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RESUMO

A recuperacdo judicial € o novo instituto criado em 2005 através da Lei n.2 11.101. E
intencdo do Estado que a empresa continue a existir, pois € uma excelente recolhedora de
tributos, distribuidora de empregos e 6tima atuante na dindmica de mercado. Nesta dindmica
de mercado a empresa se depara com crises que podem influenciar seu exercicio
econdmico-financeiro. E neste ponto que a empresa devedora, quando ndo consegue
estabilizar o passivo com o ativo, necessita de requerer em juizo sua recuperagdo. A
empresa devedora na pessoa do administrador judicial apresenta um plano de recuperagédo
que satisfaca os credores e viabilize a recuperacdo judicial. Em seguida, a empresa tem que
demonstrar a prova de quitacdo de todos os tributos, através de uma certiddo negativa de
débito tributario. Dai nasce o maior problema, 0 momento mais fragil, pois a empresa que
chega ao ponto de requerer a recuperacao judicial ja esta devendo a Fazenda Nacional antes
mesmo de dever os outros credores. Portanto, atentar-se aos principios da Lei de
recuperacdo de empresas e faléncia, e ao exercicio da funcdo social € o meio pelo qual a
empresa alcancara sua recuperacao.

Palavras-chaves: Recuperacdo Judicial. Crise econdmico-financeira. Certiddo negativa de
débito tributario. Direitos fundamentais. Principios norteadores.
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INTRODUCAO

A recuperacdo judicial € o instituto criado na Lei n.2 11.101/05 para as
empresas devedoras que passam por uma crise econdmico-financeira. Neste diploma legal
tem estabelecido diversos requisitos nos quais a empresa devera cumprir, entre eles, a
apresentacdo da certiddo negativa de débito tributario (CND), disposta no art. 57. Este

requisito deu ensejo ao presente trabalho.

O art. 57 da Lei de recuperacdo de empresas e faléncia (Lei n.2 11.101/05)
é uma antinomia' em relagdo ao mesmo sistema normativo, sendo assim um problema atual
e ndo solucionado no ordenamento juridico brasileiro. Diversas sdo as empresas que

requerem a recuperacao em juizo e sequencialmente entram no regime de faléncia.

Esta realidade inacreditavel ocorre em funcdo da Fazenda Nacional cobrar
as dividas tributarias sem observar a realidade empresarial. E evidente que se uma empresa
pede a recuperacdo em juizo, por conta de uma crise-econdmico financeira, ela ja esta

devendo e, portanto, merece um tratamento especial.

Com isso, vale-se dizer que existe uma antinomia dentro da Lei n.2
11.101/05, ou seja, a norma que cria um obstaculo para o instituto da recuperagdo judicial e
afronta o art. 47 da mesma Lei que estabelece 0s principios que norteiam este instituto.

O presente trabalho apresentara no capitulo I inicialmente, simples
introducdo historica do instituto da recuperacdo judicial no Brasil. Em seguida, serad

desenvolvida a evolugdo de comerciante para empresa ou empresario individual.

Antes da nova Lei de recuperacdo de empresas e faléncia os institutos que
eram utilizados pela empresa devedora eram as concordatas suspensiva ou preventiva. Ver-

se-a a evolucdo das concordatas para o instituto da recuperacdo judicial. Em seguida as

Antinomia é a denominagéo propria da situagdo de normas incompativeis entre si, uma dificuldade tradicional
frente a qual se encontraram os juristas de todos os tempos. Definimos como antinomia como aquela situagdo
na qual sdo colocadas em existéncia duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo
0 mesmo ambito de validade. (BOBBIO, Noberto. Teoria da Norma Juridica. Edipro. 2 ed. p. 203-207. Séo
Paulo, 2003).



fases para concessdo da recuperacgéo judicial e 0s meios para que a empresa se recupere. Isto

se deve aos varios tipos de empresas e ramos existentes no Brasil.

Para finalizar o primeiro capitulo, sera introduzido o problema existente
para empresa devedora obter a certiddo negativa de débito tributario (CND) e a pretensdo de
parcelamento especial das dividas fiscais, previstos no artigo 57 da Lei n.2 11.101/05. Este
parcelamento é especial, pois sO é concedido para empresas em recuperacdo judicial. Mas,
ndo passa de uma pretensdo, pois o parcelamento ndo existe em Lei especifica que permita
quitagdo das dividas tributarias. Em seguida, os precedentes judiciais mais atuais que
concederam a recuperacao judicial sem observar o disposto no artigo 57 deste diploma
legal.

No capitulo Il sera trabalhada a constitucionalidade do art. 57 em
confronto aos principios processuais. A partir dessa hipdtese, serd apresentado o
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a cobranga de tributos e o carater de

sancao politica.

Em seguida, serdo demonstrados 0s principios processuais nao
contemplados pelo art. 57 e sua formalidade excessiva. Além da recuperacdo judicial, que se
baseia em procedimentos bastante especificos hd uma exigéncia que inviabiliza a
continuidade do processo com celeridade e elide ainda, qualquer forma de se tentar
recuperar legalmente. Em seguida, serd explicada a teoria do precedente judicial e sua

importancia para 0s Juizes julgarem os novos casos de recuperacao judicial.

O primeiro e o0 segundo capitulos tém a intencdo de que o leitor encontre
no estudo da Lei e da atual situacdo do mercado brasileiro a impossibilidade da empresa
devedora se recuperar diante da exigéncia do art. 57. Sera apresentado, também, a relacédo
de cobranca de tributos e a exigéncia com carater sancionatorio, ou seja, 0 Estado passa a
receber o que Ihe é devido independentemente da funcdo social da empresa, prevista na

constituicdo federal.

No capitulo Ill, serdo observados os principios basilares da Lei de
recuperacdo de empresas e faléncia, em conjunto a fungdo social da propriedade e as

execucdes fiscais que muitas vezes bloqueiam o capital da empresa devedora.



Neste capitulo, também sera trabalhado o projeto de Lei que versa sobre a
possibilidade de execucdo fiscal administrativa, que ndo acontece no Brasil atualmente. O
motivo de se tratar desse projeto de Lei é a possibilidade dos credores e da Receita Federal
dialogarem com a empresa devedora. Neste diapasdo, sera demonstrado que esse tipo de
execucao com o0s pretensos parcelamentos fiscais serdo possiveis sem prejudicar ainda mais

o Fisco de receber os tributos devidos.

Na sequéncia, sera trabalhado o direito de propriedade e o principio da
dignidade humana, ambos direitos fundamentais em confronto a recuperagéo judicial. Sera
utilizada a teoria da horizontalizagio dos direitos fundamentais para explicar como deve ser

0 equilibrio para se cobrar da empresa devedora e a manutencdo da funcéo social.

Por fim, ser& apresentada a antinomia existente entre o artigo 57 da Lei de
recuperacio judicial e faléncia com os principios basilares da mesma Lei. E de tamanha
importancia explicar a antinomia, pois um instituto como a recuperacao judicial aplicado em
um momento tdo fragil da empresa devedora em relagdo ao mercado e aos credores, nao

pode ter uma exigéncia que sera prejudicial para si, para os empregados e para o Estado.

Como modelo de tal importancia far-se-a uso do direito comparado para
demonstrar que em outros paises mais evoluidos o dialogo entre os credores e o devedor é a
melhor solugdo para a empresa retornar ao mercado e os credores receberem o que lhe sdo

devidos.

Portanto, este trabalho demonstrara a necessidade veemente de que uma
empresa se mantenha no mercado, através do brilhante instituto da recuperacgdo judicial e o
afastamento da exigéncia do art. 57 que ndo observa a importancia econémico-social que ¢ a

empresa se manter no mercado.

Nesta linha, a solucdo para obtengéo da recuperagéo judicial em confronto
ao carater sancionatorio do artigo 57 é aplicacdo dos principios que deram ensejo a Lei em
comento e o exercicio da funcdo social, ponto importantissimo para garantir o direito a

propriedade.
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CAPITULO 1 - APLICABILIDADE DO INSTITUTO DA RECUPERACAO
JUDICIAL ) _
1.1 CONTEXTO HISTORICO DA RECUPERACAO JUDICIAL

A origem da legislacdo de recuperacdo das empresas e faléncia, segundo
Jorge Lobo? citando Francesco Ferrara, se d4 nas regulacdes do comércio maritimo & época
do Direito Romano®. Mais tarde, no Brasil-Colonia sob influéncia do direito italiano, francés
e espanhol, foram editadas as ordenacdes afonsina, manuelina e filipina. A Gltima ordenacéo

foi editada em 13 de novembro de 1756.

O devedor, ainda tratado como comerciante insolvente ou falido, tinha que
quitar suas dividas sob as normas dispostas nas ordenacGes a época vigentes. Apos o regime
monarquico no Brasil, surgiu nova situacdo politica com a proclamacdo da Republica. Em
razdo disso, percebeu-se que o poder legislativo se calou perante essa matéria até 1850,
quase cem anos depois da Ultima ordenagdo filipina.

José Candido Sampaio de Lacerda® descreveu sobre a época do codigo

comercial de 1850, destacando os principais aspectos:

Alegava-se, contra o0 sistema do Codigo, ser lento, complicado,
dispendioso, prejudicando, ha um tempo, credores e devedor; além disso,
dava maior importancia a apuracdo da responsabilidade comercial da
faléncia, pois s6 com a ultimacdo do processo da quebra e qualificacdo da
faléncia ¢ que iniciava a liquidagdo® da massa. (...) Por outro lado a
aceitacdo da concordata dependendo da maioria de credores em nimero e
gue representassem pelo menos dois ter¢os dos créditos sujeitos aos efeitos
da concordata (art. 847, 32 al.) constituia obstaculos a obtencdo desse
favor.

2 LOBO, Jorge. Da Recuperagdo da Empresa no Direito Comparado. Ed.Lumen Juris. p. 29. 1993.

® Como anota Francesco Ferrara, ndo obstante a faléncia, com as suas atuais caracteristicas, tenha surgido na
Idade Média, é indiscutivel que os seus primeiros fundamentos juridicos remontam & Roma primitiva, quando
a execucdo, de carater pessoal, era dirigida contra o prdprio devedor. (...) Com efeito, no inicio da civilizacdo
romana, como, de resto, na de diversos povos primitivos (sobre a insolvéncia na Antiguidade, em especial na
india, Egito, na Grécia e entre os judeus, consulte-se Rubens Requido, o devedor, sujeito a uma execucao
privada de indole penal, ficava a mercé do credor, que podia dispor de seu corpo e da sua vida, eis que a
obrigacdo era um vinculo estritamente pessoal, direito contra e sobre o devedor, consoante aguda observacao
de Alfredo Rocco.

* LACERDA, José Candido Sampaio de Manual de direito falimentar. Freitas Bastos. 10.ed., p.36-37. Rio
de Janeiro, 1961.

® Liquidago: encerramento de uma atividade econdmica, com a venda do ativo para pagamento dos credores,
no todo ou em parte.
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No periodo republicano deu-se inicio entdo, as quatro fases do direito de
recuperagdo das empresas e faléncia no Brasil, na qual Moacyr Lobato® faz brilhante

resumo:

A primeira delas identifica-se com a publicacdo do Cdédigo Comercial de
1850 e vai até o advento da Republica. Caracterizava a chamada quebra,
entdo prevista na Parte |1l do Codigo Imperial, a cessacdo de pagamentos.
Os quarenta anos de vigéncia da legislacdo falimentar do Cddigo foram
entrecortados pela edicdo de decretos que tinham, por objetivo, o
tratamento de questdes pontuais em matéria falimentar.

A segunda fase da evolucdo do instituto falimentar no Brasil corresponde a
edicdo do Decreto Republicano n.2 917, de 24 de outubro de 1890, de
autoria de CARLOS DE CARVALHO. Naquele diploma legal, o estado de
faléncia passou a ser caracterizado por atos ou fatos previstos em lei,
mormente pela impontualidade, instituindo-se a morat6ria, a cessdo de
bens, o acordo extrajudicial e a concordata preventiva como meios
inibidores da declaracdo de faléncia.

A Lei n.22.024, de 17 de dezembro de 1908, dé inicio ao terceiro periodo.
O texto de lei em questdo, simplificando o mecanismo processual da lei,
aperfeicoou os principios que informavam o Decreto n.2 917 de 1890,
corrigindo imperfeices que a pratica entdo revelara.

O registro digno de relevo que identifica a quarta fase histérica da faléncia
corresponde a edicdo do Decreto-lei n.2 7.661, de 21 de junho de 1945,
segundo o qual a faléncia ha de ser declarada se o comerciante ndo paga no
vencimento, obrigacdo liquida, constante de titulo que legitime a execucao,
sem relevante razao de direito para ndo fazé-lo.

Em 1890, ja no periodo republicano, foi elaborado o Decreto-Lei n.2 917
que instituiu como meio preventivo da decretacdo da faléncia a moratdria, cessdo de bens e

0 acordo preventivo.

Carvalho de Mendonga foi autor da Lei n.2 2024 de 1908 que visava a
verificacdo e a classificacdo do crédito, sendo uma expressao da verdade, deixando de lado
a fraude e o conluio. Nesta Lei, segundo Nelson Abrdo’, havia como caracteristicas
principais: a impontualidade como caracterizadora da faléncia, a enumeracéo das obrigacoes
cujo inadimplemento denota a faléncia, alinhou os chamados atos falimentares e exemplo do
Direito Inglés, suprimiu a concordata amigavel admitida sé a judicial, conceituou os crimes

falimentares e estabeleceu que o procedimento penal correria em autos apartados e, a partir

® CAMPOS FILHO, Moacyr Lobato. Da caracterizacdo do estado falimentar segundo a nova lei de faléncia e
recuperacdo judicial e extrajudicial. Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais. Vol.
2. www.pge.mg.gov.br/documentos/ revista_juridica_vol_Il_dezembro_2005.pdf. Acesso em 11/2010.

" ABRAO, Nelson. Curso de Direito Falimentar. Leud. 5. ed. p. 47. S&o Paulo, 1997.
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do recebimento da dendncia perante o juiz criminal e determinou a escolha de um até trés
sindicos, conforme o valor da massa, entre os maiores credores. Este diploma ficou por

muito tempo como a Lei da Republica para disciplinar Faléncia.

Em 1929 promulgou-se a Lei n.2 5.746, com o acréscimo da diminui¢do do
namero de sindicos de trés para apenas um e a instituicdo da porcentagem sobre os créditos

para a concessao da concordata.

No periodo da Segunda Guerra Mundial, ano de 1945, surgiu o Decreto
Lei n% 7.661. Neste decreto houve diversas mudancgas, como: o reforgo dos poderes dos
magistrados, principalmente em relacdo & assembleia geral de credores. E também no que
tange a concordata, tanto a preventiva como a suspensiva, deixou de ser um contrato, para

ser um beneficio concedido pelo Estado, através do Juiz ao devedor.

Neste diploma legal no que tange a recuperacdo da empresa, havia a
concessdo de um favor legal, o que revelava natureza protetiva ao empresario ou sociedade
empresaria, ainda chamada de titular da empresa. O favor legal era concedido a pessoa e néo
a empresa. No texto legal encontrava-se a expressdo — salvar comerciante desafortunado e
honesto, que se ache em desordem transitoria, da declaracdo de quebra, que de outro modo,

deveria ocorrer segundo 0S conceitos gerais.

Esse decreto ficou em vigor até 2005, sendo sessenta anos para a
publicacdo da Nova Lei de Recuperacdo de empresas e Faléncia n.2 11.101/2005. Varias
mudancas significativas foram realizadas como os principios ligados a funcdo social da
propriedade, para decretar a faléncia ou a homologagéo do pedido de recuperagéo judicial,
que veio a substituir a concordata. Basicamente os trabalhadores passaram a ter preferéncia
parcial, ou seja, passaram a ter um teto salarial para receberem em primeira ordem. Os
bancos ganharam preferéncia frente ao Fisco, criando-se assim a figura do administrador

judicial®, diferente do sindico.

¥Segundo Ricardo Negrdo (op.cit.125), O administrador judicial é pessoalmente responsavel pelos atos que
praticar em juizo a massa, ao devedor e aos credores, em razéo de dolo ou culpa. (art. 32). Exemplo de ato que
pode leva-lo a responsabilidade pode ser extraido a lei anterior (art. 81, 82°), que imputa ao sindico o
pagamento dos prejuizos causados em caso de demora ou negligéncia na obrigacdo de expedir avisos aos
credores, com a finalidade de chaméa-los a fazer suas declaragdes de crédito, no prazo entdo fixado pela lei.
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Outra mudanca bastante significativa é a inovacdo do devedor, deixando
de ser comerciante, passando a ser empresario® e a sociedade mercantil ou comercial, para
sociedade empresaria. Com a publicacdo do Novo Cdédigo Civil em 2002, o legislador
definiu no artigo 966 que o empresario € quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulacao de bens ou de servigos. No entanto, o
legislador, da Nova Lei de recuperacdo de empresas e faléncias, adotou o conceito moderno

em relacdo ao que era tratado nos diplomas anteriores.

1.1.1 CONCORDATA PREVENTIVA, SUSPENSIVA E RECUPERA(;AO
JUDICIAL

A concordata era o instituto utilizado antes da Recuperagdo Judicial. Nas
leis que vigiam antes da nova Lei de recuperacdo de empresas e faléncia, o devedor, dentro
dos requisitos, que serdo explicados em seguida, dispunha da concordata®® preventiva ou

suspensiva.

O devedor tinha que estar em condicdo de se recuperar, portanto, havia
requisitos para esta condicdo. Para concessao da concordata suspensiva, que era admitida no
cddigo comercial de 1850 no art. 898, o devedor falido ndo podia ter agido com culpa ou
fraude, ou também, quando ja havia obtido esse beneficio. Havia, também, outro requisito,
que segundo Celso Marcelo de Oliveira’ transformava-se em um obstaculo, onde a
aceitacdo da concordata suspensiva dependeria da maioria dos credores em nimero e que

representasse, pelo menos 2/3 (dois tercos) dos créditos sujeitos aos efeitos da concordata.

®Segundo Celso Marcelo de Oliveira, o legislador da Lei Falimentar apenas alterou o contexto do projeto de
Lei, adaptando-o a nova terminologia do Direito de Empresas da Lei n.° 10.406/02. (...) A Exposi¢do de
Motivos do Novo Caédigo Civil traz tragos do empreséario definidos em trés condigdes : exercicio de atividade
econdmica e, por isso, destinada a criagdo de riqueza, pela producdo de bens ou de servicos para a circulagéo,
ou pela circulagdo dos bens ou servicos produzidos; atividade organizada, através da coordenacdo dos fatores
da producéo — trabalho, natureza e capital — em medida e propor¢des variaveis, conforme a natureza e o objeto
da empresa; e exercicio praticado de modo habitual e sistematico, ou seja, profissionalmente, o que implica
dizer em nome préprio e com animo de lucro.

%Concordata preventiva: a que é pedida pelo comerciante insolvente para evitar a declaracéo de faléncia e em
que oferece aos credores quirografarios, por saldo de seus créditos, um pagamento minimo, a vista ou no prazo
de, no maximo, dois anos.

Concordata suspensiva: a que é pedida pelo falido, ndo atingido por processo de fraude, para que seja
suspensa a faléncia, mediante oferta aos credores quirografarios, por saldo de seus créditos, de um pagamento
minimo, a vista ou no prazo de dois anos. (OLIVEIRA, Celso Marcelo de, Comentarios a Nova Lei de
Faléncias, ed;Thomson I0OB. 2005. P.34).

“OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Comentérios & Nova Lei de Faléncias, Thomson 10B. p.34. 2005
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A concordata suspensiva, segundo o pensamento de Roberto Barcellos de
Magalhes, citado por Amador Paes de Almeida'?, constitui-se “na Gltima oportunidade do
devedor honrar seus compromissos, fugindo da interdi¢do dos exercicios do comércio, como

consequéncia da faléncia”.

A concordata suspensiva objetiva sustar os efeitos danosos da faléncia,
ensejando melhor forma de pagamento aos credores (em lugar da venda
dos bens pela melhor oferta ou em leildo), a0 mesmo tempo que, evitando
a liquidacéo do estabelecimento, possibilita a continuidade da empresa.

A concessdo da concordata preventiva, que surgiu posteriormente a
concordata suspensiva na reforma da terceira parte “Das quebras” do codigo comercial de
1850 com o Decreto-Lei n.2 3.065/1882, dependia da capacidade do comerciante ndo falido
oferecer aos credores quirografarios um pagamento minimo a vista ou a prazo de no

méximo dois anos.

As concordatas suspensiva e preventiva eram muito trabalhosas para os
devedores/comerciantes insolventes ou falidos. Com a evolucdo da legislacdo surgiu o

instituto da Recuperacéo Judicial, especial e extrajudicial.

Segundo o mestre do direito econdmico José Eli Salamancha®, estudos
demonstram que das empresas que buscavam socorro na concordata judicial, somente 17%
(dezessete por cento) se recuperavam, engquanto as restantes 83 % (oitenta e trés por cento)
acabavam falindo. Havia ainda o problema de que o valor arrecadado com a venda dos bens
da empresa devedora ndo pagavam os empregados e dividas tributéarias, prejudicando ainda

mais os credores quirografarios.

Esse novo instituto surgiu na Lei n2 11.101/05, que extinguiu a
concordata suspensiva e preventiva e tem no art. 47 sua base na situacdo de crise
econdmico-financeira da empresa em dificuldades financeiras, a manutencdo da fonte
produtora do emprego de seus trabalhadores, os interesses de seus credores e a fungao social

da empresa.

2ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais. Saraiva. 10.ed. p.422. Sao Paulo, 1998.

BSALAMANCHA, José Eli. Débitos Fiscais e a Recuperagdo Judicial de Empresas. Revista de direito
privado.v.7.n.° 26. p.172-182. Abril/junho 2006.
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A nova lei de recuperacdo de empresas e faléncia* surge com uma
importante inovacao, ndo se fala mais em comerciante insolvente ou falido, o foco da lei € a
empresa. O instituto da recuperacdo judicial abrange as empresas grandes, as microempresas
e empresas de pequeno porte. Esta Gltima classificagdo, por tamanho, de empresas tem a
recuperacédo judicial especial concedida, pelos ditames da Segdo V no art. 70 deste novo

diploma.

Para a concessao da Recuperacdo Judicial, apesar da evolucdo da
legislacdo falimentar, é necessario o cumprimento de varios requisitos comuns e especiais,

que de modo ilustre o Desembargador Ricardo Negr&o™ os resumiu.

Podemos afirmar que o art. 48 traz os requisitos comuns a todos os pedidos
de recuperacdo — modalidades judiciais (art. 48 e 70).

(...) Em relacdo a recuperacdo judicial especial ndo ha duvidas: a aplicacdo
do art. 48 decorre do fato de o legislador ter designado essa modalidade
como mero “plano” concebendo-o em se¢do (V) do mesmo capitulo
genericamente intitulado de “recuperacao judicial”, o que faz concluir que
se aplicam a recuperagdo judicial especial todas as disposi¢des gerais
(arts.47-50) que com ela ndo se conflitam e que se resumem ao disposto
nos arts. 47 e 48. No que respeita o universo de credores (art. 49) e aos
meios de recuperacdo (art. 50), o legislador tracou, para a modalidade
prevista no art. 70, distinto do regramento.

A empresa ou sociedade empresaria tem que ter atividade empresarial
regularmente registrada, ou seja, para pedir a recuperacdo judicial, 0s empresarios tem que
promover sua inscrigdo na Junta Comercial com arquivamento do contrato social ou de
declaracdo de firma individual. Tem que existir, também, regularidade no exercicio e
exercicio da atividade empresarial ha mais de dois anos, requisito esse que Fran Martins'®

exemplifica e delimita: (...) “a sociedade que se organiza legalmente, arquiva 0s seus atos no

 Importante frisar, apesar de ndo ser o foco desse trabalho, a existéncia da Recuperacio Extrajudicial que é
concedida quando os credores possuem 0s seguintes créditos, elencados no art. 163 da Lei 11.101/05: O
devedor poderd, também, requerer a homologacdo de plano de recuperacdo extrajudicial que obriga a todos o0s
credores por ele abrangidos, desde que assinado por credores que representem mais de 3/5 (trés quintos) de
todos os créditos de cada espécie por ele abrangidos. Paragrafo 1°: O Plano podera abranger a totalidade de
uma ou mais espécies de créditos previstos no art. 83, incisos Il, IV, V, VI e VIII do caput, desta Lei, ou grupo
de credores de mesma natureza e sujeito a semelhantes condi¢fes de pagamento, e, uma vez homologado,
obriga a todos os credores das espécies por ele abrangidas, exclusivamente em relacdo aos créditos
constituidos até a data do pedido de homologacao.

> NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito comercial de empresa 3, Recuperacéo de Empresas e Faléncia.
Saraiva. 5.ed. p. 160. Sao Paulo, 2010.

® MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. Forense.18.ed. p.237. Rio de Janeiro, 1993.
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Registro do Comércio, mas, posteriormente, pratica atos que desnaturam o tipo social; ou
que funciona sem cumprir as obrigacdes impostas por lei (ndo possui livros obrigatorios,

ndo levanta o balango anual)”.

Além dos requisitos e suas exigéncias, ha os impedimentos para a
concessdo da Recuperacdo Judicial. Os falidos ndo podem requerer recuperagdo em juizo,
diferente da concordata suspensiva, assim, o legislador ndo prevé formas de recuperacédo
suspensivas no processo. Os concordatarios, que na vigéncia da Lei n.2 11.101/05, se
encontram em regime de concordata podem valer-se da recuperacdo judicial geral, mas néo
podem pleitear a recuperacdo judicial especial e os concordatarios em regime de concordata

suspensiva, somente apos a extin¢ao de suas obrigacdes.

Portanto, um comparativo entre o Gltimo diploma legal antes a Lei n.2
11.101/05 demonstra a relevancia do novo instituto da recuperacdo Judicial. No periodo de
vigéncia do Decreto-Lei n.2 7.661/45 a recuperacao era denominada concordata, como visto
no tépico anterior, a documentacgéo exigida eram os demonstrativos contabeis e a relacdo de
credores. Eram atingidos os créditos quirografarios e tinha como prazo de conclusdo o

pagamento em dois anos e a fiscalizacdo era realizada pelo comissario.

Atualmente para obter a recuperacdo judicial necessita-se de plano de
recuperacdo, demonstrativos contabeis e relacdo de credores. Todos os créditos sdo
atingidos, com o limite de 150 (cento e cinquenta) salarios minimos para os créditos
trabalhistas. O prazo para conclusdo e pagamento € definido pelo plano de recuperacgdo e a
fiscalizagdo é feita pelo administrador judicial, no lugar do sindico, e o comité de credores.

1.2 FASES PARA CONCESSAO DA RECUPERACAO JUDICIAL

O instituto da recuperagdo judicial é sintetizado no artigo 47 da Lei n.2
11.101/05, com principios e com a intencdo do legislador. Assim, o objetivo'’ é viabilizar a

Y0 instituto da recuperacdo vem desenhado justamente com o objetivo de promover a viabilizacdo da
superacdo desse estado de crise, motivado por um interesse na preservacdo da empresa desenvolvida pelo
devedor. CAMPINHO, Sergio. Faléncia e recuperagdo de empresa. Renovar. 4.ed. p.23. Rio de Janeiro,
2009.
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superacdo 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 a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade

econOmica.

A crise econdmico-financeira'® pela qual a empresa passa pode ser,
segundo Ricardo Negrdo, por fatores externos e internos. Os externos sdo “mudancas
climaticas que impedem o acesso a local de intensa movimentacdo turistica, queda de
pontes, disturbios politicos, etc.” J& os internos sdo “internos a administragdo da empresa,
como a ma gestdo e outras causas de indole pessoal, ligadas ao titular da atividade

empresarial”.

Fabio Ulhoa Coelho® citando Maria Bernadete Miranda distingue crise
econbmica de financeira pelo fato de que sdo episddios econdmicos e patrimoniais,

deixando de ser por motivo de liquidez.

Ela é econdmica quando as vendas de produtos os servicos ndo se realizam
na quantidade necesséaria @ manutencdo do negécio. E financeira quando
falta & sociedade empreséria dinheiro em caixa para pagar suas obrigacdes.
Finalmente, a crise € patrimonial se o ativo é inferior ao passivo, se as
dividas superam os bens da sociedade empresaria.

Importante ressaltar que a recuperacdo de empresas ndao € um instituto
destinado a todos os empresarios em crise econdmico-financeira. Segundo Antonio
Brunetti?’, sob a ética da insolvéncia “é uma solugdo legal aplicavel apenas aqueles cujas
empresas se mostrem temporariamente em dificuldades e, além disso, que se revelem

gconomicamente vidveis”.

Outro ponto muito importante é a classificacdo dos créditos, estabelecida

pelo quadro-geral de credores no art. 83 da Lei em comento. Nesta ordem o crédito

18 0 ativo da empresa muito menor que o passivo. Ou seja, deve-se muito, ndo atende os clientes e antes de
tudo, ja esta devendo o Fisco.

19 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Saraiva. p.18. Sdo Paulo, 2002.
BRUNETTI, Antonio. Diritto concursalle. Lezione. 2.ed. p.322. Padova,Casa Editrice Dott. Milani, 1944

“Ora la ‘temporanea difficolta’ sta in contrapposto alla ‘insolvenza’, come lo stato provvisorio si ontrappone al
definitivo.”



18

tributario, que independe de sua natureza e tempo de constituicdo, € o terceiro a ser quitado,
sendo o crédito trabalhista até 150 (cento e cinquenta) salarios minimos o primeiro a ser
quitado e o crédito com garantia real, o segundo a ser quitado. Em relacdo aos créditos

tributérios as multas ndo entram nesta ordem de quitacéo.

Assim, parece que o crédito tributario é o terceiro da lista, todavia, por ser
de interesse publico é cobrado antes mesmo da concessdo da recuperacdo judicial no art. 57
deste diploma legal. J& os créditos trabalhistas e com garantia real estdo ligados a dignidade
humana, ao contrato realizado entre particulares e sdo créditos restritos ha uma pequena

quantidade de credores em relagdo aos quirograférios.

Em meio ao procedimento de recuperacdo judicial surge a figura do
administrador judicial no lugar do comissionario das concordatas suspensiva e preventiva e,
também, no lugar do sindico da faléncia. A Nova Lei de recuperacdo de empresas e faléncia,
diz que o administrador judicial ser4 sempre nomeado pelo juiz e terd a funcdo de verificar

os créditos nos livros contabeis e nos documentos comerciais e fiscais da empresa devedora.

O processamento da recuperacdo judicial é bastante sistemético®’ e sua
aplicabilidade depende de requisitos, como demonstrado no tdpico anterior, que na maioria

das vezes impossibilita que a empresa se recupere.

Quem possui legitimidade para requerer a recuperacgéo judicial em juizo é
0 préprio devedor, empresario individual ou sociedade empresaria. No caso de falecimento,
de quem exerce a atividade empresarial, segundo o art. 48, paragrafo Unico da Lei de
recuperacdo de empresas e faléncia, podem pleitear a recuperacdo o cénjuge sobrevivente,

os herdeiros do devedor, o inventariante e o s6cio remanescente®.

LA concessdo da recuperacdo judicial é um sistema complexo, portanto, ha autores como Jorge Lobo que
sugere 16 (dezesseis) formas de recuperacdo, dividas em seis categorias: a) do poder de controle (art.50,111, V,
X e XII); b) financeira (art.50 1,VI, IX, XV,82°; c) econémica (art.50, I, VII, XI, e XVI) d) administrativa
(art.50, IV, VIII e XIV); e) societaria (art.50, 11); f) complexa, hibrida ou mista (art.53,11). LOBO, Jorge.
Comentérios aos artigos 35-69. In: Toledo, Paulo. F.C Salles de; Abrdo, Carlos Henrique. Comentarios a Lei
de Recuperacéo de Empresas e Faléncia. Saraiva. p.123-129. S&o Paulo, 2005

22 NEGRAO, Ricardo. op.cit.,p.166. Esta faculdade é reservada nos casos em que esses eventos conduzem &
dissolugdo da sociedade. Isto ocorre quando ndo é possivel reconstituir a sociedade, o que se da, em sociedade
com apenas dois participantes, pelo ndo ingresso de novo sdcio no prazo previsto em lei, ou pelo falecimento
de um dos sdcios, nos contratos sob a regéncia das regras das sociedades simples, inexistindo acordo com os
herdeiros ou previsdo contratual para se operar a substituicao.
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Importante citar que o Ministério Padblico (MP) e os credores nao
possuem legitimidade para requerer a recuperacdo da empresa, tampouco, apresentar
proposta de recuperacdo em juizo. Neste diapasdo Ricardo Negrdo® cita Jorge Queiroz e

Ronald Dworkin:

O revigoramento, a recuperagéo e a preservacao da empresa exercem uma
funcdo social no desenvolvimento econdémico e bem-estar de um pais.
Temos inumeros exemplos da importancia que as nagdes mais ricas dédo a
essa questdo como a pronta e eficaz tomada pelo governo italiano no caso
Parmalat, colocando os infratores na cadeia e nomeando um interventor
governamental para o salvamento da mesma. O governo japonés, por sua
vez, criou 0 IRCJ — Instituto de Revitalizagdo Industrial no Japdo para
atuar na solucédo de crise que assolou as industrias japonesas. A Franca e a
Alemanha tém instituicdes similares. Os Estados Unidos e a Espanha
possuem eficientes Leis de recuperacdo de empresas. Essa necessidade de
mudancas foi sentida por praticamente todos os paises do Ocidente,
suscitando um amplo movimento revisionista em seus diplomas legais
voltados para a preservacdo das empresas. Necessitamos incorporar essa
mesma consciéncia no Brasil, e, acima de tudo, agir, se quisermos
realmente reverter o dramatico caos social que tomou conta do Pais.
Segundo  Dworkin, decisbes individuais ndo se harmonizam
necessariamente com objetivos sociais. O regimento legal deve basear-se
ndo apenas na racionalidade econbmica, mas incentivar também
comportamentos voltados para o trabalho, inclusdo e justica social, pois
apenas as empresas “vivas” permitem atender a esses requisitos.

De modo sintético serdo apresentadas todas as fases do procedimento para
concessdo da recuperacdo judicial, poréem, o foco que seré trabalhado € a fase do art. 57 da
Lein.211.101/05.

S&o delimitadas trés fases de desenvolvimento do processo de recuperagdo

ordinaria®*. Fases estas que Ricardo Negrdo® descreve das secées I1, I11 e IV do capitulo 111

2 NEGRAO, Ricardo. op.cit.,p.168.

2 Recuperacdo judicial ordinaria: nomenclatura utilizada para distinguir de recuperaco judicial especial. A
recuperacdo ordinaria se refere a recupera judicial de grandes empresas, que se enquadram na parte geral da
Lei n.2 11.101/05. A recuperacdo judicial especial se refere a recuperacdo judicial de empresas de pequeno
porte e microempresas, regulamentada pela parte especial do mesmo diploma legal, no art. 70 e seguintes.

» NEGRAO, Ricardo. op.cit.,p.196. Sao trés fases de desenvolvimento do processo de recuperacéo judicial
ordinaria, constantes das Secoes Il, 11l e IV do Capitulo Ill: a) fase de pedido de processamento (arts.51-52);
b) na fase do plano (arts. 53-54); c) fase de concessdo e cumprimento compreendendo dois periodos: 0
primeiro relativo ao procedimento, com énfase na participacdo dos credores, e o segundo, de cumprimento e
encerramento, em que o devedor cumpre o plano aprovado (arts. 55-69). E possivel, ainda, visualizar outras
subdivisdes destacadas em cada fase: a) na fase do pedido e de processamento: o pedido, a decisdo de
processamento e a verificagdo dos créditos; b) na fase do plano: a apresentacéo e a publicacdo de edital; ¢) na
fase de concessdo e cumprimento: a objecdo de credores, a convocacdo da assembleia geral de credores, a
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da Lei de recuperacao de empresas e faléncia. Primeira é a fase do pedido e processamento,
com base nos artigos. 51 e 52, tendo o pedido, a decisdo do processamento, a verificacdo e

habilitacdo do crédito.

Em seguida, passa-se a fase da apresentacdo do plano de recuperagdo e a
publicacdo do edital, prevista no artigo 53 e seu paragrafo Unico. Finalmente, a fase de
concessdo e cumprimento, onde ha a etapa de objecdo do credor que ndo concordar com o
plano de recuperacdo, a convocacdo da assembleia geral de credores®, a deliberacéo sobre o
plano de recuperacdo. Em seguida, hé a constituicdo do comité de credores, a apresentagdo
das certidbes, a decisdo de concessdo, o periodo de cumprimento e a decisdo do

encerramento. Esta ultima fase é prevista nos artigos 55 a 63 do mesmo diploma legal.

Com a assembleia geral de credores constituida avalia-se o plano de
recuperacdo judicial. Todavia, nem sempre essa fase é obedecida, h4 casos em que o0 Juiz
despacha pela aprovacdo do plano mesmo havendo credores que ndo aprovem o plano nos
moldes do art. 55 da Lei n. 11.101/05. Tal situacdo ocorreu com a empresa Clima
TermoacUstica Ltda.?’, que obteve decisdo concedendo a recuperacdo judicial, ainda que
houvesse oposicdes dos credores. Nesta decisdo o Juiz José Geraldo Miranda de Andrade
baseou-se nos principios norteadores” da recuperacdo judicial, além de ter observado a

realidade que a empresa estava.

deliberacdo sobre o plano apresentado, a constituicdo do Comité de credores, a apresentacdo de certiddes, a
deciséo de concessdo, o periodo de cumprimento e, finalmente, a decisdo de encerramento da recuperacgao
judicial.

% Assembleia geral de credores é feita nos moldes do art. 45 da Lei 11.101/05: S6 sera convocada se houver
objecdo ao pedido apresentado, art. 55 Lei 11.101/05. E constituida de credores titulares de créditos derivados
da legislacéo trabalhista ou decorrentes de acidente do trabalho; credores titulares de crédito com garantia real;
credores titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial, geral ou subordinados. Na convocacéo da
assembleia geral de credores, a aprovacdo do plano de recuperacdo judicial pela primeira classe (créditos
trabalhistas ou decorrentes de acidente de trabalho) deve ocorrer pela maioria simples dos credores presentes
(o juiz convocara a assembleia). Na segunda classe (garantia real) e na terceira classe (quirografarios) o plano
devera ser aprovado por credores que representem mais da metade do valor total dos créditos apresentados e
pela maioria simples dos credores presentes.

%" Processo 0148.09.063836-9, em tramite na 22 Vara da Comarca de Lagoa Santa — MG.

%principios Norteadores (classificacdo por Ricardo Negréo, op..cit. p. 158) Supremacia da recuperacéo da
empresa, manutencdo da fonte produtora, incentivo @ manutencdo de meios produtivos & empresa, manutengdo
dos interesses dos credores e observacdo dos principios de unidade, universalidade do concurso e igualdade de
tratamento de credores.
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Contudo, sob a égide deste diploma legal e da decisdo concedendo a
recuperagdo em juizo, o autor Carlos Domingos® elucida que “a imperialidade da decisdo
judicial faz com que o devedor e todos os credores, compreendidos pela maioria e minoria

ausente e dissidente, se obriguem a cumprir o que foi acordado na assembleia”. E ainda:

Para a teoria da decisdo judicial a minoria dos credores, sejam eles
ausentes ou dissidentes, se obrigam a respeitar o que foi pactuado pela
maioria dos credores, mas ndo porque estes representam aqueles, mas por
forca da sentenca homologatéria do Estado-Juiz.

Esta decisdo possui natureza dicotbmica, segundo o referido autor, sendo
de natureza juridica contratual e mandamental. Havera natureza contratual quando presente
todas as exigéncias previstas na Lei em comento, se ndo houver objecdo dos credores ou
sendo o plano aprovado por eles, o Juiz terd que conceder a recuperagdo judicial. “Assim, 0
Poder Judiciario em nada interfere no acordo entre devedor e credor, enraizando, portanto, o

regime juridico contratual do instituto”.

A decisdo tera natureza juridica mandamental quando o plano de
recuperagdo nao for aprovado nos termos do art. 45. Com isso, o0 Juiz discricionariamente
concedera ou ndao a recuperacao em judicial, nos termos do pardgrafo Gnico do art. 58.
“A autonomia da vontade do credor e do devedor se torna irrelevante. Entrementes, esta na
méao do magistrado em externar o seu mandamento judicial com o fito de conceder ou nédo a

recuperacéo judicial”.

Enfim, de todas as fases citadas resumidamente, salienta-se que havendo a
aprovacdo do plano de recuperagdo judicial pela assembleia geral de credores ou
transcorrido o prazo de 30 (trinta) dias sem a objecdo ao plano por algum credor, o devedor
serd intimado para apresentar certiddes negativas de débitos tributario (CND) nos moldes do
art. 57 deste diploma. E ap6s a apresentacdo das certid@es, diante do art. 58, é que 0 juiz
decidira peala concessao da recuperacdo judicial para a empresa.

“DOMINGOS, Carlos Eduardo Quadros. As fases da recuperacdo judicial. Livraria Juridica.p.68. Curitiba,
20009.
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1.2.1 MEIOS DE RECUPERACAO JUDICIAL

Além das fases de processamento da recuperacgéo judicial ha no art. 51 da
Lei de recuperacdo de empresas e faléncia, a compulséria exposicdo das causas concretas da
situagdo patrimonial do devedor e das razGes da crise econdmico-financeira. Que segundo
Ricardo Negrao®, “sio causas e razdes da identificacdo dos antecedentes que deram origem
ao estado que aflige o devedor e devem guardar coeréncia com o tratamento legal pleiteado,
sobretudo com o remédio recuperatorio que o devedor julgar capaz de sanar as

dificuldades”.

Tendo em vista as dificuldades historiadas pela qual passa a empresa,
elencou-se no art. 50 desta Lei, dezesseis formas de recuperacdo. Nesta esteira o autor

distingue os meios de recuperagao:

E o procedimento corretivo de atuacdo gerencial, caracterizado por agoes
de reestruturacdo, reorganizacdo e de saneamento, exercidas sobre um,
alguns ou todos 0s aspectos da empresa, com vistas a solucdo da crise
econdmico —financeira.

Quanto a divida existente, 0os meios recuperatdérios podem ser dilatorios,
remissorios ou mistos. Em relacdo aos efeitos sobre o0s aspectos
empresariais, podem ser subjetivos, objetivos, funcionais ou corporativos.

Sdo0 meios de recuperacdo decorrentes da situacdo contratual e de
organizacdo societaria. Portanto, os meios®' incidem sobre o perfil subjetivo, objetivo,
funcional e corporativo da empresa. Cada um com sua peculiaridade e dando énfase na

reformulacdo da empresa com veeméncia na superacao e viabilidade econdmico-financeira.

1.3 EMISSAO DE CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO TRIBUTARIO E
PARCELAMENTO DAS DIVIDAS FISCAIS

Quando se fala em emissdo de certiddo negativa, deve-se observar o

principio da recuperacdo da empresa e 0 balanco patrimonial. Porque é este principio que

® NEGRAO, Ricardo. op.cit.,p.178.
$'Existem, também, os meios de recuperacdo judicial: remissos, dilatorios e mistos que sdo aplicados a
recuperacdo judicial especial.
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rege todo o sistema de recuperacéo judicial e & imprescindivel a demonstracao do ativo e do

passivo da empresa ou do empresario individual durante o processo.

Nesse sentido, 0 mestre em direito econdmico José Eli Salamancha®
explica que a exigéncia contida no art. 57 da Lei n.2 11.101/05, “de que o devedor, apds a
juntada aos autos do plano de recuperagdo judicial aprovado pela assembleia geral de

credores, deva apresentar CND, nem sempre € cumprida”.

O devedor aos apresentar as certiddes exigidas pela Lei, ja tem fixado toda
a capacidade financeira e 0 que necessita para continuar no mercado, isto, porque houve

aprovacao do plano de recuperacdo anteriormente a esta exigéncia.

A Nova Lei de recuperacdo de empresas e faléncia pede por duas
naturezas de certiddo, as de Registro Publico e as negativas de débitos tributarios. Rachel
Sztajn®® comenta a exigéncia das certid®es, principalmente a certiddo dos cartérios de
protestos situados na comarca de sua sede ou domicilio e naquelas onde possui filial, como
“redundante” porque a existéncia de protestos anteriores ndo impede o deferimento ou a
concessdo do pedido. Ela entende que, as certidBes sdo Uteis “na analise das probabilidades

da recuperagéo alcancar éxito”.

Em relacdo a CND, primeiramente é necessario estampar o privilégio
que o crédito tributario, segundo Marcelo Peixoto®, possui frente aos créditos comuns

decorrente da protecdo de natureza publica do crédito fiscal.

Em seguida, o curtissimo prazo para o fornecimento da certiddo da entrada

com requerimento na reparticdo fiscal. O comercialista Ricardo Negrdo® conforme o art.

2SALAMANCHA, José Eli. Op.cit.p.172.

¥3ZTAJN, Rachel. Comentarios aos artigos 47 a 21. In: SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de; PITOMBO,
Antonio Sérgio A. de Moraes. Comentarios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Revista dos
Tribunais. p.225. So Paulo, 2006.

¥PEIXOTO, Marcelo Magalhées. Reflexos Tributarios da Nova Lei de Faléncia. MP Editora. p. 40. S&o
Paulo, 2005.

% NEGRAO, Ricardo. op.cit.,p.214. E razoével, portanto, fixar-se em quinze dias, desde a data da deliberago
favoravel da assembleia geral ou do decurso de prazo de trinta dias previsto no art. 55, o prazo-limite para essa
apresentacdo, salvo motivo idéneo apresentado pelo devedor, alheio a sua vontade ndo configure desidia ou
inadimplemento das obrigacdes tributarias.
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205, paragrafo unico do CTN, entende que o prazo é de dez dias podendo ser considerado

quinze dias, ate trinta dias.

Sobre a CND, existem as execucdes de natureza fiscal que ndo ficam
suspensas pelo deferimento da recuperacédo judicial, circunstancia esta, determinada no art.
69, paragrafo 72 Lei n.2 11.101/05. Esse é o motivo para que a Receita Federal ndo exija a
CND, pois esta forcando o pagamento dos impostos. Todavia, se houver a concessao do
parcelamento previsto nos termos do art. 155-A, paragrafos 32 e 42 do Codigo Tributério
Nacional (CTN) e da legislacdo ordinéria especifica, ficam as execugdes suspensas e entao

se consegue a certidao positiva de débito tributario com efeitos de negativa (CPND).

Se houvessem normas especificas de parcelamento para empresas em
recuperacgéo, poderia se vislumbrar que as empresas cumpririam 0s prazos e as condic¢oes
para obterem o parcelamento do débito tributario e consequentemente a CPND, levando a

homologacéo do procedimento para concessao da recuperacéo judicial.

Portanto, mesmo concedida a recuperacdo judicial, os créditos fiscais ndo
ficam suspensos e ndo fazem parte do procedimento de habilitacdo de credores. E também,
podem ser ajuizadas agdes executivas durante a recuperagdo, exceto se houver pagamento

dos créditos fiscais.

A ndo apresentacdo das certiddes ensejaria na decretacdo automatica de
faléncia da empresa, pois a concessdo da recuperacdo judicial depende da apresentacdo da
prova de quitacdo de todos os tributos, observado o disposto nos artigos 151, 205 e 206 do
CTN.

A empresa que busca reestruturar sua viabilidade econdmico-financeira
para se manter no mercado, através da recuperacgdo judicial, sofre com as execucdes fiscais
anteriores a recuperacao e com a exigéncia da CND que sé podera ser expedida com a

quitacdo das dividas fiscais ou com o parcelamento destas.
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Assim explica Eduardo S. Munhoz*®:

Sem o0 adequado tratamento dos débitos tributarios, o sistema de
recuperacdo de empresa ndo se sustenta, ndo dispensando a esperada
disciplina equilibrada e proporcional aos diversos interesses em jogo. Esse
equilibrio e proporcdo, contudo, ndo foi assegurado na atual lei de
recuperacdo, nem na lei complementar tributaria que a acompanhou (LC
118/2005). Espera-se que a lei a ser editada para regular o parcelamento de
débitos tributérios para fins de recuperacgdo, nos termos do §3° do art. 155-
A do CTN, venha a adotar critérios adequados e bem alinhados com o
sistema de recuperacdo preconizado pela Lei 11.101/2005, de forma
atenuar os problemas ora apontados em relacdo a matéria. Até que isso
ocorra, caberd unicamente a jurisprudéncia interpretar o art. 57 de sorte a
ndo viabilizar o regime de recuperacéo preconizado na Lei.

E em relacdo a Lei especifica para o parcelamento tributario, Hugo
Machado de Brito®” escreve sobre a ma qualidade® destes dispositivos do ordenamento
juridico. Na mesma esteira, o autor entende que o devedor primeiro devera requerer a CND
a Fazenda, atentando-se a impraticabilidade do pagamento dos débitos tributarios, tentard o
parcelamento para obter a certiddo positiva com efeito de negativa. Entdo “defende a
suspensao da prova de quitacdo pelo fato do devedor vir a entender que o crédito tributério é

indevido ou que o parcelamento pode ser negado por dispositivos legais”.

Ha, ademais, o entendimento do Desembargador Romeu Ripicupero® de
que o parcelamento previsto em Lei Federal é de no maximo 60 (sessenta) meses, incidindo
juros sob a taxa Selic. Em Lei Estadual o parcelamento é previsto em até 24 (vinte quatro)

meses. O cumprimento desses parcelamentos nessas severas condi¢Ges é absolutamente

*®*MUNHOZ, Eduardo S. Comentarios aos artigos 55 a 69. In: Souza Junior, Francisco Satiro de; PITOMBO,
Antodnio Sérgio A. de Moraes. Comentarios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Revista dos
Tribunais. p.283. Séo Paulo, 2006.

*MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Revista atualizada e ampliada. Malheiros. 31.ed.
p. 198. Sdo Paulo, 2010.

A Lei Complementar 118, de 9.2.2005, acrescentou os §§ 32 e 42 ao art. 155-A do CTN. No § 32 esta dito que
lei especifica dispora sobre as condi¢Ges de parcelamento dos créditos tributarios do devedor em recuperacao
judicial. E o 84° diz que da lei especifica a que se refere 0 §3° importa a aplicacdo das leis gerais de
parcelamento. Como se Vvé, dois dispositivos rigorosamente inGteis, que nada acrescentaram ao ordenamento
juridico brasileiro e ndo passam de mais uma evidente manifestacdo da tendéncia lamentavel para o casuismo
legislativo. Basta que se tenha razoavel conhecimento sobre Teoria Geral do Direito para perceber a absoluta
desnecessidade dessas normas. Que uma lei especifica pode dispor sobre as condigdes de parcelamento dos
créditos tributarios do devedor em recuperagdo judicial é evidente. Qualquer situagdo especifica pode ser
objeto de Lei especifica, que conviverd com a lei que rege as situacdes gerais. E mais evidente é que a
anuéncia de uma lei especifica enseja a aplicacdo da lei geral.

**Tribunal de Justica de S&o Paulo. Camara Especial de Faléncias e Recuperagéo Judiciais de Direito Privado.
AG n° 456.393-4/8-00. Relator: Romeu Ricupero.
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impossivel. Este entendimento ocorreu na concessdo da recuperacdo judicial da empresa

Hikari IndUstria e Comércio Ltda.

Vladimir de Freitas*® compreende que é necessaria a criacdo de uma Lei
especifica, pois um plano de recuperacgdo judicial de uma empresa sobrecarregada de dividas
somente ganhara viabilidade se os créditos tributarios puderem ser parcelados por prazo
superior ao regulado pelas normas dos governos parciais que regem o parcelamento geral

dos créditos tributarios.

1.3.1 PRECEDENTES JURISPRUDENCIAL

Para o devedor obter uma CND ou Certiddo Positiva com efeitos de
Negativa (CPND), diante de um parcelamento tributario, depende da criacdo de um
parcelamento especial para as empresas envolvidas em recuperagéo judicial, de forma que
todos os entes federados oferecam a elas condigdes especiais, diferentes das estabelecidas
para os demais devedores da Fazenda Publica. O que ainda ndo foi feito por nenhuma
unidade da federacdo, ou seja, existem somente projetos de Lei, nenhuma Lei especifica

sobre esse tema.

A este respeito existem alguns projetos na Camara dos Deputados. O
projeto n.2 246/2003, proposto pelo Deputado Paes Landim e o projeto n.2 4.982/2005 do
Deputado Osvaldo Biochi e ainda, o projeto n.2 6.447/2005* do Deputado Jorge Boeira. Em
consonancia ao entendimento da auséncia de Leis de parcelamento e que as empresas em
estado de crise econdémico-financeira necessitam da recuperacao judicial, Ricardo Negréo ao

citar Manoel Justino Bezerra Filho* explica que as decisdes proferidas sob a égide do

“FREITAS, Vladimir Passos de. Cdigo Tributario Nacional comentado. Revista dos Tribunais 3.ed..p.665-
666, 2005.

*1 Sobre a concessdo de parcelamento de débitos juntos & Secretaria da Receita Federal — SRF, ao Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN a devedor em
processo de recuperacdo judicial, nos termos do art. 155-A da Lei 5.5172, de 25 de outubro de 1966, e do art.
68 da Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005 €, em se art. 2°, a possibilidade de parcelamento dos débitos em
120 prestacGes mensais e sucessivas, a favor de quem estiver em processo de recuperacdo judicial.

“BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Nova Lei de recuperacdo e faléncia comentada. Revista dos
Tribunais. 3.ed. p. 32. Sdo Paulo, 2005.
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diploma em comento, tém afastado o entendimento de que auséncia de certiddo negativa

conduz obrigatoriamente a faléncia do devedor.

Na recuperacdo da Parmalat, na Capital de Sdo Paulo, o Juiz Alexandre
Alves Lazzarini entendeu que “a orientacdo que vem se formando pela desnecessidade da
demonstragdo da regularidade fiscal, tendo a Parmalat apresentado precedentes, uma da 12
Vara Civel de Ponta Grossa (...) e outra da 82 Vara Empresarial do Rio de Janeiro”,
salientando que “o Fisco deve atender o principio constitucional da proporcionalidade e,
também, os principios estabelecidos no art. 47 da Lei n.2 11.101/2005, que por
consequéncia, encontram seu amparo no art. 170 da CF/88”. (Processo n.2 000.05.068.090-
0, TISP).

Na recuperacao da Bombril em S&o Paulo o Juiz Caio Marcelo Mendes de
Oliveira entendeu que “enquanto ndo regulamentado o art. 68 da Lei Especial, ndo ha como
se exigir a juntada de certiddes negativas de débito fiscal, como condicdo para o
deferimento da recuperacdo da empresa”. (Processo n.2 583.00.2005.123223-8, 22 Vara de

Faléncias e Recuperacgdes Judiciais, TISP).

Na recuperacdo da Varig, no Rio de Janeiro, o Juiz Luiz Roberto Ayub
consignou que “a auséncia de Lei especial disciplinadora do parcelamento de créditos
tributarios de quem esteja em processo de recuperacdo, exige tratamento de créditos
tributarios de quem esteja em processo de recuperacdo, exige tratamento que for mais
benéfico ao contribuinte, sendo inaplicadvel a norma do art. 191-A do CTN, enquanto ndo se
dé cumprimento ao disposto no 832 do art. 155-A daquele diploma legal”. (Processo n.2
2005.001.072887-7, 12 VVara Empresarial, TIRJ).

Na recuperacdo da Wosgrau, em Ponta Grossa, no Estado do Parana, a
decisdo do Juiz Luiz Henrique Miranda consignou: “A exigéncia de apresentacdo de
certiddes comprobatdrias de inexisténcia de débitos junto ao Fisco e a previdéncia, feita
pelo art. 57 da Lei n.2 11.101/2005, ofende o principio constitucional da razoabilidade e
agride as garantias constitucionais ao devido processo legal, ao contraditorio e a ampla
defesa dadas ao contribuinte”. (Processo n.2 unificado 0008349-41.2005.8.16.0019 ou
390/2005).
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Na recuperacdo de Marquat Ltda. (Processo n.2 1580/05), em Barueri,
Estado de S&o Paulo, o Juiz Mario Sérgio Leite lembrou que “as a¢Bes de execucdo fiscal
ndo estdo sobrestadas pela recuperacdo judicial e, portanto, ndo ha prejuizos para o Fisco,
sem falar que sequer houve aprovacdo de Lei especial que trataria das condicdes de
parcelamento dos créditos tributarios (art. 155-A, 832 do CTN)”.

Na ja citada recuperacdo judicial da empresa Hikari Industria e Comércio
Ltda. de S&o Paulo na Comarca de Ferraz de Vasconcelos no Agravo de Instrumento n.2
456.393-4/8.00, também conseguiu a nao exigéncia das certiddes negativas de debitos

tributario prevista no art. 57, pela impossibilidade se parcelar as dividas fiscais.

Para a emissdo de CND com o comprovante de quitacdo das dividas
fiscais, ou a CPND, quando os créditos estdo suspensos, ha uma séria complicacdo em
funcdo de tdo pouco tempo® para estas serem apresentadas. Ainda que houvesse tempo
razoavel, uma empresa no Brasil que pede para se recuperar em juizo, estd devendo o Fisco
antes de dever o cliente. Ademais, a tentativa de parcelar as dividas fiscais que ja estdo
sendo executadas e estas execugdes nao sao suspensas, haveria o embate de que ndo ha Leis

de parcelamento® para empresas em recuperacao judicial.

N&o havendo o parcelamento dos débitos fiscais em Lei especifica, o
devedor, segundo Campinho® ficaria sujeito ao parcelamento da legislacido geral (Lei n.2
10.522/02 e n.2 10.637/02) de sessenta meses, pois 0 empresario individual ou a sociedade

empresaria ndo podem ser prejudicados.

Portanto, o Estado fica na posi¢do de mero arrecadador de tributo e acaba

ignorando vantagens como a preservagdo da empresa que poderia contribuir com os tributos

*® Prazo para apresentar CND ou CPND para deferimento da Recuperacdo Judicial: art. 205, paragrafo tnico
do CTN estabelece prazo de 10 dias. E razoavel, portanto, fixar-se em quinze dias, desde a deliberacio
favoravel da assembleia geral ou do decurso do prazo de trinta dias previsto no art. 55, o prazo limite para essa
apresentacdo.

*0 deferimento da Recuperacdo Judicial também é possivel se o devedor tiver feito acordo e obtido o
parcelamento dos débitos tributarios. O proprio art. 68 dispde que as Fazendas Publicas e o Instituto Nacional
de Seguridade Social (INSS) poderdo deferir, nos termos da legislacdo especifica, parcelamento de seus
créditos, em sede de recuperacdo judicial, de acordo com os parametros estabelecidos pelo CTN. (Maria
Gabriela Venturri Perrota Rios Gongalves — Victor Eduardo Rios Gongalves. Sinopses Juridicas Direito
Falimentar.ed.saraiva. 28tiragem.p.63).

®CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e Recuperacdo de Empresas: 0 novo regime da insolvéncia empresarial.
Renovar. p. 120. Rio de Janeiro, 2006.
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numa situacdo futura, ja recuperada, e na manutencdo dos empregos dos trabalhadores.
Conforme essa observacdo Campinho aponta que a empresa néo € de interesse apenas do
empresario, mas dos investidores, instituicdes de crédito do Estado, dos fornecedores e dos
trabalhadores. E primordialmente, como um centro de equilibrio sdcio econémico para o

pais.

Diante do exposto, 0 autor Rubens Approbato Machado* pensa que, em
razdo da auséncia de dispositivo que regule a obrigatoriedade da concessdo do parcelamento
dos débitos tributérios, cabem as Fazendas de modo facultativo se interessar em estabelecer

uma legislacédo especifica para tal parcelamento.

“APPROBATO MACHADO, Rubens. Alteracdes na nova lei de faléncias e de recuperacéo das empresas.
Revista do Advogado. v. 25. n. 83. p. 278-280. Sdo Paulo, Setembro, 2005.
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CAPITULO 2 - A CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 57 EM CONFRONTO AOS
PRINCIPIOS PROCESSUAIS

2.1 A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DO ART. 57 E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

A constitucionalizacdo do direito civil € o marco da adequacdo da
legislacdo privada aos direitos fundamentais. A empresa ou empresario individual estdo
previstos no texto do Novo Cdédigo Civil, e passar a enxergar sua funcdo social e suas

necessidades € integrar a constituicdo ao direito privado.

O sistema de recuperacdo judicial e faléncia é regido pelo principio
norteador, intrinseco a Lei n.2 11.101/05, da supremacia da recuperacdo da empresa. De
todo o emaranhado de Leis que trataram do devedor que poderia se recuperar acordando
suas dividas e agora planejando sua forma de quitacdo, ha de se valer da interpretacéo

constitucional do art. 57.

Antes de adentrar a interpretacdo constitucional é necessario expor que a
Lei de recuperacdo de empresas e faléncia é Lei especifica e regula a atividade entre
particulares, exceto quando fala da quitacdo dos tributos. Restou claro no art. 12 que a Lei é
aplicada exclusivamente para 0 empresario e a sociedade empresaria, desta forma, o artigo
29 afasta as empresas publicas, sociedades de economia mista, instituicdo financeira publica,

dentre outras®*’.

Portanto, é a autonomia da vontade que é preservada no instituto da
recuperacdo judicial. Em relacdo ao interesse publico, a empresa se mantém no mercado
para manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a

atividade econbmica.

O art. 57 ndo atende o interesse publico como descrito no art. 47. Somente
dispde que o Estado intervenha, instantes antes, da decisdo que concederd a recuperagdo
judicial, com a exigéncia da CND.

“Art. 2°, inciso Il da Lei n.° 11.101/05: Esta Lei ndo se aplica a: ll-instituicdo financeira publica ou privada,
cooperativa de crédito, consorcio, entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de
assisténcia a saude, sociedade seguradora, sociedade de capitalizacdo e outras entidades legalmente
equiparadas as anteriores.
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No que tange a interpretacdo constitucional o autor Hans Kelsen®®, na
Teoria Pura do Direito, da Escola normativista do Direito, distingue dois meios de
interpretacdo, que sdo percebidos claramente no procedimento da recuperacdo judicial.
Sendo o primeiro em relacdo ao direito que serd aplicado pelo 6rgéo juridico e o segundo,
como serdo interpretadas as normas. “A interpretacdo €, portanto, uma operacdo mental que
acompanha o processo da aplicagcdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para

um escaldo inferior”.

E ha igualmente uma interpretagdo de normas individuais de sentencas
judiciais, de ordens administrativas, de negdcio juridicos, etc., em suma,
de todas as normas juridicas, na medida em que hajam de ser aplicadas.
(...) Desta forma, existem duas espécies de interpretacdo que devem ser
distinguidas claramente uma da outra: a interpretacdo do Direito pelo
6rgédo que o aplica, e a interpretacdo do Direito que néo é realizada por um
6rgdo juridico mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia
juridica.

A aplicabilidade do art. 57 depende entdo, de uma relacdo entre um
escaldo superior e um escaldo inferior, como explica Kelsen, a relagdo entre Constituigéo e
Lel, ou Lei e sentenca judicial, como relacdo de determinacéo ou vinculagdo. Logo, 0 Juiz

ao exigir a CND, simplesmente respeita a norma de escalao superior.

O préprio Kelsen reconhece que esta determinacdo nunca € completa, ou

seja, esta norma ndo vincula em todas as diregdes o ato do qual é aplicada.

Tem sempre de ficar uma margem, ora maior, ora menor, de livre
apreciacdo, de tal forma que a norma do escaldo superior tem sempre, em
relacdo ao ato de producdo normativa ou de execucdo que a aplica, 0
carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato. Mesmo uma
ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a cumpre
ou executa uma pluralidade de determinagdes a fazer.

N&o ha pluralidade de determinac@es, ou seja, ndo ha outras diregdes nem

uma margem entre a concessdo da recuperacdo judicial e a exigéncia do art. 57. A ndo

“Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. capitulo VIII A interpretacdo (45.A esséncia da interpretacéo.
Interpretacdo auténtica e ndo auténtica). 4ed. Traducdo de Dr. Jodo Batista. Machado Editor. p.463 - 475,
Coimbra.
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entrega de CND acarreta na convolacdo da faléncia do empresario ou sociedade empresaria.

E compulsorio e ndo tem espaco para outra alegacao.

E ndo existem indicios para aplicacdo do art. 4° da Lei de Introducdo as
Normas Brasileiras, sendo a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito aplicados
quando a lei for omissa. Ndo h& omissdo, pelo contrario, é demasiadamente clara a
exigéncia da CND. Tao claro que o art. 57 € reforcado pelo art. 151 do CTN (exige a

quitacdo com o Fisco para haver a recuperacdo judicial).

Em razdo disso, a margem que tem de ficar para a concessdo da
recuperacdo judicial sem a exigéncia da CND ¢ a proporcionalidade que tem com uma parte
a ponderacdo. A ponderacdo é explicada no Direito Alemao por Habermas*, como “a parte

daquilo que é exigido por um principio mais amplo”.

No Direito constitucional aleméo a ponderacdo é uma parte daquilo que é
exigido por um principio mais amplo. Esse principio mais amplo é o
principio da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade consiste
de trés principios parciais: dos principios da idoneidade, da necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito. Todos os trés principios
expressam a ideia de otimizacdo. Direitos fundamentais como principios
sdo mandamentos de otimizacéo.

O principio da proporcionalidade, no entanto, deve ser aplicado na ética
do direito fundamental da fungdo social da propriedade® e em relacio aos demais artigos
constitucionais que incentivam a manutencdo da empresa no mercado contribuindo com a

sociedade.

No sentido da aplicacdo dos demais artigos, o autor Damares Ferreira®
cita o emérito professor Paulo de Barros Carvalho, para elucidar que “a leitura de um artigo

unico sera insuficiente para a compreensdo da regra juridica. E quando isso acontece o

“HABERMAS, Die Einbeziehung des Anderen, Suhrkamp, Frankfurt/M. 1996, S. 369. Revista de Direito
Privado, vol.6. n.24.. p. 334-344. outubro / dezembro 2005.

%0 Funcdo social da Propriedade: No capitulo dos direitos fundamentais, o direito de propriedade vem expresso
na Constitui¢do Federal de 1988, no art. 52, XXII. No inciso XXIII esta prescrita a sua funcionalizagdo social.

*'FERREIRA, Déamares. Revista de Direito Privado — O aspecto funcional da Propriedade urbana
Constituicéo Federal de 1988. v.2. n.6.p.23-51. abril / junho 2001.
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exegeta se vé na contingéncia de consultar outros preceitos do mesmo diploma e, até, sair

dele, fazendo incursdes pelo sistema”.

Neste diapasdo, saindo da Lei n.2 11.101/05 e adentrando a Carta Magna
vislumbra-se a incompatibilidade do artigo 57 com varios artigos. Ao observar o artigo 62
da CF/88 que conceitua como um dos direitos sociais o trabalho, assim, a quebra de uma

empresa consiste necessariamente na extingao dos respectivos empregos.

Outra incompatibilidade se da com o artigo 170, inciso VIII da CF/88, que
se referem aos principios gerais da atividade econdmica, quais sejam, a valorizacdo do
trabalho humano e a busca do pleno emprego. Ademais, segundo Damares Ferreira “a
propriedade privada € um dos pilares da atividade econémica, no modelo capitalista, o

direito a esta conta como um dos principios da ordem econémica”.

No artigo 193 da CF/88, que se refere a ordem social tendo como base 0
primado do trabalho, e como objetivo 0 bem-estar e as justicas sociais, encontra-se outra

base para ponderar a exigéncia do art. 57.

Os artigos constitucionais citados englobam a protecdo do emprego e a
propriedade privada como pilares da atividade econébmica e o principio da
proporcionalidade se baseia em normas concretas e de eficacia plena. Ndo se torna um
principio abstrato a Lei de recuperacdo de empresas e faléncia, mas passa a ser um pilar para
0 equilibrio entre a exigéncia da Receita Federal e a manutencdo da atividade empresarial

para ajudar o desenvolvimento do pais.

Assim, a interpretacdo constitucional que se da ao art. 57 se resvala no
sentido de uma ponderacdo entre a exigéncia do Fisco e um dos pilares da atividade
econbmica. Ademais, a aplicacdo do principio da proporcionalidade ndo efetiva o nédo
pagamento dos tributos devidos, mas ampara a empresa a se manter no mercado para

futuramente quitar suas dividas sejam elas fiscais, contratuais ou consumeristas.

Mesmo assim, as mudancas da jurisprudéncia ndo alteram

automaticamente o que anteriormente foi definido por Lei. Nessa perspectiva, o autor
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Inocéncio Martires Coelho®, cita os chamados leading cases que sdo “instantes de viragem

hermenéutica que poderiam ser antecipados ou diferidos”.

Portanto, Julio Kahan Mandel®® entende que “o credor fiscal ndo esta
sujeito ao procedimento e deveria ser o ultimo interessado na decretagdo da faléncia de uma
empresa cujo plano de pagamento aos credores ja foi aprovado, por ser uma excelente fonte

geradora de recursos a Fazenda”.

Destarte a necessidade de certiddo negativa de débito fiscal segundo o
autor o Estado vé a lei como um meio de quitar as dividas fiscais. E o judiciario deve estar

atento aos sacrificios que tanto a Fazenda quanto o credor terdo que fazer.

211 ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE
COBRANCA DE TRIBUTOS E O CARATER DE SANCAO POLITICA DO ART. 57

O instituto da recuperacdo judicial foi constituido para ser aplicado nas
empresas do Brasil. Isso foi um amadurecimento da antiga concordata. Uma empresa que se
encontra em crise econdmico-financeira busca em juizo sua reestruturacdo e passa por
muitos desafios para voltar ao equilibrio, como a aprovacdo do plano de recuperacao, a

quitacdo dos créditos devidos, e a exagerada exigéncia de CND em tdo pouco prazo.

E na seara de exigéncia da CND em curto espaco de tempo, ou seja, em
momento que a empresa ja estd com tamanha dificuldade, que se percebe a auséncia do

devido processo legal para apresentar a CND ou a certiddo com efeitos de positiva.

A CND para concessdo da recuperacdo judicial € uma imposi¢cdo com
cardter de sancdo para a empresa. A empresa devedora, além de ter que reestruturar a
situacdo econdmico-financeira, pagando os credores, tem que quitar os débitos tributarios.

E fato notério que quase nenhuma empresa no Brasil conseguiria anteder esta exigéncia.

2COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. Editor Sergio Antonio Fabris. p.60. Porto
Alegre, 2007.

¥MANDEL, Julio Kahan. A recuperacéo judicial de empresas e a Fazenda Nacional. Revista da Faculdade
de Direito de S&o Bernardo do Campo. v.10.n.° 12. Janeiro/dezembro 2006.
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Desta feita, percebe-se um carater sancionatorio para a empresa que € devedora. E ao invés
do Estado deixar que a empresa se reestruture e cumpra com sua fungéo social, um direito

fundamental, prefere sua faléncia para quitar o Fisco.

E o equivalente a uma sang&o politica tributaria, conceito este, explicado
pelo tributarista Hugo de Brito Machado™.

As sanc¢des politicas sdo flagrantemente inconstitucionais, entre outras
razdes, porque: a) implicam indevida restricdo ao direito de exceder
atividade econbmica, independentemente de autorizagdo de &rgaos
publicos, assegurado pelo art. 170, paragrafo (nico, da vigente
Constituicdo Federal; e b) configuram cobranca sem o devido processo
legal, com grave violacdo do direito de defesa do contribuinte, porque a
autoridade que a este imp0e a restricdo ndo é autoridade competente para
apreciar se a exigéncia do tributo é ou ndo legal.

Em relagdo ao caréater de san¢do politica da cobranca de débito tributério e
a teoria dos precedentes judiciais ja se editaram as simulas® do STF n.2 70, n.2 323 e n.
547 que tratam de exigéncias inconstitucionais. De modo especifico sera tratado a sumula
n.270.

A simula n.2 70 do STF enuncia a inadmissibilidade de se interditar um
estabelecimento como meio coercitivo de se cobrar tributos. E pelo que se exige no artigo
57 da Lei n.2 11.101/05 é a cobranca de quitacdo dos débitos tributarios sobre pena de
convolacdo em faléncia. Ou seja, trata-se de uma norma que autoriza a interdicdo do Fisco

para conceder uma chance de recuperagdo a empresa.

Uma exigéncia como esta ndo coaduna com as garantias fundamentais
como o devido processo legal, em outra ordem a manutencdo do emprego e da liberdade de
comércio. Pois a empresa que busca recuperacdo em juizo é porque ja esta devendo o Fisco

e 0s credores.

*MACHADO, Hugo de Brito.op.cit. 523.

*http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_501_600.
Acesso em 02/04/2011.

Stmula n.270: E inadmissivel a interdicio de estabelecimento como meio coercitivo para cobranca de tributo.
Stmula n.2 323: E inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos.

Sumula n.2 547: Néo ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache
mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais.
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Desta ordem, percebe-se o carater inconstitucional do art. 57 da Lei em
comento. Pois, resta evidente o carater coercitivo ou de sangdo politica contra empresa

devedora.

Ainda ha de se ressaltar que o artigo 62 paragrafo 7° da Lei de
recuperacdo de empresas e faléncia, dispde da ndo suspencdo das execucdes fiscais mesmo
havendo concessdo da recuperacgdo judicial, exceto se houver os parcelamentos segundo o
CTN. Primeiramente, como visto, ndo ha Leis para o parcelamento de débitos tributarios
para empresas em recuperagdo. E segundo que, a execucdo fiscal & muito cara para o
Estado, é um procedimento muito lento e muitas das vezes ndo se consegue citar a parte

devedora. Assim, ndo ha tempo para se obter a CND e tampouco 0s supostos parcelamentos.

2.2 PRINCIPIOS NAO CONTEMPLADOS PELO ART. 57
2.2.1 PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

O principio da proporcionalidade é o que se aplica perante a exigéncia do
art. 57. Em relacdo ao sistema de recuperacdo de empresas e faléncia a razoabilidade é a
medida cabivel para o devido processo legal seja desempenhado nas varas de faléncia do

Brasil.

O principio para José Miguel Garcia Medina citado por Salamancha®, tem
carater de norma, e uma de suas caracteristicas é seu dinamismo, pois atualmente o juiz

busca sua decisdo nos principios, por serem normas juridicas fundamentais do direito.

O autor Rui Portanova® define o principio da instrumentalidade das
formas como sendo “o ato processual que for praticado por forma diversa da estabelecida
em Lei, e mesmo assim atingir a finalidade a que ele se destina, deve ser considerado

valido”.

A Lei n.211.101/05 é um sistema constituido de normas com a finalidade
essencial de promover a recuperagdo da empresa ou a decretacdo da faléncia, atentando-se

*®SALAMANCHA, José Eli.op.cit.p.174.
*PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Livraria do Advogado. 4ed.p.187. Porto Alegre, 2001.
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ao melhor modo de se quitar as dividas com os credores. Pelo historico deste diploma legal,
que ja foi tratado em topico anterior, o legislador sempre buscou a melhor maneira para a
empresa continuar no mercado, pois o Estado sempre se beneficiou e se beneficia com a

existéncia de empresas.

Em razéo disso, as normas elencadas neste diploma visam a melhora da
empresa e a satisfacdo dos credores. Exceto o art. 57, onde esse objetivo € blogueado,
havendo entdo, um confronto com o sistema (conjunto de normas). Confronto este que causa
um grande embate ao processo tendo como participes a empresa em recuperacdo, 0S
credores e o0 Juiz que tem a funcdo de conceder a recuperacao apds o cumprimento do

antindmico art. 57.

O carater técnico das normas de um sistema deve sempre atingir o seu
objetivo principal, que no caso em tela, é a recuperacéo. Ada Pellegrini Grinover™ explica
esta técnica.

Em decorréncia de sua instrumentalidade ao direito material, as normas
processuais, na maior parte, apresentam carater eminentemente técnico.
Entretanto, a neutralidade ética que geralmente se empresta a técnica ndo
tem aplicacdo ao processo, que € um instrumento ético de solugdo de
conflitos, profundamente vinculado aos valores fundamentais que
informam a cultura da nacdo. Assim, 0 processo deve absorver 0s
principios bésicos de ordem ética e politica que orientam o ordenamento
juridico por ele integrado, para constituir-se em meio iddneo para obtencdo
do escopo de pacificar e fazer justica. Dessa forma, o carater técnico da
norma processual fica subordinado a sua adequacéo a finalidade geral do
processo.

A finalidade do processo, dentro do direito material e processual®®

envolvendo a empresa em recuperacdo é a sua recuperacdo e manutencdo no mercado.

Logo, a instrumentalidade da forma é atingir o fim desejado pelo legislador.

®GRINOVER, Ada Pellegrini.Teoria Geral do Processo. Malheiros editores. 23.ed.p.96, 2007.

*Ada Pelegrini op.cit.p.44 — meio efetivo para realizacdo da Justica. (...) Para Chiovenda e outros, o
ordenamento juridico cindi-se nitidamente em direito material e direito processual (teoria dualista do
ordenamento juridico): o primeiro dita as regras abstratas e estas tornam-se concretas no exato momento em
que ocorre o fato enquadrado em suas previsdes, automaticamente, sem qualquer participacdo do juiz. O
processo visa apenas a atuagdo (ou seja, a realizacdo pratica) da vontade do direito, ndo contribuindo em nada
para a formacdo das normas concretas; o direito subjetivo e a obrigacéo preexistem nele.
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O sistema de recuperacdo de empresas e faléncia € constituido por varias
exigéncias que visam afastar as fraudes contra os credores. Um cuidado que o legislador

tomou para preservar o direito do credor de receber o que Ihe € de direito.

O empresério busca a recupera¢do em juizo para quitar suas dividas com
os credores e quitar as dividas fiscais, para se manter no mercado e cumprir com a fungéo
social da propriedade. Os beneficios mais evidentes sdo a oferta de emprego, a contribuicdo
com o desenvolvimento da cidade onde se localiza a empresa, o desenvolvimento
econdmico para o Estado e a concorréncia onde o cliente busca boas opg¢des de empreender
seus gastos.

Todavia, 0 empresario ao recorrer ao sistema de recuperacdo em juizo tem
que apresentar o seu plano de recuperacdo para a assembleia geral de credores. Se aprovado
pelos credores ou apresentado o plano e estes ndo se manifestarem em tempo habil, o
empresario tem que apresentar em juizo prova de quitacdo de todos os tributos,
demonstrando sua regularidade fiscal. Esta € uma exigéncia que afronta a intencédo de todo o
sistema de recuperacdo, fazendo com que a Lei possua uma norma excessiva que afasta a

instrumentalidade.

Art. 57 Apds a juntada aos autos do plano aprovado pela assembleia geral
de credores ou decorrido o prazo previsto no art. 55 desta Lei sem objecao
de credores, o devedor apresentard certiddes negativas de débitos
tributarios nos termos dos artigos. 151, 205, 206 da Lei n° 5.172, de 25 de
outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional.

Esta norma esbarra com o principio da instrumentalidade das formas, que
tendo como base os artigos 154 e 244 do Cédigo de Processo Civil (CPC), que segundo 0
processualista Luiz Guilherme Marinoni®, independente da forma adotada tem que atingir o
fim essencial e se o objetivo foi alcangado sem prejudicar as partes, “ndo se deve decretar
nenhuma invalidade”. Este entendimento esta em consonancia com o STJ, 42 Turma, REsp
7.184/SP, rel. Ministro S&vio de Figueiredo Teixeira, j. em 08/10/1991,DJ 11.11.1991,
p.16149.

S9MARINONI, Luiz Guilherme. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por artigo. Revista dos
Tribunais.p.191 e 239. S&o Paulo.
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O instrumento € a recuperacao em juizo, regulado pelas normas da Lei n.2
11.101/05 e a instrumentalidade® adotada e elencada no art. 47 da Lei em comento, é
superacao da crise econdémico-financeira. Portanto, o art. 57 € um excesso ao instrumento, é

um desvio da finalidade da Lei.

Portanto, o excesso disposto no art. 57 desse diploma, inviabiliza o fim
essencial, ou seja, a concessao da recuperacao judicial. Inviabiliza, também, a celeridade do
processo de recuperacdo, afasta a esperanca do empresario de se manter no mercado e atrasa
0 procedimento. Para o Juiz, a observancia da capacidade da empresa se manter no mercado
observando outros fatores como organizacdo da empresa pelo administrador judicial e
desempenho para quitar suas dividas valem mais do que a emissdo de CND que para as

empresas no Brasil, € uma utopia.

222 PRINCIPIO DA ECONOMIA PROCESSUAL E A TEORIA DO
PRECEDENTE JUDICIAL

A Lei n.2 11.101/05, também, deve ter na sua elaboracdo como principio
basilar a economia processual, que segundo Ruy Portanova®, é a “busca de processo e
procedimentos tdo viaveis quanto enxutos, com um minimo de sacrificio (tempo e dinheiro)

e de esforcgo (para todos 0s sujeitos processuais), interessa o processo como um todo”.

Esse principio é contemplado nos artigos 249 e 345 do CPC e é interligado
ao devido processo legal, significando que o processo deve ter todo o procedimento

exaurido de modo célere.

Em relagdo ao procedimento para concessao da recuperacao judicial, o art.

81 Ada Pellegrini op.cit.p.47 — Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo é falar somente suas ligagdes
com a lei material. O Estado é responsavel pelo bem-estar da sociedade dos individuos que a compdem: e,
estando o bem-estar social turbado pela existéncia de conflitos entre pessoas, ele se vale do sistema processual,
para, eliminando os conflitos, desenvolver a sociedade a paz desejada. O processo é uma realidade desse
mundo social, legitimada por trés ordens de objetivos que através dele e mediante o exercicio da jurisdicdo o
Estado persegue: sociais, politicos e juridico. A consciéncia dos escopos da jurisdicdo e sobretudo do seu
escopo social magno da pacificacdo social constitui fator importante para compreensdo da instrumentalidade
do processo, em sua conceituagdo e enderegcamento social e politico.

82 PORTANOVA Rui.op.cit.p.26
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57 confronta a economia processual do processo. O processualista Galeno Lacerda® parte
do pressuposto de que o “direito deve ser reconhecido como o menor gravame possivel e

que se deve respeitar o dogmatismo dos prazos”.

O prazo para expedicdo da CND é o de dez dias, disposto no art. 205 do
CTN, todavia, em condi¢des normais para empresas brasileiras este prazo é utopico e nunca
é observado. Se o devedor ndo consegue a CND ele tenta pegar uma certiddo positiva com

efeitos de negativa, que sé é possivel nos termos do art. 191 do mesmo diploma.

Resta claro que a empresa precisard muito mais do que dez dias,
corroborando para afronta da economia processual®®. E o que deveria beneficiar a empresa
para se recuperar 0 quanto antes, convalida-se em um atraso sem medidas que

consequentemente enseja em faléncia.

Com o atraso do processo a recuperacao judicial deixa de ser racionalizada
e econdmica, passando a ser extremamente lenta e dispendiosa. O devedor quanto requer a
recuperagdo em juizo, pugna pela celeridade do procedimento para logo restaurar a
viabilidade econdmica. Nesta contenda o autor Rui Portanova®, compreende que “(...)
muitas vezes na ansia de ganhar tempo, o legislador cria procedimentos e prevé prazos que

acabam desprestigiando a ideia de celeridade”.

A Lei que rege a recuperacdo judicial deve ser interpretada e aplicada em
funcdo do seu fim, com visto no principio da instrumentalidade das formas. Com isso, 0
mesmo autor afirma que o processo tem o objetivo de ser sempre um dado concreto, ou seja,

a preocupacéo da Lei é fazer de tudo para salvar o processo.

Na dtica da recuperacdo empresarial, a economia processual esta presente
também nos atos que o Juiz deve realizar para atingir o objetivo material. E neste caso, 0s
precedentes como o caso Varig, Parmalat e Wosgrau existem por decisfes que visaram ao
fim do processo respeitando o objetivo da norma.

% LACERDA, Galeno. O cddigo e o formalismo processual. Revista de Processo. v.28. p.7, 1983.

%Debera ser estructurado para rendir al méximo, com la menor atividad posible, todo para mayor celeridad
de la actividad judicial. (ALVIM, José Manuel de Arruda. Manual de direito processual civil. Revista dos
tribunais. v.1.Sao Paulo, 1977).

*pORTANOVA,Rui.op.cit.p.24
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Assim, em relacdo ao prazo inicial para a empresa se recuperar que
depende do prazo para obter a CND, € um obstaculo para economia processual, onde
atrapalha a empresa a se recuperar, pois s6 podera quando apresentar as certidées em juizo e

houver o deferimento da recuperagao judicial.

Diante deste entrave criado pela obrigacdo de apresentar as certidfes
negativas de débitos tributarios, € importante assentar que o art. 57 € uma norma antinémica
em relacdo ao sistema de recuperacdo. Uma solucdo até o presente momento é retomar as
fontes do direito, de modo mais especifico & aplicacéo da teoria dos precedentes judiciais®
adotada por José Rogério Cruz e Tucci®’. Esta fonte do direito pode ser aplicada junto ao

principio da economia processual e dar efetividade a recuperacéo judicial.

Tendo esse instrumento, muito importante, para se aplicar a um novo caso
concreto bastante semelhante ao precedente, a demanda atenderia a economia processual e o

sistema de recuperacdo de empresas atenderia as empresas no Brasil.

Nesse contexto, 0 autor comenta que “muito mais que aplicar a lei, cumpre
ao magistrado criar uma norma juridica que fundamente e dé validade a conclusdo. Essa
criacdo se faz a partir da analise do caso concreto sob a perspectiva constitucional, a luz dos

direitos fundamentais”.

A autora Ada Pellegrini Grinover®® discorre que “o principio da economia
processual preconiza 0 maximo resultado na atuacdo do direito com o minimo emprego
possivel de atividades processuais”. E em relacdo ao sistema complexo de normas para se
atingir a recuperacao judicial resta claro que a empresa é prejudicada no equilibrio entre

custo-beneficio.

%80 sistema de comom law é informado pela teoria do stare deicisis, segundo a qual o precedente judicial —
rectius-: a sua ratio decidendi-, sobretudo aquele emanado da Corte superior, é dotado de eficacia vinculante
ndo s6 para prépria Corte como para 0s juizos que lhe sdo hierarquicamente inferiores. A também chamada
doctrine of binding precedent, que teve inicio na Inglaterra, nas primeiras décadas do século XIX, foi
definitivamente reconhecida em 1898, no caso London Tramways Company v. London Country Council,
oportunidade em que a Camara dos Lordes inglesa ndo s6 tratou do efeito auto-vinculante do precedente, como
também estabeleceu a sua eficacia vinculativa externa a todos os juizos de grau inferior (a chamada eficéacia
vertical do precedente).

$"TUCCI, José Rogério Cruz e, Precedente judicial como fonte do direito. Revista dos Tribunais. p.161. Sdo
Paulo, 2004.

%8Ada Pellegrini.op.cit.p.79.
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Para a sociedade empresaria ou o empresario individual que enfrenta a
disputa de mercado e o recolhimento de impostos, se manter na “praca” tem que atender
bem as exigéncias do Codigo de Defesa do Consumidor e ainda se destacar frente a as
empresas do mesmo ramo. Agora, no intimo do empreendimento tem que existir uma
grande estrutura de geréncia e administracdo, onde essas, na maioria das vezes s&o

responsaveis pela crise econémico-financeira.

Logo, quando a empresa necessita de recuperacdo em juizo o poder
judiciario ndo pode simplesmente fechar os olhos ou ignorar que para empresa atender o
plano de recuperagio se faz necessaria a economia na tramitagio do processo. E nesta
esteira que Mauro Cappelleti citado por Ruy Portanova® fala que o poder judiciario ndo

pode ter uma atitude agndstica, ou seja, colocar a culpa na imperfeicdo das Leis.

Diante da circunstancia antindmica em questdo ao invés de se colocar a
culpa meramente na norma, deve-se vislumbrar o precedente judicial. Pois o precedente ja
decorreu de uma analise da Lei e resultou na aplicacdo mais compativel com a realidade

empresarial e com a celeridade processual.

O autor Paulo Toledo™ ensina que o administrador judicial tem a
importante funcdo de cumprir com o plano de recuperacdo judicial, ser fiscalizado pelo
comité de credores e ainda lutar contra o tempo, para superar a crise econémico-financeira.
Assim, no processo ndo econémico, o administrador judicial fica atravancado, dependendo
do judiciario para conceder a recuperacao judicial que na maioria das vezes é possivel, ainda

que ndo seja real a apresentagdo da CND.

Portanto, a Lei de recuperacdo de empresas e faléncia contém uma norma
antindbmica e que ainda obsta a celeridade processual, deve-se utilizar da teoria dos
precedentes, ja comentada, como solucdo de aplicacdo nos casos que estdo sendo julgados

atualmente, tendo em vista a manutencdo da empresa no mercado.

PORTANOVA,Rui.op.cit.p.27

“TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. Comentérios & Lei de Recuperacdo e Faléncia. Saraiva.
p.81. Séo Paulo, 2005.
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E ainda, o autor Robert Alexy’* fala da responsabilidade de quem n&o

adotou o precedente para julgar, nesse caso, a concessao da recuperacgéo judicial do devedor.

Por isso é que o abandono dos precedentes exige ndo apenas explicacdo
ordinaria das razdes de fato e de direito que fundamentem essa deciséo,
como também uma justificacdo adicional dos motivos que levaram o
intérprete a se afastar do critério anterior. Quem resolve desprezar um
precedente, assume o 6nus da argumentacdo, pois ndo parece sensato
renunciar sem justificacdo ao que até entdo vinha sendo adotado como
prevalecente.

Portanto, é dever do aplicador do direito considerar, segundo o autor, as
transformacdes sociais, para utilizagdo da jurisprudéncia. Na recuperacdo judicial, deve-se
ficar atento a realidade funcional das empresas devedoras e aos julgados que foram obtidos

sem a obrigacao de apresentacdo de CND.

2.3 PRINCIPIO DA FORMALIDADE EXCESSIVA

O principio da formalidade excessiva decorre do principio do devido

processo legal.

O art. 47 da Lei n2 11.101/05, resume o objetivo do instituto da
recuperacdo judicial, que € restaurar o status quo ante da empresa na viabilidade

econémico-financeira, ou seja, superar a crise que ensejou o pedido de recuperacao.

Como visto, é regra da instrumentalidade das formas o ndo prejuizo do
processo legal e a finalidade da Lei. Contudo, se a atencdo ndo estiver voltada para a
realidade e a instrumentalidade do processo pode haver injustica com a empresa.

A sociedade empresaria ou 0 empresario individual que faz o pedido de
recuperacdo judicial € participe de uma realidade de crise econdmico-financeira. E havendo

uma excessiva formalidade para se manter no mercado, mesmo com a nomeagao de um

"ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Centro de Estudios Constitucionales. p.265.
Madrid, 1989.
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administrador judicial qualificado para tanto, afastando a administracdo que viabilizou a

crise, ndo ha empresa que consiga se manter no mercado, salvo raras excecoes.

A norma antindmica, art. 57 da Lei n.2 11.101/05, diante do principio da
instrumentalidade das formas e o principio da liberdade da forma, ambos explicados por Rui

Portanova’?, é um excesso a forma processual.

Segundo o autor, atos processuais, em regra, ndo dependem de forma e
“h& um ndmero bem maior de atos regidos pela informalidade, em comparacdo com o

reduzidissimo nimero de atos cuja forma é expressamente prevista em lei”.

Ainda que ndo se desprezem algumas formalidades, a regra ndo é
predeterminacdo de forma para regularidade do ato processual. Como diz o
art. 154 do CPC, os atos e termos processuais ndo dependem de forma
determinada, sendo quando a lei expressamente o exigir. Ainda assim,
reputam-se validos os atos que, realizados de outro modo, lhe preencham a
finalidade essencial. Uma norma especifica, ou seja, taxativamente
expressa em lei gera a nulidade processual.

Mas segundo o autor, o codigo de processo civil tem assegurado muito

mais aproveitar os atos processuais do que simplesmente declaré-los nulos.

A norma em questdo, antinbmica em relacdo ao seu sistema, prevé que o
seu ndao cumprimento enseja em decretacdo da faléncia sequencialmente. Ou seja, 0
administrador judicial, nomeado para superar a crise econdmico-financeira apds apresentar
o plano de recuperacéo da empresa” e tendo este plano aprovado se ndo apresentar a CND

tera todo o procedimento anulado e convalidado em faléncia.

Diante da finalidade processual, requisito da instrumentalidade da forma, a
parte da Lei que trata da recuperacdo da empresa em juizo ndo pode ser meramente
desvalorizada por uma exigéncia que ndo estd de acordo com a realidade empresarial

brasileira.

2 PORTANOVA, Rui. Op.cit.p.186

®Até o plano de recuperagdo judicial ser aprovado, muitos credores na assembleia geral ndo aprovam o
referido plano, e o administrador judicial tem que reapresentar o plano até a maioria determinada na Lei,
aprovar.
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A formalidade excessiva gera muitas vezes “valvulas de escape” para uma
empresa que quer se manter no mercado, prova para seus credores que isso é possivel, mas

fica presa a muitos procedimentos, a uma burocracia juridica infindavel.

Devido a formalidade excessiva, 0 Deputado Osvaldo Bicocchi no projeto
de Lei n.2 4892/05 propBe a concessdo de parcelamento de débitos junto a Secretaria da
Receita Federal, o INSS e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Isto porque o
deputado atendeu as expectativas de administradores judiciais, advogados e principalmente
das empresas devedoras de que tal solugdo resolveria muito mais rapidamente o0s

parcelamentos para a devida quitagdo dos débitos tributarios.

Mais uma vez depara-se com a formalidade excessiva, pois o referido
projeto de Lei e outros que tratam de assuntos interligados a recuperagdo judicial sequer

foram apreciados no plenario da camara.

Portanto segundo o ja citado Eduardo Munhoz, os juizes no momento da
decisdo da concessdo ou ndo da recuperacdo judicial deverdo sempre se valer dos

precedentes judiciais e dos principios que regem a Lei em discusséo.

O art. 57 ¢ justificado no CTN através dos artigos criados no mesmo
momento da Lei n.2 11.101/05, todavia ndo estd em harmonia ao diploma legal. Isto é
caracteristica de antinomia e que ndo se coaduna com os principios que tem forca normativa

no sistema brasileiro.

O art. 187 do CTN dispde que “a cobranca judicial do crédito tributario
ndo esta sujeita a recuperacdo judicial”. Em seguida o art. 191-A do CTN em conjunto com
o referido art. 57 envolvem o Fisco na recuperacdo judicial. Depreende-se, no entanto, um
excesso na forma de se buscar a recuperacdo da empresa devedora. O Fisco sequer faz parte
da assembleia geral de credores e ndo sabe qual é o plano de recuperacdo, mesmo assim,

exige a quitacdo dos débitos fiscais.
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CAPITULO 3 - SUPREMACIA DA RECUPERACAO DA EMPRESA E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E AS EXECUCOES
FISCAIS

O real sentido da recuperacéo judicial diante dos problemas econémicos -
financeiros que o devedor sofre, é o resgaste do exercicio da funcao social. Neste nuance o

professor Fabio Ulhoa Coelho™ explica:

No Brasil, a Lei contempla duas medidas judiciais com o objetivo de evitar
gue a crise na empresa acarrete a faléncia de quem a explora. De um lado,
a recuperacdo judicial, de outro, a homologacdo judicial de acordo de
recuperacdo extrajudicial. Os objetivos delas sdo iguais: saneamento da
crise econdmico-financeira e patrimonial, preservacdo da atividade
econdmica e dos seus postos de trabalho, bem como o atendimento aos
interesses dos credores. Diz-se que, recuperada, a empresa podera cumprir
sua funcdo social.

E o sentido dos direitos fundamentais, segundo Konrad Hesse citado por
Gilmar Mendes™ ndo é uniforme. “A razdo é bem conhecida: o conteddo concreto e a
significacdo dos direitos fundamentais para um Estado dependem de numerosos fatores

extrajuridicos, especialmente das peculiaridades, da cultura e da historia dos povos”.

No interior dos Estados Democraticos, o modo como sdo tratados os
direitos fundamentais varia. Konrad Hesse lembra que “as solugdes
oscilam desde a regulacdo por um catdlogo minucioso de direitos
fundamentais na Constituicdo (como acontece na Alemanha), ou remeter-
se a uma declaragdo histérica de direitos humanos (como na Franca), até
reconhecer a vigéncia aos direito fundamentais como garantias ndo escritas
(como ocorre essencialmente na Grd-Betanha). Da mesma maneira sao
diferentes o desenvolvimento concreto dos direitos fundamentais, na
medida em que vinculam o legislador ou a fiscalizacdo judicial para
garantir sua observancia”. Dai a conclusdo de que “a validez universal dos
direitos fundamentais ndo supde uniformidade”.

O principio da funcéo social da propriedade € um direito fundamental pois

esta descrito no art. 52, inciso XXIII da CF/88 e no inciso anterior vem descrito que existe 0

"COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios & Nova Lei de Faléncias e de Recuperacdo de Empresas. Saraiva.
ed.3. p.72. Séo Paulo, 2005.

MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Saraiva. p.229. 2007.
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direito de propriedade’™. Desta forma o conceito de propriedade ndo estd preso a um
conceito meramente de imdvel ou movel, explica o autor Weimar, ao apontar a moderna

concepcao da propriedade como um conceito ndo somente civilistico, mas constitucional.

Segundo Damares Ferreira’’ esta é uma norma de eficacia plena, pois esta
prescrita de modo imperativo sua inviolabilidade. Segundo seu entendimento “a propriedade
devera ser exercida no sentido de se promover a justica e a solidariedade, buscando sempre

garantir o desenvolvimento nacional”.

A Lei infraconstitucional, o Novo Cddigo Civil de 2002, no Livro I,
segundo o comercialista Celso de Oliveira’, dispde sobre empresas nos artigos 1028 e 1033
que tratam de maneira implicita da funcéo social da empresa, “visando preservar a empresa
com a continuidade das atividades, no caso de resolucdo da sociedade com enfoque a um

sOcio e no caso de surgimento da unipessoalidade superveniente”.

Nessa mesma ordem o professor Perlingieri’® cita as seguintes palavras: “a
disciplina da funcdo social deve ser entendida ndo como uma intervencdo em d&dio a
propriedade privada, mas torna-se a prépria razdo pela qual o direito de propriedade foi

atribuido a um determinado sujeito”.

O comercialista Celso de Oliveira cita Fabio Konder Comparato®, diante
da recuperacdo econdmica da empresa que enseja sobrevivéncia contemplando o principio
da funcéo social, para corroborar a tese de que “o poder-dever do titular do controle € dirigir

a empresa para a realizacdo dos interesses coletivos”.

A funcdo social representa o papel do empreséario ou da sociedade

empreséria, isto, segundo Carlos Domingos®’. Logo, o devedor que n3o consegue provar a

®Segundo Weimar, citado pelo autor Gilmar Mendes, “o império da Constituicdo passou a admitir que a
garantia do direito de propriedade deveria abranger ndo s6 a propriedade sobre bens méveis ou iméveis, mas
também os demais valores patrimoniais, incluidas aqui as diversas situa¢des de indole patrimonial, decorrentes
de relacg@es de direito privado ou ndo”.

" FERREIRA, Damares. Op.cit.p. 29

® OLIVEIRA, Celso Marcelo de.Op.ct.p.238
" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil — Introducéo do direito civil constitucional. Traduzido por
Maria Cristina de Cicco. Renovar. p.226. Rio de Janeiro, 1999.

®OOLIVEIRA, Celso Marcelo.op.cit.p.237
#DOMINGOS, Carlos Eduardo Quadros. Op.cit.p.80
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funcdo social que desempenhou atraves do balanco patrimonial e dos livros fiscais ndo é

passivel da recuperacdo judicial.

A preservacdo da empresa é viavel se sua atividade é passivel de
reestruturagdo para se manter no mercado, bem como pela influéncia que gera no
desenvolvimento econémico da regido que estd localizada. Por assim entender, o devedor
deve sempre esta atento no que sera deliberado pela aprovacdo dos credores no plano de

recuperacdo judicial.

O plano de recuperacdo judicial demonstra a capacidade do devedor
continuar no exercicio da funcdo social da sua propriedade. O principio da supremacia da
recuperacdo da empresa® é a marca da funcdo social dentro da Lei de recuperacdo de

empresas e faléncia.

A preocupacéo do legislador foi tamanha, que para desempenhar a fungéo
social na empresa em recuperacao judicial, se necessario, afasta-se 0 empresario para um
administrador judicial, capacitado para uma gestdo mais técnica, possa manter a empresa no

mercado.

Para Campinho®, o principio da supremacia da recuperacéo da empresa é
0 objetivo de que a empresa recupere o equilibrio econémico-social. Isto, porque a empresa
ndo é simplesmente um interesse individual do proprietario, mas também, envolvem o0s
credores, os trabalhadores, o recolhimento de impostos, a producéo, a dindmica de mercado,

a concorréncia e até o proprio Estado.

No momento em que 0 Juiz, atento ao artigo 57, exige a apresentacao da
CND ou a CPND nos termos dos artigos 151, 205 e 206 do CTN, ndo observa a fase que a

empresa estd vivendo. Nesta ordem, € necessario lembrar que a empresa devedora ja é

precedente STJ: CC 114987 / SP.CONFLITO DE COMPETENCIA. RECUPERACAO JUDICIAL.
EXECUCAO FISCAL. PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA. 1) Apesar da execucio fiscal ndo
se suspender em face do deferimento do pedido de recuperacéo judicial (art. 6%, §7° da LF n. 11.101/05, art.
187 do CTN e art. 29 da LF n. 6.830/80), submetem-se ao crivo do juizo universal os atos de alienacdo
voltados contra o patrimdnio social das sociedades empresarias em recupera¢do, em homenagem ao principio
da preservacdo da empresa. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO da Segunda Secdo do STJ. Data
do Julgamento 14/03/2011.

8 CAMPINHO, Sérgio.op.cit.p.120.
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vitima de inumeras execucoes fiscais, que como disposto no art. 62, paragrafo 72 da mesma

Lei, ndo ficam suspensas mesmo com a concessao da recuperacao judicial.

3.1.1 EXECUCAO FISCAL ADMINISTRATIVA COMO AUXILIO DA EMPRESA
EM RECUPERACAO JUDICIAL

No entanto, as execucgdes fiscais estdo sendo cobradas da empresa
devedora antes da concessdo da recuperacdo judicial. E sabido que a execucdo fiscal é um
procedimento de alto custo para o Estado e que existem inimeras execucdes frustradas no
Brasil, onde o Fisco ndo consegue receber o que Ihe é devido. Em relagdo a essa morosidade
o Ministro da Fazenda Guido Mantega® fala que a “Unido leva cerca de 16 (dezesseis) anos

para ver a cor do dinheiro”.

A falta de reflexdo do legislador da recuperacdo de empresas e faléncia é
percebida quando exige a CND mesmo havendo execugOes fiscais contra a empresa
devedora. Prefere-se um procedimento altamente burocratico do que proporcionar a empresa
uma chance de se recuperar, seja dando mais chances de parcelamento do débito tributario,
seja suspendendo a exigéncia de quitacdo com o Fisco, para que a empresa venha a quitar

suas dividas com Fazenda em um futuro breve.

Para a questao das execuc0es fiscais frustradas ou a burocracia atual para
se executar o contribuinte devedor, existe no Brasil, um projeto de Lei de inciativa da
Fazenda Nacional, pelo Ministro Guido Mantega. A proposta das execugdes fiscais € que
sejam semelhantes a da Espanha, Itadlia, a Americana entre outras, que comporta a

comunicacéo entre o devedor e o credor.

#http://www.conjur.com.br/2007-mar-14/fazenda_propoe_projetos_execucao_fiscal_administrativa. ~ Acesso
em 14/02/2011.

A reporter Maria Fernanda Erdelyi descreveu o que o Ministro da Fazenda Guido Mantega expressou em
intencdo ao projeto de Lei para haver uma execucdo fiscal administrativa: “Estamos propondo um novo
sistema de cobranca que puxa para a esfera administrativa uma das etapas mais importantes da cobranca. Neste
sentido todas as etapas serdo realizadas de forma mais rapida e ao mesmo tempo coloca a possibilidade de
conciliacdo”, explica Guido Mantega.

Para o ministro, o projeto beneficia tanto o devedor quanto o credor. “Para o devedor, ter uma pendéncia é um
problema, que o impede de obter crédito, de se tornar um cidaddo comum e usufruir de todas as vantagens que
tem um cidaddo com ficha limpa”. J& a unido ira viabilizar o recebimento de suas dividas. “O Estado ira
receber alguma coisa porque néo adianta ter R$ 600 bilhdes de divida e receber 1% ao ano”.
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No que tange a recuperacdo judicial, esse projeto de Lei € muito
importante para aumentar a esperanca da empresa devedora se manter no mercado, vez que,
a empresa devedora ja se encontra executada e tem que quitar os débitos existentes para

voltar a atuar no mercado.

A proposta do projeto de Lei de execucdo fiscal administrativa é
proporcionar a transacdo tributaria e desafogar o judiciario das execucdes fiscais retomando
a esfera administrativa, para que haja agilidade na cobranca, flexibilidade, ou seja, se ndo
for possivel recuperar todo o crédito, recuperar ao menos parte dele, e responsabilidade no

relacionamento entre fisco e contribuintes.

Segundo o procurador geral da Fazenda Arnaldo Sampaio de Moraes
Godoy®®, sobre o projeto de Lei de execucdo fiscal administrativa, existe um certo medo

para 0s antigos autores em avangar no tratamento tributario com os contribuintes no Brasil.

De um lado, contra o projeto, serafins, querubins, um coro, qual cardume
de tedricos bem intencionados, na sindrome do péanico que plasma o
sobressalto para com o desconhecido. Acena-se com a ruptura da
legalidade, canonizam-se as autoridades fiscais, ameaca-se com a
imprestabilidade futura de toda a ac¢do burocratica. (grifo)

Logo, para a empresa devedora ter a recuperacao judicial concedida ndo
importa se a execucao fiscal demora ou se € rdpida, o importante é ter um amplo espaco de
didlogo da divida tributaria existente. O dialogo entre o Estado e a pessoa de direito privado
faz jus ao direito fundamental de propriedade privada previsto no art. 170 da CF/88, que

evidentemente, contribuiria mais com o Estado.

Sendo admitido o projeto de Lei de iniciativa da Fazenda Nacional, uma
execucao fiscal mais célere, a empresa é obrigada a fazer um planejamento tributéario que
teria oportunidade de didlogo e ao buscar a recuperacao judicial, passaria rapidamente pelo

crivo jurisdicional.

8 http://www.conjur.com.br/2008-out-30/credito_tributario_acabar_fase_administrativa#autores. Acesso em
20/03/2011. GODOY, Arnaldo Sampaio.
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Outro ponto bastante importante € 0 que tange a transacao tributaria, ja
prevista no art. 171 do CTN. O projeto de Lei que trata da referida transacéo, segundo o
Ministro da Fazenda “prevé a possibilidade de negociacdo entre os devedores e a Unido. Até

0 momento, a Unido poderia apenas cobrar os débitos, mas ndo negocia-los”.

Portanto, havendo maior possibilidade de discussdo do crédito tributéario
entre o Fisco e a empresa devedora, a recuperacdo judicial se torna um instituto viavel em
consonancia a sua previsao no art. 47 da Lei n.2 11.101/05. O projeto de Lei que trata da
execucao fiscal, sinteticamente citado juntamente ao que trata da transacdo tributéaria, € a
margem de discussdo, ou seja, a tentativa de reencontrar o equilibrio econdmico-social da

empresa devedora.

3.2 ARECUPERACAO JUDICIAL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ndo sdo as pessoas fisicas as Unicas que protagonizam os direitos
fundamentais. Atualmente se fala em empresa ou empresario individual como titulares de
direitos fundamentais. O constitucionalista, Ministro Gilmar Mendes juntamente de
Inocéncio Martires e Paulo Gustavo entendem que ndo ha, em principio, impedimento para

que as pessoas juridicas detenham os direitos fundamentais.

N&o ha, em principio, impedimento insuperavel a que pessoas juridicas
venham, também, a ser consideradas titulares de direitos fundamentais,
ndo obstante estes, originalmente, terem por referéncia a pessoa fisica.
Acha-se superada a doutrina de que os direitos fundamentais se dirigem
apenas as pessoas humanas. Os direitos fundamentais suscetiveis, por sua
natureza, de serem exercidos por pessoas juridicas podem té-las por titular.
(...) Ha casos ainda de direitos conferidos diretamente a propria pessoa
juridica, tal o de ndo-interferéncia estatal no funcionamento de associacfes
(art. 52, XVIII) e o de ndo serem elas compulsoriamente dissolvidas (art.
59, XIX).

A empresa que busca a recuperacao da viabilidade econdmico-financeira
naturalmente se socorre do direito de continuar sua funcéo social, de garantir a propriedade
privada. A recuperacédo judicial permeia um amplo espaco nos direitos fundamentais, tanto

no que diz a dignidade humana quanto a funcédo social da propriedade.
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Destarte, na aplicacdo dos direitos fundamentais no ambito particular da
empresa devedora, o autor Pedro Lenza® explica que diante das complexidades das relacdes

sociais, tornou-se cogente tal aplicacao.

Sem duavida cresce a teoria da aplicacdo dos direito fundamentais as
relacbes privadas (“eficicia horizontal”). (...) Nessa linha, podera o
magistrado deparar-se com inevitavel colisdo de direitos fundamentais,
quais sejam, o principio da autonomia da vontade privada e da livre
iniciativa de um lado (arts. 12, IV e 170, caput) e o da dignidade da pessoa
humana e da maxima efetividade dos direitos fundamentais (art. 12, 111) de
outro. Dessa “colisdo”, indispensavel sera a “ponderagdo de interesses” a
luz da razoabilidade e da concordancia pratica ou harmonizagdo. Nao
sendo possivel a harmonizacdo, o judiciario terd de avaliar qual dos
interesses devera prevalecer.

O principio da dignidade humana ligado aos trabalhadores da empresa
devedora em recuperacao judicial deve, assim, ser harmonizado com o interesse patrimonial
dos credores, sob pena de se perverter a ordem constitucional ao capitalismo extremo e

desumano.

3.2.1 TEORIA DA HORIZONTALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
FRENTE A EXIGENCIA DO FISCO

Nesse sentido, a exigéncia do art. 57 da Lei n.2 11.101/05 ndo pode
sobressair aos créditos de primeira ordem que sdo intimamente ligados a dignidade humana.
E também, na teoria da horizontalizacdo explicada pelo autor Pedro Lenza, resta claro que
as complexas relagdes entre divida da empresa com o credor e as garantias reais que se
somam durante o periodo de existéncia das empresas ndo pode ficar para segunda ordem, ou

seja, apbs quitar toda a divida tributéria.

E sabido que a norma comentada dispde a possibilidade de parcelamento
das dividas fiscais e as demais incidéncias de existéncia de débitos com efeitos negativos,
todavia, como ja demonstrado, nenhuma opc¢éo disposta no artigo atinge a realidade e como

diria Platdo, fica somente no mundo das ideias.

% ENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. Saraiva. 12.ed. p. 677. S&o Paulo, 2008.
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A empresa devedora para se manter no mercado tem que se deparar com a
concorréncia, um fendmeno comum do mercado mas que muitas vezes atrapalha sua
progressao, com o atendimento aos clientes e com a carga tributaria exagerada. Com isso, a
horizontaliza¢do dos direitos fundamentais supera a quitagdo de debitos fiscais nos moldes
da Lein.211.01/05.

Logo, se o art. 57 exige tal quitacdo antes mesmo da recuperacgéo judicial
iniciar-se, os credores de primeira ordem correm o risco de ndo receberem o que lhes é
devido. E mais, a negativa de CND j& é um obstaculo para empréstimos em instituicdes
financeiras, assim, a empresa em recuperacgdo judicial tem que quitar os créditos do Fisco,

dos credores sem empréstimos.

Ademais, como decidiu o Juiz do processo de recuperacdo judicial da
Varig Logistica S.A “ao passo que o abuso do poder econdmico é coibido, no que se inclui
criar dificuldades a constituicdo, funcionamento ou desenvolvimento de empresas
concorrentes ou de fornecedores”. Evidencia assim, que uma exigéncia que se torna um
obstaculo para a empresa se manter no mercado é afronta ao principio da preservacdo da

empresa.

3.3 O ANTINOMICO ART. 57 VERSUS OS PRINCIPIOS NORTEADORES DO
SISTEMA DE RECUPERACAO JUDICIAL

A maioria das empresas que passa por dificuldades econdmicas e,
portanto, busca recuperacdo em juizo, j& possui dividas com a Fazenda, sendo elas
municipal, estadual ou federal. Por isso, segundo Salamancha, “para o devedor é quase
inviavel cumprir o disposto no art. 57 da Leli, apresentando as certiddes negativas de débitos

tributarios”.

Esse ponto é o motivo para se compreender a antinomia existente com o
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sistema de recuperacdo judicial. Assim, o conceito de antinomia desvendado por Bobbio®’,

compreende como significado, uma norma incompativel com outra do mesmo sistema.

Antinomia é a denominacdo propria da situacdo de normas incompativeis
entre si, uma dificuldade tradicional frente a qual se encontraram 0s
juristas de todos os tempos. Definimos como antinomia como aquela
situacdo na qual sdo colocadas em existéncia duas normas incompativeis,
pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo o mesmo dmbito de validade.

Desta feita, depreende-se que o art. 57 da Lei de recuperacdo de empresas
e faléncia é incompativel com o art. 47. Isto de modo bastante sintético, pois como
sustentam alguns autores que 0s principios sdo normas, a norma em questdo € antindbmica ao

instituto da recuperacao judicial que se estende por varios artigos na Lei.

Nesse sentido, fica claro que o art. 57 ndo ¢é s6 antindbmico ao art. 47, mas
a todo o sistema que regula a recuperacdo judicial, pois aléem de ferir varios principios,

ultrapassa os direitos fundamentais.

Com efeito, o antindmico artigo possui didlogo com o art. 191-A do CTN
dispondo que *“a concessdo de recuperacdo judicial depende da apresentacdo da prova de

quitacdo de todos os tributos, observado o disposto nos artigos. 151, 205 e 206 desta Lei”.

Fato curioso é que o artigo 191-A do CTN foi incluido no CTN na mesma
data da publicagédo da Lei de recuperacdo judicial e de faléncia, ou seja, no dia 9 de
fevereiro de 2005. Uma lei especifica ensejou a criacdo de uma Lei complementar

simplesmente para aditar um novo artigo ao CTN.

Ultrapassa a barreira do neoconstitucionalismo, explica Luis Roberto
Barroso®, quando “o intérprete torna-se coparticipante do processo de criacdo do Direito,
completando o trabalho do legislador, ao fazer valoragcdes de sentido para as clausulas

abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis”.

§’BOBBIO, Noberto. Teoria da Norma Juridica. Edipro.2.ed. p. 203-207. S&o Paulo, 2003.

$8BARROSO, Luiz Alberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo do direito constitucional no Brasil. p.5
(http://www.conjur.com.br/static/text/43852). Acesso em 11/10/2010.
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Vai além da exigéncia deste artigo, afronta o principio da livre iniciativa
ligado a economia-social, a funcéo social da propriedade, ultrapassa a relacdo de credor e
devedor particular, prepondera no interesse de manter a empresa devedora no mercado para

produzir riqueza e manter o empregado no trabalho.

De todo o exposto, ficou bastante evidente que o débito primordial a ser
quitado pela empresa em recuperacéo judicial € o fiscal, exigido pela Receita Federal. Ainda
que os direitos fundamentais elevem a dignidade humana do empreendedor com direito de
propriedade, funcdo social, dos empregados e ainda com previsdo de livre inciativa privada,
o0 Estado passa na frente para receber o que lhe é devido.

A antinomia de um artigo exigindo a vontade do Estado e outro artigo 47
dispondo da recuperacdo da viabilidade econdmico-financeira é latente. Se o legislador
tivesse mais capricho ao redigir o texto legal, ao menos colocaria a exigéncia de CND no
inicio para depois falar da utdpica recuperacdo judicial.

No entanto, € sabido que ordenamento juridico brasileiro é fundamentado

em principios onde o processualista Luiz Rodrigues Wambier® explica sua aplicagéo:

A aplicagdo dos principios juridicos — diferentemente do que se d& com
outras normas juridicas — sempre envolve prévio juizo de valor. Diante da
situacdo para qual se ponham dois principios igualmente relevantes, cabera
balancear os fatores concretamente envolvidos: aquele que prevalecer
havera de sacrificar o outro apenas na medida estritamente necesséria para
a concessdo da suas finalidades (principio da proporcionalidade). No
entanto, dependendo das caracteristicas do caso, fazendo-se uma
valoracao, um dos principios pode prevalecer sobre o outro, 0 que néo
impedira que num caso futuro o principio preterido venha a ser
aplicado, ou seja, conforme o caso concreto, um valor juridico pode se
sobrepor a outro. (grifo)

Na recuperacdo judicial compreende-se que o principio objetivo € a

supremacia da recuperacdo da empresa, como ensina Manoel Olivéncia Ruiz*, e ha de se

®WAMBIER, Luiz Rodrigues. Breves Comentarios a 22 fase da reforma do Cédigo de Processo Civil.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo, 2002.b

“RUIZ, Manoel Olivéncia. La reforma del derecho de quiebra. Espanha.p.122. Citado por ABRAAO,
Nelson. Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Revista dos Tribunais. p. 32. Sdo Paulo, 1998.
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falar em principios mais importantes como manutencao da fonte produtora, o incentivo a
manutencdo de meios produtivos a empresa, a manutencdo dos interesses dos credores e a
observacao dos principios da unidade, universalidade do concurso e igualdade de tratamento

dos credores.

Ainda no entendimento do uso de principios, Teresa Wambier®® nos
remete as regras interpretativas. Ou seja, o art. 57 esta dentro de um sistema, logo deveria

imprimir harmonia, unidade e coesao.

Dai é que se percebe a importancia dos principios norteadores da
recuperacao judicial, como visto, 0s Juizes na maioria das vezes tem acatado para conceder
a recuperacdo para a empresa devedora. Tais principios sdo baseados nos direitos

fundamentais e também sdo pilares da Lei infraconstitucional em questéo.

Um bom exemplo estd no art. 170 da CF/88 que dispde sobre a ordem
econdmica. H& um inciso especifico para o direito de propriedade privada, outro para fungéo
social da propriedade e outro para garantir o emprego. Além dessas garantias
constitucionais, existe o principio da livre iniciativa no art. 1° da CF/88. Assim, 0s
principios norteadores da recuperacdo judicial sdo principios de uma Lei infraconstitucional

amparados em principios do Texto maior.

Em relacdo ao principio da supremacia da recuperacdo da empresa, ensina
Ricardo Negrdo® que a aplicagdo da Lei deve levar em consideracdo o aspecto funcional da
empresa sobre o aspecto subjetivo, ou seja, o interesse do sujeito da atividade, promovendo,
se necessario, o afastamento do empresario e de seus administradores e possibilitando uma

gestdo tecnica profissional, pelo administrador judicial.

O principio da manutencdo da fonte produtora que segundo o autor é o

“Trata-se de salvar o viavel e ndo garantir o funcionamento a qualquer custo de organismos inertes que deixam
de ser produtivos. N&o se aplicard, desta forma, recursos da comunidade em empresas nestas situacoes, haja
vista ser necessario cessar sua atividade residindo ai o interesse publico da sua ndo manutencao”.

*"WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves comentarios a 22 fase da reforma do Cédigo de Processo
Civil. Revista dos tribunais. Sdo Paulo, 2001.

%2 NEGRAO, Ricardo.op.cit.p.159
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aspecto objetivo e a manutencdo dos empregos dos trabalhadores®, o aspecto corporativo,
impede a alienacdo de bens integrantes do ativo e a venda de bens da propriedade
pertencentes a titular de posicdo de proprietario fiduciario®™, de arrendador mercantil,
proprietario em venda com reserva de dominio, durante o periodo de suspensdo, previsto no
art. 49, paragrafo 32 da Lei n.2 11.101/05. Esse principio faz valer o direito de propriedade

como base da recuperacéo judicial, diferente do antinémico art. 57 do mesmo diploma legal.

O principio do incentivo a manutencdo de meios produtivos a empresa
concede o privilégio geral de recebimento em caso de faléncia, aos credores quirografarios
que continuarem a prover bens e servigos a empresa em recuperacao. 1sso ocorre se 0 juiz
conceder a recuperacdo da empresa, caso contrario so se recebe na faléncia, e como visto,
tendo que pagar as dividas tributarias na maioria das vezes, ndo sobra passivo para quitar 0s
credores, tampouco os quirograférios. Portanto, esse principio que é baseado na fungéo
social da empresa é desprezado assim que se exige o art. 57.

No principio da manutencdo dos interesses dos credores, disposto no art.
47, o autor nos remete ao impedimento da desisténcia do devedor apds o deferimento do
processamento do pedido de recuperacdo, submetendo a assembleia de credores nao
somente a deliberacdo, como outras que possam afetar o interesse dos credores. Novamente
esse principio é aplicavel se houver passivo da empresa devedora para quitar com 0S

credores, porque ndo se fala em desisténcia daquilo que ndo é possivel cumprir.

Existe, também, o principio da unidade ou como Ricardo Negréo explica
da universalidade do concurso e igualdade de tratamento dos credores como diretrizes para
as solucdes judiciais nas relagcdes patrimoniais ndo reguladas expressamente em lei, como
previsto no art. 126 da Lei de recuperacdo de empresas e faléncia. Tal principio seria
aplicado se a preferéncia em receber os créditos tributarios ndo fosse a primeira na
recuperacdo judicial. Pois por mais que no quadro geral de credores conste que o Fisco é o
terceiro a receber os créditos, ndo é oculto que antes da concessdo tem-se que quitar as
dividas tributarias e as execucdes fiscais ndo estdo suspensas, por vez que ndo existe

parcelamentos dessas dividas (art. 68) em lei especial.

% “A recuperagdo da empresa, que tem valor econdmico, com o novo instituto de recuperacdo judicial gera e
mantém os empregos dos trabalhadores, 0 que representa um contetdo social importante”.

% Segundo o dicionario Aurélio fiducia sio valores ficticios, fundados na confianga com que foram emitidos.
Portanto, o proprietario fiduciario é dono desses tipos de valores.
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A certid@o negativa de débito tributaria ou mesmo a certiddo positiva com
efeitos de negativa inviabiliza a recuperacgéo judicial e consequentemente os principios da

Lei que disp0e sobre este instituto.

A antinomia, também, é reforcada ainda através do art. 187 frente ao art.
191-A, ambos do CTN. O primeiro dispde da ndo cobranca judicial do crédito tributario em
se tratando de recuperacéo judicial. Em seguida, no momento que se publica a nova lei de
recuperacdo judicial e faléncia, insere-se o art. 191-A do CTN que dispde da

obrigatoriedade de quitacdo fiscal para concessdo da recuperacdo judicial.

E bastante relevante a questdo, também, antinémica disposta no Cadigo
Tributario Nacional e depois na Lei de recuperacdo de empresas e faléncia. Portanto, trata-
se de um conjunto de normas obrigando a empresa devedora a quitar suas dividas ficais. E
de outro lado, normas que restringem a cobranca das dividas para a empresa em recuperagdo
judicial. Assim, criou-se uma antinomia dentro do CTN e depois dentro da Lei n.2
11.101/05.

Bobbio explica que existem os critérios para eliminar as antinomias®.
Porém, de pronto ndo sdo aplicados ao caso em tela, pois a antinomia existente é entre
normas do mesmo valor hierdrquico e sdo emanadas no mesmo momento. Na mesma
ordem, explica que a inaplicabilidade dos trés critérios “ocorre quando nenhum dos critérios
é aplicavel, visto que ha duas normas antindbmicas que sdo contemporaneas, paritarias e

gerais”.

Diante da inaplicabilidade dos trés critérios, Bobbio recorre a outro

critério para superar a antinomia, o critério da prevaléncia®™. E neste critério junto a

%Critério Cronoldgico: a norma posterior prevalece sobre a norma precedente (lex posterior derogat priori);
Critério hierarquico: a norma de grau superior (estabelecida por uma fonte de grau superior) prevalece sobre
aquela de grau inferior (lex superior derogat inferior); Critério de especialidade: norma especial prevalece
sobre a geral (lex specialis derogat generali). Estes trés critérios encontram confirmacéo no direito positivo.

%Critério da Prevaléncia: Prevaléncia da lex favorabilis sobre a lex odiosa. Considera-se lex favorabilis aquela
que estabelece uma permisséo e lex odiosa aquela que estabelece um imperativo (comando ou proibicdo), visto
que se parte do pressuposto que a situacdo normal do sudito é o status libertatis e, portanto, a norma
imperativa tem natureza excepcional e, como tal, deve ceder se entrar em conflito com uma norma permissiva.
Este critério pode talvez servir quando se trata uma antinomia entre duas normas de direito publico, que
regulam as relagdes entre o Estado e os cidaddos; mas ndo serve mais quando o conflito é entre duas normas de
direito privado, que regulam as relagdes entre cidaddos particulares, visto que a permissdo de um cidaddo
comporta sempre o dever de um outro cidaddo e vice-versa. Portanto, ndo importa qual tenha sido a norma
eliminada, cria-se sempre uma vantagem a favor de um sujeito e um dnus em desfavor do outro.
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coeréncia que se soluciona a antinomia do art. 57 frente aos principios da recuperacdo da

empresa presentes no art. 47.

A proibicdo da concessdo da recuperacdo judicial com a exigéncia da
prova de quitacdo de todas as dividas fiscais € uma norma dentro de uma Lei especifica que
regulamenta a relacdo entre ente publico e pessoa juridica de direito privado. A norma (art.
47) que estabelece principios da recuperacdo da empresa € regulamentadora da atividade da
empresa. Portanto, € valida a aplicacdo do critério da prevaléncia, ou seja, a aplicacdo da
norma mais favoravel a empresa devedora. Pois uma norma é de ordem publica e a outra de

ordem privada.

No critério de prevaléncia ndo se afasta a possibilidade de se resolver a
antinomia entre uma norma puablica e uma norma privada. Pois ndo se trata de um dever

entre duas pessoas juridicas de direito privado.

Enfim, prevalece a norma permissiva que incentiva a fungdo social da
empresa, a manutencdo de emprego, a supremacia da recuperacdo da empresa, 0 incentivo a
manutencdo de meios produtivos a empresa, a manutencdo da fonte produtora, a livre
iniciativa e o direito de propriedade. E a norma imperativa (que estabelece comando ou
proibicdo) cede sua aplicabilidade perante a norma permissiva.

3.3.1 DIREITO COMPARADO

Ao observar a legislacdo de recuperacdo de empresas e faléncia de outros
paises, percebe-se claramente maior atencdo em haver um acordo entre os credores e a
empresa devedora. Parece que na Lei n. 11.101/05 foi vislumbrado maior atencdo ao
acordo entre os credores e a empresa devedora, todavia ja se demonstrou que o Fisco ndo
faz parte desta perspectiva, porque apenas visa receber o que lhe é devido e nem sequer olha
a condicdo dos outros credores, no que tange a economia-social.
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O direito comparado com enfoque no direito Francés o autor Roger Houin
citado pelo comercialista Celso Oliveira®, defende a “permanéncia da empresa dentro da
faléncia, jd& que ela interessa ndo apenas aos assalariados, mas também aos socios,

especialmente aos acionistas e a prépria economia do pais”.

Na legislacdo alema, segundo Jorge Lobo®, “a lei que disciplina o ajuste
entre devedor e credores, em virtude de dificuldades financeiras que o impossibilitam de
quitar, no vencimento, suas dividas, denomina-se Lei de Acordo”. Somente o devedor e 0

credor acordam as dividas e simplificam a situacdo de recuperacao.

No direito americano ha especificamente no art. 1129 do Brankruptcy
Code o instituto crawn-down. Percebe-se entdo, que tal instituto é a utilizacdo da teoria da
aplicacdo direta dos direitos fundamentais para viabilizar a recuperacdo da empresa. O autor
Alberto Camifia Moreira® entende certa semelhanca entre a recuperacdo americana e a

brasileira através do crawn-down.

Portanto, o instituto da recuperacdo judicial ndo pode ficar no mundo
platdnico das ideias. E um instituto presente na Lei de recuperacdo judicial e faléncia que
decorre de um amadurecimento legislativo e estd em consonancia com a realidade das
empresas vividas. Outros paises ja perceberam que é melhor para o Estado em si ter
empresas gerando lucro e manutencdo de emprego, ajudando o pais a se desenvolver e
quando ocorrem momentos de crise econdémico-financeira, a melhor solucdo parte de um

acordo entre os credores.

No Brasil ainda persiste o entendimento de pagar impostos acima de tudo
e depois a inciativa privada, as propriedades passam a existir. Um pensamento que desde a
época da concordata veio acarretando em muitas faléncias e que com o novo instituto da
recuperacéo judicial com os precedentes judiciais que se adequam em meio ao Novo sistema
que ainda permite norma antinémica, passam a mudar a realidade de empresas que retornam

ao mercado e cumprem com sua funcao social.

" OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Op.cit.p.65
% LOBO, Jorge.op.cit.p.45

“MOREIRA, Alberto Camifia. Poderes da assembleia de credores, do juiz e atividade do Ministério Pablico.
In: Paiva, Luiz Fernando Valente de (coordenacdo). Direito Falimentar e a Nova Lei de Faléncia e
Recuperacdo de Empresas. Quartier latim. Sdo Paulo, 2005.
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CONCLUSAO

Diante da realidade vivida pelas empresas no Brasil, 0 Texto Maior e aos
principios com forca normativa entende-se que a norma antinémica, ou seja, o art. 57 é
inaplicavel para uma empresa que busca o instituto da recuperagéo judicial para se manter

no mercado.

Nesse cenario, percebe-se que a cobranca de tributos ndo pode ser
realizada sem analise da realidade vivida pela empresa, tampouco, sem a analise do bem que
ela proporciona mantendo emprego e desenvolvendo a regido que se localiza. Porque
havendo esta cobranga, a empresa rapidamente saird do regime de recuperacao judicial e

passara para o regime de faléncia.

Com o excesso de formalidades, o plano de recuperacdo aprovado na
assembleia geral de credores ndo consta como participante a Fazenda Nacional. Em razéo
disso, ndo pode a divida tributaria ser cobrada antes que seja concedida a recuperagdo
judicial, ou seja, a execucdo fiscal continua em procedimento e a empresa devedora tem que

arcar com as dividas fiscais que a levaram para o estado de inadimpléncia.

Descobre-se, também, que a empresa chega ao ponto de requerer a
recuperacdo judicial porque ndo esta conseguindo se manter no mercado. E com a aplicagdo
dos direitos fundamentais da fungéo social da propriedade e da dignidade humana, atrelados
aos principios infraconstitucionais que regem a Lei de recuperacdo de empresas e faléncia,
viu-se que a empresa devedora necessita de um prazo de parcelamento de suas dividas,

ignorando, de certa forma a exigéncia do art. 57.

Nessa realidade encontram-se projetos de Lei muito bem intencionados e
que de fato auxiliam muito as decisdes do Juiz. Todavia, ndo passam de boas intencdes que
nédo séo aplicadas e por isso, forcam a aplicagdo do precedente jurisprudencial que afasta a

norma antindbmica.

A cobranca com caréater de sancdo politica confronta a sumula vinculante

n.2 70 do STF. E no préprio CTN o art. 180 proibe a execucdo da empresa no estado de
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recuperacdo judicial. Neste ponto, observou-se a antinomia do art. 57 em relagédo a todo o

sistema da recuperacdo judicial.

A nova Lei de recuperacdo de empresas e faléncia dispGe no art. 47 a
continuidade da empresa no mercado e o art. 57 dispde da cobranga a qualquer custo da
divida tributéria. Logo, foi no critério da prevaléncia que se solucionou tal antinomia,

devendo aplicar a norma mais benéfica.

Portanto, as empresas que se recuperarem valerdo da ndo aplicacdo do
disposto no art. 57, mas, dos principios dispostos na Lei n.2 11.101/05 e da fungéo social da
propriedade. E ao observar o direito na Alemanha, na Espanha, nos Estados Unidos e na
Franca, entende-se que o dialogo entre credor e devedor é muito melhor para ambas as
partes, do que ficar o Estado apenas exigindo o que lhe é devido, paradoxalmente, sem

receber nem um tergo que lhe devem.

O presente trabalho buscou o estudo da aplicacdo do instituto da
recuperacdo judicial no Brasil e as peculiares formas de obstaculos. Com base nos
principios processuais, no entendimento do Supremo Tribunal Federal e na aplicacdo dos
principios da Lei de recuperacdo de empresas e faléncia em conjunto aos direito
fundamentais encontra-se a solucdo para aplicar a norma que viabiliza a recuperacdo da
empresa. E em relacdo a antinomia existente entre o art. 57 da Lei em comento e todo o
sistema, englobando principios e os precedentes judiciais, entendeu-se pelo afastamento da

exigéncia que ndo coaduna com o critério da prevaléncia da norma mais benéfica.
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