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RESUMO

Esta monografia € o resultado de uma andlise que envolve a relacdo entre a Fazenda
Publica e o processo falimentar. O estudo inicia com uma abordagem historica do
direito comercial e do instituto da faléncia, com o objetivo de demonstrar a nova feicao
trazida pela Lei n® 11.101 que regula o processo falimentar brasileiro e como se pode
extrair dos seus artigos a concretizacdo do principio da preservacdo da empresa.
Neste percurso, o ordenamento juridico enfrenta o seguinte dilema, problema desta
pesquisa: a Fazenda Publica pode iniciar o processo falimentar? Para responder ao
problema de pesquisa, a fundamentacéao foi desenvolvida através do método dedutivo
e 0 uso da técnica de pesquisa bibliogréfica. A partir dessa analise, reforca-se o
entendimento majoritario que se posiciona pela impossibilidade do pedido de faléncia
movido pela Fazenda, contudo, o enfoque que se da envolve uma linha de raciocinio
gue vai além das questbes meramente processuais. Verificou-se que a falta de
interesse e legitimidade da Fazenda, isto €, questdes processuais, Sdo apenas umas
das formas de defender a impossibilidade do pedido. Uma andlise principiol6gica
dessa relacdo mostrou-se mais relevante para o debate, ja que pode ser desenvolvida

fora do texto legal e além do ramo comercial do direito.

Palavras-chave: Lei de faléncia; Principios; Execucado fiscal; créditos

tributarios; Fazenda publica.



ABSTRACT

This monograph is the result of an analysis that involves the relationship between the
Public Treasury and the bankruptcy process. The study begins with a historical
approach to commercial law and the institute of bankruptcy with the objective of
demonstrating the new feature brought by Law 11,101 that regulates the Brazilian
bankruptcy process and how one can extract from its articles the concretization of the
principle of preservation of the corporate entity. On this current path, the legal system
faces the following dilemma, problem of this research: can the Public Treasury initiate
the bankruptcy process? In order to answer the problem of this research, the reasoning
was developed through the deductive method and the use of the bibliographic research
technique. Based on this analysis, it reinforces the majority understanding that stands
for the impossibility of the bankruptcy petition moved by the Public Treasure, however,
the approach that takes place, involves a line of reasoning that goes beyond the mere
procedural issues. It was found that the lack of interest and legitimacy of the Treasury,
that is, procedural issues, are only one of the ways to defend the impossibility of the
request. A principiologic analysis of this relationship has become more relevant to the
debate, since it can be developed outside the legal text and beyond the commercial

branch of law.

Key-words: Bankruptcy law; Principles; Tax execution; Tax credits. Public

Treasure.
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1. INTRODUGCAO

A Lei n° 11.101 passou a regular, no territdrio nacional, o processo de
recuperacao judicial e faléncia a partir de 08 de junho de 2005. Ap6s 11 anos de
tramitacdo no Congresso Nacional, a referida Lei revogou, parcialmente, o antigo
Decreto-Lei N° 7.661, de 21 de junho de 1945.

Com o novo diploma, institutos como a concordata e a continuagédo do
negocio pelo falido foram extintos. A nova Lei instituiu o maior exemplo da
concretizacdo do principio da preservacdo da empresa: a recuperacao judicial e
extrajudicial. Segundo Luis Felipe Salom&do Paulo e Penalva Santos “O plano de
recuperacéo da empresa € o verdadeiro "coracdo" da nova lei.”

O diploma atual manteve a faléncia, contudo, desenhou novos contornos
legais, mas ndo unificou o sistema de faléncias, permanecendo a velha dicotomia
entre faléncia empresarial e faléncia civil, que remonta ao periodo francés dos atos de

comércio.

A semelhanca da concordata prevista no DL 7.661/45, a nova lei criou um
regime especial de recuperacéo judicial para microempresa e empresa de pequeno
porte. Com a Lei Complementar n. 147, de 7 de agosto de 2014, portanto, cerca de 9
anos apos a entrada em vigor da lei, foi criada uma quarta classe de credores que €

especifica para esse tipo de empresa.

Os atos processuais devem ser comunicados ao Ministério Publico devido
ao interesse geral que envolve o processo de faléncia. Contudo, em relacdo ao
Decreto -Lei, suas competéncias foram reduzidas. Os procedimentos que demandam
a participacao do Ministério Publico sdo poucos, via de regra, a sua intervencao esta

ligada, basicamente, a apuracdo de crimes falimentares.

L A referida lei foi publicada no Diario Oficial no dia 05 de fevereiro de 2005, contudo, o artigo 201
determinou que a entrada em vigor da referida lei s6 aconteceria 120 dias depois de publicada.
Portanto, houve um periodo de vacatio legis de aproximadamente 4 meses. In verbis: Art. 201. Esta Lei
entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua publicagéo.

2 SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recuperacéo judicial, extrajudicial e faléncia: teoria
e pratica. Sdo Paulo: Forense, 2012. cap. 13, p. 27
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Com a nova Lei a faléncia deixa de ser uma forma de cobranca dos
devedores, pois estabelece limites minimos para o pedido de faléncia, incentiva ao
maximo a recuperacdo judicial, amplia o prazo da contestacdo, entre outros
mecanismos que impedem a utilizacdo do pedido de faléncia como uma forma de

pressionar 0 empresario Como ocorria com a antiga legislacao.

A nova Lei tenta preservar a empresa e efetivar a sua funcéo social, mesmo
gue, em detrimento dos anseios dos credores individualmente considerados, isso fica
claro no artigo 47 da Lei, que esté “topograficamente” localizado na parte que trata do
instituto da recuperacao judicial, mas esse principio norteia toda a Lei de faléncias,

inclusive o processo falimentar.

As vérias formas de protecdo da empresa, para um leigo, podem parecer
exageradas e pouco ison6micas, conduto, as ideologias que envolvem a Lei n°.
11.101/05 derivam da ideia de que a empresa € importante tanto para a sociedade
qguanto para o Estado, de forma que € mais importante preserva-la e, com isso,
maximizar o bem-estar geral da sociedade que beneficiar os credores que sao um
grupo pequeno em relacdo ao resto da sociedade, por obvio, 0s seus créditos serao

adimplidos, no entanto, ndo tao rapido quanto gostariam.

Mesmo com as mudancas um problema persiste: as questfes fiscais
sempre foram uma dificuldade seja para o empreséario falido seja para o em
recuperacéo judicial. Em relagdo ao Estado, o problema diz respeito a extenséo e a

forma com que atuara.

E inegavel a necessidade dos tributos3, o Estado néo vive sem eles, por
outro lado, o empresario em crise ndo tem possibilidades de contornar a crise sem
uma atuacao fazendéria razoavel e adequada, tanto no momento em que tenta manter
0 negocio, evitando a faléncia, quanto no momento em que Se reergue seja
recuperacgdo judicial ou seja a extrajudicial. Portanto, deve-se achar um equilibrio
entre 0s interesses socio-tributarios e os socio-empresariais que possibilite a

concretizacao sadia de ambos.

3 As expressoes “crédito tributario” ou “tributos” devem, nessa monografia, serem entendidas no sentido
genérico e amplo, incluindo as obrigacdes fiscais e parafiscais.
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A questao tributaria que envolve o mundo empresarial é controvertida, pois
sao duas areas de intenso debate e incerteza, especialmente na area de faléncias e
recuperacdo de empresas em que vacuos normativos, legislagdes tecnicamente mal
redigidas e embates entre o publico e o privado geram um verdadeiro campo de
batalha.

Mesmo com a relevancia do empreendedorismo para a sustentacdo da
economia — e por vias indiretas do Estado — uma questdo vem se colocando de
maneira cada vez mais consistente quando se discute a atividade empreendedora que
estd em crise frente a responsabilidade tributaria. Sem entrar em debates sobre a
eficiéncia da aplicacdo dos recursos, os tributos sdo necessarios para a manutencao
do Estado, principalmente para o Estado brasileiro que trouxe para si Vvarias
competéncias de ordem social.

Dessa maneira, ganham cada vez mais relevancia as discussoes sobre a
atuacao da empresa e do Estado, pois de um lado se tem o ente publico que demanda
0 pagamento dos tributos e do outro lado, a empresa que precisa sair do “vermelho”
e, para tanto, deve dispender o menor capital possivel para maximizar os ganhos e
sair da crise. Trazer para o centro do debate a analise sobre as consequéncias do
comportamento do Fisco no processo de recuperacao judicial e faléncia pode impactar
a maneira como se cobra os tributos e tenta-se manter o empreendedorismo, sem

que, para isso, seja necessario o sacrificio demasiado de um dos lados

As discussbes sobre o impacto tributarios sobre os institutos da Lei n°.
11.101/05, além de um aspecto pratico de importancia impar, reveste-se de grande
importancia para o meio académico. Nesse contexto, a maior produgao de estudos e
pesquisas sobre a tributacdo, seja na faléncia seja na recuperacao judicial, pode ser
o inicio de um processo comecgado na academia, mas que se estende para a realidade

pratica confusa e vacilante.

E nesse cenario que o presente trabalho se desenvolve: como conciliar os
interesses opostos dentro do processo de faléncia. Nesse embate de forgas, as partes
devem ceder para que se chegue a um patamar aceitavel e se promova o bem-estar
geral da nacdo. Assim, o problema de pesquisa busca analisar a impossibilidade do

ajuizamento do pedido de faléncia pela Fazenda Publica a partir de uma
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argumentacao principiolégica que extrapola as relacdes processuais, que sustentam

a doutrina majoritaria.

Nesse diapasao, é necessario demonstrar que o sistema falimentar passou
por uma evolugao que desenvolveu e consolidou novos paradigmas, com destaque
para os principios da preservacdo da empresa e sua relacdo com varios ramos do
direito. Ha ainda algumas perguntas que devem ser respondidas em relacdo ao
processo de faléncia, quais sejam: Como se dé a atuacao do fisco a luz dos principios
falimentares? Ha relacdo entre os principios falimentares e os principios tributarios?
Qual a importancia da separacdo do conceito de empresa e empresario dentro do

processo falimentar?

Para superar o problema de pesquisa, utiliza-se o0 método dedutivo com o
uso de pesquisa bibliografica e documental. Adota-se a coleta de conteudos e
informacdes para a analise e contextualizacdo dos objetivos gerais e especificos,
estabelecendo contornos especificos das etapas que devem ser cumpridas para
atingir o resultado final. A pesquisa bibliografica envolve a consulta e interpretagdo da
doutrina nacional de Direito Empresarial, com foco maior na doutrina falimentar. A
pesquisa documental resulta da andlise e consulta as Leis nacionais e acordao que

trataram da faléncia, de outros institutos do direito comercial e da Fazenda Publica.

O trabalho esté dividido em cinco capitulos, dois desses sdo reservados
para a introducéo e conclusao do trabalho.

A primeira parte aborda brevemente o processo historico-evolutivo do
direito comercial desde a lex mercatoria até o periodo da teoria da empresa do sistema
italiano e o processo de separacao entre o conceito de s6cio da empresa e 0 conceito
de empresa. Em seguida aborda-se o principio da preservacdo da empresa no ambito
geral do Direito Empresarial e sua relagdo com outros ramos do direito,

principalmente, o ramo tributéario.

Em seguida, sera analisado, brevemente, o processo historico-evolutivo da
faléncia. Na segunda parte, o enfoque recaira sobre as fases das legislacdes
brasileiras que se resumem em 5 periodos distintos. Por fim, analisar-se-a a
compatibilidade entre o principio da preservagédo da empresa e o instituto da faléncia.

Para tanto, a legislagdo anterior — DL 7661/45 — ser4 comparada com a atual Lei, a



14

breve digressdo sobre o sistema anterior permiti observar como o0s procedimentos
evoluiram para o sistema que promove o empreendedorismo e afasta o processo de

faléncia como meio punitivo.

Na parte final do trabalho, serd abordado os diversos créditos tributarios
presentes no processo de faléncia, a relacdo entre o processo falimentar e a execucao
fiscal e, por fim, o papel da Fazenda Publica no processo falimentar. A Lei de faléncias
e recuperacao judicial sdo claras, qualquer credor pode requer a faléncia do devedor
— artigo 97, IV —, contudo a jurisprudéncia do STJ entende que a Fazenda Publica ndo
pode fazer o pedido, pois ndo possui legitimidade nem interesse de agir uma vez que
tem a disposicdo a Lei de Execucdes Fiscais (Lei n°. 6.830, de 22 de setembro de
1980.)

Para a conclusdao com éxito, serao utilizadas as seguintes técnicas:
producdo de resumos, resenhas, fichamentos, analise histérico-comparativa,
interpretacdo sistémica do ordenamento e analise quanto a finalidade do processo a

luz dos principios.
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2. ANALISE HISTORICA DO DIREITO COMERCIAL

Nesse capitulo, abordar-se-4& o desenvolvimento histérico do direito
comercial. Ascarelli divide em quatro periodos distintos o processo de formacéao e
consolidacéo do direito comercial. O primeiro periodo € marcado pela lex mercatoria;
0 segundo periodo é marcado pelo inicio da migracdo ao poder do Estado; o terceiro
€ o periodo francés, no qual se desenvolveu a teoria dos atos de comercio; e, por fim,

o periodo italiano, no qual se desenvolveu a teoria da empresa.

Dentro dessa analise historica, analisa-se a importancia que a separacao
do conceito de empresa e empresario trouxe para o direito comercial. Essa separacao
se mostra bastante importante, pois, ao final deste capitulo, analisa-se o principio da
preservacao da empresa, que depende dessa dicotomia para fazer sentido e produzir
efeitos no ordenamento. Além disso, é necessario analisar o principio acima referido
a luz do principio constitucional da fungdo social da empresa, além de demonstrar a
relagdo que o principio da preservagdo da empresa tem nos diversos ramos do direito,

principalmente no Direito Tributario.
2.1. O processo evolutivo no Brasil e no mundo

O comércio enquanto atividade econémica, de uma forma ou de outra,
sempre fez parte da histéria humana. Na antiguidade classica, o comércio era
rudimentar e a legislacao era esparsa, dessa forma, ndo havia um sistema préprio que
regesse a atividade comercial, enquanto campo juridico passivel de regulacédo. O

desenvolvimento de um sistema juridico do comércio so6 surgiu na ldade Média:

O direito comercial surgiu de uma necessidade, na Idade Média, de
regulamentar as rela¢des entre 0s NOvos personagens que se apresentaram:
0s comerciantes (a ascensao da burguesia). Mas o comércio, bem como as
normas juridicas que regulamentavam tal relagdo, remontam a um periodo
bem anterior.*

Segundo Tullio Ascarelli (1962. P. 29/74. Apud Coelho. 2016, P. 33), o
Direito comercial passou por quatro fases. O primeiro periodo foi marcado pelas

4TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria geral e direito societario. 8. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. cap. 1, p. 30. v. 1.
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corporacOes de artes e oficios e o engrandecimento das feiras nas grandes cidades

europeias.

O principal diploma legal aplicado era a lex mercatoria, Lei dos mercadores.
O referido diploma tentava dirimir as dificuldades que os comerciantes encontravam
ao negociar com pessoas de diferentes cidades, uma vez que 0s paises europeus
ainda ndao haviam se formado, mas existiam diversas cidades que desempanavam
papel importante no desenvolvimento do comercio. A referida Lei ndo era influenciada
por nenhum regramento das cidades, o que se buscava era a rapidez nas solucdes e

a prevaléncia dos usos e costumes comerciais da regido.°

A lei dos mercadores era uma fonte normativa dentro do seio das
corporagdes, com isso, as regras ali abordadas eram direcionadas aos seus membros
e ndo a todas as corporacdes. As corporacdes elegiam os seus préprios consules que

aplicavam os usos e costumes para dirimir os conflitos entre os comerciantes.

Nesse mesmo sentido, Tomazette:

Nesse primeiro momento, o direito comercial podia ser entendido como o
direito dos comerciantes, vale dizer, o direito comercial disciplinava as
relacbes entre os comerciantes. Eram, inicialmente, normas costumeiras,
aplicadas por um juiz eleito pelas corporagfes, o cénsul, e s6 valiam dentro
da propria corporacéo. Posteriormente, no seio de tais corporacdes, surgem
também normas escritas para a disciplina das relagdes entre comerciantes.
Essas normas escritas, juntamente com os costumes, formaram o0s
chamados estatutos das corporagfes, fonte primordial do direito comercial
em sua origem.®

Foi na Italia que esse sistema surgiu: Veneza e Florenca eram duas das
republicas italianas que se tornaram o0s centros de troca mais importantes da Europa.
Nesses grandes centros, beneficiados pela posicao estratégica da peninsula italiana,
0S comerciantes compravam, vendiam, negociavam e escoavam os produtos de toda

a Europa.

Esse sistema classista comecou a ruir na metade do Século XVI. O poderio
econdbmico da burguesia ascendente crescia cada dia mais. Em certo momento, as

relacdes entre comerciantes e ndo comerciantes geravam embates que, nem sempre

5Ibid., p. 96.
6 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria geral e direito societario. 8. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. cap. 1, p. 32. v. 1.
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poderiam ser solucionados pelos membros das corporacdes comerciais. Lentamente,
o poder de criar direitos e julgar passou para as maos dos Estados, que iniciavam o

processo de unificagdo nacional na Europa.

No entanto, as corporagdes continuavam a existir, mas o seu poder de
decisdo foi, lentamente, passado para a competéncia dos tribunais comerciais.
Contudo, os magistrados ndo eram juizes de carreira, eram comerciantes eleitos para

mandatos especificos de dois anos.

Uma pequena critica deve ser feita: os dois periodos constituem apenas
uma fase do direito comercial. A evolucédo trazida para o sistema de um periodo em
relacdo ao outro ndo representa um salto evolutivo tdo relevante a ponto de ser
caracterizado como uma nova fase. Os comerciantes, embora tivessem perdido parte
do poder que tinham antes, ainda continuavam a frente das rela¢cées de comercio. O
Estado ainda ndo havia consolidado a for¢ca que conseguiria no sistema Frances dos
atos de comercio, mas caminhava nesse sentido. Dessa forma, maxima vénia, esse
segundo momento se caracteriza apenas como o inicio do fim do periodo da lex

mercatoria € ndo uma segunda fase, propriamente dita.

O terceiro periodo’ foi o sistema francés dos atos de comicio, marcado pelo
Caodigo Napolednico de 1807. A consolidacdo desse sistema ocorreu no momento em
que o Code de Commerce — Codigo Mercantil napolednico — entrou em vigor, no ano
de 1808. Esse sistema foi marcado pela teoria dos atos de comércio, mecanismo que

foi encontrado na época para dar contornos mais objetivos a atividade mercantil.®

A teoria dos atos de comércio surgiu em resposta ao sistema anterior,
marcado pelas corpora¢cdes mercantis que eram formadas por classes enrijecidas e
elitistas da sociedade. Dessa forma, eram poucas as pessoas que poderiam usufruir

das benesses trazidas pelo direito comercial, como visto acima.

7 Por quest@es de coeréncia, manteve-se a contagem dos periodos de acordo com aguela estabelecida
por Tullio Ascarelli. No entanto, reforca-se a critica no sentido de que existem apenas trés periodos
histéricos distintos.

8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria geral e direito societario. 8. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. cap. 1, p. 34. v. 1.
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E justamente nessa fase que ocorre a abolicdo do corporativismo. Isso
permitiu, pelo menos em tese, que qualquer pessoa pudesse desempenhar a
atividade mercantil, independentemente de estar ou ndo vinculado a uma determinada
classe. Nesse novo cenario, aquele que se explora atividade comercial recebia

tratamento diferenciado, que resultava de uma disciplina juridica prépria do ramo.

Os atos de comércio eram uma espécie de lista de atividades trazidas pelo
Cddigo e somente as aquelas atividades poderiam ser consideradas atividades
comerciais. Essa restricdo causava incerteza juridica em relacdo a diversas
atividades, pois, se a atividade desempenhada néo estivesse elencada nessa lista,
nao seria considerada atividade comercial. Logo, aquele que desempenhasse essa
atividade néo seria considerado comerciante e, portanto, ndo usufruiria das regras

destinadas a esse ramo.®

O Codigo Comercial Napolebnico (1807) nao foi um marco legislativo como
o Cadigo Civil (1804), contudo, ainda assim, influenciou diversos sistemas juridicos
da época. A teoria dos atos de comércio foi introduzida na Espanha, Portugal, Bélgica,

nas colonias e ex-coldnias desses paises.®

O Brasil adotou a teoria dos atos de comércio, bebendo da doutrina
francesa desde 1850 com o Cddigo Comercial Brasileiro juntamente com o
regulamento 737, de 25 de novembro de 1850. Hoje, o Cbédigo Comercial esta
parcialmente revogado, tendo em vista a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002.

Sobre esse aspecto, escreve Gladston Mamede:

Essa teoria foi repetida no Brasil, com a edi¢do do Cdédigo Comercial, em
1850, quando era Imperador D. Pedro 11; cuida-se de uma das normas mais
duradouras da histéria brasileira: sua primeira parte, dedicada ao comércio
em geral, esteve em vigor até 11 de janeiro de 2003, quando passou a viger
o Cadigo Civil (Lei 10.406/02)11.

O sistema francés lentamente se deteriorava. Com o desenvolvimento das

técnicas mercantis, delimitar qual matéria seria ou nao de trato comercial, tornava-se

® DOS SANTOS JUNIOR, Clélio Gomes. Dos efeitos da faléncia sobre os créditos tributarios. 2010. P
14.

10.1962. P. 29/74. Apud. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1: direito de
empresa. 20. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. cap. 1, p. 25-46; cap. 2, p. 34.

11 MAMEDE, Gladston. Manual de direito empresarial | Gladston Mamede. - 8. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013. Séo Paulo: Atlas, 2006. cap. 1, p. 3.
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uma tarefa cada vez mais dificil. Além disso, restringir a atividade comercial as
molduras, impedia o livre desenvolvimento do mercado. A ineficiéncia das
codificagcbes que adotaram a teoria dos atos de comércio levou as constantes
alteracdes legislativas, como aponta Frans Martins:

Tanto o Codigo francés como o0s demais que o0 seguiram foram
constantemente modificados, em vista das periddicas inova¢des surgidas no
Direito Comercial. Essas Leis posteriores muitas vezes néo apenas alteraram
disposicdes dos Coédigos como revogaram inteiramente as mesmas,
passando a regular a matéria de modo diverso.1?

Aliado a isso, surgiram varias criticas quanto a manutencéo da separacao
entre Direito Civil e Direito Comercial. No Brasil, por exemplo, surgiram criticas no
sentido de que os dois ramos do direito se submetiam a mesma parte geral, ao mesmo

regramento das obrigacdes e dos contratos.*?

A crise no sistema francés levou ao quarto periodo. Esse periodo é
chamado de periodo italiano, que tentou superar os percalcos criados pelo sistema
francés. O Codice Civile (1942) disciplinava a matéria tanto do Direito Civil guanto do
Direito Comercial. A teoria dos atos de comércio é superada e passa a vigorar a teoria

da empresa.

O Brasil adotou esse sistema com o Cédigo Civil de 2002, assim, o centro
do direito comercial passa a ser a empresa, contudo o CC/02 néo definiu o que vem
a ser empresa. Dessa forma, busca-se no conceito de empresario a definicdo de
empresa, ou seja, a pessoa que “exerce profissionalmente atividade econdmica

organizada para a producéo ou a circulacdo de bens ou de servigcos™4.

E com base nesse conceito de empreséario que Eduardo Goulart Pimenta
define empresa como sendo “qualquer atividade econdémica de producdo ou
distribuicdo de bens ou servigos com intuito de lucro, realizada e dirigida, mediante a
organizagao de capital e trabalho, pelo empresario™®®.

12 MARTINS, Fran. O Comércio e o Direito Regulador das Atividades Comerciais. In: Atual ABRAO,
Carlos Henrique. Curso de direito comercial. 40. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. cap. 1, p. 34.

13 Mamede, Gladston. Manual de direito empresarial | Gladston Mamede. - 8. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013. Sao Paulo: Atlas, 2006. cap. 1, p. 3.

14 Art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil)

15 PIMENTA, Eduardo Goulart. O principio da preservagdo da empresa sob a 6tica da Constituicdo
Federal e do Cdédigo Civil de 2002. Revista do Curso de Direito (Nova Lima) v.3, p. 81, 2004.
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Dessa forma, percebe-se dois elementos caracterizantes do instituto: o
primeiro deles é o profissionalismo, isto €, a atividade deve ser praticada
habitualmente, sem carater recreativo ou esporadico; o segundo elemento é o
exercicio de atividade econdmica, isto é, o objetivo de gerar riquezas, que nao

necessariamente se apresentam como lucros.1®

A divisdo dos conceitos de empresa e de empresario € de grande
importancia para o Direito Empresarial, uma vez que da antiga pratica se aplica,
indistintamente, as mesmas sancfes ao empresario e a empresa, isto €, o

ordenamento deixou de atrelar o destino de um a sorte de outro.

Essa forma de observar, principalmente no ambito do direito falimentar e
recuperacional, implicou mudancas na conducdo e tratamento do empresario e da
empresa no curso do processo. Esse novo paradigma implicou maior aplicacéo e
concretizacdo do principio da preservacédo e da funcdo social da empresa, seja no

processo falimentar, seja no processo de recuperacao judicial ou extrajudicial.

No préximo item é analisado o principio da preservacdo da empresa
aplicado ao sistema empresarial como um todo, delimitando seus contornos e
funcdes, além de uma analise da sua incidéncia e correlacdo com alguns ramos do

direito.

2.2. Principio da preservagéo da empresa

Para Patricia Dantas Gaia, a evolucao do Direito de Empresa supera o que esta
positivado na Lei e implica reconhecimento da for¢a dos principios, que agora também
sdo normas e que, portanto, devem ser reconhecidas; aplicada o que importa, dentro

do Direito Empresarial, uma visdo nova sobre a empresa.

(...) [N]J&o deveria mais funcionar como uma organiza¢éo contratual, onde
prevalece - sempre e a qualquer preco - a vontade dos
empresarios/contratantes. A empresa, assim como a propriedade, passa a ter
necessariamente uma funcéo social, um objetivo institucional. Portanto, a
preservagdo da empresa - e ndo necessariamente do empresario - significa
preservagdo de empregos, de receitas tributarias, enfim, de bem-estar a

16 DOS SANTOS JUNIOR, Clélio Gomes. Dos efeitos da faléncia sobre os créditos tributarios. 2010. P
18
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sociedade. A empresa permanece com sua finalidade capitalista de buscar
os resultados financeiros, mas com a necessidade também de criar valor
social.1?

Antes de abordar o principio da preservacdo da empresa, € necessario
tecer breves digressdes sobre o principio constitucional da funcéo social da empresa.
Esse principio ndo se encontra na Constituicdo expressamente, contudo, a doutrina e
a jurisprudéncia, por meio de um esfor¢o interpretativo, construiram suas bases
teorias a partir do principio da fungéo social da propriedade que esta positivado nos
artigos 5°, XXIII*® e 170, 11l da Constitui¢éo.?°

Para Fabio Ulhoa Coelho, a empresa s6 cumpre a funcéo social se:

[...] [Glera empregos, tributos e riqueza, contribui para o desenvolvimento
econdmico, social e cultural da comunidade em que atua, de sua regido ou
do pais, adota praticas empresariais sustentaveis visando a protecao do meio
ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores. Se sua atuacao €
consentanea com estes objetivos e se desenvolve com estrita obediéncia as
Leis a que se encontra sujeita, a empresa esta cumprindo sua fun¢éo social;
isto é, os bens de producado reunidos pelo empreséario na organizagédo do
estabelecimento empresarial estdo tendo o emprego determinado pela
Constituicdo Federal.?!

Dessa forma, o referido principio consagra a ideia de que a empresa
envolve varios interesses, muito maiores do que o interesse dos membros que a
dirigem. As empresas geram riquezas, empregos, tributos, meios de producéo entre
outros fatores que a colocam no centro dos anseios sociais e econdmicos. E
justamente por isso que o Estado deve, enquanto agente regulador, promover e

incentivar o desenvolvimento empresarial e intervir?> no ambito empresarial, se

17 GAIA, Patricia Dantas. O PRINCIPIO DA PRESERVAGAO DAS EMPRESAS E SUA APLICAGAO
NO DIREITO TRIBUTARIO. In: Encontro Nacional do CONPEDI, XIX., 2010, Fortaleza. Anais do XIX
Encontro Nacional do CONPEDI... Fortaleza: Fundacao Boiteux, 2010. p. 3008.

18 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: XXIIl - a propriedade atendera a sua
funcéo social; (grifos nossos)

19 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: lll - funcao social da propriedade; (grifos nossos)

20 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa. 20. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. cap. 1, p. 25-46; cap. 2, p. 66

21 |bid., p. 75

22 “Intervir”, nesse contexto, deve ser entendido como meio utilizado pelo Estado Regulador cujo fulcro
€ estabelecer as regras do jogo que norteiam a atuacdo dos empresérios. O que difere de dirigismo,
mecanismo usado por Estados autoritarios que intervém agressivamente na economia de forma
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necessario, mesmo que contrariamente aos interesses dos empresarios, pois, Como

dito acima, a empresa vai além dos empresarios.??

Nesse sentido, parece razoavel concluir que o principio da preservacao da
empresa é um dos derivados do principio da funcdo social, pois, aquele principio
reforca o entendimento de que € necessario proteger a empresa e preservar 0S
interesses que norteia a atividade econdmica, ndo se limitando ao destino dos

dirigentes da empresa, sempre que 0s meios possibilitarem essa alternativa.

E evidente que a extingdo da empresa provoca prejuizos para diversos
segmentos sociais, isto €, se a atividade empresarial for encerrada, os fornecedores
perdem um cliente, os trabalhadores ficam sem emprego, os parceiros de negocios
perdem o investimento, os credores perdem a sua retribuicdo e o consumidor fica sem
0 bem ou servi¢co. Dessa forma, buscar meios alternativos de manutencgéo da atividade
econbmica Sao necessarios, jA que preservam o0s interesses multifacetados da

sociedade em relacdo a empresa.

O principio da preservacdo da empresa pode ser deduzido em diversos
diplomas juridicos. O Cadigo civil de 2002 (CC/02), por exemplo, ao permitir resolucao

parcial da empresa (Art. 1028 e ss)?* e a desconsideracdo da personalidade juridica

autoritaria e unilateral. (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. S&o Paulo:
Malheiros, pp. 224)

23 PEREIRA, Thomaz Henrique Jungueira de Andrade. Principios do direito falimentar e recuperacional
brasileiro. 2009. 133 p. Dissertagéo (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo, [20097? ]. P. 57.

24 Art. 1.028. No caso de morte de socio, liquidar-se-a sua quota, salvo: | - se o contrato dispuser
diferentemente; Il - se 0s sdcios remanescentes optarem pela dissolu¢do da sociedade; Il - se, por
acordo com os herdeiros, regular-se a substituicdo do sécio falecido. Art. 1.029. Além dos casos
previstos na lei ou no contrato, qualquer sécio pode retirar-se da sociedade; se de prazo indeterminado,
mediante notificagdo aos demais sécios, com antecedéncia minima de sessenta dias; se de prazo
determinado, provando judicialmente justa causa. Paragrafo Unico. Nos trinta dias subseqiientes a
notificacdo, podem os demais socios optar pela dissolugdo da sociedade. Art. 1.030. Ressalvado o
disposto no art. 1.004 e seu paragrafo Unico, pode o sécio ser excluido judicialmente, mediante iniciativa
da maioria dos demais sOcios, por falta grave no cumprimento de suas obrigacdes, ou, ainda, por
incapacidade superveniente. Paragrafo Unico. Sera de pleno direito excluido da sociedade o sécio
declarado falido, ou aquele cuja quota tenha sido liquidada nos termos do paragrafo Unico do art. 1.026.
Art. 1.031. Nos casos em que a sociedade se resolver em relacdo a um sécio, o valor da sua quota,
considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-a, salvo disposicdo contratual em
contrario, com base na situacéo patrimonial da sociedade, a data da resolucéo, verificada em balanco
especialmente levantado. § 1° O capital social sofrera a correspondente reducéo, salvo se os demais
sécios suprirem o valor da quota. § 2° A quota liquidada sera paga em dinheiro, no prazo de noventa
dias, a partir da liquidacéo, salvo acordo, ou estipulagdo contratual em contrario. (Vide Lei n® 13.105,
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(Art. 50%°) permite prolongar a vida da empresa, o mesmo pode ser observado no
Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC) que também prevé a desconsideracao da

personalidade juridica (Art. 2826).27

Com a nova Lei de faléncias e recuperacdo de empresa, se tem a
positivacdo infraconstitucional do principio da preservacdo da empresa que deu um
passo importante na consolidacdo desse principio. O referido principio pode ser

extraido tanto do instituto da Recuperacao Judicial quanto do instituto da faléncia.

O principio da preservagdo também pode ser observado, segundo Patricia

Gaia, em outras areas do direito, tais como:

No Direito Ambiental o rigorismo com as condutas agressoras do meio
ambiente pelas empresas; no Direito Societario a preocupagdo com 0s
sécios minoritarios e com a transparéncia dos numeros financeiros
(demonstracdes financeiras); no Direito do Trabalho a crescente
preocupagéo em reduzir os salarios fixos, substituindo-os pela remuneragéo
variavel, onde se leva em conta os resultados (metas financeiras, ambientais,
de convivéncia, etc.) e o lucro.?® (grifos nossos)

Um ponto importante que deve ser debatido € a aplicacao desse principio
ao Direito Tributario. O embate entre o sistema tributario e o sistema empresarial deve

ser compreendido dentro de um todo integrado que proporcione a cooperacao, isto €,

de 2015), Art. 1.032. A retirada, exclusdo ou morte do sdcio, ndo o exime, ou a seus herdeiros, da
responsabilidade pelas obrigagdes sociais anteriores, até dois anos apds averbada a resolugédo da
sociedade; nem nos dois primeiros casos, pelas posteriores e em igual prazo, enquanto nao se requerer
a averbacéo.

25 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusédo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagBes de obriga¢des sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

26 Art. 28. O juiz poderéa desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagéo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também serd efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragdo. 8§ 1° (Vetado). § 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, sé@o subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste codigo. § 3° As
sociedades consorciadas sdo solidariamente responséaveis pelas obrigacdes decorrentes deste cadigo.
§ 4° As sociedades coligadas s6 responderdo por culpa. § 5° Também podera ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores.

27 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa. 20. ed. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. cap. 1, p. 25-46; cap. 2, p. 77

28 GAIA, Patricia Dantas. O PRINCIPIO DA PRESERVACAO DAS EMPRESAS E SUA APLICAGAO
NO DIREITO TRIBUTARIO. In: Encontro Nacional do CONPEDI, XIX., 2010, Fortaleza. Anais do XIX
Encontro Nacional do CONPEDI... Fortaleza: Fundacdo Boiteux, 2010. p. 3010
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analisar esses dois “mundos” com o objetivo precipuo de maximizar suas atividades
sem que, para tanto, iniba-se a atuacédo do outro. Uma vez que “O Direito Tributario
deve ser provido por essa nova percepcao acerca da empresa, que valoriza a
manutenc¢ao desta, especialmente pelo papel social que exerce institucionalmente na

comunidade. "%°

A atuacéao e funcdo da Fazenda Publica de qualquer pais tem como objetivo
principal a arrecadacdo do maior valor possivel de tributos, para possibilitar o
funcionamento da maquina publica, principalmente no Brasil em que o Estado trouxe
para si obrigacdes muitas vezes impraticaveis. Do outro lado, se tem a empresa que
guer maximizar os lucros e diminuir 0s gastos, os tributos, portanto, sdo gastos que

0s empresérios tentam escoar.

Dessa forma, gera-se um embate de duas forgas fundamentais, mas nao
necessariamente equivalentes. E evidente que a Fazenda, que representa o Estado,
possui maior poder, logo, sua atuacdo pode acarretar efeitos irreversiveis em uma

empresa, pois ndo existe paridade de armas.

Sendo assim, aplicar o principio da preservacdo da empresa a atuagédo do
fisco é de grande importancia para o Estado, tendo em vista o feixe de rela¢des socias
e econbmicas presentes em uma empresa, que reverberam tanto no ambito publico

guanto no privado. Nesse mesmo sentido, a professora Misabel Abreu Machado Derzi:

Se a empresa cumpre uma fung¢do social e é geradora de empregos e de
riqgueza, entdo a sua preservacao nao interessa apenas a seus credores
investidores, mas ainda ao Fisco, que se alimenta de sua capacidade
econdmica, e aos trabalhadores em geral.*°

A referida doutrinadora vai além e estabelece uma relacao direta entre o

principio da preservacdo da empresa e o principio da capacidade contributiva de

29 GAIA, Patricia Dantas. O principio da preservacdo das empresas e sua aplicacdo no direito tributario.
In: Encontro Nacional do CONPEDI, XIX., 2010, Fortaleza. Anais do XIX Encontro Nacional do
CONPEDI... Fortaleza: Fundacao Boiteux, 2010. p. 3010.

30 DERZI, Misabel Abreu Machado. O principio da preservacdo das empresas e o direito a economia
de imposto. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. (Org.). Grandes Quest8es atuais do Direito Tributério., v.
10, n. 1 ed., p. 337, 2006.
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pagar impostos3! previsto no artigo 145, 81°32 da CF** e o principio da proibicédo do
confisco. A capacidade econdmica da empresa deve ser respeitada, ndo s6 para
proporcionar a justica fiscal, mas também para permitir o funcionamento regular de

suas atividades.

Dessa forma, cabe ao Estado promover a aplicacdo do Direito Tributario
alinhado a ideia de preservacao e protecdo da empresa. Cabe ao Estado um papel
importante: a atuacdo moderada é sempre desejavel, mas nem sempre possivel. Do
outro lado, se tem o empresario que deve atuar de forma coerente com as Leis do
Estado®*, ndo se pode defender cegamente dirigentes que atuam a margem da Lei,
mas a resposta ao problema apresentado ndo se traduz nem na tributacdo exagerada

nem no punitivissimo cego.

No préximo capitulo, sdo analisados a evolucéo historica do instituto da
faléncia, processo de construcdo internacional e as fases pelas quais o Estado
brasileiro desenvolveu seu instituto falimentar. Ainda, € abordada a incidéncia do
principio da preservacédo da empresa sobre o instituto da faléncia, fazendo uma breve

comparacao com a sistematica anterior.

81 Nas palavras de Kiyoshi Harada “O principio tem por escopo o atingimento da justica fiscal, repartindo
os encargos do Estado na proporcdo das possibilidades de cada contribuinte. Note-se que o texto
refere-se corretamente a capacidade econémica do contribuinte, que corresponde a capacidade
contributiva” (HARADA, 2017, P. 272)

32 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos:

[...]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos teréo carater pessoal e sero graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracgao tributaria, especialmente para conferir efetividade
a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte

33 DERZI, Misabel Abreu Machado. O principio da preservacdo das empresas e o direito a economia
de imposto. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. (Org.). Grandes Quest8es atuais do Direito Tributério., v.
10, n. 1 ed., p. 338, 2006.

34 Para Patricia Dantas Gaia: “O principio deve ser acionado durante a vida empresarial, de forma
preventiva, incentivando o lucro, proveniente da atividade produtiva, que consagra a fun¢éo social da
empresa - geradora de empregos e de riquezas.” (GAIA, 2010, p. 3010)
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3. FALENCIA E A PRESERVAGAO DA EMPRESA

Nesse capitulo, a analise historica continua como objeto de estudo,
contudo, o instituto seréa restringido. Inicialmente, sera abordado como era tratada a
insolvéncia do devedor e como ela evoluiu de uma punicéo que recaia sobre o0 corpo

do devedor para uma sangao que atingia apenas o patriménio do inadimplente.

A faléncia passou, segundo Ricardo Negréo, por cinco periodos distintos
dentro do ordenamento brasileiro, quais sejam, o periodo portugués, o periodo
inaugurado com o Cddigo Comercial de 1850, o periodo republicano, a fase preé-
empresarial e o inicio da tramitacdo do Projeto de Lei n°. 4376/93. Cada um desses
periodos trouxe caracteristicas proprias, contudo, alguns se mostram mais relevantes
gue outros em termos de coeréncia com o desenvolvimento internacional do instituto

€ como 0s objetivos que se buscavam.

Por fim, o principio da preservagdo da empresa volta a ser analisado, mas
diferentemente do capitulo precedente, a andlise envolve exclusivamente o
procedimento falimentar. Para tanto, uma pequena digresséo ao sistema antigo — DL
7661/45 - se faz necessario, uma vez que, a comparagao com o atual diploma legal
demonstrara 0 novo objetivo do sistema falimentar brasileiro. Ademais, seréo
abordados dentro da Lei n°. 11.101/05 os dispositivos legais que enaltecem o principio
da preservacao da empresa e como eles sao aplicaveis ndo s6 ao processo da

recuperacdo de empresa, mas como também ao processo falimentar.
3.1. Andlise historica

A insolvéncia do devedor sempre foi um problema para a sociedade, no
entanto, quando se fala de sociedade empresarial a situacdo se agrava. A insolvéncia
de uma empresa seja pela crise financeira, seja pela crise econémica, seja por qual
motivo for, pode reverberar no mercado e na sociedade, levando a crises

imensuraveis, se ndo houver adequado tratamento dos efeitos da insolvéncia.

Assim, é inegavel que as consequéncias da insolvéncia geram feitos
sociais que devem ser regulados sob pena de crises sistematicas. A quebra de

determinado setor, principalmente em uma sociedade globalizada, pode causar a
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reducado produtiva de diversos setores e, por consequéncia, perdas generalizadas de

divisas, empregos, bens de consumo, etc.

Por conta desse cenario, um pouco alarmista, mas plausivel, € que se faz
necessaria a implementagédo de mecanismos como o processo de faléncia. A origem

etimologica da palavra faléncia, conforme Carvalho de Mendonca, é:

[A] génese do verbo “falir”, buscando na palavra latina falecea origem mais
remota, porque exprimiria a mesma coisa que faltar com o prometido, com a
palavra, enganar; dai falimento, faléncia, seus derivados, significando falha,
falta, omissao.%®

A insolvéncia gerava efeitos catastroficos para o devedor. Em Roma, o
devedor insolvente respondia com o préprio corpo, ele poderia ser esquartejado em
praca publica e dividido na mesma propor¢do dos créditos de seus credores, poderia
perder a liberdade entre outras formas de responsabilizacéo fisica.3¢

Segundo Carvalho de Mendonca (1963), o instituto da faléncia teve origem
na ultima fase do Direito Romano. Nesse periodo, os credores, apés terem seus
créditos reconhecidos por meio de uma sentenca, dirigiam-se ao magistrado que
emitia uma ordem, essa possibilitava a entrada na posse dos bens do devedor que
seriam vendidos para solver a divida, dessa forma, o insolvente respondia com o seu

patrimonio e ndo mais com o seu corpo.3’

Cada um dos credores receberia um valor proporcional da divida contraida
e nao adimplida. O devedor receberia a “pena” da infamia, que acarretava sancoes
sociais, pois era uma penalidade desonrosa que influenciava nas suas relacdes
pessoais com os demais cidadaos. O insolvente sé seria perdoado se pagasse a todos

os credores.38

35 Carvalho de Mendonca Apud, NEGRAO, Ricardo. Curso de direito comercial e empresa: recuperacio
de empresa, faléncia e procedimentos concursais administrativos. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.
cap. 1, p. 35.v. 3.

3 DOS SANTOS JUNIOR, Clélio Gomes. Dos efeitos da faléncia sobre os créditos tributarios. 2010. P
27

37 Carvalho de Mendonga Apud, NEGRAO, Ricardo. Curso de direito comercial e empresa: recuperacio
de empresa, faléncia e procedimentos concursais administrativos. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
cap. 1, p.37.v. 3.

38 MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial brasileiro, volume 4: faléncia e recuperacdo. Sao Paulo:
Atlas, 2006. cap. 1, p. 40
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O sistema que regia a faléncia no Direito Romano, por 6bvio, ndo fazia
distingcdes entre comerciante e ndo-comerciante. O mesmo processo era aplicado a
todos, indistintamente, desde que comprovada a insolvéncia. A diferenciagéo entre
faléncia para o comerciante e para o nao-comerciante soé foi concretizada quando se
iniciou o processo de criacdo das corporacdes de arte e oficio, no primeiro periodo do
desenvolvimento do Direito Empresarial e a delimitacdo explicita de quem seria

comerciante, como visto acima.

Nesse momento, surgem dois tipos distintos de faléncia: uma aplicavel ao
comerciante profissional, conhecida como faléncia restritiva; e outra aplicada as
pessoas que nao desenvolvessem atividade de comércio, conhecida como faléncia
ampliativa.®® Esse modelo dicotdmico é o adotado pelo Brasil, expresso tanto no
CC/02 quanto na LRE.

3.2. Regramento da faléncia no sistema brasileiro

No Brasil, o direito falimentar passou, segundo Ricardo Negr&o?°, por cinco
periodos distintos, quais sejam: o periodo portugués, o periodo inaugurado com o
Cdédigo Comercial de 1850, o periodo republicano, a fase pré-empresarial e 0 inicio
da tramitacdo do Projeto de Lei 4376/93.

Os diplomas legais que regiam o processo falimentar no periodo portugués
eram as ordenacdes. As Ordenacdes Afonsinas ndo possuiam um texto claro que
diferenciasse matéria comercial de matéria civil, mas previa a possibilidade de prisdo
do devedor no caso de insolvéncia e a moratdria. Nas Ordenacdes Manuelinas, era
pouca a matéria que se desdobrasse sobre as consequéncias da divida ndo paga.
Das trés ordenacdes, a Filipina foi a que regulou de forma mais ampla o processo de

faléncia, concebendo diversos institutos e regras procedimentais como: arrolamento

39 DOS SANTOS JUNIOR, Clélio Gomes. Dos efeitos da faléncia sobre os créditos tributarios. 2010. P
29

40 NEGRAO, Ricardo. Curso de direito comercial e empresa: recuperacdo de empresa, faléncia e
procedimentos concursais administrativos. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. cap. 1, p. 38.
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de bens, pena de degredo para a faléncia culposa, autorizacdo de apreensao,

arrecadacéo dos bens do falido entre outros institutos.**

As Ordenacdes Filipinas vigoraram até 1916, contudo, com promulgacéo
do Cddigo Comercial de 1850, parte do seu texto foi revogado, isto é, toda a matéria
gue regulamentava o Direito Comercial no diploma portugués. Dessa forma, € com o
Cadigo de 1850 que se inaugura a segunda fase do processo falimentar brasileiro. E
importante ressaltar que o referido cddigo sofreu diversas alteracdes. As alteracdes
tentaram aprimorar e contornar as brechas que a Lei apresentava, dessa forma, as
referidas modificaces legislativas introduziram no ordenamento diversos institutos,
tais como: liquidadores juramentados, curador fiscal, faléncia de bancos, concordata

por abono, todos inspirados na Lei belga de 1951.4?

Aterceira fase € inaugurada com o Decreto-Lei n°. 917 de 1890, no entanto,
esse diploma ndo trouxe grandes inovacfes. Até 1908, o ordenamento juridico
brasileiro viu diversas legislacdes*® sobre faléncia, mas todas foram insuficientes,
somente com a Lei n°® 2.024 de 1908 que se introduziu verdadeiras mudanc¢as no
sistema falimentar. Esse diploma legal introduziu a faléncia das sociedades andnimas,
a faléncia das cessionarias de obra publica, proibicdo de requerimento de faléncia

pelo Ministério Publico, entre outras disposi¢ées.**

A gquarta fase do direito de faléncias no ordenamento juridico brasileiro é
inaugurada pela promulgagéo do Decreto-Lei n°. 7.661 de 21 de junho de 1945. Esse
diploma legislativo perdurou por quase sessenta anos. O DL 7.661/45 foi revogado

guase que em sua totalidade pela atual Lei n°. 11.101/05, a Unica parte remanescente

41 NEGRAO, Ricardo. Curso de direito comercial e empresa: recuperacdo de empresa, faléncia e
procedimentos concursais administrativos. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. cap. 1, p. 38-42

42 |bid., p. 40

43 Lei 859, de 16 de agosto de 1902; Decreto n°. 4.855 de 2 de junho de 1903; lei 2.024 de 9 de
dezembro de 1929.

44 SILVEIRA FILHO, Mario Megale da. Visdo histérico-evolutiva do Direito Recuperacional. Revista
Fafibe, S&o Paulo, v. , n. 4, p.1-14, 30 mar. 2011.
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€ aquela que versa sobre 0s processos iniciados durante a vigéncia do Decreto-Lei e

ainda néo concluidos até a data da promulgacédo da nova Lei*®.

O DL 7.661/45 trouxe ainda as seguintes mudancgas: aumento dos poderes
do magistrado seguido da diminuicdo dos poderes dos credores ao abolir a
assembleia, na qual os credores deliberavam sobre os procedimentos falimentares e
modificou a concordata nas suas duas formas — preventiva e repressiva —, nesse

momento, ela deixou der ser um beneficio e passou a ser um acordo de vontades.*®

Além disso, o referido diploma trouxe as seguintes novidades:

[A] extingé@o da figura do liquidatario e, também, o fato de a concesséo da
concordata preventiva ndo ficar mais a mercé dos credores. Instaurou-se,
também, a marcha paralela do processo falimentar com o processo criminal.
Nas hipoteses de crime falimentar, trazia, no entanto, um tratamento severo
ou tolerante ao falido, na esfera civil.#

A guinta fase se inicia com a tramitacao do Projeto de Lei n°. 4.376 de 1993.
Foram onze anos de tramitacdo no Congresso Nacional. Esse projeto foi sancionado
no dia 09 de fevereiro de 2005, convertendo-se na Lei n° 11.101/05, contudo, s6

entrou em vigor 120 dias ap0s essa data.

Esse novo diploma introduziu no ordenamento duas novas figuras — a
recuperacao judicial e a extrajudicial — e extinguiu o instituto da concordata, além das
diversas mudancas procedimentais e influéncia de diversos principios, tais como:
protecdo aos trabalhadores; preservacdo da empresa; separacdo dos conceitos de
empresa e de empresario; maximizagdo do valor dos ativos do falido; retirada do
mercado de sociedades ou empresarios nao recuperaveis; seguranca juridica e

participacdo ativa dos credores.

45 Lei n® 11.101/2005: Art. 192. Esta Lei ndo se aplica aos processos de faléncia ou de concordata
ajuizados anteriormente ao inicio de sua vigéncia, que serédo concluidos nos termos do Decreto -Lei no
7.661, de 21 de junho de 1945.

46 MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial brasileiro, volume 4: faléncia e recuperacdo. Sao Paulo:
Atlas, 2006. cap. 1, p. 39.v. 4

47 OLIVEIRA, Celso Marcelo de. PRINCIPAIS MUDANCAS NA LEGISLAQAO FALIMENTAR. In:
ESMPU. (Brasil). Boletim Cientifico: Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Ano lll. Brasilia:
ESMPU, 2004. cap. 3, p. 42.
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A nova lei trouxe, no artigo 9448, trés pressupostos possiveis para se pedir
decretacdo da faléncia do empresario inadimplente, quais sejam: (a) a insolvéncia
baseada na impontualidade injustificada que depende da falta de pagamento, sem
razao de direito, protesto do titulo executivo (judicial ou extrajudicial) e que a obrigacao
constante no titulo (ou titulos) seja superior a 40 salarios minimos; (b) a insolvéncia
baseada na execucéo frustrada que demanda 3 omissdes do devedor, isto €, nao
pagar, ndo depositar e ndo nomear bens a penhora; e por fim (c) a insolvéncia
baseada na pratica de atos de faléncia que estédo arrolados na lie na altura do artigo

94, inciso |ll da Lei de Faléncias.

Embora regule a faléncia do empresario, a referida Lei ndo conceitua o
quem vem a ser empresario, para isso, deve-se socorrer ao Cédigo Civil de 2002
(CC/02), que determina, no seu Artigo 966, que “considera-se empresario quem
exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou a
circulacdo de bens ou de servicos”. Dessa forma, é necessario, para se decretar a

faléncia, uma atuacao organizada e com articulagéo dos fatores de producéao.

48 Art. 94, Sera decretada a faléncia do devedor que: | — sem relevante razdo de direito, ndo paga, no
vencimento, obrigacéo liquida materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja soma
ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do pedido de faléncia; Il — executado
por qualquer quantia liquida, ndo paga, ndo deposita e ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro
do prazo legal; Il — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de recuperagéo
judicial: a) procede a liquidacéo precipitada de seus ativos ou langca mao de meio ruinoso ou fraudulento
para realizar pagamentos; b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar
pagamentos ou fraudar credores, negécio simulado ou alienacao de parte ou da totalidade de seu ativo
a terceiro, credor ou ndo; c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o consentimento
de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo; d) simula a transferéncia
de seu principal estabelecimento com o objetivo de burlar a legislagdo ou a fiscalizacdo ou para
prejudicar credor; ) d& ou reforca garantia a credor por divida contraida anteriormente sem ficar com
bens livres e desembaracados suficientes para saldar seu passivo; f) ausenta-se sem deixar
representante habilitado e com recursos suficientes para pagar os credores, abandona estabelecimento
ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou de seu principal estabelecimento; g) deixa
de cumprir, no prazo estabelecido, obrigacdo assumida no plano de recuperacao judicial. § 1° Credores
podem reunir-se em litisconsorcio a fim de perfazer o limite minimo para o pedido de faléncia com base
no inciso | do caput deste artigo. § 2° Ainda que liquidos, ndo legitimam o pedido de faléncia os créditos
que nela ndo se possam reclamar. 8 3° Na hipétese do inciso | do caput deste artigo, o pedido de
faléncia sera instruido com os titulos executivos na forma do paragrafo Unico do art. 9° desta Lei,
acompanhados, em qualquer caso, dos respectivos instrumentos de protesto para fim falimentar nos
termos da legislacdo especifica. § 4° Na hipo6tese do inciso Il do caput deste artigo, o pedido de faléncia
sera instruido com certiddo expedida pelo juizo em que se processa a execucao. § 5° Na hipotese do
inciso Il do caput deste artigo, o pedido de faléncia descrevera os fatos que a caracterizam, juntando-
se as provas que houver e especificando-se as que serdo produzidas.
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Esses sdo, em linhas resumidas, os pressupostos da faléncia na nova Lei.
No proximo item, abordar-se-a a relacéo entre o principio da preservacédo da empresa
e o instituto da faléncia. Ademais, o referido instituto seré analisado comparativamente
com o DL 7.661/45, para se delimitar a forma com a qual o diploma tratava a faléncia
e como era utilizado como um meio de punicdo para, entdo, ser analisado o novo

regramento conferido pelo atual diploma regulamentador.

3.3. Faléncia a luz do principio da preservacao da empresa

Na Lei de faléncias e recuperacdo de empresa, a doutrina, comumente,
observa a manifestacdo do principio da preservacdo da empresa no instituto da

recuperacdo de empresa, para tanto, evocam artigo 474° da referida Lei.

A aplicabilidade do principio, pelo menos em um primeiro momento, refere-
se ao instituto da recuperagédo de empresa, pois viabiliza a manutencao da atividade
e, a0 mesmo tempo, permite a satisfacdo dos credores, promovendo a um sé tempo
o principio da preservacdo da empresa e o estimulo ao desenvolvimento econémico

saudavel.

7

No entanto, o objetivo do presente tépico é analisar o principio da
preservacdo da empresa em relacdo ao instituto da faléncia. Para tanto, antes de
iniciar a analise do referido principio frente ao instituto da faléncia, se faz necessaria

uma pequena andlise do mesmo instituto na antiga legislacdo (DL 7.661/45).

O DL 7.661/45 dividia o processo falimentar em trés fases distintas. A
primeira fase consistia em um processo pré-falimentar, era nesse momento que se
apresentava o pedido de faléncia, se aprovado pelo magistrado, este decretaria a

faléncia do empresario ou sociedade empresarial.>®

49 Art. 47. A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da situacdo de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua
funcéo social e o estimulo a atividade econémica.

5 DOS SANTOS JUNIOR, Clélio Gomes. Dos efeitos da faléncia sobre os créditos tributarios. 2010. P
43



33

Esse procedimento constituia apenas a parte inicial do processo falimentar.
Nesse momento, o0 quadro geral de credores ainda nao havia sido formado, a
execucao coletiva ndo seria iniciada e nem se realizava a liquidacao. Era um processo,

prioritariamente, formal de decretagao de faléncia.

Na segunda etapa - sindicancia —, ocorriam varios processos
simultaneamente. Era nesse momento que se iniciava o processo de arrecadacao dos
bens do falido, se julgava as acdes de restituicdo, os créditos eram verificados e
habilitados e se formava o Quadro Geral de Credores (QGC). O inquérito judicial
acontecia nessa fase, o Ministério Publico acompanhava o processo e apurava
eventuais crimes falimentares, ao final, o inquérito seria apensado aos autos do

processo falimentar.

Na terceira e Ultima fase, ocorria 0 processo de liquidacao e realizacao do
ativo. Todas as etapas do processo de faléncia objetivavam a liquidacdo do ativo e o
pagamento dos credores, assim como o0 atual; contudo, o antigo sistema era tao

demorado e caro que acabava por inviabilizar a preservacao da empresa.

A concordata®' suspensiva, por exemplo, era uma das Unicas formas de
preservacao da empresa. O empresario poderia requerer a referia concordata, mas

essa alternativa dependia do recebimento ou ndo da dendncia por crime falimentar.5?

A venda dos bens poderia ser feita individualmente, acarretando a perda
do valor, as dividas eram transferidas ao terceiro que se sub-rogava. A Lei possuia,
ainda, outros entraves que a tornava ruim para a economia e para 0 mundo
empresarial. Segundo os professores Aloisio Aradjo e Bruno Funchal, a antiga Lei de

faléncias possuia, além dos ja mencionados, 0s seguintes problemas:

(I) Direito dos credores sdo fracamente protegidos devido principalmente a
preferéncia dada aos direitos trabalhistas e fiscais; (Il) Incentivos distorcidos
e falta de mecanismos efetivos para apoiar a reestruturacdo corporativa
resultam em altas taxas de fechamento de firmas potencialmente viaveis;(ll1)

51 Concordata era um “Beneficio que a lei concede ao devedor comerciante de boa-fé, consistente na
prorrogacédo dos prazos de pagamento ou na diminuicdo do valor devido, com a finalidade e evitar a
decretacdo de sua faléncia. [...] A Concordata abrange somente os credores quirografarios, e o
concordatario permanece exercendo o seu comércio com restricbes quanto a alienacédo de imdveis e a
transferéncia de seu estabelecimento”. (Andrade, 2003, P. 4)

52 ANDRADE, Shakespeare Teixeira. Um breve estudo sobre a concordata. Santa Catarina: Centro de
Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2003. P. 23
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Problema da sucesséo reduzia o valor da firma falida; (IV) Alto custo e tempo
excessivo gasto no fechamento de firmas economicamente inviaveis.53

Esse paradigma € modificado com a nova Lei de faléncias. O processo esta
inteiramente guiado por principios, dentre eles, o principio da preservacao da

empresa, seja no processo falimentar seja na recuperacgao judicial.

A Lei aliada ao consagrado principio da separacdo do conceito de
empresario e de empresa, possibilita a concretizacao e reafirmacéao do principio da

preservacdo da empresa no processo falimentar.%.

O principio da preservacdo da empresa esta positivado no Art. 75° da Lei
n°. 11.101/05 que indica, claramente, a sua aplicabilidade no instituto da faléncia ao
buscar a preservacdo e otimizacdo produtiva dos bens, intangiveis ou ndo, da

empresa falida.

Ao determinar o afastamento do dirigente da empresa falida, aplica-se a
ideia de que a empresa é um ente diferente do empresario, ndo se deve condenar um
baseando-se na sorte do outro. Para Marlon Tomazette “ndo se busca apenas a
eliminacdo de empresas arruinadas, mas sim, a otimizacdo dos recursos produtivos,

com a possivel continuagdo da atividade com outros sujeitos”.%®

Diferente da Lei anterior, a Lei n°. 11.101/05 determina que a alienacao do
ativo seja realizada no inicio — Artigo 139’ — e estabeleceu uma ordem preferencial

na alienacdo dos bens da empresa, no artigo 1408 , incisos | a IV.

53 ARAUJO, Aloisio; FUNCHAL, Bruno. A nova lei de faléncias brasileira: primeiros impactos. Brazilian
Journal Of Political Economy,, Sdo Paulo, v. 29, n. 3, p.191-212, set. 2009.

54 GARDINO, Adriana Valéria Pugliesi. A faléncia e a preservacédo da empresa: compatibilidade? 2012.
Dissertacdo (Doutorado em Direito Comercial). Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sado
Paulo, [2013-02-27]. P. 244

55 Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a preservar e
otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da
empresa. Paragrafo Unico. O processo de faléncia atendera aos principios da celeridade e da economia
processual.

56 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas, v. 3. 5.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. P 373.

57 Art. 139. Logo apo6s a arrecadacdo dos bens, com a juntada do respectivo auto ao processo de
faléncia, serd iniciada a realizacao do ativo

58 Art. 140. A alienacado dos bens sera realizada de uma das seguintes formas, observada a seguinte
ordem de preferéncia: | — alienacdo da empresa, com a venda de seus estabelecimentos em bloco;
— alienacdo da empresa, com a venda de suas filiais ou unidades produtivas isoladamente; 1l —
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Ao autorizar a alienacdo dos bens no inicio, a Lei permite que 0 processo
falimentar se desenvolva mais rapidamente, isso implica na reducao de gastos para a
massa falida além de evitar a desvalorizagcdo dos bens e diminuir as despesas

inerentes a sua manutencao e guarda.

O fundamento da preferéncia na alienacdo € simples, o que se quer € a
maximizacao dos ativos e efetivar o principio da preservacéo. Dessa forma, tenta-se
vender a empresa em bloco o0 que permite a manutencdo da atividade econdmica,
caso ndo seja possivel, vende-se as filiais, unidades produtivas, etc.; a venda de
partes da empresa € interessante quando determinada parcela da atividade € atrativa

para os futuros compradores °°,

Se ndo for possivel a venda da empresa, vende-se os bens em bloco e, por
fim, os bens individualmente considerados. Segundo Ricardo Bernardi, nessa

hipétese de alienacgéao:

[N]édo se esta mais falando em venda de empresa como conjunto de bens e
direitos, e sim na mera venda de bens, sem que se permita ao adquirente a
continuidade da atividade econdémica do falido, o que é caracteristica
essencial nas duas hipéteses anteriores.50

Da mesma forma que na venda da empresa em bloco, o que se deseja € a
venda do conjunto, seja o conjunto de bens seja a empresa como um todo, isso se
justifica pela possibilidade de se arrecadar mais e, consequentemente, adimplir a
divida perante mais credores.

Além disso, a Lei permite que as atividades do empreendimento continuem
— Art. 99%1 da LRF —, mesmo apés a decretacdo de quebra, desde que traga beneficios

ao processo e aos credores. Essa medida, como se supde, tem relagéao direta com a

alienacéo em bloco dos bens que integram cada um dos estabelecimentos do devedor; IV — alienacéo
dos bens individualmente considerados.

59 Comentérios a Lei de recuperacéo de empresas e faléncia: Lei 11.101/2005 / coordenagao Francisco
Sétiro de Souza Junior, Antdnio Sérgio A. de Moraes Pitombo. — S&o Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 2007. P. 485

60 BERNARDI, Ricardo. Secao X: Da realizagdo do ativo. In: DE SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro; DE
MORAES PITOMBO., Anténio Sérgio A. (Org.). Comentarios a Lei de recuperacdo de empresas e
faléncia Lei 11.101/2005. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. cap. 10, p. 491.

61 Art. 99. A sentenga que decretar a faléncia do devedor, dentre outras determinagdes: XI — pronunciar-
se-a a respeito da continuacdo provisoria das atividades do falido com o administrador judicial ou da
lacracdo dos estabelecimentos, observado o disposto no art. 109 desta Lei;
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analisada acima, uma vez que, a continuacao das atividades pode ser conveniente
para a venda da empresa e permita a maior arrecadacao de reditos que possibilitaria

0 pagamento de um numero maior de credores.

Dessa forma, fica evidente que, tanto no processo de recuperacao judicial
guanto na faléncia, deve-se observar o principio da preservacdo da empresa que
constitui verdadeiro nucleo da Lei de Recuperacdo de Empresa e Faléncia. Negar
essa conclusdo, permitiria regressar ao sistema falimentar antigo, o que, por ébvio,

desvirtuaria totalmente o intuito da mudanca legislativa.

Assim, pode-se concluir que a ideia de preservacao na faléncia envolve a
manutencdo da capacidade produtiva da empresa, o que permite a continuacédo da
exploracéo e geracgado de riquezas para o mercado. No proximo capitulo, parte central
do presente trabalho, serdo abordados trés temas ligados ao direito tributario e ao
processo falimentar. O primeiro abordara os créditos tributarios, na tentativa de
contextualizar a analise. Em seguida, se observara, brevemente, o processo de
execucao fiscal no juizo falimentar e, por fim, a atuagcdo como sujeito ativo da Fazenda
Publica no processo falimentar e o processo de cobranca desenhado na Lei de

Execucdes Fiscais.
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4. ASPECTOS TRIBUTARIOS DO PROCESSO FALIMENTAR

No capitulo final, serdo analisados os créditos fiscais que sdo perseguidos
pela Fazenda Publica. Esses créditos podem ser tributarios ou ndo. Os principais
créditos tributarios sdo aqueles que decorrem de ativadas desempenhadas antes e
depois da decretacdo da faléncia e as multas, além desses, ha, ainda, os créditos

parafiscais que serdo objeto de analise dessa primeira parte do capitulo.

Na segunda parte, abordar-se-a o processo de execucdo fiscal e o
processo falimentar. Analisa-se como a Fazenda néo se submete ao juizo universal
de faléncia, no entanto, deixa-se claro que existe a necessidade de respeitar o par
conditio creditorium. Ao final, é analisada a distribuicdo dos créditos entre as entidades

de direito publico interno.

Ao final, na tentativa de responder o problema de pesquisa, sera avaliado
o papel da Fazenda Publica como sujeito ativo do processo falimentar, para tanto, as
guestdes processuais serdo deixadas de lado, uma vez que, a jurisprudéncia e
doutrina ja se consolidaram no sentido de o fisco ndo possuir legitimidade e interesse
de agir ao ajuizar o processo falimentar, para se abordar a questao a luz dos principios

do direito comercial, em especial, o principio da preservacdo da empresa.
4.1. As especies de créditos tributarios

O processo falimentar envolve diversos créditos de natureza fiscal e
parafiscal. Eles se distinguem pelo momento de constituicdo, preferéncia na
liquidacdo e natureza. Os créditos fiscais podem ser tributarios e nao tributarios.
Aqueles [os tributarios] envolvem os créditos decorrentes de taxas, impostos,
contribuicdes de melhoria, etc. Os néo tributarios podem envolver varias outras

atividades desde multas de transito a ma realizacédo de uma obra.®?

Os trés principais créditos sédo: as multas fiscais, os créditos constituidos

antes da sentenca de quebra e os constituidos depois da sentenca. As multas fiscais

62 COELHO, Curso de direito comercial, volume 3: direito de empresa. 20. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. P. 461
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serdo pagas ao final, preferindo apenas aos créditos subordinados, uma vez que tem

natureza subquirografaria.

Os créditos tributarios concedidos apds a sentenca de quebra sao
extraconcursais, isto €, serdo pagos antes dos concursais, mas depois dos especiais.
Esses créditos estdo previstos no artigo 84, IV e V8 da Lei n° 11.101/05 e serdo
pagos depois de adimplida as dividas decorrentes da remuneracdo do administrador
judicial, dos auxiliares e dos créditos trabalhista decorrentes de ralagéo de trabalho e
acidente de trabalho prestados apods a decretacdo da faléncia — esses ultimos néo
correspondem aos créditos trabalhistas dos empregados da empresa falida, mas aos
servicos prestados ao processo falimentar; as quantias fornecidas pelos credores; e

demais custas do processo de faléncia.

Os créditos tributarios constituidos antes da sentenca de quebra somente
serdo pagos se os créditos trabalhistas, limitados a 150 salarios minimos por credor,

e os decorrentes de garantia reais, limitado ao valor do bem gravado, forem solvidos.

Por fim, apresentam-se os créditos parafiscais destinados aos servigos

sociais. Nas palavras de Fabio Ulh6a:

Os créditos parafiscais sdo as contribuicdes para entidades privadas que
desempenham servico de interesse social, como o Servico Social do
Comércio Sesc, o Servico Nacional da Industria — Senai e assemelhados,
ou para programa social administrado por 6rgdo do governo, como o
Programa de Integracdo Social — PIS. Se a sociedade falida era devedora
dessas contribui¢cbes, o administrador judicial devera realizar o pagamento
junto com os créditos fiscais.®

Esses sdo os créditos que a Fazenda Publica demanda no processo
falimentar. No proximo tépico do trabalho, descreve-se o processo de execucdo dos
créditos estudados nesse topico do capitulo. Para tanto, analisa-se a ordem de

preferéncia do recebimento de créditos tributarios entre Unido, Estados, DF e

63 Art. 84. Serdo considerados créditos extraconcursais e serdo pagos com precedéncia sobre os
mencionados no art. 83 desta Lei, na ordem a seguir, os relativos a: IV — custas judiciais relativas as
acles e execucBes em que a massa falida tenha sido vencida; V — obrigacdes resultantes de atos
juridicos validos praticados durante a recuperacéo judicial, nos termos do art. 67 desta Lei, ou apés a
decretacao da faléncia, e tributos relativos a fatos geradores ocorridos apés a decretacdo da faléncia,
respeitada a ordem estabelecida no art. 83 desta Lei.

64 COELHO, Curso de direito comercial, volume 3: direito de empresa. 20. ed. Sédo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. P. 461
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Municipios e como a Fazenda se comporta perante o juizo universal de faléncia e os

principios que o envolvem.

4.2. Execucdo fiscal e a sua relagdo com o processo falimentar

O juizo falimentar € regido pelos seguintes principios: universalidade,

unicidade e indivisibilidade do juizo falimentar.

O principio da unidade, previsto no artigo 3°° da Lei n°. 11.101/05, institui
que somente um juizo é competente para homologar o plano de recuperagao
extrajudicial, deferir o plano de recuperacéao judicial ou decretar a faléncia. Esse local

sera o estabelecido com base no principal estabelecimento da empresa do devedor.

O principio da indivisibilidade — artigo 76 da Lei n°. 11.101/05°% — estabelece
que o juizo falimentar passa a ser competente para todas as acdes e reclamacgdes
sobre interesses e negoécios da massa falida, dessa forma, tudo que envolver
demandas contra o devedor deve ser levado ao juizo falimentar. A prépria Lei
estabelece algumas excec¢des, quais sejam, as causas trabalhistas, fiscais e aquelas
nao reguladas na Lei, mas nas quais o falido figura como autor ou litisconsorte ativo,

além das acdes iliquidas anteriores a decretacdo da faléncia.

Esse dispositivo corrobora com o que esta previsto na Lei de execucdes
fiscais. Pelo art. 5° da Lei n°. 6.830/80 “A competéncia para processar € julgar a
execucdo da Divida Ativa da Fazenda Publica exclui a de qualquer outro Juizo,
inclusive o da faléncia, da concordata, da liquidacdo, da insolvéncia ou do

inventario”. (Grifos nossos)

Tanto o principio da indivisibilidade quanto o principio da unidade tem o

mesmo objetivo de impedir que decistes sejam prolatadas por juizos distintos, tendo

& Art. 3°. E competente para homologar o plano de recuperacdo extrajudicial, deferir a recuperagéo
judicial ou decretar a faléncia o juizo do local do principal estabelecimento do devedor ou da filial de
empresa que tenha sede fora do Brasil”.

66 Art. 76. O juizo da faléncia é indivisivel e competente para conhecer todas as ac6es sobre bens,
interesses e negécios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas nao reguladas
nesta Lei em que o falido figurar como autor ou litisconsorte ativo. Paragrafo Unico. Todas as agdes,
inclusive as excetuadas no caput deste artigo, terdo prosseguimento com o administrador judicial, que
devera ser intimado para representar a massa falida, sob pena de nulidade do processo”.
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em vista que a empresa falida possui varios credores em diversas localidades. Dessa
forma, estabelecer um so juizo para a causa, proporciona coesao para 0 processo e

impede decisdes contraditorias.

Por fim, segundo o principio da universalidade, decretada a faléncia, todos
os credores devem concorrer no juizo falimentar — vis attractiva —, como expde o artigo
126%7. Para Almeida, em comentarios a sistematica do DL 7661/45, mas que se
aplicam ao novo sistema, “por juizo universal se ha de entender, pois, a atracao
exercida pelo juizo da faléncia, sob cuja jurisdicdo concorrem todos os credores do

devedor comum — o falido”.%8

As acles que envolvem créditos de natureza publicas, sejam tributarios ou
ndo, contudo, ndo se sujeitam aos referidos principios. O art. 187, caput do Cddigo
Tributario Nacional dispde: “Art. 187. A cobranca judicial do crédito tributario ndo é
sujeita a concurso de credores ou habilitacdo em faléncia, recuperacéo judicial,

concordata, inventario ou arrolamento”.

Tem-se, ainda, o §7°, do Artigo 6°° da Lei n°. 11.101/05 que determina que
nao serdo suspensas as execucoes fiscais em tramite ou ja propostas com o advento
da decretacdo da faléncia ou concessdo da recuperacao judicial. Mesmo que a
Fazenda ainda nédo tenha iniciado uma execucéo, ela ndo estara impedida mesmo

apos a decretacao da faléncia.

Esse privilégio concedido ao Fisco, entretanto, ndo significa que ele
recebera seu crédito preterindo a ordem estabelecida pela Lei. O papel do juizo
falimentar € estabelecer a classificacdo do crédito no quadro geral de credores, ndo

podendo deliberar nem sobre a natureza nem sobre o montante do crédito. E o papel

67 Art. 126. Nas relacdes patrimoniais ndo reguladas expressamente nesta Lei, o juiz decidird o caso
atendendo a unidade, a universalidade do concurso e a igualdade de tratamento dos credores,
observado o disposto no art. 75 desta Lei

68 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. A impossibilidade do credor fiscal em requerer faléncia. Revista
de Estudos Tributérios, v. 62. 2008. p. 104,

69 Art. 62 A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperagdo judicial
suspende o curso da prescricdo e de todas as acdes e execucdes em face do devedor, inclusive
aquelas dos credores particulares do sécio solidario. § 72 As execuc¢Bes de natureza fiscal ndo sao
suspensas pelo deferimento da recuperacéo judicial, ressalvada a concessdo de parcelamento nos
termos do Cadigo Tributario Nacional e da legislacéo ordinaria especifica.
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do juizo federal ou estadual, no qual corre a acéo iniciada pela Fazenda, é remeter o
que foi angariado no juizo fiscal ao juizo falimentar, para se submeter ao concurso de

credores, como estabelece o Artigo 108, §3°° da Lei de faléncias.

Nesse sentido, Francisco Satiro de Souza Junior:

A autorizacdo para cobranca judicial dos créditos fiscais, independentemente
do processo falimentar, ndo pode desconsiderar seu carater concursal. O
processo de cobranca tributaria pode evoluir em Juizo préprio até a fase de
excusséao, mas os resultados da alienacdo ou do pagamento a qualquer titulo
devem ser levados ao juizo falimentar para rateio, sob pena de violagéo da
ordem de prioridade reconhecida tanto na Lei 11.101/2005 como no CTN."®

Dessa forma, o Unico papel da Fazenda, ap6s o envio dos créditos
angariados no juizo fiscal, é esperar pelo término da faléncia e o recebimento dos

créditos, se houver saldo para tanto.

Outro caminho dado a Fazenda, além de poder continuar na execugao que
ja havia iniciado, a Fazenda pode habilitar seus créditos no juizo falimentar. Contudo,
o fisco, se optar pela habilitacdo, deverd seguir as regras do juizo falimentar e,

consequentemente, renunciar a execucdo fiscal’?. Nesse mesmo sentido, Marlon

70 Art. 108. Ato continuo a assinatura do termo de compromisso, o administrador judicial efetuara a
arrecadacédo dos bens e documentos e a avaliagdo dos bens, separadamente ou em bloco, no local em
que se encontrem, requerendo ao juiz, para esses fins, as medidas necessérias.

(-..)

§3°. O produto dos bens penhorados ou por outra forma apreendidos entrara para a massa, cumprindo
ao juiz deprecar, a requerimento do administrador judicial, as autoridades competentes, determinando
sua entrega”.

1 BERNARDI, Ricardo. Secédo X: Da realizagéo do ativo. In: DE SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro; DE
MORAES PITOMBO., Antonio Sérgio A. (Org.). Comentérios a Lei de recuperagcdo de empresas e
faléncia Lei 11.101/2005. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. cap. 10, p. 366.

2. RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. INSS. JUSTICA ESTADUAL.
PAGAMENTO ANTECIPADO DE CUSTAS. DISPENSA. CONTRIBUI(;AO PREVIDENCIARIA.
FALENCIA. HABILITAQAO. CASO CONCRETO. POSSIBILIDADE. 1. O INSS néo esta isento das
custas devidas perante a Justica estadual, mas s6 devera pagéa-las ao final da demanda, se vencido.
Precedentes: REsp 897.042/PI, Rel. Min. Felix Fischer, DJ 14.05.2007 e REsp 249.991/RS, Rel. Min.
José Arnaldo da Fonseca, DJ 02.12.2002. 2. Os arts. 187 e 29 da Lei 6.830/80 nao representam um
Obice a habilitacdo de créditos tributarios no concurso de credores da faléncia. Asseguram, na
verdade, uma prerrogativa do ente publico, que pode optar pelo rito da execucgdo fiscal ou pela
habilitacdo do crédito no concurso de credores da faléncia. 3. Escolhendo um rito, ocorre a
rentncia da utilizacdo do outro, ndo se admitindo uma garantia duplice. Precedente: REsp
185.838/SP, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 12.11.2001. 4. O fato de permitir-se a habilitacdo do crédito
tributario em processo de faléncia n&o significa admitir o requerimento de quebra por parte da Fazenda
Pablica. 5. No caso, trata-se de contribuicdo previdenciaria cujo pagamento foi determinado em
sentenca trabalhista. Diante dessa circunstancia, seria desarrazoado exigir-se que a autarquia
previdenciaria realizasse a inscri¢cdo do titulo executivo judicial na divida ativa, extraisse a competente
CDA e promovesse a execucao fiscal para cobrar um valor que ja teria a chancela do Poder Judiciario
a respeito de sua liquidez e certeza. 6. Precedente: REsp 967.626/RS, desta relatoria. 7. Recurso
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Tomazzete diz que “a opgédo por um caminho implica renincia ao outro, isto é, se o0
fisco ajuizar a execucao fiscal, ndo pode se habilitar, ou se usar a habilitacdo, nédo

podera ajuizar execugao fiscal’’®

Apdbs esse processo de habilitagdo e execugdo no juizo falimentar, caso
exista saldo, € necessario observar a ordem preferencial no recebimento dos créditos
fiscais entre os entes politicos de direito publico. O paragrafo Gnico do artigo 18774 do
CTN estabelece uma ordem interna de preferéncia no recebimento dos créditos, a
Unido é a primeira a receber seguida pelos Estado e Distrito Federal e por fim, os

municipios.

Esse disposto foi criticado por alguns doutrinadores, levantando a tese da
inconstitucionalidade, pois, segundo eles, o referido paragrafo criara uma hierarquia
entres os entes federativos de direito publico interno o que era vedado pelo artigo 9, |
da constituicdo de 1967. A matéria chegou ao STF que editou em 1977 o verbete de
Sumula 563: “O concurso de preferéncia a que se refere o paragrafo unico do art. 187
do Cdbdigo Tributario Nacional é compativel com o disposto no art. 9° 1, da

Constituicao Federal”.

A matéria ndo é pacifica, ainda existem estudiosos’™ que advogam no

sentido da inconstitucionalidade do dispositivo. Nesse sentido, Harada entende que:

O poder tributario foi outorgado pela Carta Magna as entidades componentes
da Federacéo para que cada uma delas cumpra as missdes que lhe foram
atribuidas pelo mesmo Estatuto Magno. A nogdo de competéncia repele
qgualquer ideia de hierarquizagdo, como a que resulta do dispositivo sob
comento.”®

especial provido. (REsp 988.468/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
13/11/2007, DJ 29/11/2007, p. 273) (grifos nossos)

3 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacao de empresas, v. 3. 5.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. P. 251.

74 Art. 187.: Paragrafo unico. O concurso de preferéncia somente se verifica entre pessoas juridicas de
direito publico, na seguinte ordem: | - Unido; Il - Estados, Distrito Federal e Territérios, conjuntamente
e pro rata; Ill - Municipios, conjuntamente e pro rata.

75 Nesse mesmo sentido, temos Sacha Calmo (2010. P. 791) para quem “’O paragrafo unico do artigo,
ao nosso sentir, é de duvidosa constitucionalidade, em que pese a posi¢cao do STF considerando-o
compativel com a Republica e a Federacao. As pessoas politicas séo iguais dentro do pacto federativo.
Justo ao contrério, a jurisprudéncia aprofundou a desigualdade ao colocar, depois da Unido, mas antes
dos estados, a administracdo descentralizada da Unido (autarquias federais e fundacfes) e, ao lado
dos estados, mas antes dos municipios, as instrumentalidades do Estado-Membro. Segue
religiosamente o CTN, contra a Constituigédo...”

76 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. P. 415.
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Dessa forma, entende-se como correto o entendimento do STF. N&o existe
criacdo de uma hierarquia entre a Unido, Estados e Municipios, o que a Lei faz é
simples: coloca uma ordem de recebimento, ndo cria distingdes entres os entes. Se
essa tese fosse acatada, importaria dizer que a ordem de classificacdo da faléncia
também seria inconstitucional, pois estabelece diferenciacbes entre os credores.
Haveria clara inconstitucionalidade se determinasse que o estado de Sao Paulo
recebesse seus créditos antes de todos os outros, ja que é o estado com o maior
namero de faléncias. Assim, estaria, pois, criando uma distin¢cdo entres os entes que
nao era permitida pela constituicdo de 1967 e ndo € permitida pela constituicdo de
1988.

Na ultima parte do capitulo, analisa-se se a Fazenda pode ou n&o requer a
crebra do contribuinte inadimplente e se a andlise € meramente legal ou se envolve

guestdes principiolégicas que vao além do que se positiva na Lei.

4.3. O papel da Fazenda Publica no processo falimentar a luz do principio da

preservagcao da empresa

A possibilidade de a fazenda iniciar o processo falimentar € debatida na
doutrina e na jurisprudéncia ha muito tempo, até hoje existe divergéncia, parte da
doutrina entende que ndo é possivel’” e a outra parte entende o contrario’®. A
jurisprudéncia, no entanto, parece ser pacifica no sentido de que a Fazenda Publica
nao tem legitimidade para requerer o pedido de quebra.

O pano de fundo que embasava essa questdo, ainda na égide do DL
7661/45, era a ineficiéncia da execucdao fiscal. Como o0 processo era muito moroso e
pouco produtivo, tentou-se encontrar outros meios para que o Fisco realizasse a

cobranca dos créditos devidos pelos empresarios, dessa forma, a tese adotada seria

77 SALOMAO: SANTOS. Recuperacéo judicial, extrajudicial e faléncia: teoria e pratica. cap. 13, p. 172;
TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas. 2017.P. 434;
ALMEIDA. Impossibilidade do credor fiscal requerer faléncia. 2008

78 MENDES; BRIGIDO. Legitimidade da fazenda publica para postular a faléncia do devedor tributario:
a funcao social da empresa e o interesse juridico no par conditio creditorium. Revista da PGFN, ano 1,
n. 3, p. 232, 2012; MOLLER. Ainda sobre o requerimento de faléncia pela fazenda publica. 2016



44

a de que se a faléncia servia para o particular pleitear seus créditos, também deveria

servir para o Estado, o que permitiria salvaguardar o crédito publico.”

O novo diploma legal, no entanto, ndo resolveu a questdo. O Artigo 972,
IV, permite que “qualquer credor” possa requerer a faléncia e, ademais, nao existe na
Lei de faléncias, ou em qualquer outra, um artigo que proiba expressamente a atuacao
da Fazenda como sujeito ativo no processo falimentar, existem, no entanto,
interpretacdes do artigo 187 do CTN, que veda a participacao da Fazenda no concurso
de credores. Dessa forma, se Fazenda Publica tiver créditos tributarios vencidos e nao

pagos, poder-se-ia cogitar a possibilidade de o Fisco requerer a faléncia do devedor.

Nesse sentido, os procuradores da Fazenda Nacional, Thayana Felix

Mendes e Thiago Cioccari Brigido relatam:

Reconhecer a legitimidade de todo e qualquer credor que possa reclamar seu
crédito na faléncia, exceto da Fazenda Publica, € penalizar o Estado por ter
prerrogativas e dar beneficio indevido ao devedor tributario em prejuizo da
sociedade. A lei de faléncias ndo excluiu qualquer credor especifico de seu
regime, e traz diversas previsdes benéficas ao par conditio creditorium e
garantias patrimoniais aos credores.8!

A lei de faléncia exige para requer a faléncia do devedor, um titilo executivo
liquido e certo para que se possa promover o pedido e que esse titulo seja superior a
quarenta salarios minimo. Ora, o CTN é expresso no sentindo de que a divida
regularmente inscrita goza de liquidez e certeza além de gerar efeitos de prova pré-

constituida, como estabelece o Art. 2048 do referido cédigo.

Além disso, o Cadigo de Processo Civil de 2015, assim como o anterior,

confere a caracteristica de titulo executivo a CDA:.

Art. 784. Sao titulos executivos extrajudiciais:

(..)

9 MOLLER, Max. Ainda sobre o requerimento de faléncia pela fazenda publica. In: TESE XLI congresso
nacional de procuradores de estado. 2015, Brasilia. XLI Congresso Nacional de Procuradores de
Estado. Brasilia: Anpe, 2016. p. 6

80 Art. 97. Podem requerer a faléncia do devedor: IV — qualquer credor.

81 MENDES; BRIGIDO. Legitimidade da fazenda publica para postular a faléncia do devedor tributario:
a funcao social da empresa e o interesse juridico no par conditio creditorium. Revista da PGFN, ano 1,
n. 3, p. 235, 2012;

82 Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncado de certeza e liquidez e tem o efeito de
prova pré-constituida.
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IX - A certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Uniéo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos na
forma da lei;

Dessa forma, poder-se-ia advogar no sentido de que existe legitimidade
para o Fisco em requer a faléncia sob o fundamento da impontualidade injustificada.
Contudo, ndo foi esse o entendimento do STJ, o egrégio tribunal manteve o
entendimento ja aplicado sob a égide do DL 7661/45 de que a Fazenda Publica ndo

tem legitimidade para requerer a faléncia da empresa.

Foi destacada que a Fazenda ndo possui interesse nem legitimidade de
agir, uma vez que possui meios proprios de cobranca estabelecidos na lei de

execucodes fiscais® (artigos 5°84, 29%° e 3186 da Lei de Execucdes Fiscais).

Esse também foi o entendimento defendido na | Jornada de Direito
Comercial: Enunciado n°® 56: A Fazenda Publica ndo possui legitimidade ou interesse

de agir para requerer a faléncia do devedor empresario.

8 TRIBUTARIO E COMERCIAL. CREDITO TRIBUTARIO. PROTESTO PREVIO. DESNECESSIDADE.
PRESUNQAO DE CERTEZA E LIQUIDEZ. ART. 204 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
FAZENDA PUBLICA. AUSENCIA DE LEGITIMACAO PARA REQUERER A FALENCIA DO
COMERCIANTE CONTRIBUINTE. MEIO PROPRIO PARA COBRANCA DO CREDITO TRIBUTARIO.
LEI DE EXECUCOES FISCAIS. IMPOSSIBILIDADE DE SUBMISSAO DO CREDITO TRIBUTARIO AO
REGIME DE CONCURSO UNIVERSAL PROPRIO DA FALENCIA. ARTS. 186 E 187 DO CTN. | - A
Certiddo de Divida Ativa, a teor do que dispde o art. 204 do CTN, goza de presuncao de certeza e
liquidez que somente pode ser afastada mediante apresentagdo de prova em contrério. Il - A presuncao
legal que reveste o titulo emitido unilateralmente pela Administracéo Tributaria serve tdo somente para
aparelhar o processo executivo fiscal, consoante estatui o art. 38 da Lei 6.830/80. Ill - Dentro desse
contexto, revela-se desnecessério o protesto prévio do titulo emitido pela Fazenda Publica. IV - Afigura-
se impréprio o requerimento de faléncia do contribuinte comerciante pela Fazenda Publica, na medida
em que esta dispde de instrumento especifico para cobranca do crédito tributario. V - Ademais, revela-
se ilégico o pedido de quebra, seguido de sua decretacdo, para logo apés informar-se ao Juizo que o
crédito tributario ndo se submete ao concurso falimentar, consoante dic¢do do art. 187 do CTN. VI - O
pedido de faléncia ndo pode servir de instrumento de coagao moral para satisfagcao de crédito tributéario.
A referida coacéo resta configurada na medida em que o art. 11, § 2°, do Decreto -Lei 7.661/45 permite
0 depdsito elisivo da faléncia. VII - Recurso especial improvido. (STJ - REsp: 287824 MG
2000/0119099-7, Relator: Ministro FRANCISCO FALCAO, Data de Julgamento: 20/10/2005, T1 -
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 20/02/2006 p. 205RDDT vol. 128 p. 147) (Grifos Nossos)
84 Art. 5° - A competéncia para processar e julgar a execuc¢édo da Divida Ativa da Fazenda Publica exclui
a de qualquer outro Juizo, inclusive o da faléncia, da concordata, da liquidacéo, da insolvéncia ou do
inventario.

85 Art. 29 - A cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica néo € sujeita a concurso de credores
ou habilitacdo em faléncia, concordata, liquidagao, inventario ou arrolamento

86 Art. 31 - Nos processos de faléncia, concordata, liquidacao, inventario, arrolamento ou concurso de
credores, nenhuma alienagdo serd judicialmente autorizada sem a prova de quitacdo da Divida Ativa
ou a concordancia da Fazenda Publica.
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Além disso, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar defendeu, no Resp 164.389
- MG, que se a fazenda pudesse requerer a faléncia de todos, os seus devedores

instalariam o caos no pais?’.

Os argumentos do Ministro Ruy Rosado de Aguiar poderiam ser
sustentados na vigéncia da Lei anterior, contudo, hoje ndo tem mais sentido. De fato,
nao se deve permitir que a fazenda escolha de quem ira cobrar e de quem néo ir4,
contudo, afirmar que a fazenda geraria o caos nédo parece refletir a verdade. A defesa
pela impossibilita de a Fazenda Publica requerer o a faléncia de uma empresa se
funda em questdes principiolégicas e o fato de ndo existir vantagem para o setor

publico, nem para o setor privado.

E notdrio, no Brasil, a elevada carga tributaria que recai sobre as empresas,
dessa forma, esperar que todos estejam em dia com as obrigacdes tributarias é
ilusério. No entanto, ndo se pode esperar atitudes impensadas do Fisco, um dos
fundamentos da Republica é a livre iniciativa®, dessa forma, é dever do Estado néo

s6é promover o empresariado, mas também permitir o seu funcionando e manutencao.

O voto do Ministro Ruy Rosado estava baseado na ideia de que o Fisco
utilizaria o pedido de faléncia como meio de cobranca e presséo, contudo, a nova Lei
tem mecanismo que impedem o uso do pedido de faléncia como mecanismo de
cobranca, como analisado no capitulo Il. Além disso, o papel da Fazenda Nacional
nao esta regido pela busca cega e inconsequente dos inadimplentes, ela também esta
sujeita a Constituicdo e aos seus principios, o que nao permite o uso mal-intencionado

da Lei. Mesmo que o pedido de quebra fosse utilizado de forma abusiva, havera

87 “De um modo geral, no Pais, dificilmente encontraremos empresas que ndo tenham débitos com a
Fazenda Publica, seja estadual, federal ou municipal, seja com relagdo as outras entidades que
também cobram tributos. Se ao Estado é dado requerer faléncia, isso ndo é uma possibilidade, € um
dever. Se o Estado requerer a faléncia de todos os seus devedores, sera o caos; se tiver o direito de
escolher uns devedores e nao outros, serd um caos pior.” (STJ - REsp: 164389 MG 1998/0010726-6,
Relator: Ministro CASTRO FILHO, Data de Julgamento: 13/08/2003, S2 - SEGUNDA SECAOQ, Data de
Publicacdo: DJ 16/08/2004.)

88 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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consequéncias e responsabilizacdo tanto para o poder publico quanto para o

particular.

Aqueles que defendem a legitimidade do pedido de faléncia pela fazenda,
tentam demonstrar que o entendimento consolidado pela jurisprudéncia esta baseado
em um cenario econdmico e legal que ndo existe mais, umavez que a Lein®11.101/05
modificou o ordenamento radicalmente, introduzindo elementos que contornam a

problematica presente no DL 7661/45 e seu uso transfigurado.

Thayana Mendes e Thiago Brigido entendem que seria desarrazoado
permitir que a Fazenda utilizasse dos mecanismos da impontualidade injustificada
para requerer a faléncia, tendo em vista meios mais adequados estabelecidos na Lei
de execucgdes fiscais. Contudo, ndo concebem um motivo logico-juridico para se
impedir o pedido de faléncia com base na execuc¢ao frustrada e nos atos de faléncia

— Artigo 94%°, 1l e Il da Lei de Faléncias.

Para eles, restringir a atuacdo da fazenda permitiria que o empresario nao
recolhesse, deliberadamente, os tributos devidos e planejasse a gestdo do negdcio
com base nessa ilegalidade. Isso decorreria da falta de punicdo eficaz do

empresario.®®

Os referidos procuradores elencam outros motivos no sentido de que a
Fazenda também tem a legitimidade de requerer a faléncia com base na execucao

frustrada e nos atos de faléncia. Ressalta a falta de prerrogativas da Fazenda frente

89 Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que: Il — executado por qualquer quantia liquida, ndo
paga, ndo deposita e ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal; Il — pratica qualquer
dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de recuperacédo judicial: a) procede a liquidagéo
precipitada de seus ativos ou lanca m&o de meio ruinoso ou fraudulento para realizar pagamentos; b)
realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar pagamentos ou fraudar
credores, negécio simulado ou alienagdo de parte ou da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou
néo; c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o consentimento de todos os credores
e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo; d) simula a transferéncia de seu principal
estabelecimento com o objetivo de burlar a legislagdo ou a fiscalizag&o ou para prejudicar credor; €) da
ou reforca garantia a credor por divida contraida anteriormente sem ficar com bens livres e
desembaracados suficientes para saldar seu passivo; f) ausenta-se sem deixar representante habilitado
e com recursos suficientes para pagar os credores, abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de
seu domicilio, do local de sua sede ou de seu principal estabelecimento; g) deixa de cumprir, no prazo
estabelecido, obrigagdo assumida no plano de recuperacao judicial.

% MENDES; BRIGIDO. Legitimidade da fazenda publica para postular a faléncia do devedor tributario:
a funcao social da empresa e o interesse juridico no par conditio creditorium. Revista da PGFN, ano 1,
n. 3, p. 235, 2012;
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aos demais credores particulares no processo de execuc¢ao, principio da supremacia

do interesse publico sobre o privado e:

(i) ndo ha qualquer vedacéo legal expressa ou implicita a legitimidade
Fazendaria; (ii) a manutencéo de sociedade empresaria devedora de tributos
viola a funcéo social da propriedade, o dever fundamental de pagar tributos e
a ordem econdmica, em especial a livre concorréncia; (iii) ndo ha qualquer
incompatibilidade de procedimentos entre a Execucéo Fiscal e o processo
falimentar; (iv) viola a isonomia entre os credores negar a Fazenda Publica o
pedido de faléncia; (v) a Fazenda Publica esta sujeita materialmente a um
concurso de credores; (vi) ha o interesse publico geral de fazer cessar as
atividades de empresa insolvente sem possibilidade de recuperacéo,
inaugurando o par conditio creditorium.t

Maxima vénia. Em comparacdo com a lei anterior, o Fisco e os créditos
tributarios perderam algumas prerrogativas no processo falimentar. De fato, a fazenda
perdeu parte das suas vantagens, mas isso nao significa ineficacia dos meios
executorios, o que se quis foi nivelar o “poder” da fazenda com os demais credores e

concretizar o par conditio creditorium.

N&o se pode defender a exclusividade de um meio no processo falimentar.
Todos os credores estdo na mesma situacao, inclusive a Fazenda Publica, a faléncia
€ a ultima ratio, ndo existe outra saida e a eventual falta de pagamento € normal nesse
tipo de processo e nenhum credor espera receber o crédito integralmente. Além disso,
como visto, a Fazenda possui diversas prerrogativas de execucao que vao da nao

sujeicdo ao juizo falimentar a escolha de habilitacdo de créditos.

Ademais, ndo se pode aplicar cegamente o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, a propria constituicdo estabelece principios e busca
o incentivo e a defesa do setor privado — liberdade de iniciativa, defesa da propriedade
privada, funcdo social da empresa. Dessa forma, o que se deve fazer é ponderar a

aplicacao dos principios.

Por 6bvio, uma empresa devedora gera maleficios a concorréncia, contudo,
ndo se sustenta aspecto geral do argumento. E claro que a inadimpléncia tributaria
vai de encontro com os interesses gerias da populacédo e do Estado, no entanto, deve-
se observar a questao da inadimpléncia a luz da empresa em crise que ndo consegue

recolher os tributos por questbes econdmicas, administrativas e mercadologicas. O

9 |pid., p. 235
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empresario que deliberadamente nao recolhe os tributos devera responder por isso,
existem diversos mecanismos de responsabilizacdo no ordenamento brasileiro,

inclusive penais®.
Além disso, Marcus Elidius Michelli de Almeida assevera que:

NJdo ha o que se falar que uma empresa insolvente ndo esta gerando
impostos, isso € uma verdadeira falacia! A empresa mesmo que devedora,
ao pagar os salarios, comprar matéria prima de seus fornecedores, utilizar
energia elétrica, etc. esta sendo tributada e pagando impostos, mesmo que
indiretamente e, portanto, levando recursos para o Estado.®®

A atuacdo ponderada da Fazenda no processo falimentar e o incentivo a
concretizacdo da preservacdo da empresa € benéfico ndo sé para a sociedade como
também para o Estado, como visto, a Empresa € um feixe de anseios sociais,
econdmicos e estatais. Dessa forma, evitar pressdées e beneficios unilaterais que
violem a paridade entre os credores € mais recomendado do que reprovavel, mesmo
que o credor seja o Estado. Por 6bvio, ndo se defende o perdao da divida, apenas

uma atuacdo condizente com a situacdo da empresa falida, isto €, o incentivo a

preservacao da empresa 0 que ndo mina a acdo hem o pagamento de crédito algum.

De fato, ndo existem incompatibilidades claras entre a execucdo no
processo falimentar e a execucao no processo fiscal, no entanto, é necessario lembrar

gue o ordenamento vai além do que esta na Lei.

Para Luis Felipe Salomdo e Paulo Penalva Santos®, o pedido de
decretacdo de faléncia pela fazenda viola o principio da proporcionalidade e da
razoabilidade, pois, além de ndo garantir que o crédito tributério sera pago, constituiria
um meio muito gravoso para o contribuinte. Ademais, € necessario que a Fazenda
paute a sua atuacdo no meio menos gravoso, sob pena de caracterizacdo de abuso

de direito.

92 | ei n® 4.729, de 14 de julho de 1965. Define o crime de sonegacdo fiscal e da outras providéncias.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1950-1969/L4729.htm>

9 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. A impossibilidade do credor fiscal em requerer faléncia. Revista
de Estudos Tributérios, v. 62. 2008 .p. 106

% SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recuperacéo judicial, extrajudicial e faléncia:
teoria e pratica. Sao Paulo: Forense, 2012. cap. 13, p. 177.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4729.htm
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Afastar certas prerrogativas da Fazenda concretiza o principio da isonomia.
E inegavel a superioridade do Fisco perante os demais credores, além de n&do se
submeter ao concurso de credores, a Fazenda néo esté restrita ao juizo universal da
faléncia, possui todo o aparato do Estado a sua disposi¢cdo, pode propor nova
exXecucado ou prosseguir a ja iniciada e pode optar pelo processo de execucao

concursal da faléncia ou a execucéo fiscal da LEF.

Dessa forma, a luz do principio da preservagdo da empresa, permitir que a
Fazenda Publica peca o pedido e de quebra poderia levar a atividade econdmica
daquele ente a uma situacgdo irreversivel e alinharia o uso do processo falimentar com
0 antigo processo de execucdo do DL 7661/45, em que se buscava a puni¢cdo do
empresario e ndo um meio de satisfacdo dos créditos que permitisse um retorno
saudavel ao mercado e a producao de bens. Além disso, mesmo que a Fazenda esteja
atrelada ao concurso de créditos materialmente falando, como expdem o0s
procuradores acima, isso significa apenas uma coisa, concretizacdo do par conditio

creditorium.

O ultimo argumento® dos procuradores é valido, de fato a empresa que
nao consegue se reerguer deve se sujeitar a execucdo concursal de credores.
Contudo, apenas isso ndo legitima o pedido de faléncia indicado pela Fazenda, uma
vez que nao existe razoabilidade nem adequacéo do uso desse meio, seria 0 mesmo
gue cacar ratos com espingardas, tendo a disposicéo ratoeiras. A lei de execucodes

fiscais é suficiente para buscar os fins que a Fazenda almeja.

Diante do exposto, conclui-se que a escolha pelo pedido de quebra tendo
outros meios para se executar as dividas tributarias € um verdadeiro contrassenso e

vai de encontro com o principio da preservacao da empresa.

Outrossim, a posi¢éo da corrente que apoia a legitimidade s6 observa um
dos lados, qual seja, a busca pelos créditos tributarios pela Fazenda. Esquecem,
deliberadamente, da necessidade de que todos os Estados nutram e mantenham um

setor privado saudavel e estavel. Permitir que o Fisco utilize o processo falimentar

9 “Ha o interesse publico geral de fazer cessar as atividades de empresa insolvente sem possibilidade
de recuperacéo, inaugurando o par conditio creditorium” ((MENDES; BRIGIDO, 2012, P. 237)
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feriria o principio da funcdo social da empresa, além de minar a concretizacdo do

principio da preservacdo da empresa®®.

E necessario que se possibilite a manutencdo da atividade econdmica,
esse entendimento corrobora com os principios constitucionais e infraconstitucionais,
impede abusos por parte do Estado e preserva o principio da preservacéo da empresa

gue € o objetivo principal da nova lei.

Considerando todos os aspectos suscitados no presente estudo, verifica-
se que a Fazenda Publica ndo pode se valer da lei falimentar para buscar o
adimplemento das dividas tributarias ndo adimplidas pelo empresério. Por 6bvio, ndo
se defende a isencao, anistia, remissao ou qualquer outra forma de exclusdo ou
extingcdo do crédito. Além disso, ndo se afirma que o Fisco atue como agente acéfalo

que representa o Estado em uma busca irresponsavel.

Impedir 0 ajuizamento da faléncia pela Fazenda, concretiza o principio da
preservacao da empresa, pois possibilita a manutencdo da capacidade produtiva e

impede que se desfaca um centro de interesses sociais. E cedico que a Fazenda tem

% TRIBUTARIO E COMERCIAL. CREDITO TRIBUTARIO. FAZENDA PUBLICA. AUSENCIA DE
LEGITIMIDADE PARA REQUERER A FALENCIA DE EMPRESA. 1. A controvérsia versa sobre a
legitimidade de a Fazenda Publica requerer faléncia de empresa. 2. O art. 187 do CTN disp8e que os
créditos fiscais ndo estdo sujeitos a concurso de credores. Ja os arts. 5°, 29 e 31 da LEF, a fortiori,
determinam que o crédito tributario ndo esta abrangido no processo falimentar, razao pela qual carece
interesse por parte da Fazenda em pleitear a faléncia de empresa. 3. Tanto o Decreto -lei n. 7.661/45
guanto a Lei n. 11.101/2005 foram inspirados no principio da conservacdo da empresa, pois preveem
respectivamente, dentro da perspectiva de sua funcéo social, a chamada concordata e o instituto da
recuperacao judicial, cujo objetivo maior é conceder beneficios as empresas que, embora ndo estejam
formalmente falidas, atravessam graves dificuldades econémico-financeiras, colocando em risco o
empreendimento empresarial. 4. O principio da conservacdo da empresa pressupde que a quebra
ndo é um fenbmeno econdmico que interessa apenas aos credores, mas sim, uma manifestacéo
juridico-econémica na qual o Estado tem interesse preponderante. 5. Nesse caso, o interesse
publico ndo se confunde com o interesse da Fazenda, pois o Estado passa a valorizar a
importancia da iniciativa empresarial para a saide econémica de um pais. Nada mais certo, na
medida em gque quanto maior ainiciativa privada em determinada localidade, maior o progresso
econdmico, diante do aguecimento da economia causado a partir da geracdo de empregos. 6.
Raciocinio diverso, isto é, legitimar a Fazenda Publica a requerer faléncia das empresas
inviabilizaria a superagéo da situagdo de crise econdémico-financeirado devedor, ndo permitindo
amanutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores, tampouco dos interesses dos
credores, desestimulando a atividade econ6mico-capitalista. Dessarte, a Fazenda poder
requerer aquebradaempresaimplicaincompatibilidade com aratio essendi da Lei de Faléncias,
mormente o principio da conservacdo da empresa, embasador da norma falimentar. Recurso
especial improvido. (STJ - REsp: 363206 MG 2001/0148271-0, Relator: Ministro HUMBERTO
MARTINS, Data de Julgamento: 04/05/2010, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo: DJe
21/05/2010) (grifos nossos)
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meios préprios para buscar os seus objetivos, se séo eficazes ou ndo, isso se mostra
pouco relevante para o ambito falimentar. Além de ser questdo legislativa, fere
diretamente os principios da proporcionalidade e da adequacao cogitar a possibilidade
de usar outra Lei, apenas pela ineficAcia do diploma especifico. Que busquem
alteracdo da LEF, uma vez que, como Visto, mesmo que se permitisse que o Fisco
iniciasse o processo falimentar®’, essa autorizagdo seria incompativel com o sistema

legal brasileiro.

O presente trabalho, parte do principio de que, de um lado, existe uma
instituicdo do Estado que atua dentro dos contornos legais e que se move, no sentido,
de proporcionar a maximizacdo do bem-estar social e que, para tanto, atuara
preservando interesses e direitos dos empresarios e da sociedade. Do outro lado, tem-
se 0 empresario que se encontra em uma situacao de crise motivada por questdes
econbmicas, financeiras ou patrimoniais, mas que atua dentro dos ditames da Lei e

buscou dar cumprimento as suas dividas da forma correta.

Analisar essa relagéo a partir de individuos que atuam a margem da Lei ou
de instituicdes que abusam do proprio direito, ndo gerara beneficio algum. Estudar um
caso pela excecéo, distorce a realidade e impede que se chegue a uma resposta

coesa e sensata.

Dessa forma, a conclusdo que emerge do trabalho desenvolvido é que a
Fazenda Publica, além de ndo poder iniciar o processo falimentar, deve se sujeitar as
regras estabelecidas para os demais credores, despida, mesmo que parcialmente, de
suas prerrogativas de Estado. No processo falimentar, o Estado se mostra como
qualquer outro credor que busca seu credito, ndo se fala de uma situagdo normal, a
faléncia é a morte de uma empresa, defender tese diversa é desconhecer a situacao
pela qual passa o empresario além de negar as consequéncias nefastas para a

sociedade.

97 Importante ressaltar que, hoje, ndo existe vedacdo expressa que impeca o fisco. A vedacdo é
jurisprudencial e doutrinaria. E mesmo com esse “nao-impedimento”, defendeu-se a tese majoritaria
abordando questdes principiolégicas. Dessa forma, mesmo que modificassem a Lei de Faléncias, essa
modificacdo seria letra morta de lei.
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Preservar a capacidade produtiva do ente em situacédo falimentar, além de
concretizar o principio da preservacdo da empresa reforca os fundamentos da

Republica Federativa do Brasil.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O objeto geral da presente monografia envolvia a analise da atuagédo da
Fazenda Publica no processo falimentar a luz do principio da preservacdo da empresa
que foi reforcado na atual sistematica falimentar brasileira. Dessa forma, o0s
argumentos apresentados demostraram a importancia de uma visao integrada do
sistema que vai além da classificacdo estatica publico ou privado e demostra um
campo interconectado de relacdes e anseios que circundam um objeto, qual seja, a

empresa.

Dessa forma, foi necessario abordar um processo historico-evolutivo que
abordasse o processo de transformacgéo conceitual do quem vem a ser comércio para
o direito. Inicialmente, analisa-se as corporacfes, em seguida atos de comércio e, por
fim, a teoria da empresa e o0 processo de separacao entre empresa e empresario, que

foi muito importante para a construcdo do principio da preservacao da empresa.

Para tanto, foi necessario compreender como o processo falimentar se
desenvolveu, passando de um processo que punia a pessoa fisicamente para outro
gue punia a pessoa patrimonialmente. Mesmo com essa mudanca paradigmatica, o
processo falimentar continuava a punir o falido. E com isso, em um terceiro momento
evolutivo, percebe-se que 0 processo se tornava menos punitivista e mais
preservador, uma vez que se percebia o feixe de relagcbes interpessoais que 0

processo falimentar envolvia.

Foi nessa nova relacdo que a faléncia passou a ser um processo tendente
a desenvolver e concretizar os principios da fungdo social da empresa e o da
preservacdo. Um mecanismo que significa o fim de uma empresa sem, contudo,
implicar fim da atividade. Analisar os referidos principios dentro do processo falimentar
significa analisar a possibilidade da continuidade da atividade econdmica com foco na

conservacao da atividade produtiva e promocao do bem-estar geral.

7

Esse entendimento é importante, pois compreende as relacbes
econdmicas, trabalhistas, tributaristas, sociais entre outras. A atividade que continua,
mesmo que com outro empresario, fomenta o mercado, circula créditos, gera divisas,

gera novos empregos e mantém os que ja existiam, o Estado recebe a sua parcela da
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atividade de forma direta ou indireta e a sociedade se beneficia com a producéo,

diversidade e concorréncia no mercado.

Foi dentro desse entendimento que se analisaram as questdes tributarias
gue circundam a faléncia. Ao analisar o processo de execucao fiscal, percebe-se que
a Fazenda publica tem diversos privilégios em relacdo aos demais credores, no

entanto, é submetida ao principio do par conditio creditorium.

O ponto central do trabalho envolvia a legitimidade do Fisco no processo
falimentar. O entendimento majoritario mostrou-se mais coerente no sentido de que
nao existe legitimidade e nem interesse de agir ja que existe um meio mais adequado
para se buscar os créditos tributarios. Contudo, analisando a questéo sobre o prisma
principioldgico tentando demostrar que a impossibilidade da Fazenda promove uma
acado cujo objetivo é a decretacao da faléncia envolve mais elementos que extrapolam

0 campo processual.

Permitir tal acdo importaria na violacdo de diversos principios do
ordenamento tanto os constitucionais quanto os infraconstitucionais. Um meio tao
gravoso, mesmo que usado com cautela, pode gerar danos irreversiveis ao

empresariado.

O Estado ja € um ente privilegiado em relacdo aos demais, conceder mais
um mecanismo importaria valorizagédo extremada em relagdo aos demais credores e,
portanto, a violacao, a um s6é tempo, do principio do par conditio creditorium, violando
a necessaria paridade de armas entre os credores; o0 principio da preservacdo da
empresa, pois minaria a continuacdo das atividades; o principio da funcéo social da
empresa, levando a empresa para longe do bem-estar geral; o principio da tributacéo
voltada para incentivo a producdo, como visto, mesmo sem pagar os tributos a
empresa mantida continua gerando frutos para o Estado e para a sociedade; entre

outros principios que norteiam tanto o direito comercial quanto o direito tributario.

A concluséo a que se chega € que o Estado, na figura da Fazenda Publica,
deve se submeter as mesmas regras as quais se submetem os demais credores, uma
vez que o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado néo se aplica
nesse caso, pois existem dois grandes interesses publicos envolvidos, o

tributario/financeiro e o comercial, ambos essenciais ao Estado e a sociedade.
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Em segundo lugar, reforca-se que, embora, legalmente ndo se vede a
provocacao da acéo falimentar pela Fazenda, o ordenamento juridico brasileiro nao
comporta tal possibilidade. Para tanto, o processo desenhado pela Lei de Execugbes
Fiscais constitui 0 mecanismo correto e mais adequado para a Fazenda buscar as

dividas do inadimplente.
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