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RESUMO: O presente trabalho esta voltado ao estudo do conflito de direitos
fundamentais existente entre o processo de recuperacdo judicial e a cobranga
do crédito tributario. Isso porque, no direito empresarial, existe um principio
supremo, que € o da preservacao da empresa. O legislador, por meio da Lei n®
11.101/2005, deu efetividade a esse principio, preservando aquela empresa em
crise, em razao da funcdo social que exerce. Trata-se do instituto da
recuperacao judicial. Todavia, o0 mesmo legislador afastou o crédito tributario
desse procedimento, o qual pode ser cobrado, individualmente, pelo seu credor,
forte a previsdo no CTN de que nao se sujeita a concurso de credores. Ocorre
que, em determinadas situagdes, os interesses da fazenda publica entram em
choque com o principio da preservacao da empresa. Diante dessa situacéo,
qual seria o interesse a prevalecer? O STJ, atualmente, vem acenando no
sentido de prevalecer a manutencao da empresa em detrimento dos interesses
da fazenda publica.

Palavras-chaves: recuperacao judicial - crédito tributario — conflito de interesses —
entendimento do STJ.

ABSTRACT: The present work is aimed to study the conflict of fundamental
rights existing between the process of judicial recovery and collection of the tax
credit. That's because , in business law , there is a supreme principle is the
preservation of the company . The legislature , through Law 11.101/2005 , gave
effect to this principle , maintaining that company in crisis , due to the social
function it performs. It is the institution of bankruptcy . However , the same
legislature removed the tax credit this procedure , which can be charged
individually by your lender , strong prediction that the CTN is not subject to the
competition of creditors . It happens that, in certain situations , the interests of
the Exchequer clash with the principle of preserving the company . Given this
situation, what would be the interest to prevail ? The STJ has currently nodding
towards the maintenance of the company prevail over the interests of the
Exchequer.
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INTRODUCAO

No direito empresarial existe um principio maximo, qual seja: principio da
preservacao da empresa. Ou seja, sempre que possivel, objetiva-se a preservacao
da empresa. Isso porque, a empresa exerce uma fungédo social, que consiste em
gerar empregos, fomentar a economia, circular riquezas e pagar tributos.

A fim de dar efetividade a esse principio maximo, a Lei n® 11.101/05 trouxe o
instituto da recuperagao judicial de empresas. Tem como objetivo, “viabilizar a
superagao da situacao de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutenc¢ao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua fungdo social e o
estimulo a atividade econdmica.”.

A Lei n® 11.101/05 exclui o crédito tributario do processo de recuperacao
judicial. Da mesma forma, o Cdédigo Tributario Nacional dispde que o crédito
tributario ndo participa de concurso de credores. Portanto, o crédito tributario ndo
sofre qualquer influéncia pelo processo de recuperacéo judicial, de modo que o fisco
procede a sua cobranga judicial por meio da execucéo individual.

Ocorre que, em determinadas situagdes os institutos juridicos entram em
conflito. Os interesses da fazenda publica entram em choque com o principio da
preservacao da empresa. Em outras palavras, o fisco, objetivando satisfazer seu
crédito, acaba por inviabilizar o cumprimento do plano de recuperacao, ao interferir
diretamente nos meios de recuperacado judicial — exemplo, penhorar rendimentos
destinados ao pagamento dos credores, conforme previsto no plano de recuperagao.

Diante dessa situacéo, qual seria o interesse a prevalecer? O interesse da
fazenda publica, que representa toda a sociedade ou a manutengdo da empresa,
que exerce fungéo social — elemento necessario para a manutencdo da sociedade
(por meio da geracao de emprego, fomento da economia, circulagdo de riquezas e
pagamento de tributos — elemento essencial da fazenda publica).

O STJ, atualmente, vem acenando no sentido de prevalecer a manutencao da
empresa em detrimento dos interesses da fazenda publica. Trata-se de um tema
fundamental, de relevante interesse social, justamente por envolver interesse da
sociedade e interesse dos credores. Justificando, ainda mais, a necessidade de

pesquisar a respeito desse assunto.
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CAPITULO 1 - DO PROCESSO DE RECUPERACAO JUDICIAL E O
CREDITO TRIBUTARIO

1.1 Da recuperacao judicial

1.1.1 Das nocdes introdutérias

A atividade empresarial € uma atividade de risco. Ou seja, pode dar certo
como pode dar errado. E o dar errado pode decorrer de uma série de fatores,
internos ou externos. Como fator interno, destaca-se a deficiéncia na gestdo do
negocio. Por sua vez, como fatores externos, pode-se destacar a desvalorizagdo da
moeda real frente ao dblar, uma catastrofe, etc.

Para essas empresas que estdo passando por um periodo de crise, mas que
exercem uma fungdo social, o direito empresarial disponibiliza um mecanismo que
tem como objetivo possibilitar ao empresario a superagdo dessa crise
econd6mico/financeira. Portanto, é pressuposto para a recuperacao judicial, o estado
de crise do empresario.

1.1.1 Dos aspectos relevantes existentes entre as legislacées no tempo

Esse mecanismo teve, inicialmente, sua disciplina no Decreto-Lei n®
7.661/1945. O entdo legislador adotou, para o instituto, a nomenclatura de
concordata. Nesse instituto juridico havia a figura do sindico, o qual era nomeado
pelo juiz para exercer a administracdao do processo. No modelo, somente participava
os créditos de natureza quirografaria, e o Unico meio de recuperacao do empresario

era o parcelamento do débito. Ou seja, parcelava do débito quirografario.

Outra caracteristica necessaria de ser destacada, relativamente ao sistema
da concordata, era a ndo participagdo dos credores nas deliberagbes do processo.
Na oportunidade, o devedor requeria a concordata ao juiz, o qual apenas analisava o
preenchimento dos requisitos legais. Uma vez preenchidos, o juiz deferia a
concordata, mesmo que contra a vontade dos credores. Junior e Pitombo (2006, p.
83) assim se manifestam a respeito:
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Mas na aproximagdo reside, paradoxalmente, a nota diferencial entre
ambos os institutos: no sistema do Dec.-lei 7.661/1945 a concordata era
uma moratéria concedida como “favor” legal, unilateralmente requerido pelo
devedor, e que seria deferida pelo juiz, desde que presentes os requisitos
legais para tanto — mesmo contra a vontade de um, varios ou todos os
credores.

Superveniente, foi editada a Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, a qual
revogou o Decreto-Lei n? 7.661/1945 (art. 200). Nos termos do art. 19, essa lei
disciplina a recuperacdao de empresas (judicial e extrajudicial) e a faléncia do
empresario. Observa-se, que nao mais se fala em concordata, mas sim, em
recuperacao judicial.

O art. 47, da Lei n® 11.101/05, conceitua a recuperacao judicial como sendo
um mecanismo que tem como objetivo viabilizar a superagao da situacdo de crise de
devedor, cuja consequéncia é a manutencao da fonte produtora, do emprego e dos
interesses dos credores, promovendo, desse modo, a preservacao da empresa, sua
fungcédo social e o estimulo a atividade econémica. De acordo com a doutrina de
Tomazette (2012, p. 42):

Em razao dos efeitos perniciosos que as crises da empresa podem gerar,
nosso ordenamento juridico, por meio da Lei n® 11.101/05, houve por bem
criar a recuperacao judicial. Trata-se de uma medida genérica para
solucionar a crise pela qual a empresa passa, nos termos do artigo 47 da
Lei n® 11.101/2005. Além disso, ela também serve para evitar que uma
crise iminente se instaure sobre a atividade empresarial.

Da mesma forma, ndo se fala mais em sindico, mas sim, em administrador
judicial, o qual é responsavel pela conducdo do processo de recuperacao judicial,
conforme dispbe o art. 21, da Lein® 11.101/05.

Nos termos da diccao do art. 49, da Lei n® 11.101/05, como regra geral, estdo
sujeitos a recuperacao judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda
que nao vencidos. Observa-se que, diferentemente do regime anterior, nao
participam do processo de recuperacao judicial apenas os credores quirografarios,
mas sim, o crédito de natureza trabalhista, acidente de trabalho, garantia real,
quirografario, etc. (obs. quanto ao crédito tributario, que tera tratamento particular em
ponto abaixo).



X1 SEMINARIO INTERNACIONAL DE DEMANDAS SOCIAIS E B,
POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA
VIl MOSTRA DE TRABALHOS JURIDICOS CIENTIFICOS

I
L DO,

Hestrado

5
Antes de ir adiante, ndo se pode olivar que, nos termos do art. 5%, da Lei n®

11.101/05, somente sao exigiveis no processo de recuperacdo judicial, as
obrigacées a titulo oneroso e as custas judiciais decorrentes do litigio com o
devedor. Assim, as obrigacdes a titulo gratuito, bem como as despesas que 0s
credores fizerem para participar do processo de recuperagdo judicial ndo sao
exigiveis.

Por sua vez, como meios de recuperagado, o art. 50, da Lei n® 11.101/05,
prevé um rol exemplificativo de situacées que podem ser adotadas pelo devedor,
como forma de reestruturacdo. Destaca-se, trata-se de um rol exemplificativo, de
modo que podem ser utilizadas outras modalidades, caso forem necessarias. Nas
palavras de Negrao (2011, p. 177):

O art. 50 da Lei n. 11.101, de 2005, estabeleceu, de modo meramente
exemplificativo, dezesseis formas de recuperacdo judicial, reproduzindo
algumas solugcbes que constavam do Decreto-Lei n. 2.321/87, que dispbe
sobre o regime de administracdo especial temporaria, matérias dos
capitulos 36 e 37.

Uma diferengca de grande monta, notadamente ao sistema do Decreto-Lei
7.661/45, é a participacao dos credores no processo de recuperacao. O devedor faz
o pedido de recuperacgéao judicial, observados os requisitos da peticdo inicial previsto
no art. 51, da Lei n® 11.101/05. Preenchidos os requisitos, compete ao juiz deferir o
processamento da recuperacao judicial, o qual é irrecorrivel, forte o disposto na
Sumula 264, do STJ.

Da publicacdo do edital de processamento, o devedor tem o prazo
improrrogavel de sessenta dias para apresentar o plano de recuperacgao judicial, o
qual nada mais € do que um documento em que o devedor, mediante a utilizagdo
dos meios de recuperacao judicial, apresenta aos credores o0 que precisa ser feito
para se reestruturar. Negrao (2011, p. 207) assim fixa a matéria:

O plano, contendo a discriminacdo dos meios, a demonstracdo de sua
viabilidade econémica e o laudo econdmico-financeiros e de avaliacdo dos
bens do ativo do devedor, deve ser apresentado até sessenta dias da
publicacdo da decisdo que deferir o processamento da recuperagao
judicial.

Uma vez apresentado, o juiz publicara edital, contendo aviso aos credores do

recebimento do plano, e fixando prazo de trinta dias para os mesmos manifestarem
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eventuais objecdes. Em havendo obje¢des por parte dos credores, sera convocada

assembleia-geral de credores, para deliberagdo acerca da aprovagdo ou nao dos
meios de reestruturacado apresentados pelo devedor. Junior e Pitombo (2006, p. 54)

assim se manifestam a respeito:

A recuperacdo judicial s6 terd éxito quando os interesses de todos os
envolvidos forem equanimente contemplados. Qualquer beneficio a um
grupo poderd ser o estopim para o desmonte de toda uma estrutura
negocial. Sem que o sistema esteja harménico, nem sempre os resultados
desejados serdo atingidos.

Observa-se, num primeiro momento, a significativa participagdo dos credores.
Ou seja, os rumos do processo ndo estdo mais nas maos do juiz, mas sim diante
dos interesses dos credores. Assim, os credores em apresentando objecbes ja
elidem, aparentemente, o imediato sucesso do processo de recuperacao judicial.
Todavia, em havendo o silencio ou a expressa concordancia com o plano, a
recuperagao judicial sera deferida pelo juiz.

Como bem assinalado pela doutrina acima, a proposta do devedor deve ser
coerente. Nao pode ele querer elaborar um plano sem pensar nos interesses dos
credores, porque dai ndo obtera o apoio necessario, cuja consequéncia é a faléncia.
Da mesma forma, ndo pode o devedor apenas pensar na aprovagdao do plano,
viabilizando situacbes favoraveis apenas para os credores, pois o fim serd 0 mesmo,
qual seja: faléncia, ante o descumprimento do plano.

Outra caracteristica necessaria de ser destacada, relativamente ao sistema
da concordata, era a ndo participacdo dos credores nas deliberacbes do processo.
Na oportunidade, o devedor requeria a concordata ao juiz, o qual apenas analisava o
preenchimento dos requisitos legais. Uma vez preenchidos, o juiz deferia a
concordata, mesmo que contra a vontade dos credores.

Com a instauracdo da assembleia-geral de credores, a mesma sera devida
em trés classes, a saber: i) trabalhista mais acidente do trabalho, ii) garantia real e
iii) quirografario, privilegio geral e especial e subordinado (art. 41, da Lei n®
11.101/05. Tomazette bem elucida o caso (2012, p. 204):

Com ou sem alteragdes na proposta inicialmente apresentada, compete a
assembleia manifestar a vontade da massa de credores em relagao ao
plano de recuperacdo judicial, aprovando-o ou rejeitando-o. Para tanto, a
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assembleia nao sera considerada como um todo, mas dividida em trés
classes (Lei n® 11.101/2005 — art. 41).

Nos termos do art. 45, da Lei n® 11.101/05, para obter a aprovagao, €
necessario o voto favoravel da maioria dos credores presentes em primeira classe,
independentemente do valor, e, cumulativamente, a maioria dos credores presentes
e mais de 50% do valor dos credores presentes, em segunda e terceira classe.
Continua Tomazette (2012, p. 204):

Para que o plano seja considerado aprovado, exige-se, a principio, a
aprovagao cumulativa nas trés classes, de acordo com os critérios de
votagdo inerentes a cada uma. Assim, para a aprovagdo do plano é
necessario o voto favoravel da maioria dos credores de cada classe
(computados por cabega) e da maioria dos créditos das classes Il e lll
(computados pelo valor).

Dessarte, pode-se perceber os principais aspectos existentes entre a antiga e
atual legislacao acerca da matéria, com principal destaque a natureza dos créditos
sujeitos e a participacao dos credores no processo de reestruturacao.

1.2 Do crédito tributario

1.2.1 Dos aspectos gerais em matéria tributaria

O art. 3% do CTN conceitua tributo como sendo toda prestagdo pecuniaria
compulsoéria, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida por lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada. Nas palavras de Machado
(2011, p. 55):

Sabe-se que, em principio, ndo é fungao da lei conceituar. A lei deve conter
uma regra de comportamento. Entretanto, em face de controvérsias, as
vezes deve a lei estabelecer conceitos. Isto acontece com o conceito de
tributo, que é atualmente, no Brasil, legalmente determinado.

Por sua vez, nos termos do art. 5%, do CTN, as espécies tributarias sao: i)
impostos, ii) taxas e iii) contribuicdo de melhorias. Em que pesa previsao legal, o
STF possui orientagdo pacifica no sentido de que seriam cinco espécies tributarias,
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quais seja: i) impostos, ii) taxas, iii) contribuicbes especiais, iv) contribui¢cbes de

melhorias e v) empréstimos compulsorios.

1.2.2 Do crédito tributario no processo de recuperacéo judicial

Nos termos do caput, do art. 6° da Lei n® 11.101/05, o deferimento do
processamento da recuperacao judicial tem o condao de suspender, pelo prazo de
180 dias, todas as agdes, execucdes € 0 curso do prazo prescricional que correm
contra o devedor. Todavia, seu § 7°, prevé que as execugoes de natureza fiscal ndo
sao suspensas com o deferimento da recuperagao judicial.

Essa nao participagdo do crédito tributario no processo de recuperagao
judicial decorre do disposto no art. 187, do CTN. Isso porque esse comando legal
prevé a nao participagdo do crédito tributario em concurso de credores. Tomazette
(2012, p. 529) fala a respeito da matéria:

Os créditos de natureza tributaria ndo se submetem aos efeitos da
recuperacao judicial, ndo havendo nem suspensao das execucoes fiscais
em curso (Lei n® 11.101/2005 — art. 6%, § 79), ressalvada a hipbtese de
parcelamento especial. A exclusao aqui decorre do artigo 187 do Cédigo
Tributario Nacional, que afirma que o crédito fiscal ndo é sujeito a concurso
de credores ou a recuperacgao judicial. Pelo principio da legalidade e pela
indisponibilidade do interesse publico, ndo se admite negociagao sobre os
créditos fiscais e, por isso, ndo ha como inclui-los no processo de
recuperacao.

Ocorre que, o prosseguimento das execugdes fiscais poderia inviabilizar o
processo de recuperacao judicial. Essa conclusdao se opera, pelo fato de que
ocorreriam penhoras de bens, para a satisfacdo do crédito tributario, sujeitos ao
plano de recuperacao, cujo resultado seria a impossibilidade fisica de cumprir os
ditames arrolados pelo devedor e aprovado pelos credores.

Em funcéo disso, o legislador estabeleceu, no art. 68, da Lei n® 11.101/05, a
possibilidade de um parcelamento especial para os empresarios em recuperacao
judicial, como forma de suspensao da exigibilidade do crédito tributario, nos termos
do art. 151, VI, do CTN. Tomazette (2012, p. 97) continua:

Qutrossim, o prosseguimento das execugbes discais pode inviabilizar a
continuagdo da empresa, uma vez que pode acarretar a penhora e a
expropriagdo de bens essenciais para a atividade desenvolvida pelo
devedor. Para contornar esse problema, a propria Lei estabelece a
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possibilidade de um parcelamento especial para empresarios em
recuperagao judicial (Lei n® 11.101/2005 — art. 68), o qual ainda néo existe.

Portanto, a lei de recuperacdo de empresas expressamente excluiu o crédito
tributario do processo de recuperagao judicial, em que pese haver comando legal
previsto no CTN. Por outro lado, prevé um parcelamento especial destinado a essas
empresas em estado de crise, objetivando viabilizar a sua reestruturacéao.

Depois de aprovado o plano de recuperacao judicial, seja ela tacita (sem
apresentacao de objecdes), seja ela expressa (por deliberacdo dos credores, em
assembleia-geral), o devedor devera apresentar certiddo negativa de débitos
tributarios ou positiva com efeitos de negativa, consoante o disposto no art. 57, da
Lein? 11.101/05.

Observa-se que a apresentagdo da negativa fiscal € condicdo para o juiz
deferir a recuperagdo. Essa exigéncia se justifica justamente pelo fato de que a
crédito tributario ndo participa do processo de recuperacao judicial.

E, ndo se pode admitir que os credores pudessem aprovar um plano
contemplando seus créditos com o esgotamento do patriménio do devedor, sem
qualquer garantia do crédito tributario. Tal situacado franquearia o recebimento de
seus créditos pelas Fazendas Publicas.

Assim, nos da respectiva legislacdo, uma vez aprovado o plano de
recuperacao e apresentada a certidao negativa de débitos (ou positiva com efeito de
negativa), o juiz deferird a recuperacgéo judicial propriamente dita, com a execugéo
do plano. O processo perdurara pelo prazo de dois anos, nada obstando o plano
prever prazo superior, 0 que implicard em consequéncias juridicas distintas, na

hipétese de ndo cumprimento.

CAPITULO 2 - DO CONFLITO DE INTERESSES E A ORIENTACAO DOS
TRIBUNAIS

2.1 Do conflito de interesses

2.1.1 Da funcao social da empresa e o principio da preservagcao da empresa
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Como destacado no capitulo acima, o legislador de 2005 deu principal

énfase ao principio maior da preservacao da empresa. Isso porque o empresario
exerce uma funcao social. Ou seja, em razao da atividade desenvolvida que séo
gerados empregos, € distribuida renda, fomenta a economia, produz riquezas, gera
fatos geradores de tributos, etc..

A funcao social da empresa teve sua origem na fungdo social da propriedade.
A Constituicao Federal de 1988 prevé a fungcao social em uma série de dispositivos
legais, a saber: art. 52, XXIIl, art. 170, lll, art. 173, § 1°, |, art. 182, § 2°, art. 184,
caput e art. 185, paragrafo unico. Da mesma forma, a legislacéao infraconstitucional:
art. 421, do CC/2002, art. 116, paragrafo unico, da Lei n® 6.404/76 e art. 47, da Lei
n®11.101/05.

De nada seria da sociedade se ndo fosse o empresario, notadamente a
atividade empresarial. Magalhaes (2009, p. 5) destaca que a empresa nao € vista
mais com o objetivo unico de lucro. Mas sim, uma instituicdo social de que depende
toda a humanidade, em razao da sua importancia, desenvolvimento e influencia. Em

suas palavras:

Nela, a maior parte da populagéo possui alguma ligagao, seja como socio,
empregado, consumidor. E uma instituicao social porque prevé a grande
maioria de bens e servicos da sociedade e, ainda, da ao Estado grande
parcela de suas receitas fiscais.

;)

E, assim, responsavel pelo emprego, producdo, ou intermediagdo com o
consumidor, sendo a grande responsavel pela receita do Estado através
do recolhimento de impostos e valorizagdo e melhora do local onde se
estabelece.

O aludido doutrinador justifica toda essa influencia do empresario, por meio
da atividade empresarial, no fato de que o Estado Democratico de Direito deixou de
participar ativamente na producdo e circulagcdo de bens e servigos. Deixou essa
incumbéncia a livre iniciativa, que corresponde, atualmente, a um modelo de
desenvolvimento econdmico da sociedade.

Observa-se que se tém duas vertentes a respeito da empresa, qual seja: o
lucro e a instituigdo social. E esse norte social ndo aniquila o lucro, porque sem lucro
empresa nenhuma sobrevive. Na verdade, a fungdo social é consequéncia do
exercicio da atividade empresarial, e ndo um objetivo a ser realizado. Nesse sentido,
destaca-se os ensinamentos de Vilar (2009, p. 144):
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Em um sistema capitalista, os principais agentes desse processo sdo as
empresas, que através de suas atividades exercem funcdo social. Pode-se até
mesmo dizer que a fungdo social do direito de empresa é exercer atividade
empresaria.

Essa atividade, contudo, deve atender aos interesses institucionais que a cercam e
que, como parte da autorizagdo concedida pelo Direito, lhe impdem limites,
estabelecendo condicbes para que o exercicio do direito de empresa seja
considerado legitimo. Esses interesses sdo extremamente variados, além de
amplos; logo, dificeis de serem identificados e terem seu contetido determinado.
Para resolver esse problema, a sociedade cria diversas instituicdes. A maior e
mais importante delas talvez seja o mercado.

Da mesma forma, a propria natureza juridica da atividade empresarial esta
caracterizada no lucro. Caso contrario ndo seria uma atividade empresarial, exercida
por meio de sociedade, empreséario individual ou empresa de responsabilidade
limitada. Mas sim, uma fundacdo ou associacao, cuja natureza juridica € exercer

atividade social. Magalhdes elucida com grandeza a matéria (2009, p. 10):

Mas a funcao social ndo pode ignorar a fungéao primeira da empresa, que é
o lucro. Nao pode ser esta anulada a pretexto de cumprir uma atividade
assistencial, filantrépica, por exemplo. A empresa tem uma fungéo social,
mas ndo uma fungdo de assisténcia social Primeiro, portanto, tem de
reconhecer a funcao especifica da empresa para, depois, pensar em limitar
essa necessaria fungdo. A funcao social jamais podera ocupar a funcéo
econbmica da empresa. Empresa sem lucro ndo sobrevive, deixa de
funcionar.

Para Tomazette (2012, p. 52), a atividade empresarial ndo pode ser
desenvolvida apenas para proveito do empresario, € fundamental que a atencao
esteja voltada, também, para os interesses dos empregados, do fisco e da
comunidade. Na recuperacdo judicial, a funcdo social serve como base para a
tomada de decisbes, bem como para interpretagcdo da vontade dos credores e do

devedor. Em suas palavras:

Em outras palavras, ao se trabalhar em uma recuperacao judicial deve-se
sempre ter em mente a sua fungdo social. Se a empresa puder exercer
muito bem sua fungdo social, ha uma justificativa para mais esfor¢go no
sentido da sua recuperacao. Reitera-se que a recuperacao é da atividade
e néo do seu titular.

Continua referido doutrinador aduzindo que como corolario logico da funcéao
social, estd o principio da preservagdo da empresa. Trata-se do principio mais
importante na interpretacéo da recuperacao judicial. Traz sua origem no principio da
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garantia do desenvolvimento nacional (art. 39, art. 23, X, art. 170, VII e VIII, art.

174, caput e ° 1°, e art. 192, todos da CF/88). Enfatiza no sentido de que a
recuperagao judicial ndo tem como objetivo salvar o empresario, mas sim a empresa

— como atividade. Em suas palavras:

A recuperagao judicial ndo se preocupa em salvar o empresério (individual
ou sociedade), mas sim em manter a atividade em funcionamento. A
empresa (atividade) é mais importante que o interesse individual do
empresario, dos socios e dos dirigentes da sociedade empresaria. Nao
importa se estes terdo ou ndo prejuizos, o fundamental é manter a
atividade funcionando, pois isso permitird a protecdo de mais interesses
(fisco, comunidade, fornecedores, empregados...). Nado se descarta a
manutengdo da atividade com o mesmo titular, mas a preferencia é a
manutencdo da atividade em si, independentemente de quem seja o
titular.

Com razao a doutrina acima, ao referir que o que interessa é a continuidade
da atividade empresarial, com o mesmo ou outro titular. Tanto é verdade que, na
hip6tese de faléncia, em que 0 empresario ndo vem mais exercendo a fung¢ao social,
existe uma ordem legal de preferencia na alienagdo dos bens do falido, a comecar
pelo estabelecimento em bloco. Essa sistematica se opera justamente para viabilizar
a continuidade da empresa, sé que por meio de outro empresario (ex. investidor).

Assim, o que se pode perceber € que o principio da preservagao da empresa
€ 0 maior e mais consagrado principio do direito empresarial, notadamente quanto a
recuperacao judicial. Opera-se porque 0 empresario, por meio da empresa, exerce
funcéo social, a qual compreende interesses que vao além do proprio empresario e

atingem toda a coletividade.

2.1.2 Do interesse publico e o principio da supremacia do interesse publico sobre
interesses privados

Como o presente trabalho versa acerca do crédito tributaria diante do
processo de recuperacgao judicial, imperioso é tecer alguns comentaria a respeito do
interesse publico e principio da supremacia do interesse publico sobre interesses
privados. Vejamos.

Como visto em tépico acima, o detentor da legitimidade do crédito tributério é
a Unido, Estados ou Municipios. Enfim, a fazenda publica. E como tal, tem-se a

conotagcdo de que em se tratando de verba publica, a exemplo do crédito tributario,
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estar-se-a falando em sociedade ou, se preferir, coletividade. Isso se opera porque

0 orgamento publico € destinado, ou pelo menos deveria, para custear servigos
publicos, como saude, educacao, cultura, etc..

Desse modo, em se falando em crédito tributario, estar-se-a falando em
sociedade. Dai vem o chamado interesse publico, de modo que o interesse da
coletividade se sobrepde ao interesse do individual. Ou seja, o crédito tributario
interessa para toda a coletividade, porque vai ser destinado a custear despesas
basicas e esséncias da sociedade. Por isso, esse milagroso crédito sempre se
sobrepde a qualquer outro, justamente pela hipossuficiéncia do interesse particular.

Gasparini (2011, p. 74) bem leciona a matéria:

No embate entre o interesse publico e o particular ha de prevalecer o
interesse publico. Esse o grande principio informativo do Direito Publico no
dizer de José Cretella Junior (Tratado, cit., v. 10, p. 39). Com efeito, nem
mesmo se pode imaginar que o0 contrario possa acontecer, isso é, que 0
interesse de um ou de um grupo possa vingar sobre o interesse de todos.
Assim ocorre na desapropriagao, na rescisao por mérito de certo contrato
administrativo e na imposicdo de obrigagbes aos particulares por ato
unilateral da Administragéo Publica, a exemplo da servidao administrativa.

Como decorréncia dessa supremacia, o crédito tributario acaba por receber
conotagao de garantias e privilégios. Situacao essa que o eleva a um grau de notoria
relevancia frente aos créditos de natureza privada.

Para tanto, pode-se destacar o art. 183 e seguintes, do CTN, em que
concretiza meios assecuratérios quanto ao cumprimento das obrigagdes tributarias.
Da mesma forma, e reproduzindo o disposto no art. 186, do CTN, a Lei n® 11.101/05,
em seu art. 83, trata o crédito tributario como privilegiado no concurso de credores, 0
trazendo logo apés o crédito com garantia real.

Ocorre que, essa ideia de supremacia, com aplicagdo absoluta ao crédito
tributario ndo merece prosperar. Isso porque assim como o crédito tributario esta
pela coletividade, o processo de recuperacdo judicial também esta para a
coletividade. Como destacado anteriormente, o empresario exerce uma funcao
social, ao gerar empregos, circular riquezas, alimentar o fisco com o préprio crédito
tributario.

Pode-se acreditar se tratar de um conflito de interesses. Todavia, na verdade,
corresponde a um pseudo conflito, haja vista que a atividade empresarial esta antes
do crédito tributario. Em outras palavras, somente ha crédito tributario em havendo
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atividade empresarial. Portanto, sem atividade empresarial ndo se tem crédito

tributario, de modo que além do interesse do proprio fisco, o processo de
recuperacao judicial visa salvaguardar interesses de toda a coletividade.
De maneira correlata, Machado (2007, p. 80) assim enfrenta a supremacia e o

crédito tributario:

No caso, a pré-compreensao que muitos tém do interesse publico e da
supremacia do interesse publico sobre o particular € de algo que visa a
beneficiar o maior nimero de pessoas possivel, algo como sentido
democratico e, portanto, desejavel. Ocorre que, exatamente por transmitir
essa pré-compreensao, a pratica demonstra que a invocagao de ambos se
da de forma oportunista. Realmente, valendo-se da rapida velocidade com
que os discursos sdo travados atualmente e da caga democratica que
referidas expressdes transmitem em um primeiro momento, o interesse
publico e a supremacia do interesse publico sobre o particular sao
invocados para, com comodidade, atribuir-se ares de legitimidade aos
mais variados atos praticados pelo fisco.

Para o doutrinador acima, em se tratando de crédito tributario, o discurso de
supremacia é travado de forma oportunista, com o intuito de legitimar atos da
administragé@o publica.

Dessarte, o que se tem, em verdade, € o interesse da coletividade no
processo de recuperacdo judicial, na qual se encontra o credor tributario, em
detrimento do interesse do credor fiscal.

2.2 Da orientacao dos Tribunais

Em ponto acima foi destacado que o despacho de processamento ndao tem o
conddo de suspender o feito executivo fiscal. Para alcancar essa maxima,
necessario o parcelamento fiscal, como forma de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario. Ademais, a certiddo de regularidade fiscal (negativa de débito ou
positiva com efeito de negativa) é requisito essencial para que o juiz defira a
recuperacao judicial propriamente dita.

A fim de dar efetividade ao processo de recuperacdo judicial, a Lei n®
11.101/05 dispde acerca de um parcelamento especial para as empresas em
recuperacao judicial. Ocorre que, até a presente data, esse parcelamento especial
nao foi instituido. Em funcéo disso, alguns desdobramentos sao levados a efeito

pela jurisprudéncia pétria, na busca da preservacao da empresa. Vejamos.
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2.2.1 Da continuagéo da execugéo fiscal sem prejudicar o processo de recuperacao
judicial

O STJ, em recente julgado, de relatoria da inovadora Ministra Nancy Andrigui,
reconheceu a auséncia de suspensao das execucgoes fiscais, com o deferimento do
processamento da recuperagao judicial. Todavia, destacou que s&o vedados atos
judiciais que reduzam o patriménio da empresa em recuperacao. O arestou restou

assim ementado:

AGRAVO NO CONFLITO DE COMFjETENCIA. JUizO DA EZ(ECU(;AO
FISCAL E JUiZO DA RECUPERAGCAO JUDICIAL. COMPETENCIA DO
JUiZO FALIMENTAR PARA TODOS OS ATOS QUE IMPLIQUEM
RESTRICAO PATRIMONIAL.

1. As execugdes fiscais ajuizadas em face da empresa em recuperagao
judicial ndo se suspenderdao em virtude do deferimento do processamento
da recuperacao judicial, ou seja, a concessao da recuperacao judicial para
a empresa em crise econdmico-financeira ndo tem qualquer influéncia na
cobranca judicial dos tributos por ela devidos.

2. Embora a execucéao fiscal, em si, ndo se suspenda, sdo vedados atos
judiciais que reduzam o patriménio da empresa em recuperacao judicial,
enquanto for mantida essa condicdo. Isso porque a interpretacao literal do
art. 69, § 79 da Lei 11.101/05 inibiria o cumprimento do plano de
recuperacao judicial previamente aprovado e homologado, tendo em vista
0 prosseguimento dos atos de constricdo do patriménio da empresa em
dificuldades financeiras.

3. Agravo néo provido.

(AgRg no AgRg no CC 119.970/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
SEGUNDA SECAO, julgado em 28/08/2013, DJe 17/09/2013)

Do julgado acima, pode-se perceber que essa vedagdo se opera justamente
para viabilizar o processo de recuperacdo judicial. O prosseguimento do feito
executivo iria aniquilar toda e qualquer tentativa de reestruturagdo, notadamente
quanto a necessidade do patrimbnio para efetivar os meios de recuperacao
insculpidos no plano de reestruturagao.

A Ministra Relatora levou em consideracdo o principio maior do direito
empresarial, notadamente no campo da recuperacao judicial, qual seja: preservagao
da empresa, em total detrimento do crédito tributario. Isso se operou justamente em
razao da fungao social que a empresa exerce, que vai além dos interesses do fisco.
A atividade empresarial € essencial para a subsisténcia da sociedade, sem ela se

quer fisco existe.
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Portanto, tem-se nitido e coerente julgado do STJ dando efetividade ao

principio da preservagao da empresa, ndo se falando em supremacia do interesse
publico, o qual esta enraizado o crédito tributario. Ou seja, a empresa tem mais valor

que o fisco.

2.2.2 Da nao exigéncia de regularidade fiscal para o deferimento da recuperagéao

judicial

O TJRS, em recente julgado, de relatoria do Desembargador Niwton Carpes
da Silva, deu interpretacao teleoldgica ao disposto no art. 57, da Lei n® 11.101/05, e
reconheceu a dispensa da apresentacado de regularidade fiscal (certidao negativa de
débito ou positiva com efeito de negativa) para a concessao da recuperacgao judicial
propriamente dita. O aresto restou assim ementado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FALENCIAS _E CONCORDATA.
RECUPERAGAO JUDICIAL. PROVA DA QUITAGAO DOS TRIBUTOS.
DISPENSABILIDADE. INTERPRETACAO TELEOLOGICA DA NORMA
Trata-se de agravo de instrumento tirado em face da decisao singular que
concedeu a recuperagado judicial das empresas agravadas sem a
apresentacdo de comprovagao da regularidade tributaria; A recuperacao
judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengéo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcado social e o
estimulo a atividade econdmica. Inteligéncia soberana e superior do art.47
da Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncia (Lei Federal n.11.101/2005).
Nesse contexto, com os corolarios € os principios que adornam a novel
legislagdo que permite e viabiliza, ao invés do decreto falimentar, a
possibilidade da recuperagdo empresarial, ndo ha espago para a
interpretacao literal e restrita dos arts.57,in fine da mesma Legislagdo e
art.191-A do CTN que exigem a apresentacdo de "certiddo negativa de
débitos tributarios ou quitacdo de todos os tributos" como condicdo para a
concesséo da recuperagéo judicial. Nao ha empresa a beira da faléncia,
em dificuldades financeiras, que ndo apresente débitos fiscais. E possivel
uma sobrevida empresarial sem o pagamento dos tributos, mas impossivel
sem o0 pagamentos dos insumos e fornecedores. Os tributos podem ser
alvo de parcelamento, sem prejuizo da concessao da recuperacgao judicial.
Inteligéncia do art.68 da LRJF. A orientagdo do egrégio STJ, mais
consentanea com a realidade social e sensivel a situagdo empresarial tem
emprestado interpretacdo teleolégica e axiolégica ao art.57 da LRJF e
art.191-A do CTN, para o fim de dispensar, para efeito de concessao de
Recuperacgéo Judicial Empresarial, a apresentagdo de prova de "quitacdo
de todos os tributos" ou, mesmo, certiddo positiva com efeito de negativa.
Logo, pertinente e possivel a homologagdo do plano de Recuperacéo
Judicial sem a prévia apresentagdo de certiddo negativa tributaria ou
auséncia de certiddo positiva com efeito de negativa, a despeito dos
arts.57 da LRJF e 191-A do CTN. Decisdo concessiva da Recuperagao
Judicial gque se mantém na integra. AGRAVO DE INSTRUMENTO
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DESPROVIDO (Agravo de Instrumento N® 70053308920, Sexta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Niwton Carpes da Silva, Julgado
em 24/10/2013)

Conforme se depreende do ementario, o julgado levou em consideragcédo o
principio da preservacdo da empresa, bem como a sua fung¢ao social. Destacou que
a empresa sobrevive sem pagar tributos, mas nao sem obter insumos.

O julgador se evadiu do argumento da auséncia de instituicdo do
parcelamento especial, e adotou visdo moderna e adequada, ao enquadrar o fisco
como ente dotado de ansia arrecadatéria, sem limites e escrupulos. Destacou a
importancia da empresa na economia brasileira, em total sintonia com o principio da
preservagao da empresa.

O tema é interessante, mas a limitagdo imposta ao trabalho é soberana.
Poder-se-ia destacar outros jugados, a exemplo do TUJMG (Agravo de Instrumento
Cv 1.0707.11.009662-5/005, Relator(a): Des.(a) Oliveira Firmo , 72 CAMARA CIVEL,
julgamento em 26/02/2013, publicacao da sumula em 01/03/2013), bem como outras
fundamentacdes. Todavia, o esbocado ja se pode concluir.

Do todo o exposto, ndo restam duvidas que nossos tribunais vém favorecendo
a preservacao da empresa em detrimento da ansia arrecadatéria do fisco, cujos
julgados tiveram inicio com manifestacées oportunas da Ministra Nancy Andrigui,

importante defensora do direito empresarial.
CONSIDERACOES FINAIS

E estreme de dividas que o principio da preservacdo da empresa se
sobrepde ao crédito tributario, justamente em razao da funcao social que a mesma
exerce. Sao inumeras decisdes judiciais nesse sentido, pensando efetivamente na
coletividade e néo no interesse meramente arrecadatério do fisco.

Para tanto, foi necessério trabalhar acerca de cada um dos elementos, a
destacar a nogdo do procedimento e objetivo de um processo de recuperacao
judicial. Da mesma forma, mostrou-se necessario tecer comentarios a respeito do

crédito tributario e sua supremacia, consubstanciado em privilégios e garantias.
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O estudo se deu em razdo da necessidade cada vez maior de olhar com

bons olhos para o empresario, e ndo achar que todos s&o sonegadores. Como ficou
claro nos tépicos acima, a crise, ensejadora de um processo de recuperacao judicial,
pode ter origem em uma série de fatores, dentre os quais, destaca-se a inexistente
de qualquer malicia ou intuito fraudulento.

Ainda bem que se tem nos tribunais patrio julgadores preparados,
conhecedores do direito empresarial, com principal destaque a interpretagéo e
alcance do principio da preservacao da empresa. Com isso, pode-se dar mais
efetividade ao instituto juridico da recuperacédo judicial, que muito ja foi aniquilado
em decorréncia dos interesses do fisco.

Com isso, muitas empresas terdo condicdes de se manter no mercado,
exercendo sua funcao social, com a geracao de empregos, circulacao de riquezas e

alimentando o fisco com alta carga tributaria que se tem neste pais.
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