressa à profissão intelectual, de natureza científica, literária ou artística, mas, desde que ela não constitua elemento de empresa. O âmbito de incidência do direito de empresa é substancialmente mais amplo do que aquele já observado nos sistemas anteriores.




    Isto porque o legislador brasileiro não impôs balizas à caracterização da atividade econômica como empresária. Com efeito, respeitou-se o critério econômico da organização dos fatores de produção, como unidade técnica, constituída com a finalidade de fornecer bens e serviços no mercado. Ficou excluída apenas a atividade intelectual desenvolvida de forma artesanal (não organizada), já regulada por lei específica e subordinada a órgão de classe17, não afeita à lógica do mercado e à ética empresarial18.




    A propósito, nosso Código Civil não previu nenhum rol de atividades empresariais, sequer de cunho exemplificativo, como fez o legislador italiano no art. 2.195 do Codice Civile, o que reforça a abrangência de toda atividade econômica no âmbito do direito de empresa.




    Em conclusão, demonstra-se que a matéria empresarial abrange toda a atividade econômica, com exceção da profissão intelectual que não constitua elemento de empresa, na forma do parágrafo único do art. 966 do Código Civil brasileiro.




    1.2 TEORIA DA EMPRESA: EM DIREITO E ECONOMIA




    Segundo o Vocabulário Jurídico de De Plácido e Silva, empresa é vocábulo:




    Derivado do Latim prehensus, de prehendere (empreender, praticar), possui o sentido de empreendimento ou cometimento intentado para a realização de um objetivo. No sentido do Direito Civil e do Direito Comercial, significa empresa toda organização econômica, civil ou comercial, instituída para a exploração de um determinado ramo de negócio.19




    A sua origem é geralmente identificada com a época das grandes navegações - mercantilismo - em que era corrente a idéia do lucro como prêmio pelos riscos enfrentados naquelas empresas.




    A primeira apreensão do termo pelo direito se deu com a introdução das empresas de manufaturas, de comissão, de transporte por terra e água, de fornecimento e outras, no rol dos atos de comércio enunciado no art. 632 do Code de Commerce.




    Por influência do Código napoleônico, o Regulamento 737 de 1850 previu que: “Considera-se mercancia: [...] §3º as empresas de fábricas, de comissões, de depósito, de expedição, consignação e transporte de mercadorias, de espetáculos públicos;” (Grifo nosso).




    Na teoria dos atos de comércio, a doutrina entendia que empresa era a prática de atos de comércio coordenados em massa. Esta concepção ainda pode ser encontrada na doutrina francesa, do que é exemplo Jean Escarra, citado por Rubens Requião20, visto que na França ainda encontra-se em vigor o Code de Commerce de 1808.




    No entanto, o uso da palavra empresa tornou-se corrente a partir do século XIX, após a Revolução Industrial, com o desenvolvimento do capitalismo.21




    As alterações na realidade econômica ocasionaram a evolução do direito comercial para o direito de empresa. Essa evolução culminou com a adoção da teoria da empresa na Itália, pelo Codice Civile de 1942.




    Rubens Requião dá a notícia de que a exposição de motivos (Relazione) do Código Civil italiano explicava que “o Código não dá a definição de empresa, mas a sua noção resulta da definição do empresário”.




    Assim, coube à doutrina desenvolver a noção de empresa, buscando-a sempre a partir do conceito de empresário lançado no Código, o que representa um equívoco, pois a noção de empresa sempre foi mais ampla e abrangente do que o conceito de empresário.




    Rubens Requião cita que Giuseppe Valeri decompôs a empresa em quatro elementos: organização, atividade econômica, fim lucrativo e profissionalidade, para lançar o seguinte conceito: “[...] empresa é a organização da atividade econômica destinada à produção de bens ou de serviços, realizada profissionalmente”22.




    Neste mesmo sentido é a lição de José Xavier Carvalho de Mendonça, para quem:




    Empresa é a organização técnico-econômica que se propõe a produzir, mediante a combinação dos diversos elementos, natureza, trabalho e capital, bens e serviços destinados à troca (venda), com esperança de realizar lucros, correndo os riscos por conta do empresário, isto é, daquele que reúne, coordena e dirige esses elementos sob a sua responsabilidade.23




    Ocorre que estas noções não foram bem compreendidas pela doutrina, que busca definir a organização como a atividade exercida pelo empresário ou sociedade empresária.




    Em verdade, a organização não é só a atividade, é mais do que isso. Aqui, a organização deve ser entendida como unidade técnica de produção, conceito que sempre foi utilizado pelos economistas. A organização se refere à reunião e manutenção dos fatores de produção de forma coesa, em uma unidade de produção. A organização, ou unidade técnica de produção, contrapõe-se à busca dos insumos de forma dispersa no mercado, própria do modelo individual, artesanal ou manufatureiro do antigo comerciante - feirante ou mercador.




    Organização não pode significar “arrumação”, nem pode ser explicada com base no porte ou na complexidade do estabelecimento empresarial. Deve ser entendida como a unidade dos fatores ou meios de produção (insumos), reunidos e mantidos de forma coesa pelo empresário ou sociedade empresária, para o abastecimento do mercado com bens ou serviços, não importando a natureza ou qualidade destes últimos.




    Também não importa para a organização a presença de mão de obra alheia.




    Utilizar o critério da (im)pessoalidade para caracterizar a organização importaria na exclusão do pequeno empresário ou da empresa familiar do direito de empresa, opção incoerente com a evolução do direito comercial acima demonstrada, que provocou uma ampliação no âmbito de incidência do direito de empresa, não a redução com discriminação.




    Assim, o critério da (im)pessoalidade deve ser rejeitado no estudo da caracterização do empresário ou sociedade empresária. Esta é a posição de Euler da Cunha Peixoto:




    Na verdade, a nosso ver, a organização expressa no art. 966 do CC é, simplesmente, aquela necessária a atender o mercado - de serviços ou de produtos - a que se propõe o empresário ou, em outras palavras, a reunião, pelo mesmo, dos meios de produção - capital e mão de obra (de terceiros ou dele próprio) - capazes de permitir-lhe cumprir seus objetivos profissionais.24




    A dificuldade na conceituação da organização, como elemento caracterizador do empresário ou da sociedade empresária, levou autores como Galgano e Spada a considerarem- na um “pseudoelemento” ou um “pseudorrequisito”.25




    Isto porque, apesar de ser um elemento caracterizador do empresário ou da sociedade empresária, a organização também se faz presente na atividade do não empresário e da sociedade não empresária (simples).




    Por isso, é necessária a presença de outros dois elementos citados pela doutrina26, que vêm em caráter complementar na caracterização do empresário ou da sociedade empresária.




    Trata-se do profissionalismo e do exercício de atividade econômica.




    O profissionalismo refere-se à habitualidade, e indica que a atividade empresarial não é eventual ou ocasional, nem é aquela praticada por esporte ou por mero lazer ou amor.




    A atividade econômica, ou economicidade, é comumente identificada com o intuito de lucro pela doutrina clássica, como se observa em Ascarelli e Messineo. Porém, autores italianos contemporâneos, como Oppo e Galgano, identificam a economicidade com a aptidão para a geração de riquezas, seja para cobrir os custos de produção, seja para gerar um proveito econômico, e ainda que estas riquezas não sejam apropriadas como lucro, diretamente pelo empresário ou por meio da partilha entre os sócios da sociedade empresária. Esta concepção mostra-se mais ajustada à caracterização da empresa, na medida em que é capaz de abranger situações limite, como a holding, que nada produz nem presta ao mercado, mas, que gera riquezas por meio da sua participação em outras sociedades; a empresa pública, que não partilha lucros, mas, gera riquezas no segmento de atuação; e até a cooperativa27, que também não partilha lucros entre os cooperados, mas, gera proveito econômico e serviços para todos.




    Assim, caracteriza-se como empresário ou sociedade empresária, a pessoa, natural ou jurídica, que exerce profissionalmente qualquer atividade econômica de produção ou circulação de bens ou serviços. O conceito é bem mais amplo do que o que geralmente se colhe nos manuais, e deriva da noção de empresa como organização dos fatores ou meios de produção, para a produção ou circulação de bens ou de serviços, ou ainda, como unidade de produção destinada à geração de riquezas.28




    O economista Ronald Harry Coase, no artigo intitulado The nature of the firm, de 1937, explica como surgiu a empresa. Em síntese, Ronald Harry Coase lança a tese de que o agente econômico primitivo (comerciante) atuava de forma direta e individual no mercado. Agindo assim, o comerciante precisava buscar todos os elementos (insumos) que se encontravam dispersos no mercado, para desempenhar sua profissão de intermediação, em busca do lucro. Para tanto, enfrentava vários custos, denominados custos de transação.29 Com o desenvolvimento da atividade econômica, principalmente após a Revolução Industrial, o mesmo agente econômico percebeu que poderia organizar todos aqueles elementos (insumos), dentro de uma unidade técnica de produção, reduzindo os custos de transação e maximizando o lucro. Ao congregar os fatores de produção em uma empresa - o termo firm deve ser traduzido para empresa, pois, firma é espécie de nome empresarial - seja por meio dos direitos de propriedade ou dos contratos empresariais, o mesmo agente econômico consegue eliminar ou controlar os custos de transação e, desta forma, maximizar os lucros.




    Ronald Harry Coase sustenta que a empresa surgiu dentro da economia de mercado para reduzir os custos de transação inerentes à atividade econômica desenvolvida pelo agente e, consequentemente, maximizar os lucros. Essa, portanto, é a função social da empresa.




    É nesse sentido que Ronald Harry Coase defende que a empresa - firm - é um modo de produção mais eficiente que o mercado, considerando o modo individual, artesanal e manufatureiro do comerciante. A busca dos fatores de produção (natureza, capital, trabalho e tecnologia), de forma dispersa no mercado, envolve riscos e insegurança. A organização dos mesmos fatores ou meios de produção (insumos) dentro de uma unidade técnica coesa elimina esses riscos e essa insegurança. Como resultado, a atividade se torna mais eficiente, segundo uma análise de custos e benefícios, na medida em que reduz os custos e eleva os benefícios.




    Nesta perspectiva coloca-se a ética empresarial, sempre em busca da melhor organização dos fatores ou meios de produção (insumos), aquela que minimiza os custos e maximiza os lucros30. Com essa técnica, o empresário cria outra ordem de custos, para substituir os custos de transação mencionados - trata-se dos custos de produção31.




    Na doutrina jurídica, Alberto Asquini foi quem melhor conceituou e explicou a empresa, no artigo intitulado Profili dell’impresa, publicado na Itália em 1943.




    Neste artigo, Asquini explica que a empresa é um fenômeno econômico poliédrico, apreendido pelo direito sob diversos perfis. No campo econômico, este fenômeno é conceituado como “[...] toda organização de trabalho e de capital tendo como fim a produção de bens ou serviços para troca”32. No campo do direito, este fenômeno econômico pode assumir quatro perfis: subjetivo, funcional, objetivo e corporativo. No perfil subjetivo, a empresa identifica-se com o empresário. No perfil funcional, a empresa é vista como a atividade exercida pelo empresário. No perfil objetivo, a empresa identifica-se com o estabelecimento. E no perfil corporativo, a empresa é vista como uma instituição, conceituada como a organização especial de pessoas com um fim comum.




    Os perfis de Asquini foram inspirados na observação da legislação italiana, que menciona a palavra empresa em várias leis, ora num perfil, ora em outro, de acordo com o interesse tutelado (o empresário, a atividade, o estabelecimento ou a corporação).




    A observação de Asquini é plenamente válida e aplicável no Brasil.




    É o que se observa no art. 2º da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), ao dispor que “[...] empregador é a empresa, individual e coletiva [...]”, na intenção de possibilitar a responsabilização direta de qualquer pessoa, física ou jurídica, que venha a exercer, como titular, a empresa.




    O perfil subjetivo foi apreendido de forma deliberada pela CLT, nos seus arts. 10o e 448, que tratam da sucessão trabalhista, pois a interpretação sistemática da CLT sempre quis atrelar as relações de trabalho à organização, independentemente de quem seja o seu titular, tudo para preservar os direitos dos trabalhadores.32




    E para não limitá-lo ao direito do trabalho, é importante observar que o perfil subjetivo também é apreendido pela Constituição da República de 1988, ao tratar, no art. 173, do regime jurídico da empresa pública. O perfil subjetivo também é apreendido pela Lei de Proteção da Concorrência, a Lei no 8.884/94, que trata, nos arts. 17 e 23, da responsabilidade solidária e da cominação de penas à empresa, respectivamente.




    O perfil funcional é visto no art. 974 do Código Civil, que trata da possibilidade de um incapaz “[...] continuar a empresa antes exercida por ele enquanto capaz, por seus pais ou pelo autor da herança”. O artigo tem por fim a proteção da empresa enquanto atividade do empresário, que por fato superveniente da vida se tornou incapaz, ou faleceu deixando herdeiros que possam dar continuidade à organização.




    O perfil objetivo - ou patrimonial - aparece no art. 677 e seguintes do Código de Processo Civil (CPC), na figura “Da Penhora, do depósito e da administração de empresa e de outros estabelecimentos”, que tem por fim o recebimento de um crédito por meio da administração judicial do estabelecimento empresarial ou não empresarial, conforme o executado seja empresário ou não empresário, sem cessar a sua atividade econômica.33




    O perfil corporativo, que pode ser entendido na atualidade como institucional, parece previsto no art. 7º, inc. XI, que trata da participação dos empregados nos lucros e na gestão da empresa, bem como no art. 11, que trata da eleição de representante para promover o entendimento direto dos empregados com os empregadores, ambos da Constituição da República de 1988. Neste perfil, a empresa se mostra como a organização especial de pessoas, que trabalham em prol de um fim comum, capaz de gerar riquezas para todos - tanto para o empresário ou para os sócios da sociedade empresária, quanto para os seus colaboradores.




    O ponto fulcral da exposição de Asquini está no reconhecimento da verdadeira noção de empresa, como fenômeno econômico, não como instituto jurídico criado pelo direito34.




    Com estas considerações, é possível entender a empresa sob dois aspectos principais. O aspecto estático, isto é, o conjunto dos fatores ou meios de produção (insumos). E o aspecto dinâmico, isto é, o conjunto das relações jurídicas destinadas à organização dos fatores ou meios de produção (insumos). No aspecto dinâmico, a empresa é vista como um feixe de transações, isto é, de relações jurídicas contratuais celebradas para viabilizar a organização dos insumos, para a produção ou circulação de bens ou serviços, e sua oferta no mercado.35




    É no aspecto dinâmico da empresa que o princípio da preservação da empresa pode ser estudado e aplicado. Ao perceber que além do lucro, que é o interesse direto do empresário ou dos sócios da sociedade empresária, existem outros interesses em torno da empresa, o legislador e o judiciário apreendem exatamente o aspecto dinâmico aqui mencionado. Trata-se do interesse dos consumidores dos produtos e serviços, dos trabalhadores, dos fornecedores, e do próprio Estado, na arrecadação de tributos e na promoção do desenvolvimento nacional, objetivo declarado no art. 3o, inc. III, da Constituição da República de 1988.36




    Nesta perspectiva, a Lei de Falência e Recuperação de Empresas estabelece o princípio da preservação da empresa, observando o aspecto dinâmico desta, ou seja, como um feixe de transações ou relações (contratos), que congrega interesses diversos, que merecem a tutela jurídica do Estado em um momento da crise econômico financeira.




    1.3 O PRINCÍPIO DA PRESERVAÇÃO DA EMPRESA




    O princípio da preservação da empresa surgiu e se desenvolveu na doutrina e na jurisprudência para aplicação no direito societário, nos casos em que a sociedade se resolve em relação a um sócio, seja por morte, por falência, por exclusão ou pelo exercício do direito de retirada ou de recesso.




    Fábio Ulhoa Coelho leciona que a preservação da empresa nasceu como princípio orientador da dissolução parcial da sociedade limitada, nos seguintes termos:




    O princípio da preservação da empresa, esculpido na doutrina e na jurisprudência principalmente a partir dos anos 1960, recomenda a dissolução parcial da sociedade limitada, como forma de resolver conflitos entre os sócios, sem comprometer o desenvolvimento da atividade econômica nem sacrificar empregos, reduzir o abastecimento do mercado de consumo ou prejudicar pessoas direta ou indiretamente beneficiadas pela empresa.37




    Enfrentando a interpretação e aplicação do art. 335 do Código Comercial de 185038,




    que previa a dissolução total da sociedade em casos de quebra, morte ou simples manifestação da vontade de um dos sócios, a doutrina e a jurisprudência perceberam exatamente o aspecto dinâmico da empresa, exposto no capítulo anterior, para tutelar todos aqueles interesses que gravitam entorno desta.




    Em Rubens Requião, o princípio da preservação da empresa é explicado a partir da teoria do abuso do direito, especificamente do direito à liberdade de associação. Para o autor, a liberdade de associação constitui um direito inalienável e incontestável. “Mas, o uso desse direito deve ser exercido, regularmente, sem afetar os interesses dos demais, muito menos os da própria coletividade em que vive e prospera”.39 Nessa ótica, o autor aplaude a aplicação do princípio da preservação da empresa pela jurisprudência:




    Aplaudimos os juízes e Tribunais que, em face de irrelevante pedido de dissolução social, da reação dos demais sócios, defendem a permanência da sociedade, transformando o pedido em exclusão ou retirada compulsória do sócio. Decidem louvavelmente em benefício da preservação da empresa, fonte de produção, fonte de trabalho, essenciais para a prosperidade coletiva.40




    Assim, é nítida a percepção da empresa no seu aspecto dinâmico, como polo atrativo de interesses diversos, além daqueles próprios do empresário ou dos sócios da sociedade empresária - o lucro.




    Marcelo Marco Bertoldi também admite esta noção da empresa, ao comentar o art. 335 do Código Comercial de 1850, nos seguintes termos:




    Essa estipulação legal ao longo do tempo foi sofrendo certo temperamento por parte da doutrina e também de nossos tribunais, que passaram a prestigiar cada vez mais o princípio da preservação da empresa como ente gerador de riquezas e necessário para o desenvolvimento econômico e social da comunidade onde está inserido, pelo qual a sociedade não poderia se extinguir em havendo qualquer dos sócios que não concordasse com a sua dissolução.41
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