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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo identificar se o pedido de faléncia realizado pelo
Fisco para as empresas em recuperagao judicial apresenta conflito com os direitos
fundamentais, eis que este, na qualidade de Estado, tem deveres para a garantia da
ordem econbmica e para prover o desenvolvimento social, o que esta ligado
intrinsecamente com a protecéo e a preservacao das empresas € a sua fungao social.
Quando uma empresa esta em comprovada crise econdmico-financeira, dispde do
instituto da recuperagao judicial para buscar socorro judicial junto aos seus credores
para uma negociagdo coletiva de seu passivo. A alteragdo introduzida pela Lei n°.
14.112/2020 reafirmou a necessidade da apresentacédo das certiddes negativas de
débitos para a concessdo da recuperagao judicial, pois o Estado viabilizou a
possibilidade para o parcelamento especial dos débitos federais por meio da
transacao tributaria. A legislagdo mencionada regulamentou que é facultado ao Fisco,
na hipotese de descumprimento do respectivo parcelamento, requerer a faléncia do
devedor em recuperagdo inadimplente. A partir deste marco legal, passa-se a
questionar a atuacdo do Fisco para esclarecer o tratamento dado pelas dividas
tributarias neste processo e as respectivas exigéncias para a obtencdo das certiddes
negativas, dentre elas a adesao a transacéo tributaria. Em que pese haver beneficios
para as empresas que aderirem, como descontos de multas e juros e um
elastecimento do prazo de pagamento para algumas modalidades de tributos, e a
possibilidade de utilizar prejuizos acumulados, pondera-se as consequéncias das
adesdes, bem como os respectivos efeitos legais no caso de descumprimento, tanto
para o fisco como para a recuperanda. A metodologia aplicada a pesquisa é dedutiva,
com analise da doutrina sobre a Lei n° 11.101/2005, e os principios e preceitos
constitucionais, dos quais se constatou que houve transgressao ao principio da
proporcionalidade, da isonomia e da preservagcdao da empresa. Nesse contexto,
identificou-se que a possibilidade de requerer a faléncia pelo Fisco preenche os
requisitos de sancéo politica, vedado pelo ordenamento juridico, eis que tem o objetivo
de coagir o contribuinte para o pagamento dos tributos, equiparando de forma
indiscricionaria o devedor em recuperagao judicial com o devedor contumaz, sendo
que este, pelas consequéncias danosas de sua atuacio é que deveria ser extirpado
do mercado, mas ndo a empresa que busca a ajuda judicial e tenta recuperar-se por
meio do processo recuperacional. As consequéncias econdmicas da referida
legislagdo e os seus efeitos foram mensurados, afinal o Estado edita normas
tributarias e muitas delas podem influenciar diretamente no problema do
endividamento tributario das empresas, razao pela qual o Estado tem o dever de dar
condigbes para esse soerguimento, em protegao aos principios fundamentais.

Palavras chave: Recuperacdo Judicial; Inadimpléncia Fiscal; Pedido de Faléncia,
Sancdes Politicas, Principios Fundamentais.



ABSTRACT

The present study aims to identify whether the bankruptcy application made by the tax
authorities for companies in judicial recovery conflicts with fundamental rights, and this,
as State, has duties to guarantee the economic order and to provide social
development, which is intrinsically linked to the protection and preservation of
companies and their social function. When a company is in proven economic and
financial crisis, it has the institute of judicial recovery to seek legal aid from its creditors
for a collective bargaining of its liabilities. The amendment introduced by Law No.
14.112/2020 reaffirmed the need to present negative certificates of debts for the
granting of judicial recovery, because the State enabled the possibility for the special
installment of federal debts through the tax transaction. The legislation mentioned
regulated that it is permitted to the tax authorities, in the event of non-compliance with
the respective installment, to apply for bankruptcy of the debtor in default recovery.
From this legal framework, it begins to question the performance of the tax authorities
to clarify the treatment given by the tax debts in this process and the respective
requirements for obtaining negative certificates, including the adhering to the tax
transaction. Despite the fact that there are benefits for the companies that adhere,
such as discounts of fines and interest and a spread of the payment period for some
types of taxes, and the possibility of using accumulated losses, the consequences of
the seizures, as well as the respective legal effects in the event of non-compliance,
both for the tax authorities and for the recovering, are considered. The methodology
applied to the research is deductive, with analysis of the doctrine on Law No.
11,101/2005, and the constitutional principles and precepts, which found that there
was transgression to the principle of proportionality, isonomy and preservation of the
company. In this context, it was identified that the possibility of filing for bankruptcy by
the tax authorities meets the requirements of political sanction, sealed by the legal
system, that is the objective of coercing the taxpayer for the payment of taxes,
indiscriminately equating the debtor in judicial recovery with the defaulter debtor, and
this, by the consequences harmful of its performance is that it should be excised from
the market, but not the company that seeks legal help and tries to recover through the
recovery process. The economic consequences of this legislation and its effects were
measured, after all the State publishes tax rules and many of them can directly
influence the problem of corporate tax indebtedness, which is why the State has a duty
to give conditions for this upheavement, in protection of fundamental principles.

Keywords: Judicial Recovery; Tax Default; Bankruptcy Filing; Political Sanctions;
Fundamental principles.
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INTRODUGAO

Por muitos anos o Brasil teve um sistema recuperacional e falimentar que nao
supria os anseios das empresas, principalmente sob a vigéncia do Decreto-Lei n°.
7.661/1945, o qual vigorou por aproximadamente 60 anos.

A renovagéo deste instituto ocorreu a partir da entrada em vigor da Lei n°
11.101/2005 e, apesar de apresentar um ordenamento rigido, em especial no tocante
as questdes processuais, inovou ao permitir que o devedor e os credores possam
pactuar, negociar e reestruturar para que seja possivel a recuperagado da empresa em
dificuldade financeira. As questdes sdo expostas por via do plano de recuperacao
judicial e discutidas, alteradas e aprovadas na assembleia geral de credores.

Essa legislacdo recuperacional foi uma resposta do Estado aos empresarios
em crise econdmico-financeira, de modo que estes pudessem ter uma oportunidade
de salvar seus negocios, desde que preenchessem requisitos quanto ao tipo societario
da empresa, sobre tempo de exercicio da atividade empresarial, estivessem em plena
atividade empresarial, visando preservar os empregos e salvaguardar os interesses
dos credores.

O Estado tem um papel fundamental no desenvolvimento nacional mediante a
instituicdo de boas politicas publicas, zelar pela ordem econémica e propiciar as
empresas que possam instalar-se e desenvolver-se por serem fontes essenciais na
geracéo de empregos e de renda.

A compreensdo das obrigagdes e dos deveres constitucionais do Estado, a
pontuar pela instituicdo de carga tributaria justa e adequada, também & uma das
formas para propiciar que a empresas desenvolvam-se, e possam dar a contrapartida,
ou seja, recolher os tributos aos cofres publicos para estes poderem cumprir com as
suas obrigagdes.

Percebe-se que para a harmonia dessa relagdo (Estado e empresas), a palavra
equilibrio é primordial para que o ambiente negocial seja prospero; quanto mais forte
a economia e as empresas, mais tributos sdo gerados e arrecadados e, em
contrapartida, mais recursos o Estado possuira para administrar as obras publicas, o
funcionalismo, a manutengao das escolas, a gestao do sistema de saude, a seguranga
e assim sucessivamente.

Em que pese a Lei n°® 11.101/2005 viger ha mais de quinze anos, enfrenta

desafios, principalmente pelos inumeros interesses das mais diversas atividades
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empresariais, credores e de operagdes que s&o envolvidas, algumas com alto grau de
complexidade e risco.

Em virtude do exposto, foram necessarios ajustes para sanar eventuais
obscuridades ou ilegalidades, seja por meio de emendas legislativas ou pelo crivo do
Judiciario por meio de decisdes.

Um dos temas polémicos dessas alteragdes foi introduzido pela Lei
n°14.112/2020, e relaciona-se com as dividas tributarias, além de reforcar a
obrigatoriedade da sua regularizagéo, o que sujeita o inadimplente em recuperagao
judicial a ser decretada a sua faléncia a pedido do fisco.

Os tributos, desde a edi¢do originaria da norma recuperacional, independente
da esfera federal, estadual ou municipal, jamais foram sujeitos ao processo
recuperacional, tampouco foram objeto de negociagao junto ao fisco, exceto pela
timida disposigéo legal da obrigatoriedade de ofertar tratamento diferenciado para as
empresas nessa situagao.

O tratamento diferenciado relativo aos tributos previsto pela normal
recuperacional n&o € uma simples benesse do Estado, mas uma obrigagéo, pois esta
em consonancia com 0s preceitos constitucionais para o desenvolvimento de um
ambiente negocial, a superagdo das crises, quer sejam estas de ambito nacional ou
internacional, bem como proteger as empresas ao dar-lhes um tratamento isonémico.

Os parcelamentos instituidos em diversos momentos historicos ao longo dos
tempos, a salientar pelos conhecidos refinanciamentos de dividas — Refis,
beneficiaram indistintamente todas as empresas, mediante generosos prazos e
descontos, independente das empresas que se declaravam em situagcido especial ou
que requeriam a protegao pelo processo de recuperagao judicial.

Apesar de nao haver a contrapartida do Estado no quesito de regularizagao das
dividas tributarias para as empresas em recuperagdo judicial, sempre houve
obrigagdo expressa para a homologacdo do plano de recuperagao judicial, a
apresentacao das certiddes negativas.

A exigéncia das certiddes negativas por conta da falta da implementagao de
parcelamentos adequados fora suprimida pelo Judiciario para a homologagédo do
plano, porém, a iniciar-se a implementacao de parcelamentos a partir da Lei n°
13.988/2020 e posteriores alteragdes, introduziu-se a transacao tributaria, um novo
entendimento que passou a prevalecer no Judiciario, de que agora devem ser

apresentadas as certidbes negativas. Importa destacar se a transacgdo tributaria
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abrange apenas débitos tributarios federais, e que para a ampla regularidade fiscal
seriam necessarios parcelamentos especiais em todos os Estados-membros
brasileiros, e também nos mais de 5.000 municipios, fato este que se desconhece
existir.

O novo dispositivo legal introduzido pela Lei n® 14.112/2020, por meio do qual
o fisco podera requerer a faléncia de empresas em recuperagédo judicial e
inadimplentes com os seus parcelamentos fiscais, reacendeu-se o debate dos efeitos
legais desse dispositivo.

A inconstitucionalidade da Lei n° 14.112/2020 é um dos temas a averiguar
nesta pesquisa. O Estado, diante de seus deveres de protecdo a empresa em
declarada situacao especial, teria o conddo de cercear a continuidade de suas
atividades?

O Estado impde regras rigidas no parcelamento em vigor, sob o nome de
transacao tributaria, as quais as empresas nao tem o condao de questionar. Devem
aderir e confessar os seus débitos, independente de constituidos ou néo, e sujeitar-
se aos seus efeitos, apenar de ndo haver nenhuma avaliagéo técnica de que é factivel
de ser cumprido, eficaz e suficiente para auxiliar as empresas em crise. Indaga-se se
o Estado, neste contexto, estaria cumprindo os seus deveres constitucionais junto a
essas empresas, com tratamento diferenciado e especial, propiciando oportunidade
de regularizagéo ou estaria por meio de coagado com risco de pedir faléncia, de exigir
o recolhimento de seus tributos

A presente pesquisa € averiguar se a Lei n°® 11.101/2005, Art. 73, Inciso V,
nesse dispositivo € constitucional, e consequentemente se o Estado pode requerer a
faléncia de empresas inadimplentes fiscais, e que estdo em recuperacgao judicial, tem
legitimidade ou fere direitos constitucionais. Ressalta-se que estas empresas
buscaram o] tratamento diferenciado, previsto constitucional e
infraconstitucionalmente (recuperacional). A atual legislagdo atribui tratamento legal
mais oneroso as empresas em recuperagao judicial do que o tratamento concedido a
outras empresas que nao buscaram a protec¢ao, apesar de inadimplentes fiscais, mas
nao se sujeitam a faléncia motivada pelo Fisco.

A metodologia adotada neste estudo € dedutiva, mediante analise bibliografica
e documental, a partir da verificagdo da legislagcéo vigente, mediante a apreciagao de
obras de doutrinadores sobre temas relacionados, artigos, noticias, jurisprudéncia,
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sumulas e leis, entre outros, que contribuam para identificar se ha

inconstitucionalidade sobre o tema apresentado.
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1 O ESTADO E O DEVER CONSTITUCIONAL DE GARANTIR A ORDEM
ECONOMICA E DE PROVER O DESENVOLVIMENTO SOCIAL

Este capitulo contextualiza alguns principios constitucionais que, no decorrer
do estudo sobre a possivel inconstitucionalidade do pedido de faléncia pelo Fisco para
as empresas em recuperacao judicial, serdo confrontados com os objetivos da norma.

Ressalta-se a amplitude e a abrangéncia dos direitos fundamentais para que a
vida em sociedade seja prospera e digna a todos, em que se inclui o direito das
empresas e dos cidadaos.

Ao mencionar a vida em sociedade, destaca-se que nao sdo somente direitos,
ha obrigacbes a serem cumpridas tanto pelo Estado quanto pelos cidadaos e
empresas, em que o papel de cada agente é fundamental para a prosperidade de
todos.

Os direitos fundamentais sdo uma conquista da humanidade. Nao basta existir
a sua previsao apenas no papel, eles devem ser efetivados no cotidiano dos cidadaos
e melhorados.

O direito ao trabalho como dignidade humana é um exemplo de direitos
fundamentais. Garantir a livre iniciativa e a liberdade para o trabalho, além de
prerrogativas, geram expectativas para melhorar as condicbes de vida dos
trabalhadores e de seus familiares, ndo apenas como subsisténcia, mas também para
proporcionar o seu crescimento e bem estar.

Aas empresas tém um papel relevante no desenvolvimento da economia de um
pais, pois s&o geradoras de emprego, de riquezas e de tributos. Para se
desenvolverem necessitam que haja um ambiente negocial favoravel, seguranga
juridica e normas que regulamentem essas relagdes, as quais podem ser ilustradas
pela protecédo contra abusos por poder econémico, medidas de incentivo ao produto
nacionalizado e uma tributagao justa.

As empresas tém prerrogativas para serem preservadas e protegidas em
consonancia aos principios constitucionais, pois dentre as suas diversas fungbes
anteriormente mencionadas esta a funcado de recolher tributos aos cofres publicos,
dos quais o Estado beneficia-se, pois por meio da sua arrecadag&o gerencia a sua
distribuicdo e pode realizar as suas fung¢des. Portanto, decorre de seu interesse
fomentar as atividades econémicas e por consequéncia aumentar a arrecadacao para

a melhoria de suas funcgdes.
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Tece-se no presente capitulo uma correlagao entre os direitos fundamentais e a
essencialidade das empresas na sociedade, bem como o papel que o Estado deve
desempenhar na sua protecdo. Uma das medidas mencionadas € o instituto
recuperacional, que visa dar tratamento diferenciado a empresa que esta em crise,

permitindo a sua recuperacao.

1.1 O TRABALHO COMO DIGNIDADE HUMANA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil atentou-se em assegurar o
trabalho (art. 5°, Xlll), a sua liberdade e valorizag&o (Art. 170) para que seja garantida
uma vida digna das pessoas e de suas familias.

O pleno exercicio do direito ao trabalho € uma das formas de conferir o direito
da dignidade da pessoa humana e é transformador para o meio em que vive, segundo
extrai-se do pensamento de Eros R. Grau', ao referir-se ao tratamento dado da
Constituicdo de 19882 (Art. 1°), e pela estabilizacdo e desenvolvimento da ordem
econdmica. Deve-se assegurar a todos, a existéncia digna e valorizar o trabalho
humano, que é fundamental para esse objetivo.

Os preceitos constitucionais elegeram como direito fundamental os valores
sociais do trabalho e a sua livre iniciativa, assim como a liberdade para o trabalho (Art.
5, Inciso XIII)3. A ordem econdmica é fundada na valorizagédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, o que assegura o direito de busca ao pleno emprego (Art. 170, Inciso
VIIHA.

" GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2017, p. 192/193.

2 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV -
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 10 ago. 2022).

3 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XIII - & livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer”. (BRASIL,
1988).

4 “Art. 170°: A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] VIl - busca do pleno emprego”. (BRASIL, 1988).
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Na contemporaneidade, o desafio € a promocao do trabalho que atenda as
expectativas minimas para que o trabalhador possa desenvolver-se e evoluir, ndo
apenas lhe fornecendo as condigdes minimas de subsisténcia, mas a busca da
dignidade humana e a sua valorizagao profissional e pessoal.

O trabalho, sob o enfoque econbmico, pressupde a existéncia de
empregadores, que investem o0s seus recursos na constituicdo de empresas e utilizam
a mao de obra além dos equipamentos e insumos. Quanto mais fortalecidas forem as
empresas, maiores as expectativas de gerar e proporcionar condigdes favoraveis e
dignas de trabalho.

E imprescindivel que se editem normais legais balizadoras e estruturais para
que 0s negocios e as empresas possam existir e desenvolver-se, bem como que se
propicie o desenvolvimento da ordem econémica. E dever do Estado fomentar e dar
seguranca juridica, mediante respeito as liberdades e principios norteadores.

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior®, tanto a livre iniciativa como a
valorizag&o do trabalho humano s&o fundamentos. A livre iniciativa conjuga auséncia
de impedimentos e expansao da liberdade. O Autor esclarece também que “ndo ha
ilimitacdo no sentido de principiar a atividade econdmica, de espontaneidade humana
na producéo de algo novo, de comegar algo que nao estava antes”.

Nessa senda, o trabalho também abrange a iniciativa de empreender, produzir,
inventar, gerar de alguma forma riqueza para si fruto de sua criagao; afinal, em uma
sociedade capitalista moderna, no pensamento de Eros Grau®, peculiariza-se na
medida em que o trabalho recebe protecdo ndo apenas filantropica, mas também
politicamente racional, pois titulares de capital e de trabalho sdo movidos por
interesses distintos, e o capitalismo moderno pretende uma composi¢ao entre ambos.

Aliado a prerrogativa de que o trabalho digno colabora com a busca incessante
pela dignidade humana, o papel do Estado é propiciar um ambiente negocial para que
aumente a geragao de emprego e de trabalho, buscando dar as condigbes para que
as empresas cres¢gam e multipliquem as ofertas para os cidadaos.

5 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A economia e o controle do Estado. O Estado de Sao Paulo (4
de junho de 1989).
8 GRAU. 2017. Ibid., p. 194
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1.2 A GARANTIA DA ORDEM ECONOMICA E O DESENVOLVIMENTO DO
AMBIENTE NEGOCIAL

A constitucionalizagdo da ordem econdmica surgiu no Brasil a partir da
Constituicdo de 1934, numa tentativa de organizar a desordem gerada pelo
Liberalismo, o que imp6s condicionamentos a atividade econdmica, dos quais derivam
os direitos econémicos.

A Constituicdo de 1988 trouxe novas disposi¢cdes, pois as normas das
Constituicdes anteriores sobre a ordem econémica eram mais intervencionistas e
visavam a atender aos interesses do Estado.

Virgilio Afonso da Silva’ esclarece sobre as normas do Titulo, Inciso VII,
Constituicao de 1988:

Muitas atividades econdmicas e servigos publicos eram exercidas e prestado
em monopolio estatal, como aquelas relacionadas a pesquisa e a lavra de
petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos. [...] Outras atividades,
como a navegacdo de cabotagem, eram privativas das embarcagdes
brasileiras. Além disso, empresas brasileiras recebiam tratamento
diferenciado, especialmente as de pequeno porte.

A partir da evolugao social e dos mercados surgiram pressdes internacionais,
principalmente na década de 1990, por meio de uma onda mundial em favor da maior
liberdade econémica, mediante privatizagdes e a abertura dos mercados. Embora
tenha sido relevante para o desenvolvimento nacional, muitas empresas brasileiras
sucumbiram naquele periodo por nao estarem preparadas para enfrentar a
globalizagéo, que ocorreu de forma abrupta, patrocinada pelo Governo, sem prote¢cao
as empresas nacionais.

A partir da Constituicdo de 1988, a garantia da ordem econdmica foi
disciplinada pelo Art. 170, que se baseou na valorizagdo do trabalho humano, no
respeito a dignidade e no exercicio da justi¢a social.

Silva® posiciona-se de forma critica sobre a atuagdo do Estado ante o texto
constitucional:

[...] n&o é nada menos do que uma tentativa de por ordem na vida econémica

social, arrumar a desordem que provinha do liberalismo. Isso tem efeitos
especiais, porque importa em impor condicionamentos a atividade

" SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. Edusp — Editora Universidade de Sao
Paulo. 2021, p. 222.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora Malheiros. S0 Paulo.
2017, p. 800.
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econdmica, do que derivam os direitos econdmicos que consubstanciam o
contelido da constituicdo econdmica.

Discorrer sobre a evolugado da ordem econdmica do Brasil implica em retroagir
a aspectos histéricos, no avanco nas praticas comerciais, introduzidas pela Lex
mercatoria, no inicio da década de 60, motivada pelo fim da Segunda Guerra Mundial
e pela necessidade de expansao dos negaocios internacionais, das novas tecnologias.
A expressao Lex mercatoria configura um conjunto de usos ou costumes decorrentes
de praticas comerciais, cujas regras e condutas sao seguidas como forgca de lei, sem
que esta exista formalmente. Fernando José Breda Pessba esclarece sobre a

evolugdo da Lex mercatoria®:

Em um primeiro momento de sua evolu¢do doutrinaria, a Lex mercatoria
consistia no reconhecimento e identificagdo de que certas praticas e habitos
dentro de um determinado meio profissional no comércio internacional, e que
eram quase por si s6 reguladores de toda uma atividade em nivel mundial.
Essa unificagdo dos parametros mercantis internacionais, que comecgou
como o classico exemplo da London Corn Trade Association, em 1886,
expandiu-se aos demais contratos que integram o comeércio internacional.

A contextualizacdo historica sobre o comportamento e a evolugao dos negécios
faz compreender que apesar de existir o dever do Estado em zelar pela ordem
econdbmica, nédo tem ele o condao de interferir drasticamente nas relagdes negociais
entre as partes, na liberdade de contratar. O Estado deve agir apenas em torno dos
principios basilares para viabilizar um ambiente de negdcios que espelhe os objetivos
delineados na Constituigao.

A evolugcdo das relagbes comerciais, inclusa as internacionais, foram
construidas ao longo dos anos, amparada pelas regras e condutas comerciais
vigentes, muitas convertidas em normas que se encontram registradas no Direito

Comercial e no Direito Civil brasileiro.

9 PESSOA, Fernando José Breda. A Consolidagio da Lex Mercatoria como forma de
harmonizagao do Direito Privado. Disponivel em:
https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/49815234/a_consolidacaoda_lexmercatoria_como_forma_de he
rmonizacao_do_direito_privado.pdf?1477253232=&response-content-
disposition=inline%3B+filename=A_consolidacaoda_lexmercatoria_como_form.pdf&Expires=1625612
891&Signature=cewmyHs-vBm~s7vV7piWp9lHzJejVGyE2md-U9Y4rajS2xhgKTHENo6OEOG3-
~MLmZwqfm6jM2ELCh8b4yB-IgPqvrdwRD-bOLCULaOLmS7w7CJcgPLdC-
TvKsWISKb~kW9ywxV5VT~wEcdGW2DNwOxXaLCvJPJMB1rJUk~QxsVAh9GM9aMDi8VjzCV8z9HN
tagvo4Fm5nrYMpGWEd21KfRTU-

Lbgl9Mr44 A6d3UKNQF sjh6r5jo10~NIOh8HB6k~akuzxCmp96fZwv5pLT215Ufdckt4URrNS8zA7UPt~Xg
L76tHVAyIDpFjGGhzgyfGwVX58TRU8sDzLf-Y4Tn50g__ &Key-Pair-ld=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA.
Acesso em: 6 jul. 2021.
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A globalizagdo torna o mundo dos negocios muito dinamico, e o fortalecimento
das regras do Pais, ambiente com seguranca juridica, é primordial para manter o
controle da ordem econémica.

Menciona-se grupos ou empresas multinacionais pela relevancia de atuacgéo e
abrangéncia geografica, também denominadas transnacionais, em face do poder
econdmico que adquiriram ou controlam, e pressionam os Estados pela busca de
novos beneficios, incentivos fiscais. Quando entendem n&o haver mais o que usufruir
de um Estado ou pais, migram facilmente as suas estruturas para outros lugares que
Ihe oferte mais vantagens, sem importar-se com as questdes econémicas que podem
gerar para aqueles Estados ou paises com a sua saida ou encerramento das
atividades.

Ademais, reconhece-se que a entrada de empresas transnacionais é salutar
para os Estados e também a garantia constitucional da livre iniciativa ou da
concorréncia, pois nem toda empresa multinacional ou transnacional traz problemas;
elas trazem o desenvolvimento, o progresso, a inovagao e geram muitos empregos.

Deve-se atentar as eventuais pressdes ou imposi¢gdes desses grupos
econdmicos que buscam ganhar vantagem nos negdécios, sob a ameacga de transferir
atividades para outros locais ou Estados, o que gera um problema social agudo no
meio econdmico em que estio inseridas. Se o Estado cede a pressdes, beneficiando-
as em detrimento de outras concorrentes, inclusive com as concorrentes de menor
porte, pode causar o encerramento das atividades destas.

Daniel Sarmento'® elucida sobre a necessidade de o Estado promover
adaptagdes em seus ordenamentos juridicos para regular e proteger a atividade

econdbmica:

Num cenério de globalizacdo, os Estados nacionais sdo muitas vezes
forcados a adaptar seu ordenamento as imposicoes da lex mercatoria,
sob pena de serem abandonados pelas empresas e investidores, em
prejuizo da sua economia e mercado de trabalho. Ocorre que a lex mercatéria
se orienta pela busca da eficiéncia econdmica, mas muitas vezes entra em
choque com outras demandas sociais democraticamente articuladas no
ambito dos Estados. Porém, a convergéncia entre a lex mercatoria e as
expectativas e imposig¢oes internacionais, como o FMI, o Banco Mundial
e a OMC, acaba restringindo de forma significativa o leque de opgoes
dos Estados na regulagdao da atividade econdémica, o que atinge
sobretudo os paises periféricos e subdesenvolvidos, limitando, na
pratica, a sua soberania. (grifos nossos)

0 Sarmento, Daniel. Estudos Contemporaneos de Direitos Fundamentais. Disponivel em:
https://idp.instructure.com/courses/1788/files/2396770?module_item_id=47965. Acesso em: 6 jul.
2021.
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O El Pais, fruto da pesquisa jornalistica, cita um exemplo':

Hoje, a concentracdo de poder é especialmente clara no setor tecnoldgico.
As cinco grandes — Apple, Google, Microsoft, Facebook e Amazon — séo as
mais valiosas da Bolsa. Sua capitalizagdo oscila entre os 500 bilhdes de
dolares (1,6 trilhdo de reais) do Facebook e os 850 bilhdes de ddlares (2,7
trilhdes) da Apple. Com esse critério — um tanto volatil, mas indicador do
potencial de uma empresa —, se a Apple fosse um pais, teria um tamanho
similar ao da economia turca, holandesa ou suiga. O Vale do Silicio, além
disso, tem uma presenga consideravel nos novos negocios: o Google
abocanha 88% da fatia de mercado de publicidade on-line. O Facebook
(incluindo Instagram, Messenger e WhatsApp) controla mais de 70% das
redes sociais em celulares. A Amazon tem 70% da fatia de mercado dos
livros eletronicos e, nos Estados Unidos, absorve 50% do dinheiro gasto
em comeércio eletronico. (grifos nossos)

As atividades econbmicas estdo em constante mutacdo, os modelos de
negocios transformam-se rapidamente. As industrias tradicionais, que empregavam
em trés turnos centenas de funcionarios, maquinarios, estrutura, depdsitos, visiveis
aos olhos humanos, migraram para as terceirizagées. O mundo tornou-se acessivel
para a realizagdo de negocios; houve um crescimento exponencial de negocios
virtuais, os quais s&o parte desses novos modelos; seus funcionarios estdo alocados
por diversas regides do mundo, servidores de armazenagem de dados em Estados e
locais desconhecidos e as estruturas fisicas diminuiram.

O mundo dos negocios empresariais, que tanto fomentou o mercantilismo no
passado, transforma-se rapidamente pelos novos modelos de negocios e por
transnacionais que dominam o setor de comunicag¢des e de tecnologia, introduzindo
novos conceitos e formas de avangos nas economias.

Algumas atividades industriais apresentam uma concentragao alta de riqueza
e importancia nos contextos nacional e internacional, como as petroliferas, a
mineragao, o extrativismo animal e vegetal e a produgéo de alimentos dentre outras,
e que pela natureza de sua atividade dependem do local onde estao sediadas para
explorarem os seus negdcios, e portanto, é-lhes inviavel a tentativa de migrar as suas
atividades para outro Estado.

O Estado deve constantemente observar e adequar a sua legislagédo e agdes
para evitar que a ordem econOmica seja aviltada por grupos empresariais que

detenham monopdlios ou dominem a informagdo. O poder de persuasao ou de

" GALINDO, Cristina. Quando as Empresas sdo Mais Poderosas que os Paises. (2017). El Pais.
Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2017/11/03/economia/1509714366_037336.html.
Acesso em: 6 jul. 2021.
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pressédo dos grandes grupos por quebra de barreiras e concessdes nos Estados em
que operam também se fortalece, de maneira que com frequéncia o Estado torna-se
refém de grupos de empresariais grandes, razdo pela qual a sua atitude é sempre
proativa para evitar esses ultrajes.

A protecédo da ordem econdmica nesse contexto deve encontrar meios, inovar
para manter a sua soberania. Nao se trata de cercear a economia ou querer impor
barreiras, mas estabelecer regras que possam atuar no livre comércio sem causar
danos a sociedade.

Como exemplos desses cuidados com a protecao da ordem econdmica cita-se
as normatizagcdes para a protecdo das empresas nacionais contra abusos por poder
econdbmico, da concorréncia desleal, e medidas como o incentivo ao produto
nacionalizado, equalizados por uma tributagdo justa, a fim de propiciar o ambiente
negocial saudavel. Estas seriam formas de fortalecer os negocios do pais.

Grau'? corrobora sobre a importancia do desenvolvimento ao aduzir que este
ocorria por meio do surgimento de fendbmenos qualitativos novos, referindo-se a
inovacéo, a adogao de novas fontes de matéria-prima, tecnologia e novas formas de
administrar a produgao. O Autor segue seu pensamento no tocante ao processo de

desenvolvimento:

O processo de desenvolvimento — vimos ja — implica mobilidade e
mudanca social; realiza-se em saltos de uma estrutura social para
outra. Implicando dindmica mobilidade social, inerente a ideia de
desenvolvimento a de mudanga; no caso, ndao apenas mudanga
economica, mas, amplamente, sobretudo mudanca social. Assim,
a nocédo de desenvolvimento envolve a necessaria visualizagdo de um
devir a projetar, no futuro, determinados valores. (grifos nossos)

Retoma-se neste caso a importancia dos preceitos constitucionais a serem
respeitados, a salientar o texto previsto no Art. 3°, Inciso 1'%, que trata da construgdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, concomitante com o seu Inciso Il, que é
garantir o desenvolvimento social, sendo fungdo do Estado dar condigbes para que
ocorra um ambiente favoravel aos desenvolvimentos humano e empresarial, de forma

a colaborar com o crescimento das relacdes e do Pais.

2 GRAU, 2017. Ibid., p. 211.
13 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional”. (BRASIL, 1988).
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O desafio é sopesar os interesses publicos em atendimento as obrigacdes
constitucionais do Estado com os interesses privados, de forma que exista um
equilibrio entre estes, tendo como objetivo comum o desenvolvimento do Pais.

No contexto entre equilibrio e liberdades entre a industria e 0 comércio e a livre
concorréncia, Grau' explicou que a liberdade de comércio e de industria pauta-se na
faculdade de construir e explorar uma atividade econémica, ndo se sujeitando a
restricdes do Estado, exceto se em virtude da lei (liberdade publica). A liberdade de
concorréncia € a faculdade de conquistar a clientela desde que nao ocorra pela
concorréncia desleal (liberdade privada), cujas praticas seriam proibidas, e pela
neutralidade do Estado diante do fenédmeno concorrencial, desde que em igualdade
de condi¢cdes dos concorrentes.

O Estado pode interferir na livre iniciativa privada mediante a regulagdo de
mercados por via da instituicdo de normativos que visem a dar equilibrio, fiscalizagao,
incentivo, mas n&o se vislumbra a hipétese de cercear individualmente o direito de
exercicio de atividade e de trabalho, licitos obviamente, em detrimento de outros em
iguais condic¢des, sob pena de ferir preceitos constitucionais os quais tém o dever de
proteger e fomentar.

A tributacdo justa e as politicas adequadas as empresas de menor porte,
empresas sediadas no Brasil, podem ser o diferencial para manté-las em
funcionamento ante grandes grupos multinacionais e a sua forga concorrencial.

Um exemplo adicional € a renovagado da legislagdo para empresas em
dificuldade, pois nos anos recessivos que o Pais enfrentou, muitas empresas nao
resistiram e sucumbiram na vigéncia do antigo diploma legal previsto no Decreto-Lei
n° 7.661/1945, que tratava da concordata, estava ultrapassado e ndo cumpria o
objetivo de socorrer empresas nessa situagao.

O novo instituto recuperacional introduzido pela Lei n°® 11.101/2005 é um
exemplo positivo de iniciativa estatal para implementar formas de auxiliar empresas
em comprovada crise econémico-financeira, buscar a superacéao, evitar o fechamento
de inumeras empresas e a salvaguarda de empregos e de direitos de credores.

O texto constitucional € a fonte para o inicio da protecdo destinada as
empresas. Trata-se verdadeiramente de um principio, cuja observancia é um meio

para alcangar-se os demais objetivos de ordem individual e coletiva almejados pela

4 GRAU. 2017. Ibid., p. 199/200.
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sociedade brasileira, tais como o pleno emprego, a saude, a educagéao, o lazer, a
distribuicdo de riquezas e a livre iniciativa, entre outros.

Outro diploma legal que também traz inumeras situagdes protetivas é o Codigo
Civil, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o qual incorporou todo o Direito de
Empresa que anteriormente estava regulamentado no Codigo Comercial, Lei n° 556,
de 25 de julho de 1850, bem como as inumeras leis esparsas do ordenamento juridico.

Assim como o Codigo Comercial era do século XIX, a lei destinada as empresas
em crise era de meados do século XX. O Decreto-lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945,
foi substituido 60 anos apds pela Lei n°® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, conhecida
como a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncias (LREF), modernizadora do
instituto. Pelo longo tempo transcorrido apds a promulgacéo dos diplomas legais que
antecederam os atuais, é possivel imaginar como aquelas leis estavam obsoletas,
mesmo considerando-se as modificagdes que foram realizadas até a entrada em vigor

das novas leis.

1.3 A PROTEGCAO E A PRESERVAGAO DAS EMPRESAS

As empresas, como propulsoras da economia, geradoras de riquezas,
fomentadoras de empregos, tém papel de destaque na sociedade. Quanto mais se
desenvolvem, mais efeitos positivos trazem para o meio em que estdo inseridas,
inclusive para o Estado, que recebe esta participacdo por meio dos tributos que sao
gerados.

Essa relevancia foi contemplada nos preceitos constitucionais, que se
identificam no Art. 170'°, caput, (Incisos | a IX) e seguintes, principalmente ao referir
a ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa, cujos
principios a serem respeitados, relacionam-se ao respeito, a propriedade privada e a
sua fungéao social, a livre concorréncia, ao pleno emprego e ao tratamento diferenciado
a empresa pequena e de médio porte nacional.

O desenvolvimento de um pais € medido por diversos fatores, desde os
atrelados a esfera social, como a erradicacao da pobreza, a educacgao dentre outros,

5 “Art. 170: “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei”. (BRASIL,
1988).
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como também ao campo econdmico, vinculados a geragdo e a distribuicdo das
riquezas. Reforga-se a importéncia das empresas para auxiliar nesses objetivos.
Extrai-se do pensamento de Alcides Wilhelm'®:
[...] é possivel concluir que um sistema econémico sem empresas, dada a
sua relevancia no contexto econémico e social, é inimaginavel. Sdo elas, em
regra, que determinam o quao forte pode ser a economia de um Estado.
Quanto mais desenvolvidas forem as empresas, mais desenvolvido sera

o Estado, com geragao de riqueza e bem-estar social, beneficiando-se o
Estado deste circulo virtuoso para realizar seus objetivos. (grifos nossos)

Nao se olvida que no Brasil adotou-se o sistema capitalista, em que se assenta
no Liberalismo econémico; utiliza-se a propriedade e os bens de consumo mediante
emprego de mao de obra, através da livre concorréncia, da melhor oferta de precos,
com o intuito de auferir lucros.

E dever do Estado garantir a estabilidade do regime econdmico adotado de
forma equilibrada, para que ndo concentre nas méos de poucos o dominio econémico
de determinado setor ou produto, bem como garanta o principio da livre iniciativa a
novos negocios e concorrentes; afinal, a oportunidade deve ser estendida a todos. Ao
mencionar-se Nnovos negocios, cita-se o preceito constitucional a ser respeitado, do
favorecimento e da protegdo a pequena empresa e negocio.

Grau'” explica sobre o tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte, que € um dos principios denominados da ordem econdémica, e que apresenta
um carater constitucional transformador, adotado pela Constituicdo. Portanto, a sua
reivindicacdo por empresas de pequeno porte € fundamental para a realizagéo de
politicas publicas.

O tratamento diferenciado que o Estado tem na incumbéncia de prestar, cuja
responsabilidade deve ser dividida entre os trés poderes da Federagéo, ou seja, é
competéncia promover a ordem social respeitando a sua area de atuacado pelos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Ao tratar da importancia da preservagdo da empresa, Wilhelm'® alega que no
ordenamento juridico patrio € uma célula de importéncia para o funcionamento da

sociedade e na busca do alcance dos principios fundamentais em especial:

6 WILHELM, Alcides. A Efetividade da Recuperagio Judicial e a Preservagido da Empresa.
Curitiba: Instituto Meméria, 2020, p. 37.

" GRAU, 2017, Ibid., p. 251.

'8 WILHELM, 2020, /bid., p. 39.
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(i) a dignidade da pessoa humana; (ii) os valores sociais do trabalho e da vida
humanay; (iii) a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; (iv) a
garantia do desenvolvimento nacional; (v) a erradicagdo da pobreza e a
marginalizagéo e redugao das desigualdades sociais e regionais (arts. 1° e 3°
da CF/88); (iv) a busca do pleno emprego; e (vii) o tratamento favorecido para
empresas de pequeno porte (art. 170 da Constituicdo de 1988).

O Autor finaliza ao esclarecer que é impossivel imaginar que uma estrutura
social, organizada e desenvolvida ndo tenha uma empresa como instrumento de
desenvolvimento e pacificacdo social, e conclui: “Sua existéncia € tdo importante
quanto a do proéprio Estado, considerando que um n&o existiria sem o outro, e com
iSso, sua preservacao € de fundamental importancia.

As condi¢bes para o fomento e o desenvolvimento da ordem econémica, dos
negocios e do amparo as empresas ocorre por meio da edi¢do de leis que regulem as
relagbes comerciais, atualmente disciplinadas nos Direitos Civil e Comercial e outras
adjacentes que tratam de forma especifica de algum assunto relacionado.

O dever da Administracao Publica para manter a ordem econdmica parte de
uma legislagao que propicie a seguranga juridica, garanta direitos, dentre eles o direito
a propriedade privada, ao livre comércio, agindo em defesa do consumidor e do meio
ambiente, criando mecanismos para coibir praticas desleais no comércio, com
dispositivos legais de forte repressdo e autuacdo quando identificadas tais praticas,
mantendo a soberania nacional.

Outro fator a ser destacado que € prejudicial a preservagédo das empresas é a
concorréncia desleal utilizada com o abuso de poder, ambas reprimidas pelo Direito

brasileiro, cujos efeitos pode-se compreender pelo ensinamento de Simone Souza'®:

[...] nota-se que a infragdo contra a Ordem Econémica abrange um
universo muito maior, uma vez que sao milhares e milhares de
interesses que podem ser envolvidos, desse modo, a concorréncia
ilicita ameaca toda a estrutura da economia de mercado, sendo
extremamente ampla, constituindo, assim, o plano macrojuridico. As
lesbes produzidas pela concorréncia desleal ndo alcangam
outros interesses imediatos, a ndo ser do préprio empresario
vitimado pela pratica irregular, além de nao comprometer as
estruturas da livre concorréncia com interesse difuso,
configurando, assim, o plano microjuridico. Desta forma a
concorréncia desleal envolve precipuamente demandante e
demandado, enquanto a infragao da Ordem Econémica com sua
amplitude tem maior para toda a economia (sic) (grifos nossos).

' SOUZA, Simone Leticia Severo. Das Praticas Concorrenciais llicitas: as Diferengas entre a
Concorréncia Desleal e Infracdo a Ordem Econdémica. Revista de Direito Brasileiro. Sdo Paulo/SP,
maio/ago. 2016, p. 222. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/2947/2734.
Acesso em: 2 jul. 2021.
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A acéo tradicional da concorréncia, como ensina Isabel Vaz?°, desenvolve-se
por um numero expressivo de competidores, que atuam no mercado livremente por
um mesmo produto, de forma que a oferta e a procura provenham de compradores ou
vendedores em igualdade de condi¢des, agindo de modo permanente e/ou duradouro
no preco de bens e servigcos. A Autora explica também que ndo é um fim em si, mas
um meio de propiciar uma economia mais eficiente.

Atualmente, a protegao institucional da concorréncia € regulamentada pela Lei
n°® 12.529/2011, que estruturou o sistema da defesa da concorréncia e visa a
repressao as infragdes contra a ordem econdmica, na qual instituiu o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE), por via dos ditames da liberdade da
iniciativa, da livre concorréncia, da funcdo social da propriedade, da defesa dos
consumidores e da repressao ao abuso do poder econémico (Art. 1°), visa a proteger
as empresas e também os titulares de seus direitos contra esses abusos.

Portanto, € dever do Estado, por intermédio de seus agentes, extirpar do
mercado ou punir via normas sancionatorias e penais os que agem de forma contraria
aos preceitos da livre concorréncia, o que afeta os interesses do mercado, em prejuizo
as empresas ou mesmo aos consumidores em geral, para que se restabelega o

equilibrio entre as relagdes.

1.3.1 Os Tributos e a sua Correlagdao com a Preservacao das Empresas

A tributagdo para as pessoas juridicas ou fisicas é um fator que auxilia o
desenvolvimento. Ao longo dos tempos, sempre se criticou no Brasil a carga tributaria
alta, a complexidade para a compreensao e a aplicagdo das normas vigentes, a
burocracia intensa a titulo de obrigagées acessérias, as quais sdo imputadas as
empresas para declararem os tributos e o seu recolhimento.

No ano de 2021, a carga tributaria, conforme divulgado pelo Tesouro Nacional
Transparente?!, foi de 33,90% do PIB, representado pelo governo geral (central,

20 \VAZ, Isabel. Direito Econémico da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 27.

21 TESOURO NACIONAL TRANSPARENTE. Carga Tributaria do Governo Geral 2021. (2022).
Disponivel em:  https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/carga-tributaria-do-governo-
geral/2021/114 . Acesso em: 23 jul. 2022.
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estados e municipios), o que significou um aumento de 2,14 pontos em relagéo a
2020.

Para o acompanhamento da evolugdo e dos indices historicos da carga
tributaria, extrai-se da pesquisa divulgada pelo Instituto Brasileiro de Economia
(IBRE)??, em 2019, o percentual de 32,52% do PIB e, em 2020, o percentual de
31,64%, conforme abaixo:

A Receita Federal divulgou que a carga tributaria bruta atingiu
32,52% do PIB no ano de 2019, uma pequena queda de 0,05 p.p. do
PIB em relagéo ao ano anterior. A STN também passou a divulgar a
estimativa da carga tributaria que possui diferengas minimas em
relagdo as informagdes da RFB, mas que é divulgada de forma mais
tempestiva. Segundo a STN, a carga tributaria bruta para o ano de
2020 foi de 31,64% do PIB, configurando, portanto, o segundo ano
seguido de redugéo. (grifos nossos)

A Constituicdo, em seu Art. 150, Inciso IV, prevé a existéncia de limites do
poder de tributar, de forma que o tributo ndo seja utilizado com o efeito de confisco,
cujo objetivo, segundo Carrazza?®, seria por meio do principio da nao-
confiscatoriedade, que a conduta do legislador seja marcada pelo equilibrio, pela
moderacédo e pela medida na quantificagdo dos tributos para objetivar um Direito
Tributario justo.

O confisco, nesses casos, poderia ser exemplificado na situagdo em que o
tributo fosse tdo gravoso ou oneroso que inviabilizasse a exploragado da atividade
econbmica, a ponto de desestimular os contribuintes de produzirem por néao
suportarem o peso dos tributos.

Neste contexto, a Constituicdo (Art. 145, Inciso lll, § 1°) determina, na
instituicdo dos impostos, que seja graduada conforme a capacidade econémica do
contribuinte e em respeito aos direitos individuais, a lei, patrimbdnio e as atividades
econdmicas do contribuinte. Destaca-se novamente a importancia dos tributos para
as empresas, no sentido de capacidade de pagar, e também para o Estado, pela
importancia dos impostos na efetiva entrega de suas obrigagdes perante a sociedade.

Sobre o tema, a tributagao e a sua correlagido com a preservagao das empresas
no campo tributario, destaca-se a relevancia do principio da isonomia (Art. 150, Inciso

22 OBSERVATORIO DE POLITICA FISCAL. Instituto Brasileiro de Economia 1990 — 2020. FGB - IBRE.
Disponivel em: https://observatorio-politica-fiscal.ibre.fgv.br/posts/carga-tributaria-no-brasil-1990-2020.
Acesso em: 23 jul. 2022.

23 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011, p. 110.
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II): dar tratamento desigual a contribuintes que se encontrem em situagao equivalente
€ uma forma de atender a necessidade de muitas empresas para que possam manter-
se em atividade e desenvolver-se.

Critica-se neste contexto, em atencdo a protecdo da empresa nacional e da
producgao interna, a criacdo de beneficios tributarios a produtos importados, que foram
introduzidos no ordenamento juridico por meio da Resolugdo n° 13, de 25 de abril de
2012, que estabelece aliquotas diferenciadas de Imposto sobre Operac¢des Relativas
a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte
Interestadual, Intermunicipal e Comunicagéo (ICMS), dando tratamento tributario mais
vantajoso ao produto importado.

A forma como esse beneficio ao produto importado ocorre fora esclarecida por

Wilhelm?*, nos seguintes termos:

A Resolucédo n° 13, em sintese, proporcionou a aplicagao de uma
aliquota de 4% nas operacgdes interestaduais para bens ou
mercadorias importadas do exterior, ainda que submetidos a
qualquer processo de transformagéo, beneficiamento, montagem,
acondicionamento, reacondicionamento, renovagao ou
recondicionamento, que resultem de mercadorias ou bens com
conteudo de importagdo superior a 40%; ou seja, os bens ou
mercadorias nacionais possuem aliquotas, em regra, de 7% a 12%
sobre operagoes interestaduais, prejudicando dessa forma a
economia nacional e a preservagao das empresas. (grifos nossos)

Apesar de chancelado pelo Judiciario que a instituicdo de beneficios fiscais nao
fere direitos constitucionais, esse assunto ainda € polémico, pois ao invés de gerar
beneficios para a industria nacional, estes foram transferidos para o produto
importado; portanto, em confronto com a norma constitucional, o que fere diretamente
o dever de preservar e proteger as empresas nacionais.

Pelas assertivas relacionadas nesse subitem, constata-se que as politicas
tributarias, bem como a carga tributaria podem ter correlagdo direta com o

agravamento da crise econémico-financeira para algumas empresas.

24 WILHELM, 2020, /bid., p. 56.
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1.4 A FUNGAO DOS TRIBUTOS, DO ESTADO E DOS CONTRIBUINTES

Para que o Estado desempenhe as suas fungdes e obrigacdes previstas
constitucionalmente, de forma principal as elencadas nos direitos fundamentais
previstos no Art. 5°, da Constituicdo, fa-lo por intermédio da aquisicdo de receitas
publicas, dentre estas englobam-se as oriundas da arrecadag¢ao dos impostos e dos
tributos, cuja doutrina chamou de Estado Fiscal.

Celso de Barros Correia Neto?® esclarece que o principio do Estado Fiscal foi
incorporado a ordem constitucional, em que o Estado é financiado por via do sistema
tributario, consistindo como a principal fonte de receita do Estado (fiscal) os tributos
em especial os n&o vinculados, e as demais fontes de receitas publicas, como as
multas e os precos publicos em menor proporgao.

Dessa forma, e dentre os principios constitucionais, o Estado encarrega-se de
instituir os impostos, realizar a sua gest&o e a sua distribuig&o. Inclui-se na gestéo, as
prerrogativas legais de cobranga dos contribuintes.

Da prerrogativa do Estado de instituir impostos surgem inumeros
desdobramentos, que abarcam desde a licitude da cobranga, os aspectos sociais, os
impactos e principalmente as questdes relacionadas a justiga daquela cobranga, sob
0s mais variados aspectos.

Na concepgdo de Murphy e Nagel®®, a justica na tributagdo estaria
correlacionada com a proporgao de beneficios que seriam recebidos pelo governo;
porém, os Autores criticam a dificuldade de conceituar quais os tipos de beneficios ou
onus, bem como se estaria relacionada ao bem-estar, cuja comparagao seria entre a
diferenga de bem-estar proporcionado pelo governo, com a possibilidade do bem-
estar sem a existéncia de um governo.

Para o critério comparativo dos beneficios sem a existéncia de um governo,
retroagir-se-ia uma época sem organizagdo, auséncia de leis, obviamente que nao
existiriam servigos como seguranga publica, escolas, saude, dentre outros, em suma,

conforme extrai-se do pensamento de Murphy e Nagel?’: “O mundo sem governo é o

25 CORREIA NETO, Celso de Barros. O Avesso do Tributo. S&o Paulo: Editora Aimedina Brasil, 2016,
p. 86.

26 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2021, p. 22/23.

27 Idem., p. 22/23.
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estado da natureza de Hobbes, que ele apropriadamente definiu como uma guerra de
todos contra todos”.

Percebe-se neste contexto a importédncia da organizagdo da sociedade e da
existéncia do Estado, que conceitualmente no pensamento de Locke, extraido das
citagbes de Kristsch?®, o Estado existe por meio de um contrato, por meio do qual
constitui-se uma comunidade politica, cuja meta € atender os objetivos dos individuos.
Neste caso, como cada individuo é contratante dessa comunidade, abre-se méo de
dois direitos: “1) do poder de fazer o que julgar conveniente para sua preservagao,
dentro dos limites da lei de natureza; 2) do poder de fazer o que julgar bom para si e
para terceiros (§§128-130).”

No modelo de Estado tragado na Constituicdo de 1988 houve a construgao de
um Estado Democratico de Direito, com reconhecimento e garantias de direitos
fundamentais; compete-lhe executar tais funcdes, e dentre as suas atribuicbes ha a
questado da tributacdo que provoca os mais desafiadores debates em prol de um
sistema isondmico e justo para as pessoas e os contribuintes; sopesa-se temas que
permeiam o quanto se arrecada, a quem se destina, quem paga e o quanto paga.

Gilmar Mendes?® conclui sobre o tema do Estado Democratico de Direito, que
‘passa por custos e estratégias que vao além da declaragdo de direitos. Nao ha
Estado Social sem que haja Estado fiscal, como sdo duas faces da mesma moeda”.

Dentre as discussdes, menciona-se as questdes relativas a justiga social.
Murphy e Nagel*® entendem que a politica tributaria deve tratar as desigualdades de
rigueza, renda disponivel, consumo e capacidade de obter renda como meta para
evitar as causas arbitrarias que poderiam influenciar as a¢des publicas do governo.

A amplitude dos impostos, ao considerar uma economia capitalista, gera
impactos através da sua arrecadagdo, e configura de um lado a transferéncia de
riqueza do particular para o Estado e, consequentemente, constitui o direito de exigir
destes, possibilitando que o Estado também cumpra as suas obrigagdes pelo que

recebeu dos contribuintes.

28 KRITSCH, Raquel. Liberdade, propriedade, Estado e governo: elementos da teoria politica de John
Locke no Segundo Tratado sobre o Governo. Revista Espago Académico n. 115 — dez. 2010, p. 82.
Disponivel em: https://periodicos.uem.br/ojs/index.php/EspacoAcademico/article/view/11871/6375.
Acesso em: 5 maio 2022.

29 CORREIRA NETO, 2016, p. 85. Extrai a citagéo que ele fez de MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO,
Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1491.

30 MURPHY; NAGEL, 2021, Ibid., p. 77
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Questiona-se com frequéncia se o valor arrecadado suplanta os beneficios que
sdo estendidos a sua populag&o, pois nem sempre quem mais paga € o que usufrui
mais beneficios. Murphy e Nagel®' avaliam o critério de justica:

A justica, em sua acepgao tradicional, € concebida especificamente como um
critério para que se avaliem as diferengas no tratamento tributario de pessoas
diferentes: o principio de que as pessoas que se encontram na mesma

situagao devem arcar com o mesmo Onus, e que as pessoas em situacdes
diferentes devem arcar com 6nus diferentes.

Desse raciocinio deriva o principio da capacidade contributiva e, por essa
razao, as leis que instituem esses impostos devem atentar-se que sao criados in
abstracto, com carater pessoal e observando a capacidade econbémica dos
contribuintes. Destaca-se a competéncia objetiva, porque ndo se refere as condigbes
econdbmicas reais de cada contribuinte, mas as suas manifestagbes objetivas de
riqueza e, concomitantemente, a competéncia subjetiva, deve-se atentar as
desigualdades das diferentes categorias de contribuintes, tratadas em seu bojo com
elementos suficientes para, no momento da aplicacdo, que essas especificidades
sejam levadas em conta.??

Empresas, assim como pessoas fisicas, num mesmo contexto podem ter
necessidade diferentes ou produzir resultados diversos. A titulo de exemplo, equipara-
se uma empresa multinacional ou de grande porte, certamente geram mais recursos
financeiros e impactos nos negocios, e sua arrecadagao tributaria é superior, se
comparar com uma empresa meédia ou de pequeno porte.

Se uma empresa arrecada menos tributos proporcionalmente ao seu
faturamento, por consequéncia pode estar ligado a deficiéncia de recursos humanos
ou financeiros e, em contrapartida, necessitam de mais apoio do Estado para
sobreviver e crescer.

Nesta linha de pensamento, torna-se imprescindivel questionar se em face da
carga tributaria das empresas ha justica na tributagcdo, na hipétese em que estas
pagariam os seus tributos na medida que receberiam beneficios do governo,
correlacionando com atual carga tributaria incidente para esses setores.

Ha de mencionar-se na complexidade do sistema tributario patrio, em face da
lei de incentivos fiscais, ha regides ou produtos com exoneragao de tributos, isengdes,

3 MURPHY; NAGEL, 2021, Ibid., p. 16/17.
32 CARRAZA, 2011, Ibid., p. 99/102.
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beneficios fiscais, dentre outros, que podem influenciar significativamente a carga
tributaria de uma empresa ou segmento, o que prejudica setores da mesma area, a
depender de fatores como a localizagdo, a origem do produto, se nacional ou
importado, dentre outros.

Apesar do tema sobre a legalidade dos beneficios fiscais e as atuais politicas
de incentivos diferentes em cada um dos Estados-membros da Federacao ter sido
chancelado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na pratica, prejudica a industria
nacional tanto em especial pela baixa tributacdo do produto importado, podendo
mencionar que foi desenvolvida uma espécie de concorréncia desleal com o produto
nacional.

Afinal, o que seria uma carga tributaria adequada? Uma das teorias que buscou
conceituar um sistema tributario 6timo, foi desenvolvida por Lima e Rezende®3, ao
referirem-se sobre os estudos de Adam Smith, em A Riqueza das Nacdes, adiante
colacionado:

[...] definiu quatro principios basicos para orientar um sistema tributario
6timo:

» Capacidade contributiva — os individuos deveriam contribuir para a
receita do estado de acordo com a sua capacidade de pagamento;

* Objetividade — o tributo e a forma de pagamento devem estar claros
e evidentes para o contribuinte;

 Simplicidade — a arrecadagéo do tributo deve ser feita de maneira
que facilite a vida do contribuinte; e

+ Otimizacao — a arrecadagao do tributo deve implicar o menor custo
possivel para o contribuinte.

Os Autores defendem que o sistema tributario que contemplasse o primeiro e
o0 ultimo tépico estariam mais préximos do conceito de um bom sistema. O desafio dos
Estados é encontrar os melhores critérios de acordo com cada Estado ou economia
para a implementacao de tributacdo que alcance os melhores objetivos, de acordo
com as suas particularidades.

Quando o Estado impde regras muito rigidas ou eleva a carga tributaria de

forma demasiada, ocorre o efeito inverso, ou seja, ao invés de aumentar a

33 LIMA, Emanoel Marcos; REZENDE, Amaury José. Um estudo sobre a evolugéo da carga tributaria
no Brasil: uma analise a partir da Curva de Laffer. Interagées. Campo Grande, MS, v. 20, n. 1, p. 239-
255, jan./mar. 2019, p. 246. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/inter/a/ttZkLzk7qdnmxZjQL7Yq8Qp/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 7 maio
2022.
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arrecadacgao devido ao aumento e a agressividade das aliquotas, ele causa queda na
arrecadacao, pois estimula a informalidade e a sonegagéo.

Essa teoria sobre os efeitos do aumento das aliquotas na arrecadagao foi
devidamente ilustrada pelo grafico conhecido internacionalmente como a Curva de

Laffer, segundo extrai-se de Lima e Rezende3*:
em 1974, o economista Arthur Laffer desenvolveu um grafico para mostrar
como os niveis das aliquotas afetam a receita tributaria. Segundo o

economista, as aliquotas dos EUA eram tdo elevadas que, se houvesse uma
reducdo, poder-se-ia obter um aumento na arrecadagao’.

Receita

0% 100% Aliguota
Fonte: Lafer (1979).

Figura 1 - Curva de Laffer®

Por conta desses estudos e ao seguir o que Lima e Rezende®® discorreram em

sua obra:

Laffer (1979) aponta como justificativa central para explicar a ocorréncia de
tal fenébmeno o fato de que uma carga tributaria, quando muito elevada,
estimula a evasdo fiscal (sonegacdo de impostos) e fomenta as
atividades informais e ilegais. Isso gera, por sua vez, desestimulos sobre
0s negocios em geral da economia formal, diminuindo assim a base de
incidéncia da tributagdo. (grifos nossos)

Laffer trouxe reflexdes em ambito mundial sobre o seu trabalho, o que permitiu
a compreensdo de que ha um limite para os contribuintes suportarem a carga
tributaria. Quando o seu peso nas atividades esta em percentual muito elevado, ndo

corresponde em aumento de arrecadacgao, ha efeito inverso, com diminuicdo, quer

3 LIMA; RESENDE, 2019, Ibid., p. 246.
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seja pela quebra das empresas ou outras medidas como a sonegagao ou a pratica
informal de economia.

A Constituicao brasileira atentou-se a questao arrecadatéria; impos limites a
carga fiscal e baseou-se nos principios da proporcionalidade, da proibi¢do do confisco,
da capacidade contributiva e da legalidade, dentre outros, como se verifica no Art. 150
do referido mandamus.

A questéo e o debate sobre o tributo, a salientar sobre a aplicagdo da carga
fiscal sobre o seu aumento ou redugéo, foi devidamente aventada por Correia Neto®,
aos discorrer: “O poder de tributar chega ao extremo de compreender o poder de
destruir? Pode o tributo aniquilar a propriedade ou atividade sobre a qual incide?”.

O debate sobre a influéncia do poder da tributacdo sobre a interferéncia nas
atividades dos contribuintes ndo é assunto novo no ordenamento juridico, a exemplo
do julgado ocorrido em 1951, pelo RE 18.831/SP, de relatoria do Ministro Orozimbo
Nonato, relatado na obra de Correia Neto8, sobre a taxa incidente de licenga para o
uso das cabines de banho de Santos, cujo Tribunal entendeu que ndo se tratava de
um imposto proibitivo, dado que o aumento, apesar de significativo, ndo chegava a
ponto de aniquilar a atividade, o que foi julgado a favor do Fisco.

Ainda sobre o tema, também extraido dos estudos de Correia Neto®, o
julgamento sobre os efeitos nocivos da tributagdo em relagdo a atividade privada
extrai-se do voto do Ministro Celso de Mello, na ADI n°® 4661-MD/DF:

E por isso que ndo constitui demasia reiterar a adverténcia de que a
prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo
reconhece ao Estado, ndo lhe outorga o poder de suprimir (ou de
inviabilizar) direitos de carater fundamental, constitucionalmente
assegurados ao contribuinte, pois este dispde, nos termos da propria Carta
Politica, de um sistema de protecao destinado a ampara-lo contra eventuais
excessos (ou ilicitudes) cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra
exigéncias irrazoaveis veiculadas em diplomas normativos editados pelas
instancias governamentais.(grifos nossos)

Nao ha um consenso do que seria um patamar aceitavel para a carga tributaria,
pois sob a expectativa do Governo, sempre ha necessidade de aumentar-se a
arrecadagéao para suprir os gastos publicos; de outro lado, os contribuintes reclamam

da carga tributaria alta, razdo pela qual o termo para esta celeuma € equilibrio.

37 CORREIA NETO, 2016, Ibid., p. 119.
38 Idem., p. 120/121.
3 Idem., p. 122.
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Correia Neto*?, esclarece sobre a tributagdo da atividade econémica e seus

resultados:

O tributo é ferramenta de arrecadacdo e, na medida do possivel, ndo deve
interferir na capacidade produtiva e no equilibrio concorrencial. Nisso,
entretanto, n&o se esgota o instrumento tributario. Ao incidir sobre a atividade
econdmica, a tributagdo pode gerar — e de fato gera — resultados que vao
além da obtengdo de receitas publicas. Em especial, pode interferir na
alocagdo de recursos econdmicos e influir nos comportamentos
compreendidos no sistema fiscal, entre outras consequéncias possiveis.

A ideia do Estado fiscal, que historicamente, segundo Fuck?*', surgiu na primeira
vez em 1885, na doutrina alemé e austriaca de Lorenz von Stein, cujos estudos
apontaram que o Estado era financiado prioritariamente por meio de impostos.

A partir da doutrina de Fuck?*?, extrai-se o conceito de Estado fiscal:

O conceito de Estado fiscal como aquele que tem os impostos como a
principal fonte de financiamento. Trata-se, portanto, de espécie de

organizagdo do Estado, classificada de acordo com a principal fonte de
recursos arrecadados pelo ente publico para a realizagao de suas fungoes.

Na existéncia do Estado fiscal*®, admite-se que o Estado intervenha na
econdmica e atribua um papel relevante para a atividade econémica. Esse papel é
subsidiario, regulamentar e complementar, pois cabe a iniciativa privada o pleno
desenvolvimento da atividade econdmica e a sua fungao de gerar riquezas. O Estado
participaria por meio dos tributos incidentes sobre os resultados obtidos pelos
particulares.

Ao considerar que compete ao Estado social promover o desenvolvimento
social, fomentar o ambiente negocial, fa-lo por intermédio do recolhimento dos tributos
instituidos; é fato que tem legitimidade para exigir a exagéo, mas até que ponto o
Estado poderia interferir na atividade empresarial privada, de forma individualizada,
caso o contribuinte ndo cumpra com as obrigagdes fiscais estabelecidas?

A contrapartida das empresas para o Estado é o recolhimento do tributo. Ha
outros fatores igualmente relevantes para a sociedade, como garantir que a populagao
tenha renda, por meio da manutengao e da geragao de empregos diretos e indiretos,

40 Idem., p. 92.

41 FUCK, Luciano Felicio. O Estado Fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Editora Saraiva
Brasil, 2017, p. 94.

42 Idem, p. 97.

43 Idem, p. 98.
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o abastecimento da economia por meio dos produtos e a relevancia econémica do
negocio na regido em que esta estabelecida a empresa.

Como contrapartida do Estado diante do livre exercicio das atividades
econdmicas, além de ser um agente normativo e regulador, deve propiciar condigbes
fisicas, ligadas a infraestrutura, como por exemplo logisticas, energia e
telecomunicagdes, dentre outras, cumprindo o ciclo conceitual do Estado fiscal,
oriundo da importancia do recebimento dos tributos para o exercicio de suas fungdes
estatais.

Nos breves apontamentos das obrigagdes do Estado, quando este nao exerce
com eficiéncia a sua fungéo estatal, geram impactos de forma direta na atividade
empresarial, principalmente no custo das empresas, aumentando-os para que
possam suprir essas necessidades e manter os negécios em funcionamento.

A ineficiéncia estatal ndo reflete a reducdo dos tributos como forma
compensatoéria a populacao e as empresas, e a consequéncia € o aumento de custos
para as empresas e para a populagdo em geral, mediante a diminuicdo de seus
ganhos.

Muitas empresas, principalmente quando agravadas por crises nacionais ou
internacionais, incluso a possibilidade originada por uma inagdo ou agao estatal
inadequada, passam a ter dificuldades e muitas tornam-se inadimplentes com os seus
tributos na tentativa de manterem vivos os seus negdcios, pelo alto valor que
representam em seus fluxos de caixa, bem como pela ndo-contrapartida suficiente do
Estado correlacionada ao montante arrecadado a titulo de tributos.

Sobre o poder do Estado em instituir e cobrar tributos, ndo ha duvidas no
ordenamento juridico de sua prerrogativa. Diante das demais obrigagdes e dos direitos
fundamentais dos contribuintes, quais os limites s&o atribuidos para o Estado exercer
os seus direitos creditorios, a sua proporcao, dentre eles pedir a faléncia do
inadimplente que esta em recuperacéo judicial?

O Estado diante de suas obrigagdes constitucionais ante a protegdo e a
preservagao das empresas, deve ter como premissa agir de forma proativa e
contributiva para ajudar as empresas a superarem a crise e propiciar a continuidade

de suas atividades.
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2 RECUPERAGAO JUDICIAL — MEDIDA DE PROTEGAO A EMPRESAS EM
COMPROVADA CRISE FINANCEIRA

A recuperacao judicial pode ser enumerada como exemplo de agdo estatal
introduzida no ordenamento juridico. E uma lei em consonancia com os principios
constitucionais de protecdo as empresas, de preservagdo, que visa a garantir a
estabilidade da ordem econdmica.

O instituto da recuperacéo judicial oportuniza as empresas que se encontram
em comprovada crise econémico-financeira, e que preencherem os requisitos legais,
reestruturarem-se por meio de acordo com os credores, exercido soberanamente pela
aprovagao do plano de recuperacéo judicial em assembleia geral de credores.

Para uma melhor compreenséo da extensdo dos efeitos de um processo de
recuperacédo judicial, faz-se necessario entender os seus objetivos, requisitos e a
quem se destina esse processo, dentre eles a obrigatoriedade de as empresas que
pleitearem o processamento da recuperacgdo judicial estarem em funcionamento
regular, dada a importancia das empresas para o desenvolvimento de um pais, a
geracéo de riquezas e de trabalho. Dessa forma, pretende-se preservar o direito de
seus credores pela continuidade da atividade produtiva.

Ao considerar a amplitude do exercicio de atividades econbmicas e a
imprecisdo do texto da lei ao definir os beneficiarios desse processo, tornou-se
necessario detalhar as celeumas e os respectivos conceitos de atividades comerciais,
inclusive equiparadas para definir a quem podera ser atribuido o socorro judicial.

Superados esses conceitos e entendidos os beneficiarios da lei de recuperacao
judicial, ja adentrando em questdes processuais porém estratégicas, é necessario
compreender a composigédo das dividas que se sujeitam e as que nao se sujeitam,
para identificar quem seréo os credores responsaveis para deliberarem sobre o plano
de recuperagao judicial, votarem na assembleia de credores, e consequentemente,
decidir o futuro da empresa recuperanda.

Finalizando sobre a composicdo das dividas neste processo recuperacional,
esclarece os efeitos das ndo sujeitas, considerando o fato destes nao terem o poder
de voto para deliberar na assembleia de credores sobre a forma de pagamento aos
credores, ndo havendo participacdo ativa na decisdo sobre os rumos da empresa,
mas se sujeitando aos efeitos, como por exemplo, na hipotese de decretagdo de

faléncia.
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Apresenta-se a atual posicdo dos créditos tributarios no processo
recuperacional, cuja concluséo é nao ter a possibilidade de sujeitarem-se ao mesmo,
e igualmente ndo terem o poder de voto para deliberar na assembleia de credores
sobre a forma de pagamento aos credores, n&o havendo participagao ativa na decisao
sobre os rumos da empresa.

Ainda assim, a atual norma recuperacional determina que as empresas para
serem beneficiarias da decisdo de processamento da recuperagao judicial devem
apresentar as suas certiddes negativas de débitos ou positivas com o efeito de
negativo, obrigando-as a aderir aos parcelamentos atualmente existentes, sendo
estes benéficos ou ndo, independente da capacidade financeira de honrar conforme
os termos dispostos.

A regularidade fiscal é obrigagdo dos contribuintes, mas os efeitos danosos
direcionados as empresas que se encontram em situagao de tratamento diferenciado,
requerendo o socorro judicial por meio da recuperagao judicial, se comparado as
demais empresas que nao se declararam nessa condigdo, mas igualmente
inadimplentes, precisa ser averiguado, se estes ferem os preceitos constitucionais que
o préprio Estado deveria salvaguardar, afinal, a faléncia pde fim a atividade produtiva,

empregos e torna incerta a possibilidade de recebimento dos credores.

2.1 A NORMA RECUPERACIONAL — OS OBJETIVOS E A QUEM SE DESTINA

A recuperagao judicial foi introduzida no ordenamento juridico patrio por meio
da Lei n°® 11.101/2005 e alteracbes posteriores, em substituicdo ao instituto da
concordata, cuja regulamentacdo estava prevista no Decreto-Lei n° 7.661/1945,
trazendo inovagdes e maior liberdade para efetuar as negociagodes.

De forma expressa na Lei n® 11.101/2005, em seu Art. 4744, esclareceu-se que
o0 objetivo da recuperagao judicial € permitir a superagdo do devedor em crise

econdmico-financeira para manter a fonte produtora, os empregos e os interesses dos

44“Art. 47. A recuperagao judicial tem por objetivo viabilizar a superagao da situagéo de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdao da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
fungdo social e o estimulo a atividade econdmica”. (BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.
Regula a recuperagao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111101.htm. Acesso em:
19 ago. 2022.
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credores, preservar a empresa e estimular a ordem econémica, portanto, intimamente
ligado aos preceitos constitucionais elencados no capitulo anterior.

As trés premissas basicas do referido artigo, no entendimento de Bezerra
Filho*®, sdo requisitos para definir os critérios da empresa em crise financeira, que
com a possibilidade de superacdo possa requerer um processo de recuperagao
judicial, a destacar: a) a manutengdo da fonte produtora; b) o emprego dos
trabalhadores; e c) os interesses dos credores.

A preservagdo de uma empresa em dificuldade econémico-financeira atende
ao anseio constitucional de proteger as empresas, desde que tenham capacidade
para gerar renda, manter a sua atividade produtiva e a sua fungao social, € manter o
emprego dos trabalhadores. Somente assim, ela tera condicbes de reestruturar-se
para honrar 0 seu passivo com seus credores.

Bezerra Filho esclarece sobre a importancia dos objetivos para a concessao de
uma recuperagao judicial®e:

A recuperacgao judicial destina-se a empresas que estejam em
situacdo de crise econdmico-financeira, com possibilidade,
porém, de superacao; pois aquelas em tal estado, mas em crise de
natureza insuperavel, devem ter sua faléncia decretada, até para que
nao se tornem elemento de perturbacdo do bom andamento das
relagdes econdbmicas do mercado. Tal tentativa de recuperacao
prende-se, como ja lembrado acima, ao valor social da empresa em
funcionamento, que deve ser preservado ndo so pelo se incremento

da produgdo, como, principalmente, pela manutengdo do emprego,
elemento de paz social. (grifos nossos)

Identifica-se que o objetivo € dar uma oportunidade para as empresas que se
declaram e provam que estdo em dificuldade econdmico-financeira recuperarem-se,
por intermédio deste processo, os requisitos obrigatorios para seu processamento
devem estar presentes, dos quais, sempre pela preservagao da atividade produtora e
dos empregos.

Surgem as premissas de quais seriam as empresas contempladas pela

benesse da Lei n°® 11.101/2005 para requerer a recuperagao judicial, e estas foram

45 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperacio Judicial e Faléncias. 8. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 209.
46 Idem., p. 136-137.
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nominadas no Art. 1°, da citada lei*’. As empresas ou atividades excluidas estdo
elencadas no Art. 2° deste diploma legal*,

O Art. 966 do Cddigo Civil de 2002 conceitua o termo empresario: “considera-
se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para
a producéo ou circulagao de bens ou servigos”.

O conceito legal naquela época foi objeto de criticas por ter sido muito
superficial e ndo ter contemplado outras formas de organizagdo da produgédo ou
modalidades de exercicio da atividade, e posteriormente novas formas societarias
surgiram, o que gera a necessidade de ampliar-se este entendimento.

Comparato em 1996 alertava sobre a imprecisdo do conceito de empresa. Pela
transcricdo de Sacramone®®, em que ele entende que a empresa poderia ser
decomposta em quatro perfis, todos baseados na legislagéo brasileira. Num primeiro
perfil subjetivo, a empresa poderia ser caracterizada como empresario (Art. 1°, da Lei
n° 8.934/1994).

O perfil objetivo é caracterizada como estabelecimento (Art. 716 do Codigo de
Processo Civil). No perfil corporativo seria uma organizagao constituida ou instituigao
(Art. 116, Paragrafo Unico da Lei n° 6.404/1976). E, por ultimo, no perfil funcional,
conceitua a empresa da forma tradicional, como a que tem atividade econdmica
organizada para a produgao ou a circulagéo de bens ou de servigos. (Art. 2° da Lei n°
6.404/1976).

Conceitualmente, extrai-se da doutrina de Scalzilli, Spinelli e Tellechea® as

definicbes de empresario e empresa isoladamente, in verbis:

[...] tecnicamente, “empresa” significa a atividade (econdémica e
organizada, exercida profissionalmente para a produgdo ou
circulagao de bens ou de servigos), enquanto que “empresario” é
quem exerce a atividade empresaria (seja um empresario individual,
seja uma sociedade empresaria ou uma empresa individual de
responsabilidade limitada), por meio do “estabelecimento” (entendido

47 “Art. 1°: Esta Lei disciplina a recuperagdo judicial, a recuperagédo extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor”. (BRASIL,
2005).

48 “Art. 2°: Esta Lei ndo se aplica a: | — empresa publica e sociedade de economia mista; Il - instituicéo
financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consércio, entidade de previdéncia complementar,
sociedade operadora de plano de assisténcia a saude, sociedade seguradora, sociedade de
capitalizagéo e outras entidades legalmente equiparadas as anteriores.” (BRASIL, 2005).

49 SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperagio Judicial de Empresas e
Faléncias, 2. ed. Sao Paulo, Ed. Saraiva, 2021, p. 60.

50 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperagio de Empresas
e Faléncia: Teoria e Pratica na Lei 11.101/2005. 3. ed. Séo Paulo: Almedina, 2018., p. 129.
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como complexo de bens organizados para o exercicio da empresa por
empresario individual ou por sociedade empresaria. (grifos nossos)

Dessa complexidade da amplitude dos conceitos de atividade empresarial e
empresa, partindo-se do que dispds a Lei n® 11.101/2005 e do Cadigo Civil, Art. 966,
propiciaram varias demandas no Judiciario, visando ao reconhecimento de diversas
atividades ndo mencionadas na respectiva lei, mas que pleiteavam a equiparagao do
exercicio da atividade empresarial com o objetivo de requerer a recuperagao judicial,

Embasa-se na comprovacgao de que também exerciam atividades empresariais
e, estando em crise econdmico-financeira, além dos demais requisitos legais,
necessitavam deste processo para que pudessem tentar o soerguimento e a
superacao da crise.

As recuperagdes judicial e extrajudicial, desde que ingressaram no
ordenamento juridico propiciaram diversas recuperagdes no Pais. O seu instituto esta
em evolucdo, mediante a instalacdo de varas especializadas, treinamento para
profissionais, dentre eles os administradores judiciais e os demais operadores do
Direito. Ha muitas publicagdes sobre temas desta matéria.

De ordem pratica, pode-se extrair da doutrina Carvalho®' a pesquisa obtida dos
dados do Banco Mundial, do Relatério Doing Business, em 2018, na qual se pode
observar que antes de 2005 (vigéncia do Decreto-Lei n° 7.661/1945), que pelas
estatisticas apresentadas havia um baixissimo indice de recuperagao de ativos antes
de 2005.

5" CARVALHO, Eduardo Coube de. A ineficiéncia do atual processo de recuperagdo judicial de
empresas no Brasil. Jota. (2019). Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-
ineficiencia-do-atual-processo-de-recuperacao-judicial-de-empresas-no-brasil-21012019. Acesso em:
15 maio 2022.
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Figura 2 - Taxa de Recuperagéo de Ativos®

A partir do ano de 2005, edicdo do novo instituto, verifica-se um inicio timido.
Houve resultados para a recuperagao de ativos proximos aos 18% nesses ultimos
anos, com o seu apice no ano de 2015.

Obviamente que ao comparar com os demais Estados da OCDE, ha muito a
evoluir. A partir dessas estatisticas e de seus comparativos, avalia-se e estuda-se os
entraves do instituto recuperacional brasileiro na busca de solugdes que visem a
aumentar e melhorar o processo e, por consequéncia, as estatisticas voltadas a

recuperacao dos ativos e da efetiva recuperagcao das empresas.

2.1.1 Algumas atividades que pleitearam o Reconhecimento da Equiparagdo da
Atividade Empresarial.

Algumas atividades adiante listadas ndo foram objeto expresso na Lei n°
11.101/2005, em seu Art. 1°, que disciplina a recuperagao judicial, nem tampouco
expressamente vedadas no Art. 2° desta norma, constituindo uma verdadeira celeuma
entre os doutrinadores e os demais operadores do Direito sobre a legitimidade ou ndo
para requerer a recuperagao judicial.

Nesta senda, algumas atividades empresariais que ndo foram mensuradas nas
excludentes, mas que continham particularidades sobre a sua atividade, propiciaram

varias demandas no Judiciario para o reconhecimento deste direito.

52 CARVALHO, 2019, /bid.
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Uma das mais emblematicas disputas judiciais foi a discuss&o sobre o produtor
rural, atividade exercida com frequéncia vinculada ao CPF do produtor, exercida pela
pessoa fisica, mas que impunha, pelo vulto da operacdo, todos os requisitos
conceituais de atividade empresarial, e foi protagonizada pelo produtor rural Pupin53
e demais empresas do seu grupo.

A batalha para o reconhecimento dessa atividade, mesmo exercida pela
pessoa fisica, mas equiparada a atividade empresarial como sujeita a recuperagao
judicial perdurou por quase quatro anos no Judiciario, finalizando em 2019, com o
reconhecimento pelo STJ, por meio do Recurso Especial 1.800.032-MT%*, de que
havia regularidade na atividade antes de registro na Junta Comercial.

Posteriormente, com a alteragdo pela Lei n° 14.112/2020, houve o
reconhecimento desta atividade em seu Art. 48, §§ 2° e 3°, pondo fim a celeuma da
legitimidade do produtor rural, mas com limitagao aos créditos que seriam sujeitos ao
processo e exigéncias a provar ou cumprir.

As associagbes e fundagdes sem fins lucrativos s&o outra polémica, cuja
atividade e importancia econémica ou social na comunidade tornam-se muito
préximas ao conceito de atividade empresarial, cuja maior diferenca € ndo haver
permissao legal de distribuir lucros aos associados ou fundadores, diversamente do
gue ocorre em uma sociedade empresaria.

Caio Mario da Silva Pereira® esclarece que pode haver dois tipos de
associacoes:

(i) aquelas que realizam negoécios e atuam em mercado visando seu
alargamento patrimonial, gerando superavit financeiro a ser integralmente
revertido a prépria entidade, sem distribuigdo de lucros aos associados, e (ii)
aquelas que visam fornecer vantagens aos seus associados, sem carater
pecuniario (como uma associa¢do de moradores de um bairro ou associagéo
de pais e alunos de um colégio). O primeiro tipo de associagido podera, em

determinadas circunstancias, exercer atividade empresarial. (grifos
NOSSoS)

Ao longo da vigéncia da Lei n° 11.101/2005, ha inumeros exemplos de
associacbes ou fundagdes que obtiveram na Justica o direito de requerer a

53 Processo n°® 3067-12.2015.811.0051. Autores José e Vera Pupin, tramite na 12 Vara Civel de Campo
Verde.

54 BRASIL. STJ. Superior Tribunal de Justiga (42. Turma), Recurso Especial Civel n. 1.800.032-MT.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=18324
96&num_registro=201900504985&data=20200210&formato=PDF . Acesso em: 12 maio 2022.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées. In Coédigo Civil interpretado conforme a
Constituicao da Republica. v. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 140-141.
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recuperacéo judicial, como outros que o pleito esta sub judice, o que causa incerteza
e risco de quebra para esse segmento de relevancia na economia.

No caso do Grupo Educacgéo Metodista (RS) do ano de 2021, entre as fases de
processamento da recuperagao judicial e posteriormente a extingdo via recursal
(TJRS), prevaleceu o voto do ministro Luis Felipe Salomao®® para restabelecer os
efeitos da recuperacgao judicial no STJ, que assim discorreu sobre o tema:

Em diversas circunstancias, as associagdes civis sem fins lucrativos
acabam se estruturando como verdadeiras empresas, do ponto de vista
econdmico. Apesar de ndo distribuirem o lucro entre os sécios, exercem

atividade econémica organizada para a produg¢édo ou circulagdo de bens ou
servigos — grifos da autora.

Os clubes de futebol foram objeto de uma situagao analoga, pois a maior parte
€ constituida por associa¢des sem fins lucrativos. Por motivo da propor¢ao de suas
atividades, algumas relacionadas a comercializagédo de produtos, marcas, patrocinios,
tornam-nos verdadeiras sociedades empresarias.

Em que pese o mesmo embate sobre a legalidade e a configuragdo de sua
atividade empresaria, alguns clubes de futebol tiveram seus pedidos de recuperagao
judicial reconhecidos e outros ndo. Para garantir o pleito, varios clubes migraram as
suas estruturas societarias para a Sociedade Anénima de Futebol (SAF), findando
qualquer duvida sobre o exercicio de sua atividade econdmica, e garantindo dessa
forma o direito de requerer recuperacao judicial e ter sua solicitagdo reconhecida e
processada.

Em todos os exemplos citados de atividades empresarias que nao foram
contempladas expressamente na Lei com o direito de requerer a recuperagao judicial,
o ponto comum para que o pleito fosse atendido fora a equiparagao pelo fato de
possuir elementos de empresa.

Esse reconhecimento corrobora para a premissa de que a recuperagao judicial
visa a salvaguardar os interesses das empresas e das demais que exercem atividades
empresariais, equiparam-se a empresas e estdo em crise econdmico-financeira. O
reconhecimento esta em consonancia com os preceitos constitucionais de preservar

as empresas e as suas atividades e fomentar o desenvolvimento do Pais.

56 BRASIL. STJ. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma restabelece liminar para que associagbes
civis prossigam na recuperagao judicial (2022). Portal do STJ. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/25032022-Quarta-Turma-
restabelece-liminar-para-que-associacoes-civis-prossigam-na-recuperacao-judicial.aspx. Acesso em:
13 maio 2022.
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2.2 AFUNGCAO SOCIAL DA EMPRESA E O DIREITO A RECUPERAGAO JUDICIAL

Uma empresa para iniciar as suas atividades necessita de aportes financeiros
ou da disponibilizagdo de bens de seus soOcios, ou seja, estes transferem a
propriedade dos bens ou recursos que estdo na sua pessoa fisica para a constituicao
de uma pessoa juridica. Surge a formagao do capital social de uma empresa, que € o
conjunto de bens necessarios para o funcionamento do negocio, e que passa a
pertencer a essa entidade, gerando novos direitos e obrigagdes. O conceito de
estabelecimento comercial esta disposto no Art. 1.142, do Cédigo Civil*’.

Segundo Coelho®, “conceitua-se empresa como sendo atividade, cuja marca
essencial € a obtencao de lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou servigos,
gerados mediante a organizacao dos fatores de produgao (for¢a de trabalho, matéria-
prima, capital e tecnologia)”.

A empresa, pela sua representatividade e importancia na sociedade, como a
geracdo de empregos, a riqueza e os tributos, fomentadora do desenvolvimento
social, tem um papel de destaque quando se trata do dever constitucional do Estado
de prover a ordem econdmica e de protecdo as empresas.

O empresario, na qualidade de fomentador da empresa, expde ao risco o seu
patrimdénio, tanto o pessoal pelo risco da solidariedade em determinadas dividas,
quanto o que investiu na sociedade. Apos integrado o seu patrimoénio no capital social,
passa a deter meros direitos sobre as respectivas cotas, ndo mais diretamente a esses
bens e, portanto, deve-se respeitar a posicdo de comando contratual que fora
determinada no contrato (social) firmado para essa gestéo.

Sobre o tema, Comparato® assim esclareceu:

Enquanto a unidade de producéo nao constitui uma empresa — isto &,
a organizagao de capital, trabalho e tecnologia — os instrumentos de
produgdo se entrelacam quase que fisicamente com a atividade
produtiva do proprietario. Mas a partir do momento que a empresa
é criada com a organizagdo do trabalho alheio, ja nado ha
confundir o direito absoluto sobre o capital com o poder de
organizacao e comando das forgas produtivas. A constituicdo de
empresas sob a forma de pessoas juridicas, alias, separada

57 “Art. 1.142: Considera-se estabelecimento todo completo de bens organizados, para exercicio da
empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.” (BRASIL, 2002.)

58 COELHO, Fabio Ulhoa. Lei de Faléncias e de Recuperagio de Empresas. Revista dos Tribunais.
14. ed. Sao Paulo, 2021, p. 33.

59 COMPARATO, Fabio Konder. Fungdo Social da Propriedade dos Bens de Producéo. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, n. 63, jul-set. 1986, p. 74.
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nitidamente o acervo empresarial do patriménio individual dos
socios. Estes, de proprietarios passam a posi¢cao juridica de
participantes dos resultados de uma exploracdo patrimonial
autdbnoma”. (grifos nossos)

Surge o conceito de bens de capital, que sao os bens utilizados para produzir
outros bens, os chamados de consumo, por meio do concurso de mao de obra, o que
traz o tema da funcéo social da propriedade.

A garantia pela propriedade de bens tem escopo constitucional no Art. 5°, Inciso
XXIl e no Art. 170, Inciso Il. Na percepgéo de Grau®®, ndo € apenas um instituto, mas
um conjunto de institutos juridicos relacionados a distintos tipos de bens.

A questdo que se torna relevante para esse estudo refere-se aos bens
destinados ao processo produtivo, que estdo correlacionados ao conflito entre a
propriedade e o trabalho, no binémio propriedade-empresa. Grau®' assim esclarece

sobre a funcao social da propriedade:

o principio da func¢ao social da propriedade impde ao proprietario
— ou a quem detém o poder de controle, na empresa — o dever de
exercé-lo em beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo o exercer
em prejuizo de outrem. Isso significa que a fungdo social da
propriedade atua como fonte da imposicdo de comportamentos
positivos — prestagdo de fazer, portanto, e ndo, meramente, de nao
fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade. (grifos nossos)

Compreende-se que os bens postos ao funcionamento de uma empresa, além
da garantia constitucional da propriedade, em sentido estrito, tém uma amplitude pela
funcdo social e relevancia que desempenham na sociedade, a fungdo social da
empresa.

Extrai-se dos ensinamentos doutrinarios de Coelho®?, ao tratar de fungéo social
da empresa e de seus deveres consequentes, a serem atingidos conforme o disposto

no objeto social, definido pelo empresario, em que assim explanou:

Cumpre sua fungao social a empresa que gera empregos, tributos
e riqueza, contribui para o desenvolvimento econdémico, social e
cultural da comunidade em que atua, de sua regidao ou pais, adota
praticas empresarias sustentaveis visando a protecio do meio
ambiente e ao respeito do direito dos consumidores. Se sua
atuagcdo é consentanea com estes objetivos, e se desenvolve com
estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita, a empresa esta
cumprindo a sua fungao social; isto €, os bens de produgao reunidos

80 GRAU, 2017, Ibid., p. 234.
8" GRAU, 2017, Ibid., p. 243.
62 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 37.
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pelo empresario na organizagdo do estabelecimento empresarial
estdo tendo o emprego determinado pela Constituicdo Federal. (grifos
NOSSOS)

Entrelaga-se um conjunto de direitos constitucionais oriundos da fungéo social
da propriedade e da fungao social da empresa, os quais estéo ligados intimamente a
ordem econémica a ser protegida e fomentada pelo Estado.

No dever de proteger as empresas, em especial as que se encontram em
dificuldade financeira, ndo importando a razdo, quer seja por fatores internos ou
externos, ha a recuperagdo judicial, como um mecanismo importante para
salvaguardar e proteger os interesses dos credores, trabalhadores e também da
empresa.

Ademais, na Lei de Recuperagao Judicial, alinhada com os principios da fungao
social, dispds-se que para ser beneficiaria do instituto a empresa tem de estar
cumprindo o seu papel social, de manter a atividade e os empregos, de ser
potencialmente capaz de gerar renda para quitar os seus credores.

A Lei n° 11.101/2005, em seu Art. 47, dispds sobre os seus objetivos em total
consonéncia com o0s principios constitucionais gerais da atividade econdmica
insculpidos no Art. 170, da Constituicao, ao atentar-se em preservar a empresa, a sua

funcao social e estimular a atividade econémica.

2.3 A COMPOSICAO DAS DiVIDAS NA RECUPERAGAO JUDICIAL

A Lei n° 11.101/2005 determina em seu Art. 495 que todos os créditos
existentes na data do pedido, mesmo que ndo vencidos, sujeitam-se aos efeitos da
recuperacéo judicial.

Na hipétese de dividas iliquidas oriundas de sentencas condenatdrias, aquelas
também serdo abrangidas, pois se levara em conta a data do pedido da recuperagéo
judicial e a origem dos créditos, mesmo que a efetiva apuragéo ou condenagéo ocorra
em data posterior, como acontece comumente com as agdes trabalhistas, as quais
seguem o seu tramite nas respectivas varas e somente apos apurado o quantum

devido requerem a habilitagdo junto ao processo recuperacional.

63 “Artigo 49°: Estdo sujeitos a recuperagio judicial todos os créditos existentes na data do pedido,
ainda que nao vencidos”. (BRASIL, 2005).
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A questdo da composicdao das dividas inicia-se com os créditos que
posteriormente sdo excetuados pelos incisos do mesmo Art. 49 da Lei, os quais se
pode ilustrar que estdo correlacionados as naturezas de seus contratos firmados,
visando a manter as garantias e as condigbes previstas originalmente.

Um dos exemplos sobre o tema sao as excegdes previstas no Art. 49, § 3°, que
tratam dos credores titulares de direitos fiduciarios, quer seja de bens méveis ou
iméveis, do arrendador mercantil, dos contratos que contenham clausulas de
irrevogabilidade ou irretratabilidade e reserva de dominio. Estes contratos n&o se
sujeitam aos efeitos, mas visam a viabilidade da reestruturagdo. Se comprovado que
esses bens sdo essenciais ao funcionamento da empresa, sera vedada a retirada dos
bens do estabelecimento do devedor durante o prazo do stay period, (Lei n°
11.101/2005, Art. 6°, Inciso lll, § 4°).

Sobre a questdo da essencialidade, em que pese prever-se originalmente uma
suspensdo de 180 dias, € comum, dependendo do andamento processual, que ocorra
a prorrogacéao por igual periodo do stay period, razdo pela qual os credores titulares
desse direito ficam impedidos de exercer os seus direitos de expropriagdo por um
lapso de tempo maior do que o originalmente previsto.

No caso em estudo, a essencialidade dos bens tem uma intima ligagédo com a
funcéo social da empresa, pois s&o os denominados bens de producao. Pela premissa
da protecao da atividade e da continuidade da empresa, ha um zelo para evitar a
expropriagao dos bens necessarios a atividade da empresa, o que atende um objetivo
maior: a recuperacdo da empresa e a manutenc¢ao da sua atividade produtiva.

No caso dos credores fiduciarios, em razdo da natureza deste contrato, quer
pela cessao ou pela alienacdo, o devedor transmite ao credor a propriedade do bem,
sob condig¢ao resoluvel, ou seja, quitada a divida pelo devedor, a propriedade do bem
devera retornar ao devedor. Para iniciar o procedimento da retomada do bem no caso
de inadimpléncia, os credores fiduciarios devem proceder a consolidacdo da
propriedade, porém, também se sujeitardo aos efeitos do stay period.

Uma situacéo diferente ocorre com os contratos ofertados por garantia real,
penhor, hipoteca, cujas dividas sujeitam-se a recuperagao judicial, mantendo-se todas
as garantias vinculadas a esses contratos, entretanto havera a discussdo sobre a
proposta de pagamento exposta no plano de recuperacgao judicial.

Desde o inicio da vigéncia da Lei de Recuperagao Judicial, a qual se sujeitam

ao processo os créditos oriundos da garantia real e excetua os contratos na
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modalidade de alienagbes ou cessdes fiduciarias, ocorreu uma migragdo intensa
pelas instituigdes financeiras na modalidade de fornecer o crédito, sendo preferida
atualmente a contratagao apenas para as modalidades fiduciarias, cujo efeito pratico,
além de maior garantia de recebimento do crédito, € n&o se sujeitar aos efeitos da
recuperacéo judicial.

Muito se debateu sobre a respectiva migragdo das modalidades de contratagao
do crédito, pois ndo configura nenhuma ilegalidade; afinal, quem & o detentor do
dinheiro ou do capital, determina as condigdes para que o empréstimo seja realizado,
0 que proporcionou um verdadeiro esvaziamento dos créditos bancarios na
recuperacdo judicial, sendo estes credores muito relevantes no processo e na
composic¢ao das dividas, tornando inécuo para muitas empresas o processo, dadas
essas condicoes.

A questdo em de debate n&o é alterar a natureza dos contratos pactuados ou
prejudicar o credor de boa-fé nas operagdes financeiras, mas de igual forma que aos
credores de garantias reais, que se sujeitam ao processo, seria a previsdao de uma
classe exclusiva para essa categoria de contratos fiduciarios, sem qualquer perda de
direitos sobre as garantias envolvidas, mas que trouxesse a esses credores a
necessidade de participar do processo de recuperagao judicial, de realizar uma
negociagdo com o devedor, com o objetivo de também salvaguardar a empresa e a
sua importancia social.

De igual forma, quando se trata da composicdo das dividas sujeitas a um
processo de recuperagao judicial, quem deliberara sobre o destino da empresa, na
assembleia de credores, sdo as classes compostas no Art. 41, da Lei n°® 11.101/2005,
subdivididos em: a) Classe I: titulares de créditos derivados da legislag&o do trabalho
ou decorrentes de acidentes de trabalho; b) Classe II: titulares de créditos com
garantia real; c) Classe lll: titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial,
com privilégio geral ou subordinados; e d) Classe IV: titulares de créditos enquadrados
como microempresa ou empresa de pequeno porte.

Os credores habilitados a votar para deliberar sobre o plano de recuperacao
judicial dardo o destino de forma indireta também para as dividas que ndo se sujeitam
ao processo, eis que, caso nao seja aprovada a proposta de pagamento apresentada,
salvo algumas excegdes legais, a empresa tera a sua faléncia decretada e, portanto,
os efeitos dessa decisdo serdo para todos os credores.
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A votacdo do plano de recuperagcdo € um momento muito relevante para o
futuro de uma empresa em recuperacéo judicial. Ndo compete ao magistrado nem ao
administrador judicial expor um juizo de valor sobre a proposta ou a viabilidade
econdmico-financeiro apresentada pela recuperanda, mas exercer o controle de
legalidade e coibir fraudes e abusos de direito. A decis&o final compete apenas a uma
parte dos credores, os intitulados como sujeitos do processo, que se encarregarao,
através da votacado do plano, da decisdao dos rumos da empresa e da forma de
pagamento de todas as dividas da mesma.

Os efeitos da aprovagao do plano de recuperagao judicial estdo previstos no
Art. 59 da Lei n° 11.101/2005, e dispde que ocorrera a novagao quando o plano de
recuperacdo do devedor for aprovado, abrangendo todos os créditos sujeitos. As
novas regras obrigam tanto o devedor quanto os credores: a nova composi¢céo da
divida, os novos valores e 0s prazos.

O Art. 59 da Lein® 11.101/2005 dispde que ocorrera a novagao quando o plano
de recuperacdo do devedor for aprovado, abrangendo todos os créditos sujeitos. As
novas regras obrigam tanto o devedor quanto os credores: a nova composi¢céo da

divida, os novos valores e 0s prazos.

2.4 OS EFEITOS E AS CONSEQUENCIAS DAS DIiVIDAS NAO SUJEITAS AO
PROCESSO DE RECUPERAGAO JUDICIAL

A Lein®14.112/2020 alterou o Art. 51%4, Inciso Il, item IlI, da Lei n® 11.101/2005,
ao determinar que a recuperanda deve informar na relagado de credores apresentada
junto com a peticao inicial todas as dividas da empresa, separando-as como sujeitas
e nao sujeitas ao processo.

Nesse contexto, passou-se a ter uma visdo panoramica do endividamento total
da empresa em recuperagdo. Quando o plano de recuperagdo judicial for
apresentado, adicionalmente a proposta de pagamento aos credores sujeitos,

também devera contemplar como serdo pagos os credores n&o sujeitos, sendo que a

64 “Art. 51, I, “IlI”: “a relagdo nominal completa dos credores, sujeitos ou n&o a recuperagéo judicial,
inclusive aqueles por obrigagdo de fazer ou de dar, com a indicagéo do endereco fisico e eletrénico de
cada um, a natureza, conforme estabelecido nos arts. 83 e 84 desta Lei, e o valor atualizado do crédito,
com a discriminagéo de sua origem, e o regime dos vencimentos;” (BRASIL, 2005).
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forma nédo é vinculativa a estes, mas apenas para os credores sujeitos que terdo a
proposta especificada no plano.

No tratamento dado aos credores excetuados ao processo de recuperacao
judicial, os seus contratos permanecem nos moldes originalmente contratados, ou
seja, com excecgao do periodo legal do stay period (180 dias), ficam suspensos os
seus processos executivos, 0 que obriga a recuperanda a honrar ou repactuar a sua
divida para ndo se sujeitar as penalidades do descumprimento contratual.

Algumas dividas tém particularidades apesar de n&o se sujeitarem ao processo
de recuperacéo judicial, dentre elas as que envolvem bens considerados essenciais
para a atividade da empresa e a preservacgao de suas atividades. Muitos juizes nao
tém autorizado a expropriagdo ou a postergam para evitar que a satisfagdo de apenas
um credor comprometa todo o projeto de reestruturagao da devedora.

As praticas de conciliagdo e mediagao também foram introduzidas em raz&o da
alteragao da Lei n°® 14.112/2020, as quais tem tomado maior espago para as tratativas
com as partes, principalmente para as composi¢gdes de pagamentos que ndo se
sujeitam ao processo recuperacional, numa tentativa de encontrar uma forma menos
onerosa e benéfica para as partes simultaneamente.

Sacramone® trata das decisdes judiciais que impedem a constricdo de bens
essenciais. Esse impedimento ndo pode ser eterno, e essas medidas devem ficar
obstadas apenas pelo periodo de suspensao (180 dias, prorrogaveis por mais 180
dias). Na hipétese de terem ocorrido antes da decisdo do processamento, também
devem ser canceladas e o bem retornar a posse da recuperanda.

O credor ndo sujeito a recuperagado judicial permanece aparentemente em
posicédo privilegiada se comparado aos demais credores sujeitos, pois assim que
passar o prazo do stay period, que geralmente ocorre com a aprovagéo do plano de
recuperacédo judicial, podera buscar a satisfagdo com medidas executivas e
expropriatérias do seu crédito.

Como o credor nao sujeito a recuperacgao judicial ndo participa das fases e do
projeto de reestruturagao apresentado pela recuperanda, fica a mercé da decis&o dos
credores sujeitos e votantes do plano de recuperagao, os quais poderao, por exemplo,
votar contrario aos interesses da manutencdo das atividades da recuperanda, de

forma a decretar a sua faléncia.

6 SACRAMONE, 2021, Ibid., p. 95.
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Nesse caso, todos os credores sujeitar-se-d0 ao processo falimentar,
independente da origem do seu crédito e da natureza.

A questao que justifica o paragrafo anterior, do porqué o credor fica em posi¢cao
privilegiada aparente: se ele tivesse uma participagéo ativa no projeto e na votagéo,
talvez seu voto seria diferente, no caso do exemplo apontado, poderia ajudar a
recuperanda a manter a atividade, aumentando as suas chances do efetivo
recebimento do seu crédito, assim como dos demais credores.

Igualmente ocorre com as dividas tributarias, estas n&o se sujeitam ao
processo de recuperagao judicial, o Fisco ndo tem poder de voto no plano de
recuperacao, ficando excetuadas desse processo, a exemplo de outras modalidades
de créditos.

No caso das dividas tributarias, estas também nao se sujeitam ao stay period,
ressalvado apenas que para qualquer procedimento expropriatorio podera ser
submetido ao juizo da recuperacéo judicial, para avaliar se o bem expropriado € ou
nao essencial a atividade da recuperanda, promovendo a substituicdo do respectivo
bem para outro sem essa caracteristica, com menos onerosidade, a fim de nao
comprometer a continuidade das atividades, afinal, um dos objetivos precipuos da lei
recuperacional é proteger e manter a atividade produtiva.

Ainda no tocante as dividas tributarias, se aprovado o plano de recuperacao,
nao havera diretamente nenhum efeito para estes créditos, pois ndo ha novagdo nem
tampouco qualquer proposta de pagamento pelo plano, exceto para o deferimento da
recuperacéo judicial, que a recuperanda sera demandada a apresentar todas as
certiddes negativas de débitos, ou positivas com efeitos de negativa, tal como previsto
no Art. 57, da LREF, e Art. 191-A, do CTN.

2.5 A EXIGENCIA DAS CERTIDOES NEGATIVAS DE DEBITOS TRIBUTARIOS E
AS SUAS CONSEQUENCIAS

Desde a primeira edicdo da Lei n®° 11.101/2005 havia a exigéncia da
apresentacdo das certiddes negativas de débitos, juntamente com o termo da
assembleia aprovando o plano, para que fosse concedida a recuperagéo judicial, mas
essa exigéncia nao era cumprida pelos juizes responsaveis pela condugdo desses

processos.
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Muitos juizes, com base nas decisdes das cortes superiores, Superior Tribunal
de Justiga, dispensavam a respectiva certiddo por entender que essa exigéncia
comprometeria o soerguimento da empresa, por estar na fase inicial de sua
recuperacao e por nao ter um plano benéfico de parcelamento.

O acérdéo proferido no REsp 1.864.625, julgado em 26 de margo de 2020, pelo
STJ%, esclareceu o posicionamento naquela época sobre a respectiva exigéncia da
certiddo negativa de débitos, em que se extrai do voto da Ministra Nancy Andrighi:

23. Demais disso, exigir a apresentagdo de certiddes negativas de
débitos tributarios como requisito imprescindivel para a concessao da
recuperacao judicial pode, em ultima instancia, inviabilizar a propria
existéncia desse instituto, de modo que tal regra ndo se encontra apta
a justificar a restrigéo por ela imposta.

[...]

24. Com efeito, esta Corte, por ocasido da apreciagdo do ja citado
REsp 1.187.404/MT (Dje 21/08/2013), reconheceu, de modo
expresso, que “a interpretagao literal do artigo 57 da LRF e do
artigo 191-A do CTN inviabiliza toda e qualquer recuperagao
judicial, e conduz ao sepultamento por completo do novo
instituto”. (grifos nossos)

Uma das justificativas para a dispensa das certiddes negativas dava-se pelo
fato das autoridades fiscais, tanto das esferas federais, estaduais e municipais, nao
terem implementado leis que concedessem parcelamentos e opgbes de pagamento
em condicdes plausiveis e diferenciadas para que as recuperandas pudessem honrar
0s seus débitos fiscais.

A falta de interesse do Estado em proporcionar parcelamentos que atendessem
as necessidades das empresas em estado de vulnerabilidade, como as que se
declaram em crise econdmico-financeira, como no passado editavam os famosos
programas de refinanciamento fiscal — Refis, em que concediam indistintamente as
empresas do Pais, 15, 20 ou mais anos para quitarem as suas dividas com descontos
expressivos, nao se repetia para as que se encontravam em recuperagao judicial.

Traz-se como prova do disposto no paragrafo anterior que a maior parte dos
parcelamentos federais ficavam em 60 até 84 vezes, sem grandes descontos aos
devedores e, portanto, impraticaveis para as empresas em recuperagao judicial, ou

guando o instituiam, havia um prazo muito limitado para adeséo.

66 BRASIL. STJ. REsp 1.864.625-SP. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 23/06/2020.
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Em um caso veiculado no portal juridico do Jota®’, em deciséo inédita o Juiz
Marcelo Sacramone, na recuperagao judicial da Blue Bird Participagdes S/A,
concedeu a empresa o direito de escolher o melhor parcelamento dentre os que ja
haviam sido editados pela Unido, independente da data do encerramento do prazo de
adesao, para que pudesse recolher os seus tributos.

A justificativa do Juiz para essa decisao, baseada na reportagem do Jota, é que
um Refis com prazo de 84 meses “ndo € condizente ao tratamento exigido pelos
empresarios em recuperagao judicial’, comparando ainda que a MP 766 do novo Refis
concedeu uma série de beneficios, dentre eles o parcelamento em 240 vezes, com
descontos de 90% em multa e juros para o pagamento a vista.

De acordo com os estudos realizados pela Associacdo Brasileira de
Jurimetria®, no Observatério da Insolvéncia do ano de 2021, constatou-se que 37,6%
das empresas em recuperagao judicial para a classe quirografaria necessitavam do
prazo entre 10 e 15 anos para pagar as suas dividas junto aos credores, sendo que
42,3% necessitavam de desagios entre 40% a 60% e 28,3% de desagios entre 60%
a 80%.

E ainda, 15,1% das empresas necessitavam mais de 15 anos para pagar as
suas dividas em iguais condi¢des de desagio, sendo que uma pequena parcela de
4,4%, necessitava de mais de 80% de desagio.

As empresas que forneceram os seus dados para o relatério acima mencionado
tiveram os seus planos de recuperacao aprovados, mas nao fizeram meng¢ao ao
tratamento que fora dado ao Fisco, ou seja, a sociedade civil mobilizou-se tendo
perdas em func&o dos desagios para proteger e manter em funcionamento a empresa
em recuperagao judicial.

A partir da alteracao introduzida pela Lei n® 14.112/2020, por meio da alteragao
do Art. 735, Inciso V, da Lei n® 11.101/2005, reforcou a necessidade da apresentagéo

das certiddes negativas fiscais, e ainda, incluiu a possibilidade do fisco pedir a faléncia

57 PIMENTA, Guilherme; DANTAS, luri. Justica permite que recuperanda escolha como pagar refis.
Jota. Disponivel em: https://www.jota.info/justica/justica-permite-que-recuperando-escolha-como-
pagar-refis-11052017. Acesso em: 24 jul. 2022.

6 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE JURIMETRIA. Observatério da Insolvéncia. Processos de
Recuperacao Judicial em Séo Paulo (2022). Disponivel em:
https://abjur.github.io/obsFase2/relatorio/obs_recuperacoes_abj.pdf .Acesso em: 24 jul. 2022.

8 “Art. 73: O juiz decretara a faléncia durante o processo de recuperagdo judicial: V - por
descumprimento dos parcelamentos referidos no art. 68 desta Lei ou da transagao prevista no art. 10-
C da Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002;”.(BRASIL, 2005).
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para as empresas em recuperagao e inadimplentes fiscais pelos parcelamentos
concedidos.

A Lein®14.112/2020 também alterou a Lei n® 10.522/2002, que passou a prever
algumas hipoteses de parcelamentos, denominados transagéo tributaria, os quais
serao tratados em topico especifico, porém, permanecem as mesmas caracteristicas
dos demais parcelamentos, ou seja, a submissao total as regras postas pelo Fisco,
sem qualquer analise prévia da sua viabilidade.

O agravante dessa adesdo a transagao tributaria € que se houver
descumprimento dos pagamentos, a recuperanda ficara sujeita ao pedido de faléncia
pelo Fisco, independentemente de os demais requisitos do plano de recuperacao
estarem cumpridos fielmente, como o pagamento dos credores sujeitos.

A partir da vigéncia do novo diploma legal referido anteriormente, o Judiciario
mudou o seu entendimento sobre o risco de a recuperanda n&o conseguir
concomitantemente ao pagamento dos credores, honrar as dividas fiscais, e passou
a exigir as respectivas certiddes negativas de débitos, ou positiva com efeitos de
negativa. Na impossibilidade destas, a apresentacéo do pedido de transacgao tributaria
pelas empresas para comprovar que ingressaram com o pedido de renegociagdo em
alguma das modalidades de parcelamento disponiveis para poder conceder a
recuperacéo judicial.

O questionamento nao € sobre o fato de que as empresas necessitam prover
a sua regularidade fiscal, mas sobre a forma e as condi¢gées que lhes sdo impostas
para atender a essas exigéncias, pois na adesao a regras fixas, com o intuito exclusivo
de arrecadar tributos devidos pela devedora, ndo se avalia se as condi¢gdes deste
parcelamento sdo condizentes com a capacidade financeira da empresa apresentado
pelo plano de recuperagdo, o prazo de pagamento suficiente em relagdo ao que
propés para os demais credores sujeitos.

Com base no exposto, em um novo parcelamento federal, sob as insignias de
que é destinado para as empresas em recuperagdo judicial, fora alterado o
posicionamento do Judiciario, passando a validar a necessidade das empresas em
dificuldade financeira estarem regulares fiscalmente, mas tampouco considerou que
o mesmo dispositivo legal deveria abranger todas as esferas, inclui-se entdo, a
municipal e estadual.

Nesse caso, todos os estados e municipios brasileiros também deveriam

proporcionar um tratamento fiscal adequado as empresas em recuperagao judicial, o
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que nao se tem conhecimento de que o fizeram, razéo pela qual se agrava novamente
a situagdo da empresa em recuperacao judicial.

O Judiciario, ao alterar o seu posicionamento, também nao pontuou se haviam
estudos técnicos que apontassem os reflexos desse novo parcelamento ou mesmo se
ele era eficaz para as empresas em crise financeira, pois apesar de prever descontos,
estes variam muito conforme a natureza da divida e a situagao financeira, sendo que
os prazos sao fixados entre 60 a 120 parcelas.

Novamente, denota-se que o Fisco direciona para os seus interesses proprios
em desconsideragcado aos principios fundamentais a que devia estar vinculado, uma
vez que representa o Estado. A protecido a atividade empresarial e ao fomento da
economia permanece em segundo plano, pois a prioridade é a satisfagcao do crédito
fiscal, em detrimento da coletividade representada por todos os credores.

A exigéncia das certiddes negativas e/ou positivas de débitos, em conjunto com
a necessidade do devedor para aderir a transagao tributaria sdo meios utilizados pelo
Fisco para legitimar e pressionar sob a ameacga de pedir a faléncia do devedor, caso
em algum momento este descumpra o respectivo parcelamento.

O modus operandi do Fisco, de coagir o devedor ao recolhimento do tributo
mediante ameaca gravosa deve ser sopesado se esta ferindo direitos constitucionais
do contribuinte, e assim sendo, essa pratica devera ser vedada pelo Judiciario.
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3 A LEI N° 14.112/2020 E A MUDANGA NO TRATAMENTO DAS DiVIDAS
TRIBUTARIAS

A alteragao legislativa introduzida pela Lei n® 14.112/2020 trouxe mudangas
significativas no tratamento do crédito tributario nos processos de recuperagao
judicial.

Verifica-se que muitas das alteragbes na legislagdo em comento além de
propiciar possibilidades de parcelamento tributarios a devedores fiscais, com perfis e
modalidades diferentes, tém o foco de aumentar a cobranga e diminuir a
inadimpléncia.

A proposta de flexibilizar aos contribuintes inadimplentes o pagamento por meio
de um parcelamento especifico para regularizagdo de débitos é uma iniciativa
condizente com o papel do Estado de fomentar as atividades e também receber os
tributos que lhe s&o devidos.

Alguns aspectos dessa adeséo tributaria serdo questionados pela forma como
se exige que o contribuinte faga a adesdo, em desrespeito aos principios
constitucionais, bem como deixando novamente o Fisco em posi¢ao muito favoravel
na hipotese de rescisdo ao comparar com os riscos e penalidades que o contribuinte
assumira.

Dentre esses riscos, ha a possibilidade de ndo concesséo por dois anos de um
novo parcelamento fiscal. Para as empresas em recuperagéo judicial o Fisco pode
requerer a faléncia pelo inadimplemento fiscal.

A faléncia encerra o ciclo de uma empresa. Para algumas delas é a
consequéncia da impossibilidade de seguir com as suas atividades ante a total
insolvéncia; para outras, como as que estdo em recuperagao judicial e em processo
de reestruturagcdo, pode ser uma injustiga, pois foram suprimidos os seus direitos
constitucionais de protecdo a empresa solvente, de oportunizar-lhe a recuperacao por
meio deste processo.

3.1 OSTRIBUTOS E O SEU TRATAMENTO NO PROCESSO DE RECUPERACAO
JUDICIAL

Os creéditos tributarios seguem o rito previsto na Lei n° 6.830/1980, e tem

natureza executiva. No tocante as empresas em recuperagao judicial, os respectivos
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créditos tributarios ndo se sujeitam ao respectivo processo, nem tampouco s&o alvos
de negociagéao junto ao plano de recuperagdo com os demais credores. Os processos
executivos ndo se suspendem durante o stay period, como mencionado na alteragao
introduzida a partir da vigéncia da Lei n°® 14.112/2020, em seu Art. 6°, §7°-B:

§ 7°-B. O disposto nos incisos |, Il e lll do caput deste artigo nao se
aplica as execucgoes fiscais, admitida, todavia, a competéncia do
juizo da recuperacgédo judicial para determinar a substituicido dos
atos de constricao que recaiam sobre bens de capital essenciais
a manutengao da atividade empresarial até o encerramento da
recuperacao judicial, a qual serd implementada mediante a
cooperagao jurisdicional, na forma do art. 69 da Lei n° 13.105, de 16
de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil), observado o disposto
no art. 805 do referido Cédigo. — grifos da autora.

A partir deste dispositivo legal, no stay period o juizo universal da recuperagao
judicial tem a atribuicdo de nao permitir que a constricdo recaia sobre os bens
essenciais, a fim de que nao prejudique as atividades da recuperanda, mas nao pode
impedi-la de satisfazer o seu crédito, devendo intermediar outro meio ou solugéo
menos gravosa para a recuperanda.

O que esse dispositivo legal n&o esclarece, é a hipotese de quando n&o ha
outros bens ndo essenciais disponiveis. Indaga-se se neste contexto poderiam ser
constritos os essenciais.

Ha todavia os valores em espécie bloqueados nas contas correntes, os quais
geram controvérsias jurisprudenciais ante o conceito de essencialidade, pois as
empresas em recuperacdo muitas vezes ficam a mercé dos bloqueios e a incerteza
sobre a decisdo que autoriza ou ndo o desbloqueio, reconhecendo a essencialidade.

Demonstra-se que o Fisco, além de ndo se sujeitar a nenhuma condigc&o
imposta pela recuperagédo judicial, a salientar, por negociacdo de prazos de
pagamento, caréncias ou descontos nas dividas, ele permanece com todos os direitos
executivos intactos, previstos na Lei n® 6.830/1980, Lei de Execuc¢ao Fiscal.

A premissa de que ndo pode haver qualquer sujeicdo do Fisco em conceder
concessdo direcionada a interesse privado respeita o disposto no Art. 1727°, do
Codigo Tributario Nacional que, de acordo com Coelho”", é oriundo do principio da

70 “Art. 172: A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho fundamentado,
remissao total ou parcial do crédito tributario, atendendo: | - & situagdo econémica do sujeito passivo;”
(BRASIL. Lein°5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 25 jul. 2022.)

" COELHO, 2012, Ibid., p. 237.



60

indisponibilidade do interesse publico, pois na lei tributaria ndo ha permissibilidade de
negociagado do credito fiscal, devendo ocorrer apenas por lei qualquer remisséo do
crédito tributario.

Ha de pontuar-se também que a inadimpléncia ou a irregularidade tributaria
nao pode ser ad eternum pela recuperanda, ou mesmo que a continuidade das suas
atividades e o direcionamento do pagamento de todos os credores ocorram a expensa
de tributos ndo recolhidos que aumentam esse passivo tributario. Representaria essa
hipétese o fomento da concorréncia desleal, totalmente desconexa com os principios
basilares de livre concorréncia.

O questionamento decorre da forma como é imposto para a recuperanda que
proceda a regularidade fiscal, num momento em que esta autodeclara-se em
dificuldade financeira e busca o socorro por meio do instituto da recuperagéo judicial,
objetivando a preservagao da empresa e das suas atividades.

N&o é factivel que para o soerguimento de um negdcio ndo exista a unidao das
forgas, tanto a iniciativa privada (credores de todas as classes), como do Fisco (todos
os entes federados abrangidos), em conjunto com a recuperanda, com intuito de
preservar a atividade empresarial e a geragdo de renda, para que seja garantido o
recebimento de seus créditos, mesmo que reduzidos, mas em igualdade com a
maioria dos seus credores.

Na ansia de pressionar a cobrancga fiscal com a apresentagao das certiddes
negativas e a consequente adesao a parcelamentos, deixou-se uma omissdo no
andamento processual da recuperacéo judicial, afinal, pela literalidade da respectiva
lei, a hipotese de ndo apresentagao das respectivas CND pela recuperanda nio teria
previsao legal para ser declarada a sua faléncia.

No ponto de vista de Coelho’?, a falta das certiddes fiscais pelo credor ficaria a
meio caminho de um extremo a outro, entre a faléncia ou o indeferimento. Para o
Autor, a faléncia n&o teria previséo legal e o caso do indeferimento seria inécuo, pois
nada impediria a recuperanda, no dia seguinte, de ingressar com um novo pedido, e
por consequéncia um novo prazo de stay period, abrangendo uma quantidade maior
de credores.

Instaurada a celeuma, é fato que ha direitos tanto do Fisco como da

recuperanda a serem preservados, pois de um lado ndo ha intencao de validar o nao

2 COELHO, 2012, Ibid., p. 239.
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recolhimento de tributos para as empresas que estdo em recuperacgédo judicial, nem
tampouco, que a recuperanda por medidas extremas seja impedida de continuar com
as suas atividades em prol de apenas um crédito, que € o fiscal.

A retdrica quando ocorre essa dissonancia entre conflitos com o Fisco e
contribuintes, segundo Daniel Neto e Ribeiro’®, justifica-se pelo principio da
supremacia do interesse publico, ao explicar que este principio € absoluto e declara a
inafastavel e a indisponibilidade do crédito tributario, visando a justificar uma situagéo
de autoridade e comando do Poder Publico em relacdo aos particulares.

Os Autores’™ explicam adicionalmente que em prol do bem-comum e da
manutencdo de uma ordem social e estavel, essa supremacia precisou ser
flexibilizada, pois encontrou 6bice no desenvolvimento de direitos fundamentais, pois
visam a proteger minorias contra as escolhas das maiorias em prol de um bem-
comum, cujo objetivo & garantir um conjunto basico de direitos e liberdades comuns a
todos.

Caminha-se na evolugdo com o Estado Democratico de Direito, em que ha o
abandono das instituigdes autoritarias e a supremacia do interesse publico migra
desse seu carater absoluto, mantendo a sua aceitabilidade em consideragao e
ponderacao de diversos interesses e direitos envolvidos.

No caso das empresas em recuperagao judicial, em que pese o instituto ser
pautado na negociagédo coletiva entre os seus credores, a posi¢do do Fisco nao
assumiu esse papel, pois a unica possibilidade atribuida ao devedor foi a de aderir ao
parcelamento denominado transacao tributaria, independentemente se o mesmo

conseguira ou ndo cumprir nos termos propostos pelo Fisco.

3.2 A TRANSACAO TRIBUTARIA

Para empresas que estdo em recuperacgao judicial ou pediram a homologagéo

da recuperagao extrajudicial, para cumprimento do requisito da apresentagdo das
certiddes negativas de débitos, a transagao tributaria teve um papel importante, pois

> DANIEL NETO, Carlos Augusto; RIBEIRO, Diego Diniz. Inovagdes na Cobranga do Crédito
Tributario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 168.
™ Idem., p. 170/171/172.
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viabilizou condicbes mais favoraveis e facilitadas para que muitas empresas
pudessem regularizar seus débitos tributarios.

Como se demonstrara no decorrer desta secéo, é também por intermédio do
descumprimento pelo devedor dos termos pactuados pela adesado da transacao
tributaria, no caso de empresas em recuperagao, que configurara o requisito para que
o fisco possa pedir a faléncia das mesmas.

A transacéo tributaria foi instituida por meio da Medida Proviséria n°® 899/2019,
denominada como “MP do Contribuinte legal”, e posteriormente convertida pela Lei n°
13.988/2020.

As razdes que justificaram a edicdo da Medida Proviséria da transagao
tributaria, com o escopo de arrecadacao, foi reduzir o estoque dos créditos da Unido
classificados como irrecuperaveis ou de dificil recuperagdo. Segundo Guedes e
Mendonga’ sobre essa modalidade:

Objetiva-se, com a proposigdo, atacar o gargalo do processo
contencioso ftributario, cujo estoque, apenas no Conselho de
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), totaliza mais de R$ 600
bilhdes de reais, distribuidos em cerca de 120 mil processos.

A proposta de acordo com Guedes e Mendonga’® adotou o modelo de
transacgao, por meio do qual o credor e o devedor, mediante concessdes mutuas,
podem socorrer-se deste instituto que antes ndo havia regulamentagéo, para obter
uma solugdo adequada para o litigio tributario, reconhecendo que em cenario de crise
fiscal, com reducéo de custos e tratamento adequado a contribuintes que nao tém
capacidade de pagamento, pode ser dada uma solugdo ou resolugdo ao conflito
tributario.

Esta iniciativa do Estado, de certa forma reconhece que o atual modelo
jurisdicional tributario esta a beira de um colapso e ineficiente. Daniel Neto e Ribeiro’”
entende que:

[...] resta claro que o velho mecanismo de satisfagao do crédito
tributario, retratado pelo ajuizamento de execugodes fiscais para
fins de constricao patrimonial do devedor e pagamento forgado
do crédito executado, nao tem se mostrado efetivo, o que leva os

S GUEDES, Paulo Roberto Nunes; MENDONGCA, André Luiz de Almeida. EMI n° 00268/2019 ME AGU.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/Exm/Exm-MP-899-19.pdf.
Acesso em: 10 out. 2022.

6 |dem.

7 DANIEL NETO; RIBEIRO, 2019, p.178.
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entes Publicos a desenvolverem outras técnicas para realizacao
dos seus interesses. (grifos nossos)

Os Autores’® esclarecem o seu posicionamento com base em dados

estatisticos:

No quadro geral das execugdes, o maior problema € a fiscal. [...]

Os processos de execucgao fiscal, representam, aproximadamente,
38% do total de casos pendentes e 75% das execugdes pendentes no
Poder Judiciario. Os processos dessa classe apresentam alta taxa
de congestionamento, 91%, ou seja, de cada cem processos de
execucao fiscal que tramitaram no ano de 2016, apenas 9 foram
baixados. Desconsiderando esses processos, a taxa de
congestionamento do Poder Judiciario cairia de 73% para 65% em
2016 (redugdo de 8 pontos percentuais). A maior taxa de
congestionamento de execucao fiscal esta na Justica Federal
(95%), e a menor, na Justica Eleitoral (83%). Observa-se, na figura
91, que todos os Tribunais Regionais Federais apresentaram taxa de
congestionamento superior a 90%. (grifos nossos)

A transacéo tributaria aproxima-se de uma versdo mais democratica do Estado
de Direito, abandonando o autoritarismo em favor de modelos mais abertos, visando
a primazia dos direitos fundamentais, equalizando com a primazia do interesse

publico. Na visdo de Hendrick Pinheiro da Silva’:

A diferenca entre o “interesse publico” de bases autoritarias para um
“interesse publico” democratico é o seu conteudo, e conclui que essa
nogdo sofreu fortes inflexdes do constitucionalismo, que a
conduziram para um modelo democratico de composicao de
equalizacao de interesses conflitantes que, ao mesmo tempo, nao
perde a preméncia das finalidades da sociedade como um todo,
construindo a sua configuragdo contemporanea a partir da
ponderagdo dos interesses existentes — “trata-se da utilizagao de
instrumentos de consenso para a definicao do préprio contetiido
do interesse publico”. Grifos da autora.

O modelo adotado para a transagao tributaria, segundo Avelino e Peixoto®,

procura atuar de maneira colaborativa:

o intuito da transagéao ¢é a facilitagao do dialogo e aproximagao entre
fisco e contribuinte, para que estas partes, de maneira colaborativa,

8 GUEDES; MENDONCA, 2022, Ibid., p.177.

¥ SILVA, Hendrick Pinheiro da. Transag&o Tributaria como Ferramenta de Politica Fiscal: planejamento
e controle. 2017. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2017. Disponivel
em: https://repositorio.usp.br/item/002879364. Acesso em: 1 dez. 2022.

80 AVELINO, Murilo Teixeira; PEIXOTO, Ravi de Medeiros Peixoto. Transagdo Tributaria. Novo
paradigma da autocomposicdo a partir da Lei n ° 13.988/2020. (2022). Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/59/233/ril_v59 n233 p61.pdf. Acesso em: 10 out.2022.
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cheguem a um consenso visando sempre, ao final, o cumprimento de
obrigagdes tributarias.

No entendimento dos Autores®!, a modalidade introduzida pela Lei n°
13.988/2020 ndo pode ser comparada com o parcelamento, eis que esta ocorre na
suspensao da exigibilidade do crédito tributario (Art. 151) e a transac&o causa a
extingdo do crédito (Art. 156), ambos do CTN. Avelino e Peixoto aduzem:

Por outro lado, a transagao tributaria, em face de seu carater
negocial, permite melhor analise e adequagcdao a situagao
especifica de cada contribuinte. Favorece a isonomia material e
abre espaco para que o proprio contribuinte busque o fisco com o
escopo de solucionar de maneira autocompositiva a sua situacao.
(grifos nossos)

Importa ponderar que tanto o parcelamento como a transagdo somente teréo
os seus efeitos exauridos pelo pagamento integral do débito pactuado.

A transagao objeto deste estudo, prevista na Lei n° 13.988/2020 e alteragbes
posteriores, compreendera os pontos que envolvem os créditos tributarios das
empresas em recuperacgao judicial, os quais foram classificados na mesma categoria
dos créditos irrecuperaveis ou de dificil recuperacéo, e aqueles devidos por empresas
em processo de recuperagao judicial, liquidac&o judicial, liquidagdo extrajudicial ou
faléncia, (Art. 1°, § 5°).

Nos termos da Lei n° 13.988/2020%, a transagdo pode ocorrer por trés
modalidades de adesao, as quais estao previstas no Art. 2°, e que resumidamente
sdo pela proposta individual ou adesédo dos débitos em divida ativa da Unido e das
fundagdes publicas, de competéncia da Procuradora-Geral da Unido, incluso em
administrativo judicial, ou por adesao nos demais casos de contencioso judicial, e por
final a ades&o ao contencioso tributario de pequeno valor.

De forma objetiva, uma empresa em recuperacgao judicial que teve o seu plano
de recuperacdo aprovado, sera intimada a apresentar as certiddes negativas de
débitos para obter a concessao da recuperacgao judicial.

81 AVELINO; PEIXOTO, 2022, Ibid., p. 63.

82 “Art. 2°: Para fins desta Lei, s&o modalidades de transacgéo as realizadas: | — proposta individual ou
por adesao, nos débitos inscritos em divida ativa da Unido, suas autarquias e fundagdes publicas, na
cobranga de créditos que seja da competéncia da Procuradoria-Geral da Unido, ou em contencioso
administrativo fiscal; Il — por ades&do, nos demais casos de contencioso judicial ou administrativo
tributario; e, lll — por adesao, no contencioso tributario de pequeno valor.” (BRASIL, 2020).
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Desta forma, em se tratando de tributos federais, a empresa devera
obrigatoriamente quitar os seus deébitos ou necessitara aderir a alguma das
modalidades de transacao prevista na respectiva norma, caso queira obter as suas
certiddes negativas e, portanto, a transagdo ndo se torna algo facultativo a ela,
espontaneo ou um objeto de negociagao entre as partes, e sim, impositiva.

Ha de constatar-se ainda a transacdo para ser deferida ou aprovada; €
condicionada a compromissos pelo devedor, tais como os previstos no Art. 3°, da Lei
n° 13.988/2020, abaixo transcritos:

Art. 3°

[...]

| - ndo utilizar a transacao de forma abusiva, com a finalidade de
limitar, de falsear ou de prejudicar, de qualquer forma, a livre
concorréncia ou a livre iniciativa econémica;

Il - ndo utilizar pessoa natural ou juridica interposta para ocultar
ou dissimular a origem ou a destinagao de bens, de direitos e de
valores, 0s seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios de
seus atos, em prejuizo da Fazenda Publica federal;

[l - ndao alienar nem onerar bens ou direitos sem a devida
comunicagdo ao 6rgao da Fazenda Publica competente, quando
exigido em lei;

IV - desistir das impugnag¢oes ou dos recursos administrativos
que tenham por objeto os créditos incluidos na transacao e
renunciar a quaisquer alegagoes de direito sobre as quais se
fundem as referidas impugnagdes ou recursos; e

V - renunciar a quaisquer alegagoes de direito, atuais ou futuras,
sobre as quais se fundem agdes judiciais, inclusive as coletivas,
ou recursos que tenham por objeto os créditos incluidos na
transagao, por meio de requerimento de extincdo do respectivo
processo com resolugcado de mérito, nos termos da alinea ¢ do inciso
[ll do caput do art. 487 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015
(Codigo de Processo Civil). (grifos nossos)

Essas imposi¢cdes ao devedor em recuperagao judicial, num momento crucial
de sobrevivéncia de sua empresa, fazem com que a transagao seja extremamente
arriscada, afinal, se ndo aderir ficara a mercé dos credores ou da decisdo de
improcedéncia do processo, sendo que alguns juizes, de forma inovadora decretar a
faléncia mesmo sem base legal.

A transacgao tributaria, para algumas empresas em recuperagéo judicial, pode
virar um pesadelo, pois a regularizagao tributaria € condicionada a avaliagdo de
requisitos pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e, portanto, sujeita a
subjetividade do avaliador, raz&o pela qual ndo ha certeza das condi¢cbes e dos

descontos que serao deferidos.
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Para atingir o patamar maximo de descontos que é de 70% do crédito tributario,
deverao ser analisados pela PGFN sete parametros, de forma isolada ou cumulativa,
elencados didaticamente por Oliveira®3, abaixo nominados:

Para fins de mensuragcdo do percentual de reducdo, deverdo ser
observados, isolada ou cumulativamente, sete parametros: (1°) o
tempo em cobranga; (2°) a suficiéncia e liquidez das garantias
associadas aos débitos inscritos; (3°) a existéncia de
parcelamentos ativos; (4°) a perspectiva de éxito das estratégias
administrativas e judiciais de cobrancga; (5°) o custo da cobranga
judicial; o histérico de parcelamentos dos débitos inscritos; (6°)
o tempo de suspenséo de exigibilidade por decisao judicial e (7°)
a situacdo econdmica e a capacidade de pagamento do
contribuinte em recuperacao judicial. (grifos nossos)

Uma leitura rapida dos requisitos acima, as empresas em recuperagao judicial
raramente terdo um histérico desejavel, nos critérios elencados pela PGFN para a
obtencdo dos descontos maximos previstos na lei e necessarios a sua manutencao
das atividades. Menciona-se ainda, que apesar de ser possivel um escalonamento
nos valores das primeiras parcelas, nao é permitido ultrapassar o prazo de 60 meses
e 120 meses para a quitagdo total do tributo transacionado, e a subdivisdo das
diversas modalidades de parcelamento na transacao, classificados por tipo de divida,
podem fazer com que a soma da parcela mensal a ser paga pelo devedor seja
extremamente alta para a sua realidade.

Para muitas empresas em recuperagéo judicial, realizar a adesao a transagéo
logo no inicio de seu processo de recuperagdao demonstra ser uma unica alternativa
imposta para cumprir o requisito da sua concessao, mas deixa incerto os resultados
da efetiva possibilidade de quitagdo e continuidade da empresa ante os diversos

riscos que assume com essa adesdo, caso ndo consiga cumprir os parcelamentos.

3.3 PONTOS CONTROVERTIDOS DA TRANSACAO TRIBUTARIA

8 OLIVEIRA, Gilmar Geraldo Gongalves. Lei 13.988/2020: A Transagdo como Forma de Extingao
do Crédito Tributario. (2022), p. 102. Disponivel em:
https://repositorio.fumec.br/bitstream/handle/123456789/943/Gilmar_Geraldo_mes_dir_2022.pdf?seq
uence=1&isAllowed=y. Acesso em: 10 out.2022.
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A transagao tributaria, quando realizada de forma planejada pela empresa
devedora, pode trazer inumeros beneficios em prol da regularizagdo de sua
inadimpléncia.

Em situacao inversa, sem qualquer planejamento ou forgadamente, a adeséo
inconsequente a transagdo tributaria sem a verificagdo do fluxo de caixa para
averiguar se as parcelas mensais s&o possiveis de serem honradas podem trazer
consequéncias muito gravosas para as empresas, principalmente as que estdo em
recuperacéo judicial, pela hipotese do pedido de faléncia na atual legislagao.

Para as empresas que aderirdo ha diversos requisitos que o devedor tributario
deve cumprir para ter a concessdo da transacdo, submetendo-se a algumas
exigéncias, as quais estido elencadas na Lei n° 13.988/2020, mais especificamente no
seu Art. 3°.

Em algumas dessas exigéncias ndo ha controvérsia a ser apontada, pois
apenas regulamentam que o instituto da transacdo nao deve ser utilizado de forma
abusiva ou com a intengao de prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa
econdbmica; ou seja, em consonancia com 0s principios constitucionais a serem
protegidos. Um dos pontos polémicos esta relacionado com a confiss&o irrevogavel e
irretratavel de todos os créditos abrangidos pela transagao na Lei n°® 13.988/2020, Art.
3° § 1°.

A confissao, conforme previsto no Art. 389, do CPC/2015, que a parte admite
a verdade dos fatos, mas ndo abrange consequéncias interpretativas da lei. Neste

contexto, Grillo® assim se expressa:

A confissao caracteriza-se como meio de prova, ao lado de outras
provas consagradas pelo Direito, uma declaracéo de ciéncia da parte
em relacdo a verdade de um determinado fato, ndo influindo na
constituicdo do respectivo crédito tributario.

O entendimento do STJ também é nesse sentido, e expressou-o por meio do
julgamento do Tema Repetitivo 375:

A confissao da divida n&o inibe o questionamento judicial da obrigagéo
tributaria, no que se refere aos seus aspectos juridicos. Quanto aos
aspectos faticos sobre os quais incide a norma tributaria, a regra é que
nado pode rever judicialmente a confissdo de divida efetuada com o

84 GRILLO, Fabio Artigas. Tributacio e Justiga Tributaria. Curitiba: Universidade Federal do Parana,
2012, p. 235. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/28525/R%20-
%20T%20-%20FABIO%20ARTIGAS%20GRILLO.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 12 out.
2022.
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escopo de obter parcelamento de débitos tributarios. No entanto, como
na situagdo presente, a matéria de fato constante na confisséo de
divida pode ser invalidada quando ocorre defeito causador de nulidade
do ato.

Com base neste entendimento, a confissdo pauta-se apenas pela matéria
fatica, mas erros de fato podem ser afastados pelo Judiciario e revisados pela
Administracdo Publica; portanto, a confissdo ndo tem efeitos absolutos, como
exemplo, ndo tem o condao de reativar um débito prescrito.

No julgamento do Resp n°® 927097/RS?, o excerto adiante extraido do acérdao
proferido pelo Ministro Teori Zavascki. Eis 0 seu entendimento sobre os efeitos da
confisséo de divida:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART.
535, I E AO ART. 458, I, DO CPC NAO CONFIGURADA.
CONFISSAO DE DIVIDA. REVISAO JUDICIAL. LIMITES. VIOLACAO
AO ART. 267, VI, DO CPC. NAO OCORRENCIA.

1. N&o viola os artigos 535 e 458, Il do CPC, nem importa negativa de
prestagdo jurisdicional, o acordao que adotou fundamentagéo
suficiente para decidir de modo integral a controvérsia posta.

2. A auséncia de debate, na instancia recorrida, sobre os dispositivos
legais cuja violacdo se alega no recurso especial atrai, por analogia, a
incidéncia da Sumula 282 do STF.

3. A confissao da divida nao inibe o questionamento judicial da
obrigacdo tributaria, no que se refere aos seus aspectos
juridicos. Todavia, no que se refere a matéria de fato, a confissao
do contribuinte somente pode ser invalidada quando presente
defeito causador de nulidade do ato juridico.

4.Nao viola o art. 267, VI, do CPC o acérdao que extingue o processo
com julgamento do mérito, pela improcedéncia do pedido.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, nao
provido. (grifos nossos)

Os entendimentos do STJ relativos a confissdo tributaria sdo consoantes aos
principios de constitucionalidade e da legalidade tributaria, visto que o contribuinte
nao pode ser prejudicado nem ceifado de seus direitos, principalmente no tocante a
temas de inconstitucionalidade ou presenca de nulidades absolutas.

Segue ainda com as exigéncias da transacgao, previstas no Art. 3°, Inciso IV, da
Lei n°. 13.988/2020, na qual a empresa aderente devera “desistir das impugnacoes
ou dos recursos administrativos que tenham por objeto os créditos incluidos na

transacdo e renunciar a quaisquer alegagdes de direito”. Em suma, a renuncia ao

85 BRASIL. STJ. REsp 927097/ RS, Relator Ministro Teori Zavascki, 12. Turma. Data da publicagéo
31/05/2007.
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direito implica a extingdo do processo mediante resolugdo de mérito, nos termos de
Art. 487, Inciso lll, alinea “c” do CPC/2015.
Sobre os efeitos da rentincia, Theodoro Junior® explica:

Ao contrario do que se passa com a desisténcia da agao, a renuncia
ao direito subjetivo material pode ser manifestada pelo autor até
mesmo em grau de recurso, desde que ainda ndo esteja encerrado o
processo por meio de coisa julgada. Aqui ndo ha revogacao pela parte
da eficacia de uma composigéo da lide operada em juizo, mas sim o
autodespojamento voluntario de direito subjetivo disponivel da parte,
0 que é viavel em qualquer época, com ou sem processo. Mas, essa
renincia, que vai além da simples extincdo do processo,
importara sempre solugcao de mérito, de sorte que sua
homologagao, em qualquer instancia, fara coisa julgada material,
para todos os efeitos. (grifos nossos)

Para ser mais explicito sobre as exigéncias a serem assumidas pelo devedor
para obter os beneficios da transacgéo, a Lei n° 13.988/2020%7, em seu Art. 3°, Inciso
V, preconiza que ndo podera questionar nenhum ato, mesmo futuro ou fruto de agdes
coletivas sobre o dmbito da respectiva matéria objeto da transag&o, numa explicita
afronta a direitos constitucionais do contribuinte, dente eles o da ampla defesa e da
acessibilidade ao Judiciario.

Essa questdo deve ser confrontada com o direito do Estado em relagdo a
transacao tributaria, em total desproporcionalidade, pois na hipétese de o contribuinte
nao conseguir honrar a integralidade do parcelamento, ele estara sujeito as penas
previstas pelo descumprimento, que € a excluséo.

A exclusdo implica, conforme a Lei n°® 13.988/2020%8, Art. 4° § 3°, o afastamento
de todos os beneficios concedidos, a retomada das cobrangas “integrais” das dividas
com a dedugao dos valores pagos, relembrando que as confissdes foram irrevogaveis

e irretrataveis, em suma, o Fisco readquire integralmente os seus direitos.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v. |. Rio de Janeiro Forense,
2012, p. 323.

87 “Art. 3° A proposta de transacgdo devera expor os meios para a extingdo dos créditos nela
contemplados e estara condicionada, no minimo, a assunc¢ao pelo devedor dos compromissos de: [...]
V - renunciar a quaisquer alegagbes de direito, atuais ou futuras, sobre as quais se fundem agdes
judiciais, inclusive as coletivas, ou recursos que tenham por objeto os créditos incluidos na transagéo,
por meio de requerimento de extingdo do respectivo processo com resolugao de mérito, nos termos da
alinea c do inciso Il do caput do art. 487 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo
Civil).” (BRASIL, 2020)

88 “Art. 4° Implica a rescisdo da transag&o:[...] § 3° - A rescisdo da transag&o implicara o afastamento
dos beneficios concedidos e a cobranga integral das dividas, deduzidos os valores ja pagos, sem
prejuizo de outras consequéncias previstas no edital.” (BRASIL, 2020)
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O mesmo diploma legal ndo restabelece na mesma proporg¢ao os direitos dos
contribuintes exclusos, dentre eles a retomada da discusséo judicial dos créditos que
foram pactuados, pois conforme exposto, para a adeséo tais créditos foram objeto dos
institutos da confiss&o e da renuncia, e seus efeitos legais nefastos para as empresas
que estdo em processo de restabelecimento e reestruturacdo, como as que estdo em
recuperacao judicial.

Segundo Oliveira®, numa tentativa de equilibrar a relagéo entre o Fisco e o
contribuinte, no caso de rescisdo da transacdo, como forma de critica ao atual

ordenamento, assim expos:

Ora, havendo a rescisdo da transagao, da mesma forma que o
fisco tera os valores do crédito recuperados, devera ser
restabelecido o direito a jurisdicao do contribuinte. A renuncia
deve ser tratada como condicdo ao aperfeicoamento da transacéo,
produzindo efeitos enquanto ela estiver vigente. Uma vez cumprido o
acordo, com base na renuncia, ndo podera o contribuinte rediscutir a
divida. (grifos nossos)

De outro lado, numa viséo do Fisco, este tem inteng&o de aplicar regras rigidas
com o intuito de evitar um trabalho desnecessario de sua estrutura administrativa com
a avaliacdo dos pedidos, reunides, despachos, recursos, na tentativa de garantir que
o devedor ndo descumpra o referido parcelamento, afinal, tais descontos concedidos
na divida seriam pela diminuigédo da litigiosidade dos processos executivos.

Além do exposto, convém lembrar que as consequéncias da rescisdo da
transacgao, além do restabelecimento da divida na proporgao total para o contribuinte
que esta em recuperagao judicial, ficara sujeito ao pedido de faléncia pelo Fisco ante
o descumprimento, demonstrando que ha uma afronta aos principios da igualdade e
da razoabilidade.

O dever do Estado de proteger a atividade empresarial, fomentar o
desenvolvimento, fica em segundo plano quando se trata de recuperar o crédito, neste
caso fora classificado por ele como de dificil recuperagdo os que s&o oriundos de

empresas em recuperagao judicial.

8 OLIVEIRA, 2022, Ibid., p. 114.
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3.4 AFALENCIA REQUERIDA PELO FISCO E SUAS CONSEQUENCIAS

Conceitualmente, a faléncia, na perspectiva de Tellechea, Scalzilli e Spinelli®,
€ conhecida como “quebra ou bancarrota”, e trata-se de um regime juridico liquidatorio
em que se busca por meio da liquidagcdo do patriménio do devedor insolvente o
pagamento de seus credores.

O instituto da faléncia principalmente durante a vigéncia do Decreto-Lei n°
7.661/1945 havia um rito processual elastecido; era muito comum os seus tramites
perdurarem por anos ou décadas, de maneira que o empresario falido ficasse
vinculado sem poder retomar nenhuma nova atividade de administragdo ou
novamente empreender em novo negdcio.

Além disso, convém lembrar que as origens pejorativas e temidas da faléncia
ja se faziam presentes desde a Lei das Xll Tabuas, de 451 a. C, e o n°® 9 da Tabua
Terceira estabelecia:

Se sdo muitos os credores, é permitido, depois do terceiro dia de feira, dividir
o corpo do devedor em tantos pedacos quantos sejam os credores, nao

importando cortar mais ou menos; se os credores preferirem poderdo vender
o devedor a um estrangeiro além do Tibre. (Bezerra Filho®')

A mudanga significativa ocorreu em 326 a. C, com a famosa Lex Poetelia
Papira, em que evoluiu a execugao sobre a pessoa do devedor, passando para o seu
patriménio, e “proibindo expressamente a morte ou a venda para escravizagao,
estabelecendo que a garantia do credor é o patriménio do devedor”. (Bezerra Filho%).

Portanto, desde os primérdios as obrigagbes assumidas tinham um cunho
pessoal, e o devedor falido respondia com o seu préprio corpo e ndo com o patriménio,
em épocas que a pessoa do devedor era adjudicada ao credor e reduzida a carcere
privado. Algumas penalidades impostas ao devedor inadimplente variavam desde o
esquartejamento, penas corporais incluida a pena de morte, em outras, era de praxe
vender o individuo como escravo. Ndo havia a presenga do Estado. (Mendonga®)

O breve escorgo histérico da a conotacdo do impacto que uma faléncia tinha
sobre o devedor, do sofrimento carnal passar para o patrimbénio pessoal, a

90 SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA; 2018, Ibid., p. 211.

9" BEZERRA FILHO, 2013, /bid., p. 61.

92 Idem., p. 62.

9 MENDONGCA, J. X. Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. v. |. Atual. Ricardo
Negrédo. Campinas: Bookseller, 2002, p 37.
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humilhagéo, os impactos que vao de efeitos psicologicos, sociais e financeiros, e esse
estigma ainda nao foi superado pela sociedade.

Dentre os impactos psicolégicos, como define o estudo de Cardoso®, a
experiéncia traumatica de uma faléncia pode ocasionar no empresario dois efeitos: o
emocional e o motivacional. O efeito emocional relaciona-se as emogdes negativas
como a dor, o remorso, a vergonha, a humilhagéo, a raiva, a culpa, o medo. Esse
insucesso relaciona-se com a perda de algo ou alguém importante, e que sugere o
luto, o qual pode desencadear sintomas comportamentais, experimentais e/ou
fisiolégico. Em alguns estudos, esse luto era acompanhado por ansiedade, ataques
de panico, fobias, raivas, exaustao, hipertensao arterial, insdnias e perda de peso. O
efeito motivacional € que o fracasso possa motivar a superacao.

Cardoso® esclarece que a faléncia gera efeitos sociais na vida do empresario,
devido ao impacto nas relagdes pessoais e profissionais. Estudos apontam o colapso
de casamentos e de relacionamentos proximos apods a insolvéncia. E ainda o estigma
da desvalorizagdo da pessoa, que leva a discriminagdo negativa em relagdo a
oportunidades de empregos e 0 acesso a recursos futuros.

E, por fim, o Ultimo efeito, segundo Cardoso®, é o financeiro, visto que ha uma
perda ou reducao de rendimento pessoal, bem como o aumento de seus custos
financeiros, cujas dividas pessoais podem levar muitos anos para serem liquidadas.

Para alguns empresarios, a conjugacao desses fatores causa efeitos nefastos
em suas vidas, pois além de perderem o patriménio que investiram para iniciar os
seus negocios, o patrimbénio pessoal também é comprometido, pois no atual
ordenamento juridico algumas obrigagbes, dentre elas as tributarias, trabalhistas,
ambientais e consumeristas sao direcionadas para os administradores e, portanto,
estes assumem um passivo com seus bens particulares, muitas vezes até impagavel.

Os impactos vao além do patrimdénio. Em casos mais extremos, alguns optam

por “pagar” com a propria vida, e o suicidio tem sido noticiado em diversos casos?’,

% CARDOSO, Mariana Beatriz Galeano Lima. Causas da Insolvéncia das Pequenas e Médias
Empresas: a Percepc¢do dos Empresarios dos Concelhos de Castelo Branco e da Covilha. Covilha,
(2018), p. 6. Disponivel em: https://ubibliorum.ubi.pt/bitstream/10400.6/10125/1/6288 13341.pdf.
Acesso em: 16 out. 2022.

% Jdem.

% Idem., p. 5.

9 BRASIL URGENTE. Empresario que matou toda a familia em Porto Alegre teria divida milionaria
Band. Disponivel em: https://www.band.uol.com.br/noticias/brasil-urgente/ultimas/empresario-que-
matou-toda-familia-teria-divida-milionaria-16508505. Acesso em: 16 out. 2022. GITZ, Sade.
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como a opgéo encontrada pelo empresario que n&o conseguiu suportar a perda do
seu negocio, o que € lamentavel.

A faléncia, segundo Sacramone®, “era tradicionalmente vista como um modo
de se excluir, do mercado, as atividades empresariais inviaveis, de modo a se proteger
o crédito”, e segue ainda que pelo atual ordenamento juridico da Lei n° 11.101/2005,
que passou a ser concebida também como um modo mais eficiente de preservar a
funcao social da empresa, mas sob o comando de outro empresario, que no caso é o
arrematante dos bens na liquidacao forgcada.

Para empresas que estdo em dificuldade financeira e que buscaram o instituto
recuperacional como alternativa para superar a crise, podem ter a sua faléncia
decretada durante o processo pela ocorréncia das hipoteses previstas no Art. 73, da
Lei n® 11.101/2005.

Dentre os motivos elencados no referido diploma legal, estao classificadas as
decisdes proferidas pela assembleia de credores, relacionadas a ndo aprovagao do
plano de recuperacdo, o descumprimento dos termos do referido plano, o
esvaziamento patrimonial, e a recente inclusdo por meio do Inciso V, que € o
“‘descumprimento de parcelamentos referidos no artigo 68 desta lei ou da transagao
prevista no artigo 10-C da Lei 10.522, de 19 de julho de 2002”.

O referido parcelamento previsto no inciso em comento € denominado como
transacao tributaria, exigido para que a recuperanda obtivesse as certiddes negativas
de débito para a concessao da recuperagao judicial.

A recuperanda, nesse contexto, permanece com as suas alternativas reduzidas
e, portanto, obrigada a aderir ao parcelamento, mesmo que as condigdes financeiras
nao o suportem, ficando a mercé de eventos futuros positivos que coadunem com a
possibilidade de quitar os credores conforme o plano de recuperagao aprovado, como
manter a regularidade dos parcelamentos aderidos.

O Fisco fica numa situagéao extremamente vantajosa em relag&o a recuperanda

e também aos demais credores envolvidos no processo, pois enquanto receber o seu

Empresario falido se suicida na frente do governador de Sergipe e de ministro. Infomoney. Disponivel
em: https://www.infomoney.com.br/negocios/empresario-falido-se-suicida-na-frente-do-governador-
de-sergipe-e-de-ministro/ Acesso em: 16 out.2022. BBC News Brasil. Empresario inglés falido mata
mulher e filha a marteladas e se enforca. (2010). Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2010/09/100902_florista_mortes_rp. Acesso em: 16
out.2022. G1. Dono de empresa que demitiu 223 funcionarios é encontrado morto. (2016).
Disponivel em: https://g1.globo.com/sp/sao-carlos-regiao/noticia/2016/06/dono-de-empresa-que-
demitiu-223-funcionarios-e-encontrado-morto.html. Acesso em: 16 out.2022.

% SACRAMONE, 2021, Ibid., p. 401.
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crédito, diminuira o estoque alto de passivos tributarios incobraveis, e se o devedor
parar de pagar, tem a faculdade de pedir a faléncia, pois ele sera um dos prioritarios
para o recebimento do crédito, e tera a faculdade de prosseguir as execugdes fiscais
contra o socio administrador da empresa falida ou inadimplente.

Uma faléncia, nessas condigdes, além de encerrar com a atividade produtiva,
tem como consequéncia a diminuicdo do valor do patrimbénio da empresa, pois em
prol da agilidade s&o permitidos leildes pelo valor possivel, ndo existindo mais a figura
do preco vil, o que implica, diretamente a diminuicido dos valores pela arrecadacao
dos ativos, e por consequéncia, reduz a possibilidade de pagamento de todos os
credores, ficando apenas os que gozam de privilégios, como os créditos trabalhistas
(até 150 salarios minimos), a garantia real (até o limite do valor da garantia) e o Fisco.

O fisco, se mantidas as atuais regras de adesdo aos parcelamentos fiscais
impostas as empresas em recuperagao judicial, e com faculdade de pedir a sua
faléncia pelo ndo cumprimento dos parcelamentos, também corre o risco de n&o
receber o montante do seu crédito, afinal, com as desvaloriza¢gdes da arrecadagao
nos leildes, pelo total convertido em espécie, deduzidas as despesas da massa,
ocorrera a partilha entre os credores.

O poder de deciséo atribuido ao Fisco por meio desta norma, pois diante da
inadimpléncia fiscal de uma empresa ele pode decidir pelo pedido de faléncia ou nao,
e a vagueza torna arbitraria a sua posi¢céo, cabendo a decisdo pela discricionariedade
de um servidor publico, visto que a um devedor poderia ser pedida a faléncia, ja a
outro nao.

Esse dispositivo necessita de validagdo constitucional, pois empresas que
requerem a recuperacdo judicial devem gozar de tratamento diferenciado para
prosseguir com as suas atividades, mas tém uma sangao mais gravosa do que as
demais empresas inadimplentes fiscais que ndo pediram a recuperagéo judicial, que
no caso € o risco da faléncia.

Nesse caso, a desigualdade de tratamento do Fisco para as empresas
inadimplentes fiscais que estdo em recuperagéao judicial confronta com o objetivo da
norma recuperacional previsto na Lei n° 11.101/2005%, no Art. 68, que prevé o

9 “Art. 68°: As Fazendas Publicas e o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, poderao deferir, nos
termos da legislagao especifica, parcelamento de seus créditos, em sede de recuperagao judicial, de
acordo com os parametros estabelecido na Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario
Nacional”. (BRASIL. 2005)
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parcelamento especifico para essas empresas, no sentido de ser benéfico e ndo o
oposto, agravando a sua condi¢do se comparado as que n&o estdo em recuperagao
judicial e, portanto, ndo seria possivel a faléncia.

Independente da fase de um processo de recuperacédo judicial, os créditos
tributarios integrantes das execugdes fiscais permanecem ao dispor do Fisco, com
todas as premissas legais para a satisfagdo do crédito previstas na Lei de Execugéo
Fiscal n°® 6.830/1980, podendo redirecionar a cobranga para os seus socios.

A forma como foi estruturado o processo de recuperagéo judicial, no sentido de
sua composicao e sujeicdo das dividas a estes, torna muito controvertida a atual
posicao do Fisco em poder interferir no andamento desde processo, requerendo a
faléncia por inadimpléncia fiscal, sem qualquer participagdo dos demais credores
sujeitos ao processo, independentemente de a empresa em recuperagao estar regular
ou n&o com o cumprimento do plano.

Questiona-se a ocorréncia de excesso de poderes do Fisco, afinal, com a
permissibilidade de requerer a faléncia, ele cessa a atividade produtiva, cessa com os
empregos e pde em duvida a possibilidade dos demais credores receberem os seus
creditos.

Afinal, num processo de faléncia, as prioridades de recebimento ndo estarado
previstas no plano de recuperagao judicial, e sim decorrem da ordem legal dessa lei,
em que as dividas tributarias, com excec¢éo das dividas trabalhistas (limitado o valor
até cento e cinquenta salarios minimos) e das garantias reais (limitado o valor da
garantia), torna-se preferencial para o recebimento em detrimento de todos os demais.

A faléncia promovida pelo Fisco deve ser avaliada pelo principio da
proporcionalidade ou configura-se uma sangao politica, como forma de pressionar o
devedor para o pagamento de sua divida sob a ameacga do encerramento da atividade
produtiva, atingindo diretamente o direito da empresa a ser preservada e das

premissas que a levaram a buscar o socorro judicial.
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4 A ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO PEDIDO DE FALENCIA PELO
FISCO DAS EMPRESAS EM RECUPERAGAO JUDICIAL

Este ultimo tépico avaliara se os principios constitucionais relativos a legislagéo
que permite o fisco pedir a faléncia de devedores tributarios inadimplentes foram
respeitados e se sdo condizentes com os direitos fundamentais a que se deve guarda
e protecgao.

Cotejar os ensejos da LREF para a preservagao das atividades das empresas
em dificuldade financeira, consoante aos interesses fiscais, € o desafio deste topico.
N&o se nega a importancia do recolhimento dos tributos para o Estado Fiscal, mas por
outro, o fomento a atividade social, promover a livre iniciativa, também ¢é dever do
Estado, afinal, as empresas n&o geram apenas impostos, mas irradiam inumeros
reflexos sociais e financeiros na sociedade em que estao inseridas.

Obviamente que o Estado tem o direito e o dever de buscar através dos meios
legais a satisfagdo do seu crédito fiscal, mas quais os seus limites para essa sua
atuacdo visando a cobrancga, dentre eles, a utilizacdo do instituto falimentar para
pressionar o recolhimento dos tributos?

O dispositivo legal que permite a faléncia de devedores fiscais deve ser
sopesado consoante o principio da proporcionalidade; ou seja, se essa agdo do
Estado é proporcional a necessidade dessa medida ou o Estado esta agindo com
excessos de poderes, que nesse caso, uma vez identificados devem ser corrigidos e
expurgados pelo Judiciario.

O Estado brasileiro sempre foi considerado muito criativo para a pratica de
meios utilizados para a cobranga fiscal. Muitos meios utilizados foram vedados pela
Justica pela configuragao de sangdes politicas, e tudo leva a crer que pressionar uma
empresa em recuperacao judicial a aderir a parcelamento tributario, sob pena do
descumprimento deste ser-lhe decretada a faléncia é mais uma das suas engenhosas
artimanhas do fisco.

N&o basta publicar uma norma e coloca-la em vigéncia no ordenamento juridico
sem avaliar os seus reflexos e impactos na sociedade e na economia, alias, isso é
uma tarefa tanto do Executivo, do Legislativo e do Judiciario, razdo pela qual o
questionamento faz-se necessario para encontrar uma melhor solugao, visando ao

equilibrio das relagdes.
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4.1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A SUA IMPORTANCIA

Para identificar possiveis inconstitucionalidade de leis, € imprescindivel que
sejam apontados, dentre os diversos requisitos, se respeitaram o0s principios
constitucionais que as norteiam e se estao intrinsicamente ligados com principio da
protecao e da confianca e boa-fé.

Nesse contexto, ensinam Derzi e Lobato'® sobre o que é digno de protegdo
em termos de conteudo, a salientar: a) a continuidade da ordem juridica, que esta
ligado a inviolabilidade do ordenamento legal, confiabilidade, previsibilidade,
diagndstico precoce e seguranga de orientagdo; b) a protegao a continuidade do ponto
de vista material, ligado ao direito da propriedade; c) a fidelidade ao sistema e a
Justica, que esta ligado também com o principio da protecdo e da seguranga, para
atingir o efeito garantidor da igualdade; e d) a proteg&o da disposi¢gédo concreta ou do
investimento, relacionado também com a confianga e a seguranca juridica, e quando
se trata de investimentos, para um sentido amplo, abrange a liberdade de poder tomar
decisbes, autodeterminar-se, dar forma ao futuro com base nas leis, normas
administrativas e decisdes judiciais estaveis.

A Constituigao disciplina no Titulo | os principios fundamentais que regem a
Republica Federativa do Brasil e todos os poderes que dela emanam. Segundo
Silva'®', os “principios sdo ordenagbes que se irradiam e imantam os sistemas de
normas, sdo ‘nucleos de condensagdes’ nos quais confluem valores e bens
constitucionais”.

A importancia dos principios constitucionais tem correlagao direta com o valor
dos critérios que devem ser adotados para a formacdo das leis, singelamente
expressado por Domenico Farias'?: “os principios sdo a alma e o fundamento de
outras normas”.

Corrobora a importancia dos principios, extraido da citagdo do livro de
Bonavides'®, intitulado A Constituigdo Aberta:

100 DERZI, Misabel de Abreu Machado e LOBATO, Valter de Souza. Os Caminhos abertos pelo Ministro
Gilmar Mendes. In: Direitos Fundamentais dos Contribuintes. Sdo Paulo. Aimedina Brasil, 2021, p.
47/48.

101 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo. Malheiros, 2017, p.
94.

102 FARIAS, Domenico. Idealita e Indeterminatezza dei Principi Costituzionali. Mildo, 1981, p. 163.
103 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27. ed. Malheiros. S&o Paulo, 2012, p. 302.
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Os principios fundamentais da Constituicdo, dotados de
normatividade, constituem, ao mesmo tempo, a chave de
interpretacdao dos textos constitucionais. Mas essa importancia
decorre em grande parte de um maximo poder de legitimacdo, que
Ihes é inerente. (grifos nossos)

Inquestionavel por consequéncia, que o0s preceitos e o0s principios
constitucionais dotados do principio da supremacia, significando que as demais leis e
normas inferiores tenham de estar conformadas com estes principios, sob pena de
serem inconstitucionais. Explica José Afonso da Silva'® que dois aspectos s&o
observados nesse controle, quanto ao critério formal e quanto ao material, que neste
caso é o que identifica em face do conteudo desta lei estar em desacordo com os
preceitos e os principios da Constitui¢ao.

Sobre a fundamentacdo material da constitucionalidade de uma lei, Bonavides

ensina'%®:

As leis, para serem constitucionais, nao basta que hajam sido
formalmente exaradas. Devem estar materialmente em
consonancia com os superiores valores basicos da ordem
fundamental liberal e democratica, bem como com a ordem
valorativa da Constituicdo, e ainda hao de guardar, por igual,
correspondéncia com os principios elementares nao escritos da
lei maior, bem como com as decisoes tutelares da Lei
Fundamental, nomeadamente as que entendem com o axioma da
estatalidade juridica e o principio do Estado social. (grifos nossos)

N&o se olvida que a referida Lei n°® 14.112/2020, no Art. 73, Inciso V, que alterou
a Lein®11.101/2005, Art. 73, Inciso V, foi submetida ao controle da legalidade, dentre
eles o Legislativo, o seu quérum de aprovagao respeitou os preceitos, sancionada
pelo Executivo, e o0 seu prazo para vigéncia também fora respeitado.

A analise da inconstitucionalidade da respectiva lei passara pelo crivo das
normativas da Constituicdo, a salientar pelo cotejamento dos Arts. 1° ao 5°, que tratam
dos direitos que devem ser preservados no tocante ao valor do trabalho e a sua
liberdade, a garantia pelo Estado do desenvolvimento social, a protegdo da
propriedade e a sua fungao social, a ampla defesa e a acessibilidade ao Judiciario,

dentre outros.

104 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. Malheiros. Sdo Paulo,
2017, p. 49.
05 BONAVIDES, 2012, Ibid., p. 436.
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Esses principios e garantias fundamentais expressam o dever do Estado ante
0s seus cidadéos, incluso as pessoas juridicas que sdo responsaveis por fomentar a
economia por meio de suas atividades industriais e comerciais, empregos, riquezas,
tributos.

Por ser um tema intimamente ligado a questdes tributarias e os direitos-
garantias fundamentais dos contribuintes, € necessario citar os ensinamentos de

Gilmar Mendes6:

Os direitos e garantias constitucionais relativos a tributagdo cuidam
exatamente de introduzir um nucleo essencial e incoercivel de
liberdades individuais a preservar em face da organizagao burocratica.
[...] “as garantias do contribuinte sdao consideradas clausulas
pétreas, conforme entendimento inaugurado pelo STF da ADI 939
(Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 18/02/1994)” (grifos nossos)

O exame apurado da inconstitucionalidade do dispositivo legal que prevé o
pedido de faléncia ha de ser sopesado ante aos principios constitucionais e as
obrigagdes do Estado, sem esquecer que os contribuintes também tém deveres a
cumprir.

Ademais, como mencionado no tdpico anterior, o pedido de faléncia pelo Fisco
certamente encerrara a continuidade das atividades da empresa devedora, mas nao
ha certeza da efetividade pelo recebimento dos tributos, que obviamente é o foco
desta medida.

Nesta senda, além da incerteza do recebimento do crédito, também n&o foram
mensurados os impactos que a retirada da operagédo das empresas (faléncia) tera na
comunidade, regiao ou estado, bem como os efeitos diretos e indiretos, considerando
funcionarios, fornecedores e clientes.

Depreende-se a necessidade de aprofundar o estudo desse dispositivo legal
da Lei n° 11.101/2005, Art. 73, Inciso V, sob a oética da proporcionalidade e da

razoabilidade da referida norma, além da isonomia.

4.2 PROPORCIONALIDADE, ISONOMIA E PRESERVACAO DA EMPRESA

A contextualizacdo da proporcionalidade fez-se necessaria para melhor

compreensao de sua abrangéncia e eficacia no presente estudo; ademais, ela podera

106 ALVES, Marcos Joaquim Gongalves; VIANA, Alan Flores. Os Caminhos abertos pelo Ministro Gilmar
Mendes. In: Direitos Fundamentais dos Contribuintes. Sdo Paulo. Aimedina Brasil, 2021, p. 507.
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afetar de sobremaneira a visao e os efeitos da norma em analise, que permite ao Fisco
pedir a faléncia de empresas devedoras de tributos em recuperagéo judicial.

Incialmente ha divergéncia entre os autores sobre a natureza juridica da
proporcionalidade, sobre ser ou ndo um principio, visto ndo constar expressamente
no ordenamento juridico patrio.

Chaib, entende que é principio constitucional, mesmo que nao tenha sido
formulado como norma juridica global, mas ele decorre do espirito que atrai toda a
sua extensao e profundidade do Art. 5°, § 2°, da Constituic&o, relacionados a direitos
e garantias originadas do Estado de Direito e dos principios que fazem inviolaveis a
Constituigéo. 07

No entender de Alexy'®, sobre a definicido de principio, este consiste na
avaliacao de trés subprincipios: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito, as quais dardo a ideia de otimizagdo quanto as possibilidades
juridicas existentes.

Para o Autor, a “o primeiro subprincipio, o da adequacgao, exclui a adog¢ao de
meios que impecam a realizagdo de pelo menos um principio, sem promoverem
qualquer outro principio ou fim”. O subprincipio da necessidade versa sobre a adogao
de um meio apto ou adequado, que seja menos NOCivo ou que cause uma interferéncia
menos intensa. E, por fim, o ultimo subprincipio que € a proporcionalidade em sentido
estrito, que estaria intimamente ligado a lei do sopesamento, que dispde
resumidamente que quanto mais pesada for a intervengcdo em um direito fundamental,
tanto maior tera de ser a certeza das premissas nas quais essa intervencao baseia-
se.

Enquanto a discussao sobre a natureza juridica estende-se, porém necessaria
para a compreensao de seus efeitos na avaliagado da inconstitucionalidade do pedido
de faléncia pelo Fisco, Avila'® explica sobre a proporcionalidade, que ndo é
necessariamente um principio, mas um meétodo de aplicagao de normas, e como se

expressa, um postulado de aplicativos normativos. Para ele, as normas de primeiro

97 CHAIB, Liana. O principio da proporcionalidade no controle do ato administrativo. S&o Paulo:
LTr, 2008, p.66.

108 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Traduzido por Paulo Pereira
Gouveia. O Direito. a. 146, IV, p. 819 - 825, 2014. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/direito/0%20Direito%20(2014)%201V%20TEXTO.PDF#page=9. Acesso
em: 29 out. 2022.

109 AVILA, Humberto Bergman. Teoria dos Principios. 9. ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2009, p. 507;
121/122.
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grau funcionariam como normas-objetos da aplicagdo, enquanto as normas de
segundo grau seriam as normas-metodos de aplicagao.

Como postulados normativos, Avila''® assim os conceitua:

Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente
metodicas que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas
situadas no plano do objeto da aplicagao. [...] Nesse sentido, sempre
que se esta diante de um postulado normativo, ha uma diretriz
metddica que se dirige ao intérprete relativamente a interpretagédo de
outras normas.

Importa considerar nesse estudo a avaliacdo da proporcionalidade, a
razoabilidade, a proibigdo de excesso e a concordancia pratica. Avila''! explica que a
proporcionalidade € um exame de causalidade entre meio e fim, enquanto a
razoabilidade seria um exame de subsung¢do entre o meio e a normalidade. A
concordancia pratica esta relacionada com o dever do intérprete de buscar a maxima
eficacia de valores ou principios que colidem entre si no caso concreto, e a proibicao
de excesso exige que o Poder Publico ndo edite medidas que restrinjam
excessivamente um direito fundamental ao ponto de aniquila-lo ndo garantindo um
minimo de eficiéncia.

Nessa breve conceituagcdo sobre a proporcionalidade, visa-se a compreender
que sera necessario o exame de adequacédo e de exigibilidade da norma, para
compreender se a Lei n® 11.101/2005, Art. 73, Inciso V, que permite o pedido de
faléncia pelo Fisco, respeita os requisitos postos sobre a sua aplicabilidade sem ferir
direitos.

O exame de adequacado consiste na capacidade de atingir o obijetivo,
analisando se a finalidade buscada por aquela medida empregada esta ou ndo apta
a alcancar o objetivo perseguido e o exame de exigibilidade; avalia se ha inexisténcia
de outro meio, mais eficaz e menos danoso, ou seja, se ha outra alternativa para que
o direito restringido seja da menor forma possivel o direito postergado. 12

No contexto da norma que permite o pedido de faléncia pelo Fisco, para

empresas em recuperagdo judicial e que descumprirem os parcelamentos ou

110 AVILA, 20009, Ibid., p. 122.

111 AVILA, 20009, Ibid., p. 162.

"2 SILVA, Fernando Carlos Oliveira. O Postulado da Proporcionalidade na Teoria Normativa de
Humberto Avila. (2009), p 166. Disponivel em:
https://periodicos.ufba.br/index.php/CEPEJ/article/view/37617. Acesso em: 17 set. 2022.
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estiverem inadimplentes com tributos, deve ser avaliado sob a otica da
proporcionalidade.

Ademais, qual o objetivo perseguido com a norma: eliminar as empresas do
mercado com a decretagao da faléncia ou cobrar tributos que estdo em atraso?

Existe outra forma menos onerosa para que os tributos sejam cobrados dos
devedores, sem a faléncia?

E ainda, na hipotese da faléncia decretada, a cobranga dos tributos pelo Fisco
sera efetiva ou incerta?

Para o avanco das possiveis respostas dos questionamentos, principalmente
se tratando de fechamento de estabelecimento por faléncia ou outro motivo, é
necessario relembrar o caso emblematico do julgamento do RE 550.769''%, em que
houve a interdicdo de um estabelecimento pelo descumprimento da norma legal que
previa a regularidade fiscal, e enquadrado como devedor contumaz. Foi demonstrado
pelo respectivo julgamento a preocupagao sobre a inobservancia do principio da
proporcionalidade, assim destacado pelo Ministro Celso de Mello, abaixo transcrito de

se voto:

“O Estado nao pode legislar abusivamente. A atividade legislativa
esta necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz
fundamental que, encontrando suporte teérico no principio da
proporcionalidade, veda os excessos normativos e as
prescrigcées irrazoaveis do Poder Publico. O principio da
proporcionalidade — que extrai a sua justificagdo dogmatica de
diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula
a garantia do ‘substantive due process of law’ — acha-se vocacionado
a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de
suas fungdes, qualificando-se como parametro de afericdo da prépria
constitucionalidade material dos atos estatais. A norma estatal que
ndo veicula qualquer conteudo de irrazoabilidade presta
obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a
clausula que consagra, em sua dimensao material, o principio do
‘substantive due process of law’ (CF, art. 5°, LIV). Essa clausula
tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de poder
legislativo, enfatiza a nogao de que a prerrogativa de legislar
outorgada ao Estado constitui atribuicdo juridica essencialmente
limitada, ainda que o momento de abstrata instauragdo normativa
possa repousar em juizo meramente politico ou discricionario do
legislador.” (RTJ 176/578-580, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno) (grifos
NOSSOS)

13 BRASIL. STF. RE 550.769, Rel. Ministro Joaquim Barbosa. DJe 22/05/2013.
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Numa correlagado entre o principio da proporcionalidade, a sancéao tributaria e

a interdigdo de estabelecimento, Helenilson Cunha Pontes''* assim esclareceu:

O principio da proporcionalidade, em seu aspecto necessidade,
torna inconstitucional também grande parte das sang¢ées
indiretas ou politicas impostas pelo Estado sobre os sujeitos
passivos que se encontrem em estado de impontualidade com os
seus deveres tributarios. Com efeito, se com a imposicdo de
sangbes menos gravosas, e até mais eficazes (como a propositura de
medida cautelar fiscal e agdo de execugao fiscal), pode o Estado
realizar o seu direito a percepg¢ao da receita publica tributaria, nada
justifica validamente a imposi¢cdo de sangdes indiretas como a
negativa de fornecimento de certiddes negativas de débito, ou
inscricdo em cadastro de devedores, o que resulta em sérias e graves
restricbes ao exercicio da livre iniciativa econémica, que vao da
impossibilidade de registrar atos societarios nos érgdos do Registro
Nacional do Comércio até a proibicao de participar de concorréncias
publicas.

[...]

Exemplo de sangao tributaria claramente desproporcional em
sentido estrito é a interdicdo de estabelecimento comercial ou
industrial motivada pela impontualidade do sujeito passivo
tributario relativamente ao cumprimento de seus deveres
tributarios. Embora contumaz devedor tributario, um sujeito passivo
jamais pode ver aniquilado completamente o seu direito a livre
iniciativa em razdo do descumprimento do dever de recolher os
tributos por _ele devidos aos cofres publicos. O Estado deve
responder a impontualidade do sujeito passivo com o langamento e a
execugao céleres dos tributos que entende devidos, jamais com o
fechamento da unidade econémica. (grifos nossos)

Além da proporcionalidade, a questao da interferéncia do Fisco em poder pedir
a faléncia das empresas em recuperagdo judicial por inadimpléncia fiscal, fere
diversos principios constitucionais, dos quais dentre eles, o que o Estado tem o dever
de fomentar a economia, respeitar o livre exercicio da atividade econémica e o dever
preservar as empresas.

O fomento a atividade empresarial esta intimamente ligado ao preceito
constitucional elencado no Art. 170", caput, (Incisos | a IX), fundado no respeito ao
livre exercicio da atividade econbémica e outros preceitos pela protegcdo a livre
iniciativa, a garantia e a valorizagdo do trabalho, respeito a propriedade privada e a

sua fungao social.

14 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. Revista
Dialética, n. 2.3, 2000. p. 141/143.

5 Art. 170: “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”. (BRASIL,
1988).



84

E imprescindivel mencionar o desrespeito ao principio da isonomia, pois o
dispositivo legal da Lei n® 11.101/2005, Art. 73, Inciso V, trata os devedores tributarios
de forma desigual, qual seja, os que buscaram o amparo judicial para salvaguardar
as suas empresas da crise econdmica, através de uma recuperagao judicial, estdo em
situacdo desvantajosa em relacdo aos devedores tributarios que n&o ingressaram
com a recuperacéo judicial, incluso aqui, os devedores contumazes que também nao
tem previséo de faléncia na lei.

Implica esse dispositivo que uma empresa pode ser altamente devedora fiscal,
em cifras muito superiores as de uma empresa que esta em recuperagao judicial, mas
o Fisco penalizara apenas a que esta em recuperagao judicial? N&o representa que
este dispositivo legal esta invertido? A empresa em recuperagéo judicial que deveria
ter maior protecao legal tem penalidade maior do que outras que ndo esta sob a égide
deste processo?

Sobre este principio extrai-se de Mendes''® a interpretagao:

O principio da isonomia pode ser visto tanto como exigéncia de
tratamento igualitario (Gleichbehandlungsgebot), quanto como
proibicao de tratamento discriminatério
(Ungleichbehandlungsverbot)M. A lesdo ao principio da isonomia
oferece problemas sobretudo quando se tem a chamada "exclusao de
beneficio incompativel com o principio da igualdade" (yvillkirlicher
Begunstigungsausschluss).

Tem-se uma "exclusdo de beneficio incompativel com o principio da
igualdade" se a norma afronta ao principio da isonomia,
concedendo vantagens ou beneficios a determinados segmentos
ou grupos sem contemplar outros que se encontram em
condicoes idénticas. (grifos nossos)

Nao restam duvidas que o Fisco esta oferecendo tratamento desigual aos
devedores tributarios; para que os estdo em recuperacéo judicial ha prejuizo flagrante
forcando-os a adesido ao parcelamento sob a ameaga de pedir faléncia, enquanto
para os outros ndo ha o mesmo tratamento, nem aos devedores contumazes que sao
extremamente prejudiciais a sociedade, ha tamanha penalidade.

Os apontamentos da afronta aos principios constitucionais tornaram-se
evidenciados, resta que seja restabelecida a ordem, mediante o expurgo do referido
diploma legal do ordenamento juridico.

116 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus Multiplos Significados na Ordem
Constitucional. Anuario Iberoamericano de Justiga Constitucional, n. 8, 2004, p. 131-142.
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4.2.1 A Recuperagao Judicial e os Impactos do Pedido de Faléncia

A Lei n° 11.101/2005 é um bom exemplo do exercicio dos deveres
constitucionais do Estado em prol das empresas em dificuldade financeira, e do
salvamento dos negocios por meio da recuperagdo judicial ou extrajudicial, em
protecdo a atividade econémica, aos empregos e a garantia de direitos dos credores.

Flagra-se uma contradigao entre o dever do Estado em proteger as empresas
e dar-lhes condicdes diferenciadas para superar o momento de crise, e de outro lado,
concomitantemente, se estiverem inadimplentes fiscais, tentar impedir a continuidade
das atividades por meio do pedido de faléncia, cujo maior intuito € tdo somente prover
a arrecadagao do tributo, seja a que custo for.

Como ficam entao, os direitos dos demais credores, socios e dos funcionarios
que ativamente est&o trabalhando e gerando efeitos e impactos na economia?

A faléncia, como ja exposto anteriormente, sempre foi tratada como um
pesadelo para os sécios, € nao € infundada essa ameaca pelos impactos que causam
nas suas vida, além dos psicoldgicos, sociais e financeiros, a ameaga de que se nao
pagarem os seus tributos terdo a faléncia decretada, aumenta a presséo para aderir
a transacgao, e em contrapartida aumenta o risco de ndo haver caixa para honrar o
Fisco e os demais fornecedores ao tempo exigido pelo Fisco, sujeitando da mesma
forma a uma insolvéncia por excesso de obrigagdes financeiras ao mesmo tempo.
Essa pressdo ao empresario configura uma sangao politica, como se vera mais
adiante.

A empresa, quando decretada a sua faléncia, cessa imediatamente as suas
atividades, em raras excec¢des que ha permissao de continuidade, deixando todos os
seus empregados abruptamente sem qualquer recebimento de salarios ou verbas
rescisorias, iniciando a jornada longa e futura para o recebimento de seus haveres
trabalhista, sendo a maioria das vezes valores muito inferiores ao que teriam
efetivamente direito, ficando muito dificil a sua situacao financeira até a recolocacao
no mercado.

Além disso, cessa toda a cadeia da economia direta e indireta que uma
empresa movimenta, relacionada a transporte, fornecedores, prestadores de servigos,
dentre outros impactos na sociedade, ao comércio local, aumento de inadimpléncia.

Quanto aos fornecedores e credores da massa falida, denominados

quirografarios, que sdo quase a maioria, em face da classificacdo da ordem de
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preferéncia do pagamentos de uma faléncia, a qual, conforme previsto na Lei n°
11.101/2005, em seu Art. 83, a prioridade € dos trabalhadores com créditos até 150
salarios minimos, apos os créditos gravados com garantia real até o limite do valor
gravado, créditos tributarios exceto os extraconcursais e as multas tributarias e ao
final da fila os credores quirografarios.

A referida lei, com a inovacao introduzida pela Lei n°® 14.112/2020, em que
alterou a Lei n°® 11.101/2005, o Art. 2, Inciso lll, “e” e “f’ disposto que o administrador
judicial tem o prazo de 40 dias para proceder a arrecadagao dos bens e fazer o
respectivo auto de arrecadacao, bem como determina por meio do Art. 142, Inciso 1V,
e no prazo de 180 dias apds a expedicao deste auto de arrecadagao, que os bens
devem ser leiloados.

Em leilGes judiciais, o primeiro lance é ofertado com 100% do valor de mercado;
nao havendo interessados, o segundo lance sera de 50%. Com o referido dispositivo
que determina que a venda ocorra no prazo exiguo citado, ndo € mais considerado
preco vil se leiloado a qualquer valor.

Em julgamento recente, o TJ/SP''7 homologou o leildo de bens de uma massa
falida com 10% do valor de avaliagdo, sem considera-lo prego vil, justificando que o
dispositivo do Cédigo Civil, Art. 891''8, caput, ndo se aplica nos casos de arrematagdo
de bens de faléncia, com base na determinacdo da urgéncia em proceder-se o
arremate.

Retoma-se o quao nefasto € um processo de faléncia para as partes (empresa
e credores), e diante de decisdes como a anteriormente referenciada, torna-se 6bvio
que os credores de modo geral ndo teréo valores a receber, incluso aqui o Fisco, que
€ o terceiro na ordem de preferéncia.

Ao saber da possibilidade remota para receber o crédito, o que justificaria o

Fisco em uma empresa que esta em recuperagdo judicial, que se declarou em

"7 BRASIL. TJSP. Agravo Instrumento no. 2134903-69.2022.8.26.0000. Relator José Benedito Franco
de Godoi, Sao Paulo, 20/10/2022. Inteiro Teor: “FALENCIA Realizagdo do ativo Arrematagado do imével
da falida por preco equivalente a 10% do valor da avaliagao Possibilidade Exaurimento das tentativas
de alienagdo por precos mais préoximos ao da avaliagdo em duas pragas Alienagdo frustrada
Impossibilidade de reabertura do certame Conceito de prego vil que ndo se aplica ao processo
falimentar atual Decisdo que deve ser reformada visando a protecdo do direito do arrematante e a
celeridade na realizagdo do ativo Inteligéncia do art. 142, § 2°-A, inciso V e § 3° incisos, da Lei
11.101/05 Aprovagao da arrematagado que deve seguir o critério da estrita legalidade Exegese do art.
142, §3°-B, inciso Ill da Lei 11.101/05 - Recurso provido”.

18 “Art. 891. N&o sera aceito lance que oferega prego vil. Paragrafo Unico. Considera-se vil o prego
inferior ao minimo estipulado pelo juiz e constante do edital, e, ndo tendo sido fixado prego minimo,
considera-se vil 0 prego inferior a cinquenta por cento do valor da avaliagdo.” (BRASIL, 2002).
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dificuldade e busca o socorro da lei, sendo a coagao para receber o seu crédito por
meio dos parcelamentos, configurando plenamente a sangao politica, (vide infra) e o
desrespeito aos principios constitucionais, tanto da proporcionalidade, como do dever
de fomentar a atividade empresarial e de proteger as empresas.

O dispositivo em comento sobre o pedido de faléncia pelo Fisco fere os
preceitos constitucionais constantes no Art. 5°1'°, Inciso XXII e XXIIl, no que tange ao
direito a propriedade e do direito do proprietario de exercer a fungao social desta, pois
na medida que lhe é interrompido o exercicio das atividades sociais de uma empresa,
ha o afastamento do poder de decisdo dos sdcios, ficando a encargo do Judiciario a
conducgao do encerramento e da liquidagao dos ativos desta.

Com isso, os socios “perdem” os seus direitos sobre a propriedade e o direito
de exercer a atividade social da empresa, ficando a mercé de ver seus bens serem
liquidados, a qualquer prego, para liquidar o passivo. Ademais, seguem respondendo
com 0s seus bens pessoais nas dividas que sao solidarios, como as de cunho
trabalhista, tributario, as que houve oferta de garantias pessoais, dentre outras.

Certamente, ao cotejar o exame de adequacao e de exigibilidade, como
exposto na doutrina anteriormente, sobre o pedido de faléncia pelo Fisco, relativo a
proporcionalidade e as suas consequéncias, € possivel identificar que fere direitos
constitucionais, podendo ser denominada com uma lei restritiva de direitos

fundamentais e com excessos pelo Estado, o que deve ser coibido.

4.3 AS SANCOES POLITICAS E O DEVEDOR CONTUMAZ

Ao avancar na discussao sobre a constitucionalidade, em que se pontua a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, aponta-se como
um dos principais objetivos do Fisco pedir a faléncia pelo descumprimento do
parcelamento; é a efetividade da cobranca destes créditos e a forma desses atos na

presenca de coacao para realizar essa cobranca.

"9 “Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXIl - é garantido o direito de
propriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua fungao social;” (BRASIL, 1988).
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Para compreenséo, extrai-se o conceito de sanc¢des politicas no entendimento
de Caliendo'?: “as medidas punitivas (sancionatérias) que tenham por objetivo coagir
ao pagamento de tributos (arrecadar) pela limitagdo dos direitos dos contribuintes”.

Explica-se também, no tocante as sangdes politicas, que estas decorrem de
uma sangao devido a um comportamento desviante, como o deixar de recolher
tributos, e tem objetivo de forgar o contribuinte ao pagamento destes, muitas vezes
com restricdo de seus direitos.

Algumas sanc¢des limitam os direitos fundamentais dos contribuintes como
medidas que atingem o direito do estabelecimento de contratar, empreender, exercer
profissdo ou oficio, atuar por meio da empresa, enfim, medidas que ofendam o seu
direito de propriedade. Sdo consideradas medidas abusivas e limitadoras de direitos
quando a conduta for desproporcional, ndo razoavel ou necessaria, sendo ilegitima
para proceder essa cobranca.'?’

Complementa Franco Junior'?? sobre as sangdes politicas tributarias, que séo
medidas restritivas de direitos fundamentais impostas ao Estado do Contribuinte como
forma de compeli-lo ao pagamento do tributo de forma indireta, abstendo-se dos meios
legais de cobranca do crédito tributario através de meios desproporcionais.

O Autor'?, com base na doutrina de Norberto Bobbio, apontou que para
identificar a existéncia de uma sancdo juridica é necessaria a presenca de trés
elementos: i) a possibilidade de previsdo de sua incidéncia diante do desrespeito de
uma determinada norma juridica primaria, como consequéncia indesejavel da violagao
de seu comando impositivo; ii) a estipulagdo de medida ou intensidade desta
consequéncia; e iii) a definicho da competéncia para a sua aplicagdo imparcial e
execugao.

Algumas das sangbes politicas vedadas pelo ordenamento juridico sdo a
apreensdo de mercadorias (Sumula 323 STF), de documentos e de veiculos,
perdimento de mercadoria (exceto quando ingressar no Pais de forma ilegal atraves
de contrabando ou descaminho), cassagdo ou suspensdo de regime especial de
tributacdo, a interdicdo de estabelecimento (Sumula 70 do STF), impedimento de

120 CALIENDO, Paulo. Sangdes Politicas no Direito Tributario: contetdo e vedagdo. In: MANEIRA,
Eduardo; TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito Tributario e a Constituicao: Homenagem ao
Prof. Sacha Calmon Navarro Coélho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 675-702.

21 1dem.

122 FRANCO JUNIOR, Nilson José. Sangoes Politicas em Matéria Tributaria. Curitiba. Editora CRV,
2017, p. 51.

123 Idem., p. 25.
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emissao de nota fiscal ou a condicionar a garantia real ou fidejusséria, fianga por parte
do contribuinte (RE 565.048/RS), proibicdo do contribuinte de adquirir ou despachar
mercadorias nas alfandegas e exercer atividades profissionais (Sumula 547), dentre
outras.

Ha algumas medidas sancionatorias, mas n&o foram consideradas como
ilegais, como por exemplo, a aplicagdo de multas pecuniarias (de mora, isolada, de
oficio, agravada e qualificada), a apreensao de mercadorias para a comprovagéo da
titularidade (quando desacompanhadas de documento fiscal), a penhora de
faturamento, o protesto de certiddo de divida ativa, a cassag¢ao ou a suspensdo do
regime especial de tributagcdo e, mais recentemente, a prisdo do administrador por
nao recolhimento de tributos.

Um caso que continua como objeto de discussao pela doutrina ocorreu no ano
de 2007, quando em deciséo proferida pelo STF, no RE 550.769'%*, este autorizou a
cassacao do registro especial para a fabricagédo de cigarros e, por conta disso, houve
a interrupgéo das atividades de uma industria tabagista, pelo fato de ndo ocorrer o
recolhimento de tributos federais.

Ponderou-se no julgamento a possivel inconstitucionalidade do Decreto-Lei n°
1.593/1977, Art. 2°, Inciso Il, sob a assertiva do mesmo configurar uma sancgéo
politica, tendo prevalecido que a constitucionalidade ou ndo dependeriam de um
contexto especifico em cada caso concreto, sendo que neste julgado entendeu-se o
enquadramento da empresa como devedora contumaz, identificadas fraudes na sua
atuacado no mercado, e que diante do montante da divida esta nio teria capacidade
financeira de honrar, nem tampouco os seus soécios dispunham na pessoa fisica de
recursos suficientes para esse fim.

A emenda do respectivo julgado pelo STF, RE 550.769'%5, foi assim publicada:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. SANCAO POLITICA.
NAO-PAGAMENTO DE TRIBUTO. INDUSTRIA DO CIGARRO.
REGISTRO ESPECIAL DE FUNCIONAMENTO. CASSACAO.
DECRETO-LEI 1.593/1977, ART. 2°, 1.

1. Recurso extraordinario interposto de acordao prolatado pelo
Tribunal Regional Federal da 22 Regido, que reputou constitucional a
exigéncia de rigorosa regularidade fiscal para manutencgéo do registro
especial para fabricagdo e comercializagdo de cigarros (DL
1.593/1977, art. 2°, 11).

124 BRASIL. STF. RE 550.769, Rel. Ministro Joaquim Barbosa. DJe 22/05/2013
125 |Idem.
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2. Alegada contrariedade a proibicdo de sangdes politicas em matéria
tributaria, entendidas como qualquer restricao ao direito fundamental
de exercicio de atividade econdmica ou profissional licita. Violagdo do
art. 170 da Constituicdo, bem como dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

3. A orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal rechaca a
aplicagao de sangao politica em matéria tributaria. Contudo, para se
caracterizar como sanc¢ao politica, a norma extraida da
interpretacao do art. 2°, I, do Decreto-lei 1.593/1977 deve atentar
contra os seguintes parametros: (1) relevancia do valor dos
créditos tributarios em aberto, cujo nao pagamento implica a
restricio ao funcionamento da empresa; (2) manutencgao
proporcional e razoavel do devido processo legal de controle do
ato de aplicagdo da penalidade; e (3) manutengao proporcional e
razoavel do devido processo legal de controle da validade dos
créditos tributarios cujo nao-pagamento implica a cassacado do
registro especial.

4. Circunstancias que nao foram demonstradas no caso em exame.
5. Recurso extraordinario conhecido, mas ao qual se nega provimento.
(grifos nossos)

Um aspecto relevante no respectivo julgado € a questdo do devedor contumaz,
cuja definicdo sera tratada no subitem a seguir, mas que sabidamente € um
contribuinte que de forma reiterada, fraudulenta, deixa de recolher os seus tributos,
com a intencdo de fazé-lo e pelo uso de artimanhas, mas ndo ha uma definicdo

expressa em nenhuma norma legal.

4.3.1 O Devedor Contumaz e as suas Principais Caracteristicas

A diferenciacdo de um devedor inadimplente e em dificuldade financeira, como
as empresas em recuperacédo judicial de um devedor contumaz, faz-se necessario
para a compreensao da abrangéncia da norma em que do Fisco pode requerer a
faléncia.

Em um arrazoado técnico realizado pela Associagcao dos Juizes Federais do
Brasil (AJUFE)'?5, assim definiu a postura e o modus operandi de um devedor

contumaz:

O devedor contumaz, portanto, é aquele cuja atuagao extrapola os
limites da inadimpléncia, fazendo do ato de burla das obrigagoes

126 AJUFE - ASSOCIACAO DOS JUIZES FEDERAIS DO BRASIL. Arrazoado Técnico. Devedor
Contumaz: apontamentos acerca do Projeto de Lei n° 1.646/2019. Brasilia, 2019. Disponivel em:
http://ajufe.org.br/images/pdf/AJUFE_ARRAZOADO_TECNICO_DEVEDOR_CONTUMAZ.pdf. Acesso
em: 29 out. 2022.
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tributarias circunstancia primordial do préprio empreendimento.
Em outras palavras, ele faz do nao pagamento de impostos o seu
proprio negécio, o seu diferencial competitivo ou principal
estratégia de atuagdo no mercado. Trata-se, assim, de um
inadimplemento deliberado, propositadamente intentado e, dessa
forma, impossivel de ser visualizado sendo sob a d6tica da ilicitude. [...]
Sua atuagdo envolve, assim, praticas predatérias no mercado,
situando-os no ambito de uma concorréncia desleal na medida em que
nao recolhem os impostos que seus demais concorrentes recolhem. E
o fazem aproveitando-se do fato de que, de maneira diversa a
sonegacgao, que constitui crime, o fato de dever tributos nao envolve
qualquer tipificacdo nesse sentido. O que repercute, inevitavelmente,
na convicgao pela prevaléncia da impunidade e, assim, de que o risco
dessa conduta compensa. (grifos nossos)

Corroborando a definicdo e a atuagdo no mercado, a ETCO'?, que se dedica
ao estudo das boas praticas e da ética concorrencial, explica:

Eles agem assim: montam empresas, geralmente em nome de
“laranjas”, vendem seus produtos por precos impraticaveis para
quem recolhe os impostos corretamente, declaram essa
movimentagcao ao Fisco, mas simplesmente nao pagam os
tributos. Enquanto os processos de cobranga percorrem todas as
esferas administrativas e judiciais, os verdadeiros donos vao
desviando os lucros para outros negoécios de maneira dificil de
rastrear.

Quando a empresa é condenada em ultima instancia pela Justica,
nao ha patriménio para liquidar a divida. Os donos abandonam
aquele negoécio e montam outro para fazer tudo novamente, em
nome de novos “laranjas”. Nesse movimento continuo, destroem
os competidores honestos, afastam investimentos de empresas
idoneas e ficam com o dinheiro dos impostos de que o Estado
depende para cumprir o seu papel em areas como saude,
assisténcia social, educagao e seguranga publica. (grifos nossos)

Pode-se concluir que a atuacdo do devedor contumaz ¢€ totalmente
premeditada, ardilosa e muitas vezes em nome de terceiros (laranjas). Utilizam-se do
valor dos tributos para obter vantagem no prego final de seus produtos que s&o
impraticaveis pelos seus concorrentes, e com isso desestabilizam o mercado que
atuam, prejudicando as demais empresas do segmento que agem honestamente e
recolhem seus tributos.

Os responsaveis pelas empresas devedoras contumazes, por saberem que a

sua empresa ante o elevado numero de dividas que passam a acumular ao longo dos

127 ETCO — INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL. Projeto contra o devedor
contumaz avanga no Senado. Revista ETCO. n. 27, a. 2021. Disponivel em:
https://www.etco.org.br/publicacoes/revista-etco/projeto-contra-o-devedor-contumaz-avanca-no-
senado/. Acesso em: 29 out. 2022.
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anos, tem duracgao limitada, jamais deixam qualquer patriménio em nome da pessoa
juridica ou se o tem, é infimo perto do montante das dividas. Possuem uma
caracteristica comum, que € desviar 0s recursos para terceiros, outros paises ou
negocios, de forma a dificultar o rastreamento tanto por parte do Fisco como dos
demais credores, e quando se torna inviavel continuar no respectivo negocio,
possuem outro estruturado, em nome de outros laranjas, para continuar com a fraude.

Utilizam-se da morosidade do Judiciario e do Fisco para atuar por muitos anos,
contribuindo com a forma de atuagdo e os principais segmentos em que atua o

devedor contumaz. Frias'?® esclarece:

Quando o aparato estatal se aproxima da cobranga, monta outra
empresa em nome de um laranja e comega tudo novamente.
Existem devedores contumazes em diversos tipos de negécio, mas
eles sdo mais comuns em segmentos de altissima demanda, elevada
carga tributaria e baixa margem de lucro, como nos setores de
combustiveis, bebidas, cigarros e medicamentos. Com demanda alta,
é facil vender grandes volumes rapidamente — e lucrar depressa.
Quanto maior a carga tributaria, mais vantagem ele tem em n&o pagar
o imposto. E se a margem do segmento é baixa, os concorrentes
honestos ndo tém espaco para reduzir seus pregos € acabam sendo
expulsos do mercado (ETCO, 2021) (grifos nossos)

Atualmente, ha projetos de lei em andamento como o PLS 284/2017 e o PL
1646/2019, que estdo pendentes de apreciagdo na respectiva casa legislativa e que
tentam coibir ou mesmo adotar medidas para combater esse tipo de pratica que leva
a concorréncia desleal.

A tarefa é ardua, pois a atuagao dos devedores contumazes € silenciosa por
muitos anos, e o que pode ser um dos mais visiveis indicios dessa atuagao é a falta
de recolhimento dos tributos, mas que atualmente a legislagao para coibir e prevenir
esse tipo de atuacéo é escassa, ficando o Estado impossibilitado de agir sem ferir, por
falta de legitimidade.

Ademais, ndo é razoavel confundir o devedor contumaz com a empresa que se
encontra em dificuldade financeira. Esta pode dever tributos que estdo em atraso

ocasionados pela crise, pelo momento financeiro, mas a sua atuacdo nao se

128 FRIAS, Achilles Linhares de Campos. O Problema do Devedor Contumaz: Identificagdo e Politica
Publica para Combater. Brasilia, a. 2021, p. 14. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/30898/Disserta%c3%a7 %c3%a30%20-
%20Achilles%20Linhares%20de%20Campos%20Frias_030821.pdf?sequence=5&isAllowed=y.
Acesso em: 29 out. 2022.
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assemelha a do devedor contumaz, pois aquela procurara meios, alternativas para
superar a crise, dentre elas, a recuperacao judicial.

O risco ao avaliar a inconstitucionalidade de uma lei que tem por objetivo
impedir a atividade comercial por falta de recolhimento de tributos, assim como
ocorreu no Decreto-lei n° 1.593/1977, Art. 2°, Inciso Il e na atual Lei n° 11.101/2005,
Art. 73, Inciso V, equiparando o devedor em crise financeira (recuperagao judicial)
com o devedor contumaz, legitima a entender que o Fisco esta adotando meios para
cobranca denominados de sangao politica tributaria, vedada pelo ordenamento
juridico.

E essa também foi uma preocupacdo do Ministro Gilmar Mendes'®®, no
julgamento do RE 550.769. Para o ministro, ndo ha como presumir ou enquadrar
simplesmente uma empresa como devedora contumaz, e nao reconhecer a
inconstitucionalidade da norma que configura uma sangao politica, contrariando o
atual ordenamento juridico, assim se expressou sobre os riscos de abrir um

gravissimo precedente:

N&o ignoro, decerto, as peculiaridades faticas do caso em exame, que,
ao que tudo indica, envolve contumaz sonegadora. Alias, foram
esses, ao menos em parte, os motivos que justificaram o indeferimento
da medida cautelar requerida na Agao Cautelar 1.657.

Nao posso, entretanto, negar a gravidade do precedente que se
esta a abrir. Aquilo que nos debrugamos, neste julgamento, niao
é apenas uma situacao fatica peculiar de uma grande devedora
da Fazenda Nacional. E, sobretudo, a constitucionalidade da
previsdao do art. 2° Il do Decreto-lei 1.593/1977, que, em suma,
permite impedir o exercicio da atividade econémica em questao,
em face do mero inadimplemento de qualquer tributo federal.
(grifos nossos)

A atitude do fisco, no caso das empresas em recuperagéo judicial, conota um
agravante, visto que néo se esta tratando de um devedor contumaz, e sim de uma
empresa que se declara, prova que esta em dificuldade financeira, e busca a protecao
de sua atividade e empregos por meio da recuperagdo judicial, devidamente
formalizada na Lei n® 11.101/2005.

Esta lei propicia um tratamento diferenciado a empresas em crise, que estéo
em atividade, visando ao soerguimento e a manutengdo dos empregos, em sintonia

com o0s principios constitucionais para garantir a ordem econdmica, proteger o

129 BRASIL. STF. RE 550.769, Rel. Ministro Joaquim Barbosa. Inteiro Teor do Acdrddo. DJe
22/05/2013. p. 56
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trabalho, preservar as empresas ante a sua importancia na sociedade e, por isso, nao
€ razoavel, nem constitucional, o Fisco visar a atacar um problema historico que sao
os bilhdes de créditos tributarios incobraveis e milhares de processos judicializados,
impor neste momento de protecdo legal pela recuperagdo judicial condigbes tao
gravosas para recolher rapidamente e em tdo curto espago de tempo os seus tributos
mediante a ameaca iminente da faléncia.

Tal modus operandi do Fisco para as empresas em recuperagao judicial,
configura a utilizagdo de meios coercitivos, conhecidos como sang¢des tributarias para
pressionar o recolhimento do tributo, sob a constante ameaca da faléncia e do
perdimento do negocio, o que se entende é totalmente vedado pelo ordenamento
juridico.

Em relacdo ao devedor contumaz, que intencionalmente e criminosamente
objetiva fraudar o fisco, eliminar a concorréncia e promover o enriquecimento pessoal
sem lastro, sendo nocivo a sociedade, ndo ha uma legislagéo eficiente e efetiva para
expurgar do mercado tais empresas.

Ademais, os atuais projetos de lei em tramite também apresentam falhas na
quantificacdo e qualificacdo de um devedor contumaz, como exemplo, o PL
1.646/2019"%°, que no Art. 2°, § 1°, considera a inadimpléncia substancial a existéncia
reiterada de débitos, de valor igual ou superior a R$15 milhdes em situacao irregular
por periodo igual ou superior a um ano.

Desse dispositivo, reitere-se ainda passivel de alteragdo, pois esta em tramite,
ndo pondera o porte da empresa para comparativamente eleger a cifra de R$ 15
milhdes é suficiente para enquadra-la como devedor contumaz. No caso de uma
microempresa ou empresa de pequeno porte, que fatura até R$ 4,8 milhdes por ano,
esse valor equivaleria a trés faturamentos anuais, mas em termos de tributos, poderia
ser exemplificativamente mais de dez anos de trabalho no mercado.

Na mesma cifra do dispositivo, leva-se em conta uma empresa multinacional,

que fatura bilhndes ou milhdes por ano; essa cifra de R$ 15 milhdes poderia ser

130 BRASIL. Projeto de Lei 1.646/2019. Art. 2°: Os érgéos da administragéo tributaria da Uni&o poderao
instaurar procedimento administrativo para caracterizacao e aplicagao de restrigdes administrativas ao
devedor contumaz, quando houver: [...] § 10 Para fins do procedimento de que trata o caput, considera-
se inadimpléncia substancial e reiterada de tributos a existéncia de débitos, em nome do devedor ou
das pessoas fisicas ou juridicas a ele relacionadas, inscritos ou nao em divida ativa da Unido, de valor
igualou superior a R$ 15.000.000,00 (quinze milhdes de reais}, em situagdo irregular por periodo
igualou superior a um ano.
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representada por impostos de um ou dois meses, e pelo conceito acima, poderia ser
enquadrada como devedora contumaz em um curto espacgo de tempo.

Sem contar o prazo de um ano para a inadimpléncia, certamente para
empresas em crise financeira, e em projeto de reestruturacdo de suas dividas, em
recuperacéo judicial ou ndo, um ano de atraso de tributos, certamente é insuficiente
para um projeto amplo de reestruturacdo, sendo um prazo muito exiguo, mas nao
significa necessariamente que essa empresa seja uma devedora contumaz, mas sim
apenas uma devedora.

Ademais, sendo apenas devedora, ela pode de forma consciente estar em
mora, e ciente dos encargos representados por multas e juros e das consequéncias
dos executivos fiscais, afinal, eles constam em lei e esta € conhecida por todos.

Enfim, os apontamentos servem de alerta para a necessidade de uma
legislacdo mais eficiente e urgente para a neutralizagdo dos efeitos nocivos dos
devedores contumazes, evitando mais injusticas no mercado e praticas de

concorréncia desleal.

4.4 ANALISE CONSEQUENCIALISTA DO PEDIDO DE FALENCIA PELO FISCO

Paralelamente as questdes levantadas sobre a inconstitucionalidade do pedido
de faléncia pelo fisco para empresas inadimplentes fiscais e em recuperagéo judicial,
previsto na Lei n® 11.101/2005, artigo 73, V, em verificagdo ao desrespeito aos
principios constitucionais, é necessario abordar os impactos que tal legislagédo
implicara na sociedade, e seus respectivos efeitos econdmicos.

Uma lei ao ingressar no ambiente legal produz efeitos, juridicos e econdmicos,
e 0 objeto de estudo da analise econémica do direito, compreende os impactos da
vigéncia da respectiva norma, a qual, na visdo do direito nos traz uma perspectiva
para regulamentar o comportamento humano, e sob a 6tica da economia, estuda as
consequéncias dessas decisdes e como este comportamento impactara diante da

referida norma, indicando qual seria a melhor a ser adotada.
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Sobre essa ténue relacdo entre o Direito e Economia, nos explica Gico
Junior™':
O Direito é, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o
comportamento humano. A economia, por sua vez, é a ciéncia
que estuda como o ser humano toma decisoes e se comporta em
um mundo de recursos escassos e suas consequéncias. A Analise
Econdmica do Direito, portanto, € o campo do conhecimento humano
que tem por objetivo empregar os variados ferramentais teoricos e
empiricos econbémicos e das ciéncias afins para expandir a
compreensao e o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento,

a aplicagédo e a avaliacdo de normas juridicas, principalmente com
relagdo as suas consequéncias. — grifos da autora.

Em outras palavras para expressar as possiveis consequéncias sobre o pedido
de faléncia, cita-se a necessidade de realizar-se uma analise econémica referente ao
efeitos dessa lei, que segundo Ribeiro'®?, abordara “os problemas relativos a eficiéncia
do Direito, os custos dos instrumentos juridicos na persecugao de seus fins e as
consequéncias das intervengdes juridicas”

Outro fator que influéncia o crescimento da economia s&o as instituicoes
(politicas, econdmicas ou juridicas), essenciais na sociedade, e estas orientam os
individuos para um comportamento economicamente desejavel. O que prega
efetivamente essa teoria € que se um pais tem instituicbes eficientes, ele deve
alcangcar um crescimento econdmico mais facilmente do que os paises com
instituicdes ineficientes. 33

De certa forma, segundo os Autores, as instituicdes definem as regras do jogo,
reduzem as incertezas, esclarecem o que € considerado uma infragédo ou ndo, bem
como a puni¢cdo em caso de descumprimento destas regras. Com isso, os individuos
tém a clareza para tomar as suas decisdes, sabendo efetivamente dos impactos
destas, sejam econdmicos ou nao.

Além da questdo da inconstitucionalidade ou ndo da possibilidade do Fisco
pedir a faléncia das empresas devedoras fiscais, e em recuperagao judicial, atraves
de norma que entrou em vigéncia no ordenamento juridico nos primordios do ano de

2021, os efeitos dessa lei precisam ser avaliados sob a perspectiva econémica.

131 GICO JUNIOR, Ivo T. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. EALR, v.I, n.
1, p 7-32, jan-jun, 2010, p. 8.

32 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu. Teoria Geral dos Contratos: Contratos
Empresariais e Analise Econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P. 67/68

133 PORTO, Antdnio Maristrello e GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. Editora
Atlas, 2020, p. 29/30
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O estudo dos impactos das faléncias nas sociedades as quais estdo inseridas
bem como os numeros estatisticos sdo muito precarios, e em um dos poucos textos
identificados na literatura, em estudo feito pelo historiador Luciano Adilio Alves'34,
relatou o drama que uma faléncia causou a uma sociedade numa cidade no interior

de Santa Catarina, Xaxim, como abaixo se extrai de seu relato:

No final dos anos 1990 uma grave crise financeira da SAIC se tornou
publica. A empresa pediu concordata, recorreu a empréstimos
bancarios e chegou a ser vendida para o grupo argentino Macri. Nos
anos 2000 a crise se acentuou, sendo que os maiores impactos
foram sentidos em Xaxim, onde a subsidiaria Chapecé Alimentos
chegou a paralisar atividades por varios meses. Esses impactos
perduraram por diversos anos. A lista de efeitos negativos incluiu
o desemprego, a dqueda de arrecadagao tributaria, a
inadimpléncia no comércio local, entre outros. Resumindo, foi um
cenario analogo (guardadas as devidas proporgdes, obviamente) ao
que ocorreu em Blumenau quando da faléncia da empresa téxtil
Sulfabril, em 1999, e ao caso da metalmecanica Busscar, de Joinville,
que faliu em 2012.

[...]

Por isso, concluimos que o maior impacto da crise em Xaxim foi
humano, ja que a derrocada da Chapecé Alimentos causou
desemprego, desespero, pobreza, interrompeu sonhos e
transformou a vida de milhares de xaxinenses. (grifos nossos)

Despertou-se a necessidade de identificar quais as causas que levam uma
empresa a contrair inumeras dividas a ponto de ficar inadimplente e buscar a
recuperacéo judicial ou mesmo desencadear um processo de faléncia; afinal, nesse
sentido as regras institucionais postas para um devedor, relativo a faléncia, ainda &
de total abominagéo e a tentativa desenfreada de conseguir salvar o negocio.

Esse compilado iniciou-se com o entendimento de Matias'3® ,que a decretacgéo
pode ser motivada pela necessidade de selecionar aquelas que ndo tenham
capacidade de atuar eficientemente na economia, em analogia a Charles Darwin, que

denominou uma selegdo natural no mundo dos negdécios.'3¢

134 ALVES, Luciano Adilio. Ascensio e Queda de uma Gigante. A crise da Chapecd Alimentos e os
Impactos Socioecondmicos no Municipio de Xaxim (1995-2015). Chapeco, 2021, p. 118 e 121.
Disponivel em: https://rd.uffs.edu.br/bitstream/prefix/4179/1/ALVES.pdf. Acesso em: 2 nov. 2022.

135 MATIAS, A.B. O instituto juridico da concordata no Brasil como instrumento de recuperagao
econdmica e financeira das empresas. Tese de doutorado em Administragdo. Sao Paulo: FEA-USP,
1992, p. 87. Disponivel em: https://congressousp.fipecafi.org/anais/artigos72007/316.pdf. Acesso em:
15 set. 2022.

136 MARIO, Poueri do Carmo; CARVALHO, Luiz Nelson Guedes de. O Fendmeno da Faléncia numa
Abordagem de Andlise de Causas. Disponivel em:
https://congressousp.fipecafi.org/anais/artigos72007/316.pdf. Acesso em: 2 nov. 2022.
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Os Autores seguem, esclarecendo que a faléncia, como um processo juridico,
de selegao, visa a alocagao dos recursos econbmicos, também utilizado como fim
pedagogico, mas que o principal intuito foi o de punir o devedor que n&o cumpriu as
suas obrigacdes, cabendo ao juiz decidir pela decretacdo da faléncia, o qual se
baseia, segundo os Autores, “na impontualidade no pagamento de obrigacéo liquida
e certa”, normalmente pelo ndo pagamento de titulos ou duplicatas. Essa era a regra
posta nas instituigdes juridicas para os fins de decretagao da faléncia, ou seja eram
as regras do jogo, mas sequer cogitava-se nesses requisitos os tributos. 137

O estudo avancgou sobre dados das efetivas causas que levam as empresas a
faléncia, dentre elas constatou-se que a ma-gestdo é um fator importante,
denominado como fator interno e, portanto, controlavel por esta. Mas que também ha
fatores externos, os quais ndo ha controle por parte da empresa.

Utilizando-se os estudos de Altman, 1983; LIU e WILSON, 2000, os
pesquisadores’® identificaram dentre fatores externos as causas macroecondmicas,
vinculadas a taxa dos numeros de faléncias pesquisados, como sendo: juros, crédito,
inflac&do, crescimento econdmico, abertura de novas empresas, politica fiscal e carga
tributaria e por fim cambio.

O artigo citado de Mario e Carvalho'™® elencou uma tabela apontando as
hipdteses de relacionamento entre as variaveis macroeconémicas e a taxa de faléncia,
e que por este quadro € possivel identificar o destaque para a variavel TRIBUTOS,
que assumiu o 2° lugar em grau de importancia comparada as variaveis inflagdo e

novas empresas, como abaixo demonstrado:

37 MARIO; CARVALHO, 2022. Ibid.
138 Idem.
139 Idem.
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Variavel Coeficiente (C) | Std. Error | t-Statistic | p-value
NOVAS EMPRESAS DNOVAS1(-38) 0.352720 0.205062 1.720070 0.0898
CARGA TRIBUTARIA PDLO1 0.026653 0.006996 3.810066 | 0.0003
TAXA DE JUROS PDLO02 0.018220 0.004384 4.155461 0.0001
TAXA DE INFLACAO PDLO03 0.188662 0.053047 3.556532 0.0007
PIB PDL04 -0.081304 0.019628 -4.142349 | 0.0001
MAQ) -0.304940 0.048854 -6.241925 | 0.0000
MA®4) -0.455366 0.103984 -4.379196 | 0.0000
MA(7) -0.636651 0.117065 -5.438458 | 0.0000
MAQ©) 0.314458 0.104605 3.006135 | 0.0037
MA(11) -0.245450 0.121694 -2.016938 | 0.0475
MAC(18) 0.332277 0.084519 3.931369 0.0002

Fonte: Dados da pesquisa, 2005

Figura 3 - Variaveis e Coeficientes Gerais do Modelo'*°

Ao partir dessa informacao de que os tributos sdo um fator de relevancia para
a causa das faléncias, ha certamente um ponto interessante e de questionamento,
pois quem institui as politicas fiscais e determina a carga tributaria sdo o Estado, ou
seja, este também tem o seu papel influenciador no problema do endividamento das
empresas, e a forma que encontrou de resolver, ao invés de melhorar e diminuir a
carga tributaria, € requerer a faléncia. Certamente, ha um contrassenso nessa atual
politica intervencionista na ordem econdmica pelo Estado.

Sob a dtica da ordem econdmica, extrai-se do pensamento de Simm e

Gongalves™!:

A tributagdo € um modo de intervengao econdmica, indireta do Estado
no dominio econdmico. De acordo com Erico Hack (2014, p.234), os
tributos, além de cumprirem a finalidade fiscal de arrecadar recursos
aos cofres publicos, também podem apresentar uma finalidade
extrafiscal, me medida que induzem o comportamento dos agentes
econdmicos para a promog¢ao da livre iniciativa.

O Estado nos ultimos anos construiu diversos mecanismos fiscais que podem
afetar ndo apenas a livre concorréncia, mas agravar a carga tributaria para um setor
ou outro, de uma regido a outra, dentre eles foi a validagao de incentivos fiscais, como
exemplo o caso relatado por Simm e Gongalves'?, dos beneficios fiscais concedidos

as empresas de refrigerantes que se instalam na Zona Franca de Manaus, constituida

140 MARIO; CARVALHO, 2022. Ibid.

41 SIMM, Camila Beatriz;, GONCALVES. Oksandro Osdival. Reflexdes Acerca da Substituigido
Tributaria Progressiva do ICMS e o Principio da Livre Concorréncia a partir da Analise Econémica do
Direito. (2018) p. 45. Disponivel em: http://www.periodicos.ufc.br/nomos/article/view/3061/73313.
Acesso em: 2 nov. 2022.

42 Idem., p. 48.
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para o desenvolvimento na regido amazdénica e que gerou distorgdes graves neste
mercado, pois as grandes industrias tem capacidade financeira de instalar-se 13,
enquanto que as fabricantes regionais ndo conseguem usufruir desse beneficio,
causando uma concorréncia desleal atipica, com o apoio do Poder Publico.

Outro exemplo de interferéncia € a conhecida “Guerra dos Portos”, que
esclarece Gongalves'3, que se constitui de incentivos fiscais no dmbito do ICMS,
concedidos para empresas instalarem-se em alguns Estados em troca de ocorrer o
desembaraco aduaneiro de produtos importados em seus portos. Explica-se ainda,
que a forma mais comum é reduzir a aliquota interestadual do ICMS sobre aquele
bem importado quando for vendido para outro Estado de 12% a 5% e ao mesmo tempo
concede um crédito presumido de 12%. Conclui-se que a guerra dos portos tributa
mais pesadamente o produto nacional que o importado, promovendo uma
industrializagao no pais.

O Senado Federal, ao tentar amenizar editou a Resolugdo n°® 13/2002, que
determinou que aliquota do ICMS nessas operagdes envolvendo importados sera de
4%. Sobre esse tema, esclarece Wilhelm'# que ainda assim prejudica sobremaneira
a economia nacional, porque esse percentual quando aplicado na formagao do preco
de venda, influéncia diversos outros tributos incidentes sobre a venda, elevando as
diferengas no prego final muito além da diferenga nominal de 4%, para os 7% e 12%.
Explica, ainda, que grande parte dos bens beneficiados por essa resolugdo séo de
origem chinesa, onde os custos de produgdo sdo muito inferiores aos custos
brasileiros e ha fortes indicios de dumping social.

Esses exemplos servem para ilustrar que as agdes e as leis do Estado causam
efeitos econdbmicos na sociedade, como se preza estudar a AED. Punir empresas
devedoras fiscais, as quais o Estado pode ter a sua parcela de contribuicdo com o

endividamento fiscal, com a coacao de requerer faléncia, precisam ser refletidos quais

43 GONCALVES, Oksandro Osdival, RIBEIRO, Marcelo Miranda. Incentivos Fiscais: Uma
Perspectiva da Analise Econdomica do Direito. Disponivel em:
https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/56245668/39.Incentivos_fiscais uma_perspectiva_da_analise_e
conomica_do_direito_B1-with-cover-page-
v2.pdf?Expires=1667414638&Signature=YIIRZ6bhjlA70lZsQuLabz~m-

Z3S98ygPU6cCwpel CxleEg6~yDL3n71RESiguxLm5-
FhHSpvvgbn2jir920Aj7UTpWSXxFt7B32EDJIZ9M~90~IsvrQTSGU~InbGEVXx0g~4N3floArGF 1rALcmy
gaWxNf~HJjrR3~4EgOPu-uXLOH-nwldxVgzai6RvSLNNOBpT-5Trz2l-a0-
NmTY58CoTer0006b1FDgEH2JjLH~TZJiTPIZcDTqgPsupVAh8wX7bAuGFNWa3ijjuOS8icHfhv1hjudfim
79TXdv4yqg7FwIW57fCrh9~VD-s-SfCyNpXWBxtD41Lv4H2A2JWHtPA__ &Key-Pair-
Id=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA. Acesso em: 2 nov. 2022.

144 WILHELM, 2020, Ibid., p. 56
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e quantos serdo os impactos sociais e econémicos, afinal, pode ocorrer um volume
tdo grande de faléncias, reflexos para outras empresas até entdo sadias, impactos
locais, e portanto, prescinde de um sério e aprofundado estudo econdmico desta
norma, pois ha todos indicios de ser coativa e sancionatoria, de fins meramente
arrecadatorios, sem atentar-se para as consequéncias econdmicas e sociais.

Ademais, para impedir a atividade com a faléncia, primeiramente se deveria
identificar o perfil da empresa em dificuldade financeira, diferenciando-a de uma
devedora contumaz ou uma inviavel financeiramente, que trilha normalmente esse
caminho do fim.

Como anteriormente exposto, a devedora contumaz deve ser expurgada do
mercado, pelo enorme prejuizo que traz a sociedade, o desequilibrio entre seus
concorrentes que recolhem os tributos, e isso, obviamente depende de uma agdo mais
efetiva do Estado, inicialmente por uma legislacdo com as regras legais postas e
identificaveis desta pratica e, por fim, mediante a¢des investigativas que visem a
detectar e coibir a pratica em um tempo mais razoavel, evitando o desgaste do
mercado pela ag&o criminosa destes que agem de ma-fé.

A empresa inviavel economicamente, falida, precisa ter um tratamento
adequado para que os seus bens retornem rapidamente ao mercado, para maos de
novos investidores que possam utilizar-se do parque industrial e também reempregar
a mao da obra na cidade, para dar novas oportunidades a economia local e voltar a
gerar riquezas, com isso, foram benéficas as novas disposigdes introduzidas pela Lei
n° 14.112/2020, no tocante a celeridade do processo falimentar e por delimitar o prazo
de reabilitagdo do falido (fresh start).

A empresa em recuperagao judicial ndo pode receber do Fisco o0 mesmo
tratamento dado a uma empresa inviavel economicamente ou mesma equipara-la a
uma devedora contumaz, pois a LRFE em consondncia com os principios
constitucionais preconiza pelo Art. 47 a preservacdo da empresa, para tanto é
obrigatdrio estar em atividades, manter empregos, preservar interesses dos credores.

Destaca-se ainda que para a sua concessao, devera ser feita a constatacao
prévia (Art. 51-A'%5, § 5°), que além de atestar o preenchimento dos requisitos legais,

145 “Artigo 51-A, § 5°: A constatagéo prévia consistira, objetivamente, na verificagdo das reais condigbes
de funcionamento da empresa e da regularidade documental, vedado o indeferimento do
processamento da recuperagao judicial baseado na andlise de viabilidade econdmica do devedor.”
(BRASIL, 2005)
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a regularidade documental, também devera investigar se ha indicios de fraude que a
impeca de ser beneficiaria da recuperagao judicial; portanto, ha principios da boa-fé
que serdo investigados.

O Estado também precisa cumprir o seu papel constitucional, dar oportunidade
as empresas para o seu soerguimento, permitir que atraves do trabalho estas possam
pagar os seus credores, evitando medidas de coag&o para tais pagamentos como a
decretagao da faléncia, deixando esse instituto para as demais que se enquadrem no
conceito de insolventes e irrecuperaveis, ou as que prejudicam o mercado e a

sociedade, como os devedores contumazes.
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5 CONCLUSAO

E desafiadora a construgdo de uma sociedade justa, que permita aos seus
cidadaos o crescimento, o desenvolvimento e as perspectivas de um futuro melhor.

Umas das formas mais importantes de transformacdo ocorre por meio do
trabalho, que propicia a dignidade, a renda e n&o apenas a subsisténcia, mas permite
alcancgar e construir sonhos.

A geragao do trabalho pode ocorrer de formas diversas, pois € livre a sua
iniciativa. O destaque desde estudo € o trabalho que advém das empresas, pela
geracdo dos empregos, da iniciativa de empreender, do aporte de capital para
transformar meros insumos em bens de consumo, duraveis, dentre tantos outros.

Para que as empresas gerem empregos e renda, elas devem prover um
ambiente negocial favoravel e estavel para desenvolverem-se, razdo pela qual o
Estado exerce um papel fundamental em propiciar a garantia da ordem econémica,
zelar pelas relagdes, regulamentagdes e assegurar que as regras de mercado sejam
cumpridas.

Certamente que sopesar tantos interesses distintos publicos e privados nao é
tarefa facil para o Estado, razdo pela qual sempre que houver desequilibrio entre
essas relagdes, cabe a este intervir mediante a regulagdo do mercado, visando a
restabelecer e equilibrar, o que o faz por intermédio de leis, dentre elas a instituicao
de tributagcdo adequada, dosada pela capacidade contributiva e demais principios
tributarios.

Uma das formas de ac¢ao do Estado, agindo proativamente e de acordo com os
principios fundamentais para salvaguardar as empresas em crise, foi a construgdo do
instituto recuperacional, por meio da edigao da Lei n® 11.101/2005, permitindo que as
empresas em crise pudessem obter socorro judicial para a renegociacdo de suas
dividas junto a seus credores. Este € um bom exemplo de atuagao estatal em respeito
constitucional a propriedade privada, aos empregos, a empresa e a sua fungéo social.

Em vigéncia por pouco mais de 15 anos, a recuperagao judicial passou por
diversos desafios, alguns ja superados, como atividades empresariais que n&o sao
especificamente claras pela norma, mas que se socorreram do Judiciario para o
reconhecimento do seu direito, com base na equiparacado do exercicio da atividade
empresarial, como o produtor rural, as associacdes e as fundacdes sem fins lucrativos,

dentre elas os clubes de futebol.



104

Recentemente, fora atribuido para um desafio para o processo de recuperagao
judicial, relacionado a atuagao do Fisco, em relagédo a tributos inadimplidos, com a
reafirmacédo de que € necessario para homologacdo do processo de recuperagao
judicial, a apresentagao das certiddes negativas de débitos. Para tanto, ofertam
ao contribuinte devedor, realizar a adesao a transagao tributaria para sua
regularizagao.

A assiduidade e o recolhimento dos tributos ndo se olvida que é uma obrigacao
do contribuinte, bem como um direito do Estado e um dever deste de promover os
meios legitimos para realizar a respectiva cobranga desses débitos.

O questionamento advém nao de exigir que se faga a regularizagao tributaria,
mas dos efeitos que podem causar para uma empresa em recuperagao judicial, que
segundo a Lei n°® 14.112.2020, que alterou a Lei n® 11.101/2005, no Art. 73, Inciso V,
permitira ao Fisco pedir a decretagao da faléncia para quem descumprir o respectivo
parcelamento transacionado.

A Lei e o dispositivo em comento passam a ser objeto de questionamentos
sobre a sua eventual inconstitucionalidade por ferir direitos fundamentais do
contribuinte, em desrespeito a preservagao da empresa, a sua fung¢ao social, ao direito
a propriedade, o que contraria os deveres constitucionais que o Estado deveria
proteger.

O presente trabalho buscou demonstrar que os direitos e as garantias
constitucionais sao clausulas pétreas e, portanto, as leis editadas devem ser
sopesadas sob o manto dos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da
isonomia para a sua legitimagéao.

Por este estudo, demonstrou-se que ao pedir a faléncia de uma empresa em
recuperacéo judicial, o Fisco tem a intengéo clara de efetuar a cobranca dos débitos
inadimplidos e paralelamente reduzir os processos em tramite do contribuinte, pois
com a adesao aos termos propostos na transacéao tributaria, o contribuinte tem de
confessar os seus débitos, bem como desistir de toda e qualquer demanda judicial ou
administrativa que o questione, ferindo também o Direito Constitucional da ampla
defesa e do acesso ao Judiciario.

Apontou-se que a medida de ameacar com a faléncia ndo atende ao critério da
proporcionalidade e da razoabilidade, pois a faléncia nos moldes atuais determina a
ordem de credores que recebera primeiramente o crédito, estando o Fisco na terceira

posicao, e a forma como podem ser leiloados os bens que compdem o ativo da
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empresa falida com desagios elevados, tornando-se, portanto, incerto o recebimento
de valores a titulo de tributos pelo Fisco, assim como grande parte dos demais
credores.

Ademais, pela avaliagao da proporcionalidade questiona se ha outra maneira
de atingir o objetivo de forma menos onerosa. A resposta € indubitavelmente positiva.
Pode nado ser facil, mas a eliminagdo de empresas geradoras de empregos e de
fomento, apesar de endividadas, ndo € a melhor resposta, ainda mais com o aparato
executivo previsto na Lei n® 6.830/1980, que dispde de penhora de faturamento, de
bens, de recebiveis, protesto, extensido de efeitos ao administrador e outras
possibilidades legais.

Outra questdao ponderada relaciona-se aos reflexos que o fechamento de
diversas empresas inadimplentes pode ocasionar no mercado; afinal, os seus efeitos
atingirdo os funcionarios, com diminuicdo de renda, dificuldade e demora para o
recebimento de seus créditos; igualmente os fornecedores, que além de perder o
cliente, a maioria das vezes séo classificados como quirografarios; s&o infimas as
possibilidades de recebimento de qualquer crédito, dada a ordem classificatoria e a
diminui¢ao sensivel do valor arrecadado pela venda dos bens arrecadados.

Destaca-se o principio da isonomia na avaliagdo da constitucionalidade do
pedido de faléncia pelo Fisco, pois se é facultado ao Estado requerer a faléncia de
inadimplentes fiscais apenas das empresas que estdo em recuperacgéao judicial, ha
contrassenso com os demais devedores que ndo pediram a recuperagao judicial.
Questiona-se, neste caso, onde esta o tratamento igualitario.

A afronta torna-se mais expressiva ao destacar-se que o objetivo da Lei n°
11.101/2005, em seu Art. 47, é viabilizar a superagao da crise econdbmico-financeira,
manter a fonte produtora, os empregos e garantir o interesse dos credores, tudo em
consonancia com o dever constitucional de preservar a empresa, a sua fung¢ao social
e estimular a atividade econbmica; portanto, o Fisco, no papel de Estado, cerceia o
direito de superagdo da crise mediante o pedido de faléncia por seus débitos
tributarios, sem existir qualquer correlagdo com as demais partes do processo, como,
por exemplo, se a empresa cumpre com as suas obrigagdes assumidas no plano de
recuperacéo, se quitando e esta em regularidade com os demais credores, se esta
soerguendo-se.

O principio da isonomia foi ignorado neste caso, pois o tratamento e o amparo

constitucional de preservar e proteger a empresa em situagéo hipossuficiéncia, como



106

a que esta em recuperagao judicial, foi posta em risco com a ameacga da faléncia. A
empresa que devia ser protegida é a que esta sob ataque. A empresa que nao
ingressou com o pedido de faléncia ndo tem qualquer previsao legal de receber a
mesma penalidade, que € o pedido de faléncia. Certamente, representa uma inversao
de valores pelo Fisco e que ndo podera ser chancelada pelo Judiciario.

O posicionamento do Fisco em realizar a cobranca do débito tributario, de forma
punitiva e mediante a coagao para as empresas em recuperagao judicial, também fora
sopesado nesse estudo, mediante a apresentacdo e o estudo dos conceitos que
envolvem a sancao politica.

Constatou-se que a forma como age o Fisco visa unicamente a obrigar a
empresa ao recolhimento do tributo, cujos meios sdo desproporcionais, eivados de
coagao e de sangao demasiadamente onerosa, novamente em contrassenso com o
dever de protecdo a empresa e ao fomento.

As sangdes politicas foram vedadas no ordenamento juridico patrio. O Estado
brasileiro € muito criativo para inovar em diversas modalidades, podendo o pedido de
faléncia ser considerado mais uma delas. O STF julgou um dos poucos casos em que
se reconheceu a legitimidade do fechamento do estabelecimento por meio da
cassacao das licengas, (RE 550.769), ao constatar que havia praticas de mercado
realizadas pelos administradores condizentes com a de devedor contumaz.

A hipétese do devedor contumaz que legitimou a cassagdo das licengas
daquela empresa, teve como base as caracteristicas criminosas de sua atuacéo,
dentre as mais comuns a que age mediante praticas predatorias no mercado, burla
obrigagdes tributarias, ndo faz o pagamento dos impostos com o objetivo de tornar-se
competitivo, agindo para eliminar os concorrentes pela variagdo do prego impossiveis
de serem praticados por empresas com regularidade fiscal.

A caracteristica marcante nos devedores contumazes € a atitude do dolo na
conducdo e na ocultagdo de suas obrigagdes fiscais, muitas vezes eles montam
empresas em nome de terceiros (laranjas), ocultam e desviam bens, e quando ficam
impedidas de perpetuar a atividade naquele local e CNPJ, abandonam a empresa,
encerrando ilegalmente as suas atividades e deixando um numero expressivo de
funcionarios, credores e dividas tributarias sem perspectiva de qualquer pagamento.

Essa pratica criminosa de concorréncia desleal é algo que deve de fato ser
expurgado pelo Judiciario e pelo Estado, pois prejudica o mercado e as demais
empresas atingidas por esses atos ilicitos.
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Uma situagao diferente ocorre com as empresas em recuperagao judicial. Em
que pese poderem estar inadimplentes com o Fisco e os credores, ha o animus de
recuperar-se, de buscar ajuda, de renegociar as suas dividas, e fa-lo de forma exposta
junto ao mercado, busca o processo de recuperagao judicial e declara-se nessa
condigao de socorro judicial para restabelecer as suas finangas e soerguer-se.

O tratamento que o Fisco esta pretendendo para empresas em recuperagao
judicial, tirando-as do mercado com a faléncia, além de ser desproporcional é
inconstitucional e fere os direitos os quais o Estado deveria ser o guardi&o.

Espera-se que seja o ponto de partida para rever a respectiva lei, a
conscientizagao deste problema por meio dos pontos elencados por esta dissertacao,

pela afronta aos direitos fundamentais.
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