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RESUMO

A presente dissertacdo propde uma discussdo sobre a problematica do crédito tributério
no sistema recuperacional, partindo da premissa de que a Lei 11.101/2005, com as
alteracdes trazidas pelos demais dispositivos envolvidos no sistema recuperacional
brasileiro, consolida uma politica publica de recuperacao de empresas. Nesse contexto,
explica-se que a pesquisa ora desenvolvida foi realizada através de uma abordagem que
leva em conta as alteragdes legislativas trazidas pelo ordenamento juridico, e
especialmente, uma confrontagdo entre o principio de preservacdo de empresas e da
fungdo social, que motivam a politica publica sob comento, e da nogdo de arrecadagao
como dever fundamental, englobando aqui os dilemas vividos pelo Estado fiscal
brasileiro e, por conseguinte, o interesse do ente tributdrio na manuten¢ao da atividade
empresarial. O trabalho apresentara uma analise a respeito da posicdo do crédito fiscal
no procedimento de recuperagdo judicial, concluindo que este crédito deve ser incluido
na recuperacdo judicial de maneira hibrida, por meio da mediacao.

Palavras-chave: Recuperacdo judicial. Politicas publicas. Crédito tributario.
Arrecadacao fiscal. Execucao fiscal. Parcelamento.
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ABSTRACT

This dissertation proposes a discussion on the problem of tax liability in the
reorganization system, based on the premise that Law 11.101/2005, along with the
changes brought by the other devices involved in the Brazilian reorganization system,
consolidates a public policy for the reorganization of companies. In this context, it is
explained that the research now developed was carried out through an approach that
takes into account the legislative changes brought about by the legal system, and
especially, a confrontation between the principle of company preservation and the social
function, which motivate the public policy comment, and the notion of collection as a
fundamental duty, encompassing here the dilemmas experienced by the Brazilian fiscal
State and, therefore, the interest of the tax entity in maintaining business activity. The
work will present an analysis regarding the position of the tax liability in the judicial
reorganization procedure, concluding that this tax liability must be included in the
judicial reorganization in a hybrid manner, through mediation.

Keywords: Judicial recovery. Public policy. Tax liability. Tax collection. Tax

enforcement. Installment.
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INTRODUCAO

O sistema de recuperacdo de empresas brasileiro ¢ resultado de diversas
alteragdes legislativas consubstanciadas notadas vezes em fatos historicos.

Nesse contexto, a Lei 11.101/05 (Lei de Recuperagao e Faléncias) surgiu como
resultado de um movimento que buscava, dentre outros assuntos, que a legislacdo
detivesse seu olhar mais apurado na sociedade em dificuldades financeiras e ndo no
comerciante como pessoa individual. Desse modo, o surgimento do instituto de
recuperacdo judicial em substituigdo ao modelo de concordata outrora utilizado
implicou em grande novidade.

O modelo de recuperagdao desenhado apds a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988 e do advento do Coédigo Civil de 2002 trouxe consigo um pouco
daquilo que, data vénia, a Constitui¢do Brasil possui de melhor — seu cunho social.

Abandonando as posturas pouco democraticas das legislacdes anteriores
decretadas em delicados momentos historicos do pais, a Lei de Recuperacao e Faléncias
estruturou-se através do principio da funcdo social presente no Coédigo Civil de 2002. A
partir disso, desenvolveu-se forte corrente doutrindria que entende que, no caso das
sociedades empresariais, a fungdo social passa a ser vista como fun¢do social da
empresa.

Desse tltimo conceito decorre, portanto, o principio da preservagao da empresa
que norteia a legislagdo recuperacional, que, busca tanto amparar os anseios sociais
contidos na Constitui¢do Federal, como também o atendimento das necessidades de
preservacao do modelo capitalista de livre mercado nela contido.

Nesse sentido, a partir da confluéncia das ideias de Maria Paula Dallari Bucci
que trabalha as politicas publicas como mecanismos adequados para viabilizar direitos,
de Michael Hill, que acredita que determinados modelo de iniciativas, realizadas
durante certo periodo, constituem uma politica publica, e de James Anderson, para
quem a politica publica, a0 menos em sua forma positiva, ¢ baseada na lei, dotada de
vinculacdo e coercitividade legal, este trabalho parte da premissa de que a Lei de
Recuperacdo e Faléncias consolidou uma politica de recuperagdo de empresas
alicercada na ideia de preservacao da empresa e atendimento de sua fungao social.

Isso significou verdadeira transicdo no modelo concursal brasileiro, que

abandonou o carater liquidatdrio e optou por seguir caminho relacionado a busca pelo



soerguimento das empresas com condi¢des de viabilidade, assunto que sera discutido no
primeiro capitulo.

Contudo, apesar da grande inovacdo trazida pelo instituto da recuperacao
judicial ter sido, justamente, a submissdo de todos os créditos ao procedimento, ainda
que ndo vencidos, verifica-se que hd algumas excegdes a essa regra, dentre elas aquela
que importa ao presente trabalho: o crédito tributdrio, que ndo se submete aos efeitos da
recuperacgao judicial, consoante disposto pelo artigo 187 do Cddigo Tributario Nacional,
nos termos da redagao que lhe concedeu a Lei Complementar 118/2005.

A sistematica relacionada ao crédito tributario serd o assunto tratado no
segundo capitulo, mas por ora, adianta-se, em resumo, que, pelas razdes previstas no
diploma recuperacional, o legislador optou por condicionar a concessao da recuperagao
judicial a apresentagdo das certiddes negativas de débito tributario, conforme disposto
pelos artigos 191-A do Cdédigo Tributario Nacional e 57 da Lei de Recuperacdo e
Faléncias. Com isso, € necessaria a comprovagao da inexisténcia de passivo tributario a
ser afetado pela recuperagao judicial.

Nesse contexto, a fim viabilizar o soerguimento da empresa, o artigo 68 da Lei
de Recuperacdo e Faléncias autorizou ao devedor que apresente nos autos da
recuperagdo judicial certiddo positiva com efeitos de negativa, obtida com a realizagdo
de parcelamento do passivo tributario.

Ocorre que, durante mais de dez anos, ndao houve a promulgacao das leis de
regulamentacdo desse passivo tributario, até que finalmente restou promulgada a Lei
13.043/2014, cujo artigo 43 conferiu nova redagdo ao artigo 10-A da Lei 10.522/2002,
instituindo um parcelamento especifico para o pagamento das dividas tributarias de
sociedades em recuperagao judicial, em até 84 meses.

Todavia, mesmo esse parcelamento ndo resolvia o problema, de modo que,
como serd mais bem observado no capitulo 2, a constru¢do jurisprudencial se da pela
dispensa da apresentacdo das Certidoes Negativas de Débitos para a concessdo da
recuperacao judicial.

Apresenta-se aqui o problema de pesquisa, que consiste, em breves linhas, no
estudo da relacdo entre as sociedades em recuperacgao judicial e o ente tributario, a fim
de definir uma maneira de viabilizar a recuperagao dos créditos tributarios que esteja em
consonancia com a politica publica de recuperagao de empresas € o principio de

preservacao das empresas viaveis por ela trazido.



Aqui cabe fazer um paréntese. O presente trabalho se iniciou no ano de 2019 e
tinha por objetivo a analise deste ponto da Lei 11.101/05. Contudo, em 24.12.2020,
momento em que ja se encontrava em fase de finalizacdo, restou promulgada a Lei
14.112/2020 que, em meio a um cenario de pandemia mundial, alterou substancialmente
diversos pontos da Lei 11.101/05 e da Lei 10.522/2002, dentre eles o instituto do
parcelamento tributério.

Apoés a promulgagdo da Lei 14.112/2020, o parcelamento tributario sofreu
grandes mudancas, mormente, em relacdo ao prazo, que, em resumo, passou de 84
parcelas maximas para 120 parcelas, através de nova alteracdo na redagdo do art. 10-A,
V da Lei 10.522/2002.

Melhor analise da nova legislagdao sera realizada no corpo deste trabalho, em
especial no segundo e no quarto capitulo, mas por ora, cumpre dizer que 0 novo
diploma legal também realizou mudancas sensiveis em dois pontos que, a partir daquele
momento, tornaram-se cruciais a este trabalho: a transa¢do relativa a créditos tributarios
e a positivagdo da mediagdo no ambito da recuperacao judicial. Nesse contexto, houve
reformulacao desta dissertacdo, que ganhou, por consequéncia, caminhos adaptados a
legislagdo mais moderna.

Dando prosseguimento ao estudo e considerando que a ideia de crédito
tributario estd totalmente ligada a ideia de arrecadagao de tributos, que, por conseguinte,
relaciona-se diretamente a consecucao de politicas publicas, o terceiro capitulo ¢
voltado a analise das teorias de Holmes e Sunstein, sobre custos dos direitos e José
Casalta Nabais a respeito do dever fundamental de pagar impostos.

Assim, em consondncia as nogdes de politicas publicas trazidas pelo primeiro
capitulo, buscou-se entender melhor a questdo do financiamento do Estado fiscal,
modelo de Estado brasileiro, e seus questionamentos.

A constru¢do do capitulo dedica-se, portanto, a amparar a ideia de que o ente
tributario responsavel pela arrecadacdo possui total interesse na manutengdo da
sociedade empresaria viadvel, na medida em que a continuidade de suas atividades
implica em aprimoramento na arrecadacdo de impostos € na recuperagdo dos créditos
perdidos.

Isto €, levando em consideragdo que a tributagdo ¢ o meio que possibilita as
tarefas do Estado de Direito Social (NABAIS, 2020), e que o Estado acaba por arcar
com os custos da promocdo dos direitos fundamentais em uma esfera de criacdo de

politicas publicas (HOLMES e SUNSTEIN, 2019), a solugdo do problema entre as



sociedades em recuperacdo judicial e a Fazenda significard ganho de eficiéncia na
arrecadacdo, o que levara, por conseguinte, a melhoria do cendrio de politicas publicas
no pais.

Por fim, a solugdo apontada surge a partir da observancia das inovagdes
trazidas pela Lei 14.112/2020. Nesse cendrio, o capitulo quarto se inicia trazendo
incipiente critica sobre o novo regramento, a partir do pouco que se pode colher até
entdo, destacando, sobretudo, a criagdo de novos privilégios para a Fazenda Publica, em
completo desalinho com as discussdes doutrindrias sobre o tema.

Aqui cabe dizer que a Lei 14.112/2020 também tem seus méritos,
especialmente na consolidagdo do modelo de transagdo tributaria que restou mais bem
regulado e sobretudo na abertura para a utilizagao de solucdes negociadas.

Nesse panorama, o presente estudo enxerga na mediagdo uma possivel solugao
para o imbréglio travando entre a Fazenda e as empresas em recuperagao judicial, razao
pela qual, o capitulo quarto, em sua segunda parte, dedica-se a analise do instituto da
mediacdo, apoiando-se, especialmente, na doutrina trazida por Humberto Dalla
Bernardina de Pinho e Fabiana Marion Spengler, bem como outros tantos autores que
mostram ser possivel a mediagdo com a Fazenda Publica.

Assim, o fecho deste capitulo busca ainda refutar alguns cléssicos argumentos
sobre a suposta impossibilidade de negociagdo com o ente publico, no objetivo de
apontar que a porta da mediagdo ¢ a mais adequada para a solugdo deste conflito.

Fica dividida a presente dissertacdo em quatro capitulos principais: (i) o
primeiro apresentard os conceitos de politica publica que se conectardo ao estudo, bem
como a andlise doutrindria referente a consolidacdo de uma politica publica de
recuperagao de empresas; (i) o segundo se dedicara a discussao sobre a problematica do
crédito tributdrio e exposicao da atual legislacdo sobre a matéria, incluindo as alteracdes
trazidas pela Lei 14.112/2020; (iii) o terceiro apresentard valiosos conceitos a respeito
da arrecadacao tributaria, bem como apontard a importante interseccao existente entre as
politicas publicas tratadas no presente trabalho; e (iv) o quarto propora uma solucao
para o problema, que consiste na inclusdo dos créditos tributarios no procedimento de
recuperacdo judicial pela via da mediagdo, através da analise da Lei 14.112/2020, que
fortaleceu o instituto da transagdo fiscal e positivou a mediagdo no diploma falimentar,
ainda que ndo especificamente em relacido a Fazenda Publica.

A metodologia empregada no presente trabalho ¢ a de revisdo bibliografica,

sendo certo que toda a estrutura da dissertagdo restou reformulada na fase final do



trabalho, uma vez que restou promulgada lei superveniente aquela existente durante a

sua consecuc¢ao.



1 0 ESTUDO DA POLITICA PUBLICA DE RECUPERACAO DE EMPRESAS

1.1 O conceito de politica publica e sua integracdo ao ordenamento

Nao existe um conceito Uinico ou melhor definicdo sobre o que seja politica
publica. Uma revisdo de literatura realizada por SOUZA (2006) aponta que a area

possui quatro grandes fundadores: H. Laswell, H. Simon, C. Lindblom e D. Easton.

Laswell (1936) introduziu a expressdo policy analysis (analise de politica ptblica),
como forma de conciliar conhecimento cientifico/académico com a producdo
empirica dos governos e também como forma de estabelecer o didlogo entre
cientistas sociais, grupos de interesse € 0 governo.

Simon (1957) introduziu o conceito de racionalidade limitada dos decisores publicos
(policy makers), argumentando, todavia, que a limitagao da racionalidade poderia ser
minimizada pelo conhecimento racional. Para Simon, a racionalidade dos decisores
publicos ¢ sempre limitada por problemas tais como informagdo incompleta ou
imperfeita, tempo para a tomada de decisdo, auto-interesse dos decisores, etc., mas a
racionalidade, segundo Simon, pode ser maximizada até um ponto satisfatorio pela
criagdo de estruturas (conjunto de regras e incentivos) que enquadre o
comportamento dos atores e modele esse comportamento na dire¢do de resultados
desejados, impedindo, inclusive, a busca de maximizagdo de interesses proprios.

Lindblom (1959; 1979) questionou a énfase no racionalismo de Laswell e Simon e
propds a incorporagdo de outras variaveis a formulagdo e a analise de politicas
publicas, tais como as relagdes de poder e a integracdo entre as diferentes fases do
processo decisorio o que nao teria necessariamente um fim ou um principio. Dai por
que as politicas publicas precisariam incorporar outros elementos a sua formulagdo e
a sua analise além das questdes de racionalidade, tais como o papel das elei¢des, das
burocracias, dos partidos e dos grupos de interesse.

Easton (1965) contribuiu para a area ao definir a politica publica como um sistema,
ou seja, como uma relagdo entre formulacdo, resultados e o ambiente. Segundo
Easton, politicas putblicas recebem inputs dos partidos, da midia e dos grupos de
interesse, que influenciam seus resultados e efeitos. (SOUZA, 2006, p. 23-24).

Embora a defini¢do mais conhecida continue sendo a de Laswell, “decisdes e
analises sobre politica publica implicam responder as seguintes questdes: quem ganha o
qué, por qué e que diferenca faz” (SOUZA, 2006, p. 24), diversos foram os estudiosos
que se propuseram a encontrar um conceito para o instituto.

DYE (1984) sintetiza a definicdo de politica publica como “o que o governo
escolhe fazer ou nao fazer” (SOUZA, 2006, p. 24). Na mesma linha, ANDERSON
(2014) define politica publica como um curso de a¢do ou ina¢do proposital seguido por
um ator ou conjunto de atores quando resolvem um problema ou objeto de interesse.

Esta defini¢do, para o autor, diferencia a politica publica de uma mera decisdo,

isto é, uma escolha especifica dentre alternativas. Nessa visdo, as politicas publicas



constituem-se em escolhas que se desdobram no tempo.

Seguindo essa linha, o estudioso afirma que politicas publicas sdo
desenvolvidas por corpos governamentais € seus oficiais, sendo esta a caracteristica
definidora de seu conceito: o fato de serem formuladas por autoridades de um sistema
politico.

ANDERSON (2014) explica ainda que o poder de representatividade desses
entes politicos e a responsabilidade que decorre da escolha popular € o que da a essas
decisdes o poder de vinculagdo, desde que tomadas em seus limites de atuacao. Assim,
politica publica pode ser definida, na visdo do doutrinador, como escolhas realizadas
pelo governo, e que tem por efeito a capacidade de afetar muitas pessoas.

E importante trazer a baila que a defini¢do adotada por ANDERSON (2014)
conceitua politica publica como uma agdo orientada para um objetivo especifico. Em
outras palavras, ndo se trata de um comportamento aleatorio ou fortuito, uma ac¢do que
acontece do nada. Embora as metas de uma politica publica sejam imprecisas ou
vagamente delimitadas, a acdo buscard sempre um caminho a ser alcancado com sua
implementagdo, seja a promog¢ao de diretrizes gerais ou a conquista de marcos
especificos.

Nessa esteira, preleciona que uma determinada politica inclui ndo apenas a
decisdo de adotar certo posicionamento ou editar determinada lei, englobando ainda um
modelo continuado de tomada de decisdes coerentes no curso de duragdo da politica
publica.

Assim, para o autor, a politica publica, ao menos em sua forma positiva, é
baseada na lei, sendo, por conseguinte dotada de vinculacdo e coercitividade legal —
algo que as organizagdes privadas ndo possuem.

Através da Portaria TCU 230/2014, o Tribunal de Contas da Unido aprovou, no
ano de 2014, o BRASIL (2014) Referencial para Avaliacdo de Governanga em Politicas
Publicas, com o objetivo de orientar as agcdes de controle externo e de controle interno
com vistas a contribuir para a formagdo de um ambiente mais seguro e favoravel para
que as politicas publicas produzam os resultados almejados.

Desta forma, o referido documento define que “politicas publicas: “sdo um
conjunto articulado e estruturado de ag¢des e incentivos que buscam alterar uma
realidade em resposta a demandas e interesses dos atores envolvidos” (MARTINS,
2007, apud BRASIL, 2014).

O Referencial ainda explica que:



[as politicas publicas] dispdem usualmente sobre “o que fazer” (ag¢des), “aonde
chegar” (objetivos relacionados ao estado de coisas que se pretende alterar) ¢ “como
fazer” (principios e macroestratégias de agdo) (MARTINS, 2003, apud BRASIL,
2014). Politica Publica diz respeito, portanto, “a mobilizagéo politico-administrativa
para articular e alocar recursos ¢ esfor¢os para tentar solucionar dado problema
coletivo” (PROCOPIUCK, 2013, apud BRASIL, 2014)”.

Ato continuo, o Poder Executivo Federal editou dois guias com o objetivo de
criar uma série de diretrizes, as quais permitissem, de forma objetiva, avaliar os
resultados das politicas publicas por ele implementadas: Avaliagdo de Politicas
Publicas: Apresentacdo do Guia Pratico de Analise ex-ante e Avaliagao de Politicas
Publicas — Guia Pratico de Analise ex-post.

Neste ultimo documento s3o apresentadas algumas terminologias interessantes,
em particular a de “Politicas Publicas”, a qual o Governo Federal deve fazer uso para

dar continuidade aos seus projetos:

O termo “politicas publicas” utilizado neste guia ¢ entendido como um conjunto de
programas ou acgdes governamentais necessarias e suficientes, integradas e
articuladas para a provisdo de bens ou servigos a sociedade, financiadas por recursos
orcamentarios ou por beneficios de natureza tributdria, crediticia e financeira. A
avaliagdo de politicas publicas, executada como um processo sistematico, integrado
e institucionalizado, tem como premissa basica verificar a eficiéncia dos recursos
publicos e, quando necessario, identificar possibilidades de aperfeicoamento da acao
estatal, com vistas a melhoria dos processos, dos resultados e da gestdo. (BRASIL,
2018, p. 14).

De forma paralela, define governanca das Politicas Publicas como “conjunto de
mecanismos de lideranga, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar
e monitorar a gestdo, com vistas & conducdo de politicas publicas e a prestacdo de
servigos de interesse da sociedade”. (BRASIL, 2018, p. 22).

Ao passo que introduz a seguinte ideia:

A governanga das politicas publicas ¢ balizada por principios € mecanismos que se
entrelacam formando uma complexa estrutura, composta por normativos,
regulamentos, instituicdes e, principalmente, individuos, que sdo os gestores ou
executores das politicas publicas. Assim, a avaliacdo de governanca ¢ recomendada
para todas as politicas publicas, sendo indispensavel naquelas implementadas por
redes de politicas publicas, como as politicas que envolvem uma pluralidade de
atores governamentais e da sociedade civil (por exemplo, politicas de saude, de
educagdo e o Programa Bolsa Familia — PBF); as politicas transversais, que
envolvem mais de um 6rgédo (por exemplo, uma politica de recursos hidricos, que
envolve secretarias das areas de meio ambiente, de infraestrutura urbana e de obras);
e as politicas que abarcam mais de uma esfera governamental (por exemplo, uma
politica federal com execugédo estadual ou municipal). (BRASIL, 2018, p.131).



Em relacdo ao conceito de governanca publica, a fim de dirimir maiores
controvérsias sobre o assunto, restou publicado o Decreto n° 9.203/2017, que dispde em
seu artigo 2% I, que governanga publica ¢ o conjunto de mecanismos de lideranga,
estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar ¢ monitorar a gestdo, com
vistas @ conducdo de politicas publicas e a prestagdo de servicos de interesse da
sociedade, trazendo ainda outros esclarecimentos sobre a questao.

Sobre a questdo, a Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Economico (OCDE) sustenta que a confianca nas institui¢des deve ser o pilar para o
bom funcionamento da governanga publica. No relatorio Trust and Public Policy — How
better governance can help rebuild public trust (2017), apresenta-se a ideia de que a
confianca ¢ geralmente entendida como o estabelecimento de uma percep¢ao positiva
sobre as acdes de um individuo ou uma organizagao. Essa fé da a confianca que outros
agirdo da forma com que esperamos, seja em uma agdo particular, seja em um conjunto
de agdes.

Dentro da esfera politica, HILL (2005) entende que o processo de formulagao
de politicas publicas ¢, essencialmente, uma pratica complexa e multifacetada. E,
essencialmente um processo politico, mas no sentido mais amplo do termo, no qual
existem muitos atores: politicos, grupos de pressdo, servidores publicos, profissionais
liberais empregados pelo setor publico, e, as vezes, até mesmo aqueles que veem a si
proprios como destinatarios.

Para o autor, politica publica pode, as vezes, ser identificavel como uma
decisdo, mas, com frequéncia, envolve ou um conjunto de decisdes ou o que pode ser
visto como uma mera orientacdo. As tentativas de produzir uma defini¢do também
implicam na dificuldade em identificar o0 momento especifico em que uma politica
publica ¢ criada.

Por isso, para além da ideia de continuidade de decisdes que envolve o
conceito de politica publica, HILL (2005) adiciona que as politicas publicas mudam
com o passar do tempo, uma vez que as declaracdes de intengdo pretéritas podem nado
ser as mesmas do presente, seja porque foram realizados ajustes
gradativos/complementares nas decisdes anteriores ou porque tenha ocorrido uma
dréstica mudanga de posicionamento.

Igualmente, o autor explica que o conhecimento tacito gerado com a
implementagao de determinada politica pode alterar o processo de tomada de decisdo.

Em outras palavras, ndo ¢ dizer que determinada politica publica estd sempre sendo



modificada, mas unicamente, que o procedimento de efetivacdo das politicas publicas é
dindmico, sendo necessario estar consciente destas mudangas de paradigmas.

Além disso, o autor adiciona ainda a necessidade de ndo se tratar a politica
publica como um fato isolado, posto que a maioria das politicas publicas estudadas no
mundo contemporaneo sdo alternativas para politicas outrora existentes, impactando e
sendo influenciadas por elas.

Diante disso, para o autor, o conceito de politica publica pode ser visto como
uma ideia de acdo sem tomada de decisdo (politica). Isto ¢, ainda que ndo tiverem sido
formalmente sancionadas por uma decisdo executiva, pode-se dizer que determinado
modelo de iniciativas, realizadas durante certo periodo, constituem, de fato, uma
politica publica.

Por outro lado, BUCCI (2006) explica que enquanto a lei ¢ caracterizada pela
generalidade e abstragdo, isto ¢, embora tenha uma dimensao teleologica e possua uma
finalidade, ndo atingird obrigatoriamente aquele fim em todas os casos, as politicas
publicas sdo forjadas para a realiza¢do de objetivos determinados.

A autora preocupa-se, além da propositura de um conceito geral, com a
defini¢do das politicas publicas na qualidade de objeto de estudo juridico. Nesse
sentido, acredita que tragar esse movimento de integracdo entre politicas publicas e o
direito traz a este Giltimo uma abertura para a interdisciplinaridade necessaria, sobretudo,
para retomar a finalidade de alguns institutos e categorias juridicas tradicionais, que
vinham dela se afastando desde a caminhada positivista iniciada no século XIX.

Na sua visdo, o entendimento das politicas publicas como categoria juridica
estd intrinsecamente ligado a concretizacdo dos direitos humanos, em particular os
direitos sociais.

Nesse contexto, BUCCI (2006) preleciona que os direitos sociais, que
englobam os direitos econdmicos, sociais e culturais, foram formulados para garantir, o
pleno gozo dos direitos individuais de primeira geragdo (direito a vida, a liberdade, a
propriedade etc.), sendo por essa razao, chamados de direitos de segunda geragao.

Assim, explica que esse processo de ampliagdao de direitos, por demanda da
cidadania, enseja um incremento da interven¢do do Estado no dominio econdmico. Para
a autora:

A interven¢do do Estado na vida econdmica e social ¢ uma realidade, a partir do
século XX. E apesar das alteracGes qualitativas dessa presenga estatal, que foram

realizadas em diversas ocasides, a pretextos variados, ao longo desse periodo, o fato
essencial ¢ a indispensabilidade da presenga do Estado, seja como participe, indutor



ou regulador do processo econdmico. A garantia dos direitos — também pela
media¢do do Estado — ¢ a outra face dessa realidade.

Para a expert, os direitos sociais importam em mudanga de paradigma no
direito, j& que nasceram com a finalidade de modificar o modelo abstencionista estatal,
a fim de tornd-lo prestacional. Seguindo essa linha de raciocinio, o modelo tedrico
proposto para a concretizagdo dos direitos sociais exige a aplicacdo de formas de
intervengdo do Estado na economia. Por essa razdo, a autora esclarece que “nao ha um
modelo juridico de politicas sociais distinto do modelo de politicas publicas
econdmicas”.

Sua concepgdo, no entanto, distingue-se da de ANDERSON (2014), na medida
em que acredita que ndo ¢ somente o pacto politico que garante a coercitividade e
vinculacdo das politicas publicas, mas sim a for¢a normativa da Constitui¢do. Isto ¢, a
efetividade das normas constitucionais, per se, ¢ capaz de garantir forca vinculante
sobre a conduta dos individuos e do Estado.

Dessa maneira, afirma que as politicas publicas possuem distintos suportes
legais, podendo ser expressas em disposi¢des constitucionais, em leis, em normas
infralegais como decretos e portarias, bem como em instrumentos juridicos de outra
natureza, tais como contratos de concessao de servigo publico.

Assim, define politica publica como “um programa ou quadro de agdo
governamental, porque consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas),
cujo escopo ¢ dar impulso, isto ¢, movimentar a maquina do governo, no sentido de
realizar algum objetivo de ordem publica ou, na Otica dos juristas, concretizar um
direito”. (BUCCI, 2006, p. 14)

Na visdao de BUCCI (2006), a politica publica tem um componente de acdo
estratégica, isto ¢, a agdo necessaria e possivel naquele determinado momento e
conjunto institucional, projetando-os para o futuro mais proximo.

Por outro lado, explica que ha politicas cujo lastro temporal ¢ calculado em
décadas, denominadas “politicas de Estado” e outras que se realizam como parte de um
programa, chamadas “politicas de governo”.

Em relacdo a essa distingdo, OLIVEIRA (2011) explica:

Considera-se que politicas de governo sdo aquelas que o Executivo decide num
processo elementar de formulacdo e implementagdo de determinadas medidas e
programas, visando responder as demandas da agenda politica interna, ainda que
envolvam escolhas complexas. Ja as politicas de Estado sdo aquelas que envolvem
mais de uma agéncia do Estado, passando em geral pelo Parlamento ou por



instancias diversas de discussdo, resultando em mudangas de outras normas ou
disposi¢des preexistentes, com incidéncia em setores mais amplos da sociedade.
(OLIVEIRA, 2011, p. 329)

Para a autora, diante do exame dos conceitos, poder-se-ia tracar uma linha
divisoria mais rigida entre as “politicas”, como costumam aparecer nos textos
normativos, € as “politicas publicas”, verdadeiros programas de agdo governamental,
despidos de roupagem juridica, portanto “nem tudo o que a lei chama de politica ¢
politica publica”.

Disso, pode-se concluir que o principal foco da politica publica estd na
identificacao do problema que a politica publica (policy) visa corrigir, na sua chegada
ao sistema politico (politics) e a sociedade politica (polity) e nas institui¢des que irdo
modelar a implementagdo da politica.

Por fim, diante da complexidade da discussdo que envolve os conceitos e
defini¢des de politica publica e, especialmente, da pluralidade de opinides existentes
entre a doutrina e os 6rgdos governamentais sobre o assunto, destaca-se aqui, por
oportuno, o escodlio trazido por HILL (2005), que menciona que talvez ndo possamos
fazer nada para além de adotar o pragmatismo britdnico de Cunningham, um
ex-servidor publico do alto escaldo, o qual arguia que “politica publica ¢ como um
elefante — vocé reconhece quando a v€, mas nao consegue facilmente definir”

(Cunningham, 1963, p. 229 apud HILL, 2005, p. 7; tradugdo nossa).
1.2 Um historico do sistema de recuperacio judicial

1.2.1 A concepg¢io falimentar do Decreto-Lei 7.661/1945

O Decreto-lei que teve vigéncia por aproximadamente sessenta anos teve sua
origem na fase final do Estado Novo, no periodo pds segunda guerra mundial, no qual o
pais consolidava sua produg¢ao industrial.

Nesse sentido, FAZZIO JUNIOR (2005) explica que:

O Decreto-Lei n. 7.661/45, produzido logo ap6s a guerra mundial concluida
em 1945, concebia um modelo de empresa proprio da economia nacional
defasada que refletia as coordenadas da ordem capitalista instaurada, em
1944, a partir da Conferéncia de Bretton Woods. Concebia o crédito como,
simplesmente, mais uma espécie de relacdo obrigacional, desconsiderava a
repercussao da insolvéncia no mercado e concentrava-se no ajustamento das
relagdes entre os credores e o ativo do devedor. (FAZZIO JUNIOR, 2005. p.
17)



Assim, o referido autor esclarece que a questdo se relacionava aos valores
presentes na legislagdo nacional da época da edi¢ao do decreto, especialmente a visao
da propriedade como poder absoluto arraigada no Coédigo Civil de 1916 e o
autoritarismo da Constitui¢ao de 1937.

Tais fatos, para FAZZIO JUNIOR (2005), impediram que o legislador da época
incorporasse o sentimento que emergia em outros paises (especialmente Estados Unidos
e Europa ocidental) sobre a importancia da empresa no conjunto socioecondmico.

RAMME e SILVA (2014) explicam ainda que, inspirado no Codigo
Napoleonico, o Coédigo Civil de 1916 possuia conteido baseado na prote¢do da
propriedade privada e da autonomia de vontades, com tragos acentuadamente
individualistas, sendo certo que esse ideario contribuiu por manter o carater
individualista também no Decreto-lei, seguindo os modelos italiano e alemao e trazendo
um instituto de concordata totalmente relacionado ao pagamento dos credores, com a
previsao de prazos estendidos para pagamento e a consequente liquidacao do patrimonio
do devedor.

Para os referidos autores:

O velho texto falimentar é estruturado no periodo de inspiragdo autoritiria
que vigorou com a Constitui¢do de 1937, em que a intervengdo do Estado no
dominio econdémico é ampliada para suprir as deficiéncias da iniciativa
privada. Assim, o modelo de concordata instituido reproduziu essa tendéncia
de concentragdo de poderes para o Estado, no caso, para o Estado juiz.
Manteve-se também, atrelado a concep¢do de relagdo unilateral
bem-proprietario atribuida pela regulamentagdo da propriedade no Codigo
Civil de 1916. (RAMME e SILVA, 2014, p. 276)

POZZO (2017, p. 89) mostra que o Decreto-Lei 7.661/1945 tinha duas fases. A
primeira dedicada a uma andlise da vida pregressa do comerciante, especialmente da sua
conduta na qualidade de homem de negocios, a fim de verificar se era elegivel a
concordata. A segunda voltava-se a destina¢ao do seu patrimoénio.

O autor ressalta que:

o comerciante continuou sendo o destinatario por exceléncia da norma falimentar, como
produto de seu tempo, no contexto de um Direito Comercial pautado na teoria dos atos de
comércio e compativel, até aquele momento historico, com a realidade econdmica
brasileira. Nesta esteira, tem-se em vista que a expressdo empresa, por exemplo, nio
aparece uma unica vez no texto do Decreto-Lei 7.661/1945. (POZZO, 2017, p. 89)

Igualmente, o art. 3° do referido diploma legal trazia a possibilidade de

decretacao da faléncia do espolio do devedor comerciante, do relativamente incapaz



(maior de 18 anos que ainda ndo completara 21) com economia propria e da mulher

casada que exercesse 0 comércio sem autorizagdo do marido por mais de seis meses'.
Do mesmo modo, a andlise da conduta prévia do falido da-se em relagao ao

comerciante individual, isto ¢, ndo havia qualquer personalizagdo da pessoa juridica,

como atualmente. Nas palavras de ABRAO (1985, p. 150):

Com efeito, refere-se o diploma legal brasileiro, de maneira sistematica, ao comerciante
individual. As sociedades mercantis, ndo s6 as chamadas de pessoas, como as sociedades
por acdes, sdo mencionadas em plano secundario. Ora, legislando-se para o individuo,
evidentemente ndo se tem a visdo da importdncia do mecanismo economicamente
organizado, e que se sobrepde a pessoa fisica de seu titular ou titulares, que ¢ a empresa.

De acordo com a legislacdo, atendidos os requisitos e formalidades, o juiz
decretaria concordata a empresa, independente da vontade dos credores?, tendo sido

conhecida, segundo os referidos autores, como um favor legal. Isto é:

O Decreto-Lei privou-lhe da prerrogativa de deliberar acerca da concessdo e atribuiu o
protagonismo ao magistrado. A sentenga passou a substituir a manifestagdo de vontade ¢ a
concessdo da concordata deixou de ter natureza discricionaria, passando a ser ato
vinculante. Deixou de ser contrato e se tornou favor legal, adstrito apenas ao atendimento
de critérios positivados no novo diploma. (POZZO, 2017, p. 92)

Assim, a concordata era regulada em duas formas: preventiva e suspensiva,
sendo certo que tanto na modalidade preventiva (antes da decretacao da quebra), quanto
na suspensiva (ap6s a decretacdo da faléncia), a legislacdo anterior, em seus artigos 175
e 177 estabelecia rigidas previsdes de parcelamento, que alcangavam apenas os credores
quirografarios, sem a possibilidade de negocia¢do ou estabelecimento de outras formas
de composicao.

Além disso, o jurista destaca ainda outras dificuldades atreladas, quais sejam, a
mora do processo prévio a declaracdo de faléncia, os caminhos recursais a disposi¢ao, a

morosidade do sistema de verificagdo dos créditos, a onerosidade relacionada as

! Art. 3° Pode ser declarada a faléncia:

I - do espdlio do devedor comerciante;

IT - do menor, com mais de dezoito anos, que mantém estabelecimento comercial, com economia prépria;
IIT - da mulher casada que, sem autorizagdo do marido, exerce o comércio, por mais de seis meses, fora
do lar conjugal;

IV - dos que, embora expressamente proibidos, exercem o comércio.

2 Art. 161 - Cumpridas as formalidades do artigo anterior, o escrivio fara, imediatamente, os autos
conclusos ao Juiz, que, se o pedido nao estiver formulado nos termos da lei, ndo vier devidamente
instruido, ou quando estiver inequivocamente caracterizada a fraude, declarara, dentro de 24 (vinte e
quatro) horas, aberta a faléncia, observado o disposto no paragrafo Unico do art. 14 desta Lei. (Redagdo
dada pela Lei n® 7.274, de 10.12.1984)

§ 1° Estando em té€rmos o pedido, o juiz determinara seja processado, proferindo despacho em que: (...)



diversas publicagdes de atos oficiais, e a necessidade de conclusdo do inquérito judicial
para o inicio da liquidacao.

Na visio de RAMME e SILVA (2014) o referido instituto nio se adaptava as
especificidades das empresas, deixando de analisar as reais razdes de sua crise ou, mais
ainda, impedindo qualquer negociagdo com os credores a fim de quitar suas dividas e
evitar a faléncia.

Sobre isso POZZO (2017, p. 101) esclarece que:

O desgaste do diploma de 1945 cresceu a medida que aumentou seu distanciamento da
realidade econOmica brasileira, aliada aos componentes sociais e politicos. Visando a um
esforgo adaptativo que desse alguma sobrevida ao diploma, foi aprovada reforma
emergencial que se consubstanciou na Lei n® 7.274, de 10 de dezembro de 1984, além da
edi¢do de novo Decreto-Lei, de n°® 2.279/1985, com o escopo de promover ajustes de
redagdo.

Embora a vigéncia da norma apos os ultimos ajustes tenha se arrastado até 2005 (apesar de
alicergada no Projeto de Lei n° 4.376/1993), evidenciava-se a necessidade de construgdo de
novas diretrizes institucionais. Em ultima analise, estava-se diante de contexto que
conduziria, posteriormente, a constru¢do do paradigma dos principios, especialmente (ainda
que paulatinamente) apds a Constituigdo de 1988 ¢ o movimento de constitucionalizagdo do
direito privado

Sobre a insuficiéncia do instituto para a reestruturacdo das empresas,
REQUIAO (1998) ja manifestava sua oposi¢do em relagdo a0 modo como a faléncia e a
concordata se encontravam estruturadas no Decreto-lei 7.661/1945, tendo em vista que
os institutos ndo propiciavam ao empresario em situagdo de crise a possibilidade de se
recuperar, restando necessaria a procura pelo que seria um “pronto-socorro” para
empresas em situacdo pré-falimentar, a fim de que lhes fosse oferecida uma
oportunidade de recuperacao.

Sobre o assunto, BEZERRA FILHO (2013) explica ainda que falido ndo era
tradicionalmente bem visto pelos demais, permanecendo vivo o espirito do verbo latino
fallere, significando inganare, mancare alla promessa, alla parola, alla fede, cadere, ou
seja, enganar, faltar com a promessa, com a f¢, cair.

Assim, REQUIAO (1998) alertava, a partir, de ensinamentos anteriores, que
seriam necessarias alteragdes na lei entdo existente, para que, paralelamente a garantir
aos credores a par conditio creditorum, estabelecesse também mecanismos de
sobrevivéncia da empresa, com o que se garantiria o interesse social e de seus proprios

credores. Sobre o assunto:

Na admira¢do de Jaeger, a fungido de assegurar a realiza¢do da par conditio
creditorum entre os credores, como sustentava o pensamento classico. Mais



do que a igualdade entre os credores na liquidag@o falimentar do patrimoénio
do devedor, muito mais do que a seguranga do crédito — pontos de vista
respeitaveis na doutrina antiga -, ¢ o saneamento da atividade empresarial que
constitui a finalidade primeira do instituto da faléncia, nas concepgdes
modernas de atuacdo judicial do Estado (REQUIAO, 1995, p. 249)

Sua preocupacao com o “comerciante honesto” advinha dos principios trazidos
na Lei de 8 de marco de 1595, na qual as Ordenagdes Filipinas de 1603 consagravam,
pela primeira vez, a quebra dos comerciantes, trazendo nitida distingdo entre
mercadores “que se levantavam com fazenda alhea”, equiparados aos ladrdes publicos,
inabilitados para o comércio e com penas que variavam do degredo a pena de morte, e
0s que caissem “em pobreza sem culpa sua”, que nao recebiam em punic¢des e podiam
compor-se com os credores. (BEZERRA FILHO, 2013, p. 47)

Dessa forma, ¢ importante frisar para o presente trabalho que a discussao
trazida por Requido e disseminada no ambito do direito empresarial se da no sentido de
se estabelecer uma personalizagdo da empresa, afastando-se a confusdo entre a figura do
empresario (pessoa fisica) e da empresa (pessoa juridica), fato que nortearia também o
procedimento falimentar, uma vez que, afastado o preconceito em relacdo ao falido,
deveria ser-lhe dada uma possibilidade de recuperagao, de composigdo com os
credores’.

Por esse motivo, hd muito Rubens Requido j& expunha seu entendimento pela
extingdo do instituto da concordata, que na pratica consistia em mero acordo de
pagamento da divida, incapaz de consubstanciar a verdadeira reorganizacdo societaria
necessaria para a continuagdo da atividade empresarial®. Contudo, somente cerca de
trinta anos depois ¢ que a proposta ganhou ares de legislacdo, com a promulgacido da

Le1 11.101/05.

1.2.2 As alteracoes trazidas pela Lei 11.101/05

* Na mesma linha, o escOlio de Nelson Abrdo: “refere-se o diploma legal brasileiro, de maneira
sistematica, ao comerciante individual. As sociedades mercantis ndo s6 as chamadas de pessoas, como as
sociedades por agdes, sdo mencionadas em plano secundario. Ora, legislando-se para o individuo,
evidentemente ndo se a visdo da importancia do organismo economicamente organizado, € que se
sobrepde & pessoa fisica de seu titular ou titulares, que é a empresa. (ABRAO, 1985, p. 163).

* Igualmente, Bezerra Filho discorre que “o que se verificava é que o sistema do Dec.-lei 7.661/1945 ndo
conseguia proteger os credores da empresa concordataria ou falida e ndo conseguia também, por outro
lado, preservar a atividade empresaria, apresentando-se como sistema incapaz de preservar qualquer tipo
de interesse, atendendo apenas, na grande maioria das vezes, ao empresario oportunista e desonesto”
(BEZERRA FILHO, 2013, p. 51).



Consoante prelecionado por RAMME e SILVA (2014), a anterior legislagéo
falimentar restou decretada durante o periodo da historia brasileira conhecido como
Estado Novo, momento no qual o pais era governado por um Estado autoritario. Desse
modo, na visao dos referidos autores, o Coédigo Civil e demais codigos privados da
época possuiam aspectos centralizados na figura do Estado (e do juiz) e pouco
democraticos.

Por essa razao, os autores explicam que o Decreto-lei 7.661/45 trazia consigo
caracteristicas centradas na liquidagao dos ativos do devedor para satisfagao integral dos
credores, pouco considerando a preserva¢do da empresa e as implicacdes nefastas de
sua faléncia.

Por outro lado, no ano de 1988, restou promulgada a Constituicdo Federal
atualmente vigente, chamada de “constituicao cidada”, que buscava conduzir o Brasil a
sua redemocratizagdo. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1988)

Assim, GRAU (2012) explica que, por ter sido editada apds longo periodo de
ditadura militar, que se caracterizou por forte supressdo de direitos, a Constitui¢dao
Federal/1988 se notabilizou pela ampliagdo dos direitos e garantias individuais e
sociais. Desse modo, ¢ apresentada sob a forma diretiva, isto ¢, o documento traz
diretrizes e objetivos a serem observados pelo Estado e coletividade.

Sobre o assunto, o autor explica ainda que:

Constitui¢des diretivas ou programaticas — doutrinais — sdo concebidas as que
ndo se bastam em conceber-se como mero instrumento do governo, mas,
além disso, enunciam diretrizes, programas e fins a serem pelo Estado e pela
sociedade realizados. (GRAU, 2012, p. 75)

Nesse sentido, em se tratando de constitui¢des programaticas, o doutrinador
esclarece que ¢ importante que o legislador se guie pelos objetivos impostos na
Constituicao, de maneira que as normas infraconstitucionais sejam idealizadas a fim de
cumprir as diretrizes previstas constitucionalmente.

Nesta toada, prelecionam RAMME e SILVA (2014) que a Carta Magna adotou,
ao lado do modelo de economia capitalista, um modelo de socializagdo e de
funcionalizagdo do direito, que produziu reflexos diretos na legislacdo
infraconstitucional.

No Brasil, especialmente no que diz respeito a Ordem Econdmica, verifica-se

que estdo inscritos no artigo 170 da Constituigdo Federal® os principios a serem

> Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:



seguidos nesse ambito. Sendo assim, os autores esclarecem que o processo legislativo
deve obedecer e concretizar os referidos ditames, garantindo o seu alcance.

Em relagdo a Lei de Recuperagdo e Faléncias, RAMME e SILVA (2014)
apontam a preocupacao do legislador em se alinhar as diretrizes constitucionais,
especialmente a fungdo social da propriedade (artigo 170, III, Constituicdo Federal),
livre concorréncia (artigo 170, IV) e da busca do pleno emprego (artigo 170, VIII).

Nessa esteira, o artigo 47 do referido diploma legal traz o seguinte texto:

Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manuten¢do da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
funcido social e o estimulo a atividade economica. (BRASIL, 1988).

Além disso, os autores entendem que a mudanca encontrou terreno fértil na
incorporagao da teoria da empresa pelo Codigo Civil de 2002, que voltou o tratamento a
atividade empresarial organizada e ndo mais ao ato de comércio.

Consoante prelecionam RAMME e SILVA (2014), ainda que do ponto de vista
econdmico ja fosse evidente o papel relevante da empresa como geradora de
crescimento econdmico e de riqueza social (empregos, tributos, producao de bens e
servigos), o ordenamento juridico brasileiro ainda se mantinha vinculado ao carater
individualista da propriedade e do crédito.

Nessa esteira, os referidos autores esclarecem que o foco dos debates
envolvidos em torno da edicdo da Lei de Recuperacdo de Faléncias foi a incorporacao
de ideologia ao direito da insolvéncia, que considerasse como primordial a recuperagao

da empresa economicamente viavel, ao invés da liquidagdo do patrimonio do devedor.

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - fung¢@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos ¢ de seus processos de elaboracdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administra¢@o no Pais. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995)

Paragrafo tUnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (Vide Lei
n° 13.874, de 2019)



A lei “pautou-se ndo apenas pelo objetivo de aumento de eficiéncia econdmica
— que a lei sempre deve propiciar e incentivar — mas, sobretudo, pela missdo de dar
conteudo social a legislacao”. (SENADO FEDERAL, 2005, p. 353).

Consoante se vera a seguir, a doutrina — nacional e internacional® — ja se
posicionava fortemente a favor de uma lei de quebras que prestigiasse a manutengao da
atividade empresarial, voltando-se para a “salvaguarda dos interesses coletivos”.
(ABRAO, 1985, p. 188)

Assim, na visdo de RAMME e SILVA (2014), o principio da preservagdo da
empresa ndo se alinha tdo somente ao contorno normativo destinado ao amparo dos
anseios sociais contidos na Constituicdo do Brasil, mas também as necessidades de
preservacao do modelo capitalista de livre mercado nela albergado.

Por essa razao, os referidos autores entendem que o principio da preservacao
da empresa ¢ uma decorréncia do relevante papel da atividade econdmica para
implementagdo dos principios da ordem constitucional econdmica.

Nesse sentido, CALCAS (2018) explica que inegavelmente, o principio mais
importante que norteia a Lei de Recuperagdao e Faléncias ¢ o de preservagdao das
empresas, ja que o modelo concursal brasileiro foi alterado, abandonando o caminho
liquidatorio-solutdrio do Decreto-lei n® 7.661/1945.

Contudo, o jurista esclarece que ha um segundo principio importante no
referido diploma legal, que busca uma espécie de saneamento do mercado, isto ¢, a
retirada de mercado de empresas que se mostram economicamente inviaveis, a fim de
garantir a continuidade do sistema econdémico.

Isso ocorre porque a atual lei falimentar adota como base de orientacdo o
pressuposto da “viabilidade” do negocio. E, por essa premissa, determina-se, nao
apenas, equacionar o pagamento do pagamento dos credores, mas, também, e sempre

que possivel e houver viabilidade, preservar o negbcio.

® “una mala ley de quiebras puede atentar fuertemente contra la economia de un pais y frenar o

condicionar su crecimiento, su prosperidad o su progreso.” (BORGARELLO, 2008, p. 29-36).

A reforma na legislacdo italiana, que incorporou essa percepcdo dos reflexos sociais decorrentes da
atividade empresarial ¢ de sua abrupta extingdo ocorreu em 1979, com o Decreto-Lei n. 95,
posteriormente reformado em 1985, que disciplinou modelo de amminnistrazione straordinaria delle
grandi impresa in crisi, baseado na idéia de que, para superar a crise, as empresas precisam de um
refinanciamento, muitas vezes s6 obtido com a atuac¢do do poder publico. (PERIN JUNIOR, 2009, p. 89).
Rubens Requido argumentava sobre a necessidade da legislacdo brasileira se adequar ao que ele chamava
de terceiro estagio mundial de evolucdo dos institutos falimentares, em que a preocupacdo legislativa
volta-se para a permanéncia da empresa, destacando que os institutos da faléncia e da concordata
previstos no Decreto-Lei 7.661/45 estavam muito estreitos e incapazes de atender aos “vultosos
interesses, privados e publicos, envolvidos nas grandes empresas modernas, que manipulam poderosos
valores econdmicos e sociais”. (REQUIAO, 1998, p. 12)



CALCAS (2018, p. 28) aponta ainda que “ndo ha sentido em se preservar uma
empresa que ndo se mostra em condi¢des de cumprir seus compromissos, recolher os
tributos incidentes sobre sua atividade econdmica, e pagar seus fornecedores,
empregados e financiadores.” Para essas sociedades, a faléncia € consequéncia natural e
proficua para a economia, posto a importancia da preservacdo da organizacdo
empresarial.

Hé ainda quem mencione, baseado na disposicao legal trazida pelo artigo 47,
um terceiro principio trazido pela Lei de Recuperacao e Faléncias, qual seja, a tutela dos
interesses dos credores e a protecdo aos trabalhadores.

Contudo, em ateng¢do a isso COELHO (2010) afirma que a recuperagdo judicial
nao pode significar a substituicdo da iniciativa privada pelo juiz na busca de solucdes
para a crise da empresa, mas sim, objetivar e garantir o regular funcionamento das
estruturas do livre mercado, de modo que “o papel do Estado-juiz deve ser apenas o de
afastar os obstaculos ao regular funcionamento do mercado”.

Nesse ponto, o autor aponta que a novel legislagdo traz uma diferenca
substancial em relagdo a anterior: enquanto a concordata alcancava apenas os credores
quirografarios (artigo 147 do Decreto-Lei 7.661/1945), o novo instituto de recuperacdo
judicial de empresas alcanga a todos os credores do devedor existentes ao tempo do
pedido, ainda que ndo vencidos (artigo 49 da Lei de Recuperagdo e Faléncias).

Apesar do que parece, o novo diploma legal ndo assimilou inteiramente o
escolio de Requido, que em famosa conferéncia denominada “A Crise do Direito
Falimentar Brasileiro”, proferida no Instituto dos Advogados Brasileiros, em margo de
1974, expOs seu entendimento contra preocupacdes exibidas pelas autoridades no
sentido de “acrescer, com privilégios excepcionais e absolutos os créditos da Fazenda
Publica”, que para ele, ndo restavam mais admissiveis no direito moderno.

Ocorre que, apesar de prestigiar a preserva¢do da empresa’, a nova lei dispde
que alguns créditos anteriores ao pedido de recuperagdo encontram-se expressamente
excluidos do procedimento recuperacional, dentre eles, o crédito tributario, assunto que

sera tratado nos proximos capitulos.

7 O professor TOLEDO (2010) também explica que “(...) na lei em vigor no Brasil, ndo se pensa, mas ha
de se pensar em que a empresa, como unidade econdmica, deve ser preservada, sempre que se manifestar
viavel e, portanto, econdmica e socialmente util. A solugdo ndo esta em encerrar empresas, fechando toda
uma porta que pode ser importante para um determinado setor da economia. As empresas, portanto,
dentro da concepg¢do mais atual, devem ser, sempre que possivel e sempre que viaveis, preservadas).



1.3 A consolida¢do de uma politica publica de recuperacio de empresas a

luz do principio da func¢io social da empresa

Com a promulgagao da Constituicdo de 1988 o termo fungao social da empresa
ganha uma compreensao mais aprofundada. Nessa fase, POZZO (2017, p. 154) explica
que “a funcdo social da empresa assume novo status no ordenamento juridico, ndo
obstante tenha sido outrora tomada como expressdao de cunho antes programatico do que

de norma com aplicabilidade direta”.

Sobre o assunto, NONES (2002, p. 118) esclarece:

Com relagdo ao alcance limitado desse conceito, concorda-se que, no direito das empresas,
os textos legais contém uma denotacdo vaga, imprecisa ¢ insuficiente. Entretanto, sem
discordar do mestre, a ampliacao do entendimento do que seja essa fungdo social pode ser
encontrada no sistema juridico brasileiro como um todo e, em especial, a partir dos
principios constitucionais e de diversas leis que decorreram da Carta Magna de 1988 como,
por exemplo, da legislagdo dos novos direitos relativos a defesa do consumidor e ao meio
ambiente.

GONCALVES (2012, p. 229) entende que:

a atual Constituicao Federal dispde que a propriedade atendera a sua fungdo social (art. 5°,
XXII)” e determina que a ordem econdmica observard a fun¢do da propriedade, impondo
freios a atividade empresarial (art. 170, III)

Desse modo, ainda que o principio da func¢do social da empresa ndo encontre
literalidade na Carta Magna, pode-se dizer que este ¢ principio implicito do
ordenamento constitucional, “na medida em que a atividade econdmica exercida sob o
signo da livre iniciativa pressupde a propriedade privada (art. 5°, XXII, e 170, II, CF) e
o exercicio do direito a propriedade esta adstrito ao respeito a fungao social (art. 5°,
XXIII, e 170, 111, da CF).” (POZZO, 2017, p. 155).

Por essa razao, LEMOS JUNIOR (2009, p. 153) entende que se a Constituicao,
“embora garanta a propriedade privada, exige dela atendimento a sua fung¢do social e,
por outro lado, se a empresa pressupde a propriedade dos bens de producao, a fungdo
social da propriedade é, também, fung¢do social da empresa”.

O conceito também perpassa o Codigo Civil de 2002, que “traz alguns reflexos
de todo o esforco tedrico dos juristas na sedimentacdo da fungdo social e no
rompimento com a concepgdo excessivamente individualista presente no Codigo Civil

de 1916.” (FALLE, 2011, p. 14).}

8 Assim, o artigo 1.228, paragrafo primeiro, assim dispde:



Nessa esteira, a autora explica que os artigos 421 e 187 tratam do assunto, na
medida em que o primeiro condiciona a autonomia da vontade a funcdo social e o
segundo trata do abuso de direito, que, de acordo com BESSA (2006), nada mais ¢ do
que a tradugdo do uso da liberdade de modo a exercer os limites da fun¢ao social do
direito em questao.

Dessa maneira, FALLE (2011) entende que, em que pese a formaliza¢dao da
expressao funcao social no cddex, tal fato ndo resolveu o problema do exercicio dos
direitos subjetivos, posto que a indefinicdo do conceito de fungdo social propicia
diversas interpretacdes.

Apesar disso, a autora esclarece que é “certo que as reflexdes tedricas, tanto no
Brasil, como na Europa, desenvolveram-se no sentido de sedimentar o entendimento de
que a fun¢do social determina uma mudanca na estrutura do direito de propriedade”.
(FALLE, 2011, p. 15) De modo que o direito de propriedade deixa, na visdo da
estudiosa, o posto de complexo de prerrogativas e poderes, passando a abarcar direitos e
obrigacdes de fazer decorrentes da interdependéncia social.

Dito de outro modo, a teoria da funcionalizacdo defendida por FALLE (2011) e
BESSA (2006) propde que o direito de propriedade passe a ser visto como um
“direito-meio”, isto €, “um direito que se presta especialmente a atender as necessidades
de subsisténcia e gerar condi¢des dignas de desenvolvimento”. (BESSA, 2006, p. 100)

Sob essa oOptica, a propriedade ndo consistiria somente em direito fundamental,
como preceitua o artigo 5° da Constituicdo Federal, mas refletiria situagdes de poder
que, por si, geram deveres.

No mesmo sentido, PERLINGIERI (2002) externa:

Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econdmica e social, bem como
no pleno desenvolvimento da pessoa (art. lo, II, III, V; art. 30, I, IV da
Constituicdo), o conteudo da fungdo social assume um papel promocional, no
sentido de que as disciplinas das formas de propriedade e suas interpretagdes
deveriam ser feitas para garantir e para promover os valores sobre os quais se funda
o ordenamento (PERLINGIERI, 2002, p. 226-229).

Nesse contexto, FALLE (2011) acredita que a funcdo social da empresa
decorre como um desdobramento do principio da fung¢do social da propriedade, inscrito

no artigo 170, III da Constitui¢do Federal. A autora explica que “esse desdobramento ¢

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais
e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna,
as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a
poluicao do ar e das dguas.



possivel a partir da compreensdo de que o principio da funcdo social da propriedade
inserido em uma Constituicdo Econdmica (...) esta a referir-se a fungdo social dos bens
de producao”. (FALLE, 2011, p. 18)
Para a autora:
Este tratamento normativo respeita unicamente aos bens de produgdo, dado que o
ciclo da propriedade dos bens de consumo se esgota na sua propria frui¢do. Essa
nova legislacdo implica na definicdo de uma nova fase, de um novo aspecto do
direito de propriedade: a fase dindmica, a propriedade dos bens de produgdo. Os

bens de producdo sdo postos em dinamismo, no capitalismo, em regime de empresa,
como fung¢do social da empresa. (FALLE, 2011, p. 18)

Nao obstante, a autora mostra que a funcao social da empresa também perpassa
os limites do principio da livre concorréncia - que veda a concentracdo econdmica
abusiva - e pelos principios de integracdo, que sdo aqueles concernentes a protecao do
meio ambiente e dos consumidores, a busca do emprego digno, bem como a diminuicao
das desigualdades sociais e regionais, que visam a extingao de problemas de segregacao
regional/social.

Sendo assim, reconhece em seu escolio que, ainda que ndo possua positivagdo
exata de seu conteudo, a fungdo social da empresa deve estender seu alcance a uma
ampla perseguicao do exercicio regular e digno da atividade empresarial.

Nessa linha, COMPARATO (1990) preleciona que:

Se a verdadeira Constituigdo ndo se limita a organizar as fungdes do Estado, mas
regula também o exercicio de poderes no ambito da sociedade civil; se a vida
politica ndo se dissocia da atividade econdmica — aquela pertinente a esfera estatal e
esta reservada a vida privada — como assoalhava a ideologia liberal, é indubitavel
que o processo de reconstitucionalizagdo do Brasil passa por uma reorganizacdo da
sociedade civil, e nesta, por uma nova disciplina da empresa, sua instituicdo chave.
(COMPARATO, 1990, p.04)

No que diz respeito a fungdo social da empresa em recuperagdo judicial,
POZZO (2017, p. 169) entende que “tem-se que o exercicio da atividade empresarial,
por si, € consubstanciagdo do principio da fung¢do social da empresa”.

De pensamento semelhante, TOMAZETTE (2017, p. 53) aponta que “como
corolario da fungdo social da empresa surgiu o principio da preservagdo da empresa”.
Desta feita, o principio € “o mais importante na interpreta¢do da recuperagao judicial, na
medida em que tradutor do objetivo mais relevante do instituto da recuperagao:
preservar a atividade permitindo-lhe a reorganizagdo”.

Nesse contexto, possuindo a empresa tamanha importancia perante a sociedade



brasileiro e ao Estado, LIMA FILHO (2017) esclarece que em um dos maiores desafios
em relacdo ao tema consiste na necessidade de consolidacdo de uma politica publica de
recuperacdo de empresas.

Na sua visdo, uma politica publica de recuperagao de empresas deve considerar
um conjunto de medidas de varias ordens, por exemplo, oferta de crédito por intermédio
dos bancos publicos e privados, capacitagdo de profissionais, simplificacdo da questdo
tributaria, defini¢ao de regras claras sobre trava bancaria, sucessdo das obrigacdes com
relagdo aos ativos alienados, celeridade processual etc.

Todas essas medidas seriam, para o autor, necessarias a atingir os objetivos
trazidos pelo diploma falimentar, quais sejam, manutengdo da atividade produtiva, de
empregos e da arrecadacdo tributdria, a fim de permitir o recebimento dos créditos,
evitando desequilibrios na cadeia produtiva. Esses fatores convergiriam numa maior
solidez da economia nacional.

Nesse contexto, o estudioso defende que esta politica foi implementada no
Brasil com o advento da Lei de Recuperagado e Faléncias. Sobre o assunto, ressalta ainda
que “a politica de recuperacdo de empresas guarda, alids, interessantes peculiaridades
com relagdo as demais.” (LIMA FILHO, 2017, p. 2).

Tal afirmativa se dd posto que em regra, a andlise de politicas publicas pelo
Poder Judiciario ¢ realizada de maneira excepcional e normalmente, em razio de
descumprimento de algum direito pelo Poder Executivo. Contudo, no que tange a
politica de recuperagao de empresas, formulou-se um sistema em que os Tribunais sao
justamente “a arena adequada para a constru¢do de acordo entre empresario e credores
ou mesmo para a liquidagdo do ativo”. (LIMA FILHO, 2017, p. 5).

O doutrinador esclarece ainda que em razao disso, ndo hd nenhum oOrgao
gerencial que formalmente acompanhe o desenvolvimento da politica publica em
ambito nacional, regional ou local.

Nesse sentido, o estudioso explica que o reconhecimento de uma politica
publica de recuperagao de empresas “tem dado azo a uma interpretacao judicial distinta
da ordinariamente empregada, ainda que com base na aplicacdo dos principios da
funcao social e da preservagdo da empresa.” (LIMA FILHO, 2017, p. 7).

Ademais, percebeu-se que a existéncia de uma politica publica de recuperagao
de empresas tem levado os Tribunais a adotarem uma forma de interpretacdo que se
afasta da literalidade da legislagdo, malgrado se utilizem de uma argumentagdo

principioldgica abstrata.



Nesse caso, a politica de recuperagdo judicial ocorre de forma preponderante
no bojo de um processo judicial, uma vez que o judiciario teria sido eleito pelo
legislador como arena politica para a execucao da politica, e por essa razdo, ¢ também
responsavel pela participacao dos demais atores.

Assim, entende que o processo de recuperacdo de empresas representa uma
acdo coletiva passiva, o que poderia atrair os métodos e regras relativos a esse tipo de
demanda. Tal fato conferiria ainda no reconhecimento de maiores poderes ao juiz,
ampliacao da relevancia da argumentacdo metajuridica e necessidade de compatibilizar
o interesse das partes com o interesse coletivo e publicizacido do processo.

Portanto, por essa 6tica, o procedimento de recuperacao de empresas nada mais
¢ do que um processo civil de interesse publico em que o objeto da lide ndo se restringe
aos interesses privados dos individuos, mas a operacionalizagao de uma politica publica.
(LIMA FILHO, 2017, p. 10).

Desse modo, para o autor, na sistemadtica atual, o magistrado ¢ o agente
responsavel pela implementagdo da politica publica e, por essa razdo, a sua atuacao
deve ser realizada democraticamente no sentido de conferir a possibilidade de
manifestacdo de todos os grupos que sofrerdo as consequéncias, direta ou indiretamente,
do processo de recuperacao judicial.

Sob essa optica, DIDIER (2020) entende que o processo de recuperagdo
judicial ¢ um exercicio da jurisdi¢do voluntaria, o que implicaria na aplicagao do artigo
723, paragrafo unico do Codigo de Processo Civil’, permitindo, por conseguinte a
“criatividade judicial” nas decisdes proferidas.

Assim, para chegar a essa conclusdo o autor parte das seguintes premissas:

E possivel, portanto, pensar o tronco principal do processo de recuperagio judicial
como exercicio de jurisdicdo voluntdria, o que se justifica pelos seguintes
argumentos:

1) Embora haja um litigio potencial, a afirmagdo de conflito ndo é aspecto
essencial (afirma-se somente a existéncia de uma crise); nesse sentido, inclusive, a
lei s6 impde a realizagdo de assembleia de credores caso haja objecdo ao plano de
recuperacdo (art. 56, caput, da Lei 11.101/05); (ii) Ao ajuizar um pedido de
recuperacdo judicial, busca-se, como ja destacado, a produgdo de determinados
efeitos juridicos que ndo poderiam ser obtidos mediante simples manifestacdo da
vontade; (iii) A integragdo da vontade pressupde o atendimento a determinados
requisitos expressamente previstos em lei; e (iv) Hé atividade judicial de fiscalizacdo

e integracdo da vontade dos envolvidos (homologac¢io no plano). (DIDIER, 2020, p.
246)

® Art. 723. O juiz decidira o pedido no prazo de 10 (dez) dias.
Paragrafo unico. O juiz ndo ¢ obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada
caso a solucdo que considerar mais conveniente ou oportuna.



Em relacdo a criatividade mencionada, o autor reforca que a doutrina e
jurisprudéncia nacionais apontam que a conducdo do procedimento de recuperagdo
judicial ndo tem sido norteada com base em critérios de legalidade estrita, mas sim em
uma “criatividade judicial”.

Sobre o assunto, o autor cita ainda diversos exemplos jurisprudenciais, dentre
0s quais, a prorrogacao, por decisdo judicial, do chamado stay period, em contrariedade
ao disposto pelo artigo 6°, § 4° da Lei 11.101/05, sob o fundamento da preservacdo da
empresa e sua func¢do social, e o entendimento da Corte Especial do Superior Tribunal
de Justica no sentido de dispensar a exibicdo de certiddes negativas tributarias para
concessao da recuperacdo judicial, exigéncia prevista pelo artigo 57 da Lei 11.101/05 ¢
que sera objeto de estudo do proximo capitulo.

Ainda sobre a tematica, DIDIER (2020, p. 247) ressalta que “a doutrina
também percebeu o aspecto criativo da jurisdigdo prestada no ambito da recuperagao
judicial, deixando claro que tal modalidade de processo ¢ aberta a uma atuacdo mais
ativa do orgao judicial”, cabendo ao julgador seguir com o desenvolvimento processual
de acordo com o caso concreto.

Sendo assim, para o autor, a ideia de que a recuperacdo judicial € jurisdi¢do
voluntaria guarda consigo a no¢do de maior discricionariedade judicial para presidir e
decidir o processo, sobretudo diante do estabelecido pelo artigo 723, paragrafo tnico do
Cdédigo de Processo Civil.

Apesar disso, DIDIER (2020) ressalta para a importancia de guardar limites
dentro dessa discricionariedade. De modo que o magistrado deve observar o que dispde
o artigo 489, §§ 1° e 2°, do Codigo de Processo Civil, que determina a necessidade de
justificacdo de eventual regra em caso de conflito com o principio de preservagao da
empresa e funcao social.

Portanto, ao relembrar as acepgdes de politica publica trazidas no inicio deste
capitulo, especialmente aquelas capitaneadas por Hill, que apresenta a politica publica
como resultado de um processo politico, no qual existem muitos atores: politicos,
grupos de pressdo, servidores publicos, dentre outros, por Bucci, no sentido de que as
politicas publicas possuem distintos suportes legais, podendo ser expressas em leis, e
por Anderson, que acredita que a politica publica deve ser positivada e dotada de
coercitividade, bem como a visao de direito material trazida por Lima Filho e a de
direito processual ajustada por Didier, considerara este trabalho o entendimento de que a

Lei 11.101/2005, com as alteragdes trazidas pela Lei 14.112/2020 se reflete numa



consolidagdo de uma politica publica de recuperacdo de empresas capitaneada,
sobretudo, pelo principio da preservacdo da empresa, que, por sua vez, decorre do

principio da fung¢do social da empresa.



2 A PROBLEMATICA DO CREDITO TRIBUTARIO NO SISTEMA
RECUPERACIONAL

2.1 O crédito tributario na Lei 11.101/2005

SALOMAO e SANTOS (2020) prelecionam que, no Decreto-Lei 7.661/45, o
crédito tributario era trabalhado em duas oportunidades, sendo certo que a primeira era
no ajuizamento da concordata, momento no qual o requerente deveria comprovar a
inexisténcia de execucdo fiscal ajuizada. Assim, se houvesse a execugdo fiscal, o
requerente deveria realizar a prova de penhora aceita pela Fazenda Publica (artigo 3° do
DL 858/1969).

Por outro lado, a segunda oportunidade dizia respeito ao momento de
concessdo da concordata, que obedecia ao disposto pelo artigo 174 do DL 7.661/45'° em
combina¢do com o disposto pelo artigo 191 do Codigo Tributario Nacional''. Nesse
caso, a concordata sé era concedida aos devedores que realizassem a prova de quitacao
dos tributos relativos a atividade mercantil do concordatario.

Sobre o assunto SALOMAO e SANTOS (2020, n.p.) apontam que “essa
distor¢do tornava praticamente impossivel o cumprimento da concordata preventiva,
dando ensejo a comunissima pratica de desistir da concordata como Unica alternativa
para evitar a quebra”.

Contudo, apesar de a questdo ja ser um problema no diploma falimentar
anterior, no momento de elaboragdo da Lei 11.101/05 restou suprimida apenas a
exigéncia contida no artigo 3° do DL 858/1969, mantendo-se, portanto, a necessidade de
comprovagdo da regularidade do crédito tributdrio para a concessdo da recuperacao

judicial, consoante disposto pelo artigo 57 da Lei 11.101/05".

19 Art. 174. Entregue o relatorio do comissario (art. 169, n® X), o escrivdo, dentro de vinte e quatro horas:
I - se o devedor nio tiver exibido, até entdo, prova do pagamento dos impostos relativos a profissio,
federais, estaduais e municipais, ¢ das contribuicdes devidas ao Instituto ou Caixa de Aposentadoria e
Pensdes do ramo de industria ou comércio a que pertencer, fara os autos conclusos ao juiz para que éste,
com observancia do paragrafo 1° do art. 162 decrete a faléncia;

T Art. 191. A extingdo das obrigacdes do falido requer prova de quitagdo de todos os tributos. (Redagdo
dada pela Lcp n® 118, de 2005)

12 Art. 57. Apos a juntada aos autos do plano aprovado pela assembléia-geral de credores ou decorrido o
prazo previsto no art. 55 desta Lei sem objegdo de credores, o devedor apresentara certiddoes negativas de
débitos tributarios nos termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo
Tributario Nacional.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm#art151
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm#art205

Igualmente, o artigo 191-A do Coédigo Tributario Nacional, apos a alteragao
trazida pela Lei Complementar 118/2005, determina que “a concessao de recuperacio
judicial depende da apresentagdo da prova de quita¢do de todos os tributos”?.

Nio obstante isso, o artigo 187 do Codigo Tributario Nacional', cuja redagio
restou alterada pela Lei Complementar 118/2005, também ¢ claro em dispor que “a
cobranga judicial do crédito tributdrio ndo ¢ sujeita a concurso de credores ou
habilitacdo em faléncia, recuperacao judicial, concordata, inventario ou arrolamento”.
Em outras palavras: o crédito tributario ndo estd submetido aos efeitos da recuperacao
judicial.

Dessa maneira, esclarecem AYOUB e CAVALLI (2020) que, ao elaborar o
Plano de Recuperacao Judicial, a sociedade em recuperagdo nao podera realizar
qualquer modificagdo sobre os créditos tributarios devidos. Igualmente, a execugdo
fiscal ndo restard suspensa pelo deferimento do processamento do regime
recuperacional, consoante disposto pelo artigo 6°, §7° da Lei 11.101/05."

Assim, seguindo a expressa previsdo constante no artigo 187 do Cdédigo
Tributario Nacional, bem como no artigo 29 da Lei n° 6.830/1980 (Lei de Execugao
Fiscal)'®, o legislador recuperacional prevé a continuidade das execugdes fiscais
promovidas em desfavor do devedor, as quais, ressalvada a hipdtese de concessdo de
parcelamento, assunto que serd explorado no decorrer deste capitulo, ndo serdo
suspensas em virtude do deferimento do processamento da Recuperacao Judicial.

Nesse contexto, os autores explicam que se afasta, ainda que parcialmente, o
denominado principio da universalidade do juizo falimentar (vis attractiva), que
determina a competéncia do juizo universal para prosseguimento dos atos de execucao

que envolvam créditos apurados em outros 6rgaos judiciais.

3 Art. 191-A. A concessdo de recuperagdo judicial depende da apresentagdo da prova de quitagdo de

todos os tributos, observado o disposto nos arts. 151, 205 e 206 desta Lei. (Incluido pela Lep n° 118, de
2005)

4 Art. 187. A cobranga judicial do crédito tributario ndo é sujeita a concurso de credores ou habilitagdo
em faléncia, recuperacdo judicial, concordata, inventario ou arrolamento. (Redagdo dada pela Lcp n® 118,
de 2005)

15 Art. 6° A decretagio da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperagio judicial suspende o
curso da prescrigdo e de todas as agdes ¢ execugdes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores
particulares do socio solidario.

§ 7° As execugdes de natureza fiscal ndo sdo suspensas pelo deferimento da recuperacdo judicial,
ressalvada a concessdo de parcelamento nos termos do Codigo Tributario Nacional e da legislagao
ordindria especifica.

16 Art. 29 - A cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica ndo ¢ sujeita a concurso de credores
ou habilitagdo em faléncia, concordata, liquida¢do, inventario ou arrolamento



A questdo, no entanto, ¢ para AYOUB e CAVALLI (2020) uma via de
mao-dupla, uma vez que, ao passo de que o crédito tributdrio ndo resta afetado pela
recuperacgao judicial, o contrario também ¢ valido, isto €: ele também nao interfere no
processamento da recuperagdo. Isso quer dizer que o credor tributario nao participa
junto aos demais credores de todas as etapas do procedimento recuperacional, tais como
o oferecimento de obje¢do ao plano e participagdo na assembleia geral de credores
(artigo 41 da Lei 11.101/05).

Alinhado a essa ideia, o artigo 52, II do referido diploma legal'’ determina a
dispensa da apresentacdo de certiddes negativas para que o devedor exerca suas
atividades, exceto nas contratacdes com o Poder Publico ou recebimento de beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios.

Sobre o assunto, explicam AYOUB e CAVALLI (2020) que, apesar da
recuperagdo judicial ndo afetar diretamente o crédito tributario, duas sdo as
possibilidades dessas linhas se cruzarem, ainda que indiretamente.

A primeira delas, para os autores, diz respeito a possibilidade de se alienar bem
imovel da empresa devedora na fase de processamento da recuperagdo (artigo 66, Lei
11.101/05)"%, dispensando-se a apresentagdo de certidio negativa de débito tributario
(artigo 52, II, Lei 11.101/05). Igualmente, a segunda consiste na faculdade do Plano de
Recuperagdo Judicial aprovado e homologado dispor sobre a venda parcial de bens ou
alienacdo de unidades produtivas isoladas.

Assim, seguindo o escolio, ambos os casos dizem respeito a alienacdes que
podem ocorrer durante o processo € poderiam importar em método para esvaziar a
execugdo fiscal. Portanto, visando blindar o Poder Publico desse problema, o legislador
optou por condicionar a concessao da recuperagdo, ou seja, a homologagao do plano de

recuperagdo judicial, a apresentacdo das certiddes negativas de débito tributério,

7 Art. 52. Estando em termos a documentagdo exigida no art. 51 desta Lei, o juiz deferird o
processamento da recuperagdo judicial e, no mesmo ato:

IT — determinard a dispensa da apresentacdo de certiddes negativas para que o devedor exerga suas
atividades, exceto para contratagdo com o Poder Publico ou para recebimento de beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, observando o disposto no art. 69 desta Lei;

'8 Art. 66. Ap6s a distribuigdo do pedido de recuperagao judicial, o devedor ndo podera alienar ou onerar
bens ou direitos de seu ativo permanente, salvo evidente utilidade reconhecida pelo juiz, depois de ouvido
o Comité, com excecdo daqueles previamente relacionados no plano de recuperagdo judicial.



conforme disposto pelo artigo 191-A do Cddigo Tributario Nacional' e artigo 57%° da
Lei 11.101/05.

Nesse contexto, explicam os autores que, antes de ser homologado o plano e
concedida a recuperagdo judicial, a sociedade deve comprar a inexisténcia de passivo
tributario com possibilidade de afetacdo pelo cumprimento do plano de recuperagdo
judicial.

Portanto, a empresa requerente da recuperagdo judicial deve, para ter a
recuperagao concedida, realizar a quitagdo de todas as suas dividas tributérias para ter
deferido o seu pedido. Desse modo, em tese, quando concedida a recuperacdo judicial
ndo havera mais nenhuma divida tributéria pendente e a sociedade podera dispor de seus
bens sem que isso possa representar qualquer tipo de prejuizo ao ente fiscal, nos limites
da legislagdo falimentar.

SANTOS (2018) aponta para inconstitucionalidade desse sistema, posto que,
na sua visdo, a lei estaria permitindo ao aos entes fazendarios, de forma indireta, a
cobranca do crédito tributario. Isso importaria na concessao de grande privilégio a estes
credores®!, na medida em que, na pratica, a legislagdo prevé uma prioridade do crédito
tributario maior até que do crédito trabalhista, que deve ser pago dentro de um ano apds
a homologagio do Plano de Recuperagdo Judicial (artigo 54, Lei 11.101/05)*.

Ocorre que, consoante prelecionam AYOUB e CAVALLI (2020), raramente as
sociedades que necessitam da concessdao da recuperacao judicial possuem o passivo
tributdrio controlado e passivel de pagamento, j4 que se encontram em crise
econdmico-financeira.

Sendo assim, diante desse cenario as sociedades encontrar-se-iam
impossibilitadas de apresentar as certiddoes negativas de débito tributario necessarias

para a concessdo da recuperagdo (artigo 191-A, Cddigo Tributirio Nacional), e, por

' Art. 191-A. A concessao de recuperacio judicial depende da apresentagdo da prova de quitagdo de
todos os tributos, observado o disposto nos arts. 151, 205 e 206 desta Lei. (Incluido pela Lep n° 118, de
2005)

20 Art. 57. Apos a juntada aos autos do plano aprovado pela assembléia-geral de credores ou decorrido o
prazo previsto no art. 55 desta Lei sem objecdo de credores, o devedor apresentara certiddes negativas de
débitos tributarios nos termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo
Tributério Nacional.

2l Sobre o assunto, BEZERRA FILHO (2013, p. 57) explica que “a Lei est4 plena de demonstragdes de
que veio para favorecer o capital financeiro e manter o privilégio fiscal [em detrimento da recuperacao da
empresa], este ultimo tendo perdido a batalha de pressdes com o primeiro”.

22 Art. 54. O plano de recuperagio judicial ndo podera prever prazo superior a 1 (um) ano para pagamento
dos créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho vencidos até a
data do pedido de recuperacao judicial.



conseguinte, ndo conseguiriam se socorrer do instituto de recuperacdo judicial,

culminando na faléncia.

2.2 A regra de parcelamento vigente na sistematica anterior a Lei 14.112/2020

A fim de ndo prejudicar o andamento da recuperagdo judicial, o artigo 68 da
Lei 11.101/05% autoriza ao devedor que apresente nos autos da recuperagio judicial
certiddo positiva com efeitos de negativa, obtida com a realizacao do parcelamento do
passivo tributdrio de acordo com os parametros estabelecidos na Lei 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Cddigo Tributario Nacional*.

Em prosseguimento, ao se analisar o disposto pelo 155-A, §3°, do Codigo
Tributario Nacional, encontra-se a seguinte redagdo: “Lei especifica dispora sobre as
condi¢des de parcelamento dos créditos tributarios do devedor em recuperacdo
judicial”. Nesse sentido, a competéncia para a concessdo e suspensao desse
parcelamento seria da autoridade fazendaria competente, j4 que, consoante exposto, o
crédito tributario consiste em excec¢ao ao principio do juizo universal.

A necessidade de lei especifica para regulamentar o parcelamento do passivo
tributario de uma empresa em recuperacao judicial, portanto, “decorre do fato de que os
programas de parcelamento tributdrio comumente sao restritos a determinada esfera de
competéncia fiscal e sdo oferecidos durante um periodo igualmente restrito” (AYOUB;
CAVALLI, 2020, p. 109)

Nesse sentido, SALOMAO e SANTOS (2020, n.p.) ao tratar do tema como um

direito das empresas em processo de recuperacao judicial, esclarecem que:

para se atender ao direito ao parcelamento dos contribuintes e em virtude dos
principios constitucionais da preservagdo da empresa e da capacidade contributiva,

2 Art. 68. As Fazendas Publicas e o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS poderdo deferir, nos
termos da legislacdo especifica, parcelamento de seus créditos, em sede de recuperagdo judicial, de
acordo com os pardmetros estabelecidos na Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributério
Nacional.

Paragrafo tinico. As microempresas e empresas de pequeno porte fardo jus a prazos 20% (vinte por cento)
superiores aqueles regularmente concedidos as demais empresas. (Incluido pela Lei Complementar n®
147, de 2014)

2% Art. 68. As Fazendas Publicas e o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS poderdo deferir, nos
termos da legislacdo especifica, parcelamento de seus créditos, em sede de recuperagdo judicial, de
acordo com os pardmetros estabelecidos na Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario
Nacional.

Paragrafo unico. As microempresas e empresas de pequeno porte fardo jus a prazos 20% (vinte por cento)
superiores aqueles regularmente concedidos as demais empresas. (Incluido pela Lei Complementar n°
147, de 2014)



impde-se aos legisladores federal, estadual e municipal a obrigacdo de editar lei
especifica sobre o parcelamento do crédito tributario das sociedades em recuperagio
judicial.

De outra banda, em nao havendo lei especifica a época para tratar do assunto, o

artigo 155-A, §4° menciona ainda que:

Art. 155-A. O parcelamento sera concedido na forma e condig@o estabelecidas em
lei especifica. (Incluido pela Lep n® 104, de 2001)

§ 4° A inexisténcia da lei especifica a que se refere o § 32 deste artigo importa na
aplicagdo das leis gerais de parcelamento do ente da Federacdo ao devedor em
recuperacdo judicial, ndo podendo, neste caso, ser o prazo de parcelamento inferior
ao concedido pela lei federal especifica.

A lei geral de parcelamento mencionada no referido paragrafo ¢ a Lei
10.522/2002, consoante a redagdo dada pela Lei 10.637/2002, que no artigo 10 dispde
“os débitos de qualquer natureza para com a Fazenda Nacional poderao ser parcelados
em até sessenta parcelas mensais, a exclusivo critério da autoridade fazendaria, na
forma e condigdes previstas nesta Lei.”

Todavia, na visdo de SALOMAO e SANTOS (2020) a lei era incapaz de suprir
a norma contida no 155-A, §3°, do Cddigo Tributario Nacional, uma vez que ndo dava
ao contribuinte o direito de parcelamento em sessenta meses, ja que concedia ao fisco o
poder de fixar o prazo.

Nao obstante, os autores ainda relembram o fato de que o artigo 11, §1° da Lei
10.522/2002%, menciona especificamente que “a concessdo do parcelamento especial
fica condicionada a apresentagdo pelo devedor, de garantia real ou fidejussoria,
inclusive fianga bancaria, idonea e suficiente para o pagamento do débito”, com excegao
das microempresas e empresas de pequeno porte optantes pela inscricdo no Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢cdes das Microempresas e Empresas de

Pequeno Porte — Simples.

2 Art. 10. Os débitos de qualquer natureza para com a Fazenda Nacional poderdo ser parcelados em até
sessenta parcelas mensais, a exclusivo critério da autoridade fazendaria, na forma e condi¢des previstas
nesta Lei. (Redacao dada pela Lei n° 10.637, de 2002)

% Art. 11. O parcelamento terd sua formalizagdo condicionada ao prévio pagamento da primeira
prestagdo, conforme o montante do débito ¢ o prazo solicitado, observado o disposto no § 1o do art. 13
desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n°® 11.941, de 2009) (Vide Medida Proviséria n® 766, de
2017)

§ 1o Observados os limites e as condigdes estabelecidos em portaria do Ministro de Estado da Fazenda,
em se tratando de débitos inscritos em Divida Ativa, a concessdo do parcelamento fica condicionada a
apresentagdo, pelo devedor, de garantia real ou fidejussoria, inclusive fianga bancaria, idonea e suficiente
para o pagamento do débito, exceto quando se tratar de microempresas ¢ empresas de pequeno porte
optantes pela inscrigdo no Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — Simples, de que trata a Lei no 9.317, de 5 de
dezembro de 1996.



Assim, nas palavras de SALOMAO e SANTOS (2020, n. p.):

Parece evidente que a lei geral de parcelamentos ndo representava um direito efetivo
ao devedor de obter o parcelamento, mas sim uma faculdade da Fazenda Publica,
que fixava a seu critério o prazo e examinava as garantias que deveriam ser
apresentadas. Logo, a Lei 10.522/2002 nfo poderia ser aplicada as empresas em
recuperacdo judicial. Cumpre destacar que também ndo ha leis estaduais e
municipais disciplinando a matéria.

Ao tratar sobre a questdo, AYOUB e CAVALLI (2020) explicam didaticamente
que o sistema recuperacional envolveria o “tripé legislativo” formado pela Lei
11.101/05, pela Lei Complementar 118/2005 e pela Lei de Regulamentagdo do
Parcelamento Especial do Passivo Tributério.

Entretanto, justificam que “por mais de dez anos o sistema recuperacional
andou de pé quebrado, uma vez que ndao houve a promulgacdo das leis de
regulamentacdo do parcelamento do passivo tributario de empresa em recuperagao
judicial”. (AYOUB; CAVALLI, 2020, p. 110)

Com isso, os autores apontam que, sem a regulamentacdo legal do
parcelamento especial do crédito tributario de empresas em recuperacao judicial, a
empresa devedora aprovava seu plano de recuperacgao judicial em assembleia geral e
permanecia impossibilitada de ter a concessdo da recuperacao judicial, j& que inexistia
plano de parcelamento tributario capaz de lhe possibilitar a recuperacgao.

Ainda sobre o parcelamento, destaca-se que, na medida em que o entendem
como um direito das sociedades em recuperagdo judicial, SALOMAO e SANTOS
(2020, n. p.) apontam para o seguinte:

(...) embora o parcelamento seja um direito dos contribuintes em recuperacdo
judicial, o exercicio desse direito enfrenta sérios obstaculos. A primeira dificuldade
¢ que tais contribuintes sofrem diversas execugdes fiscais em que lhe sdo cobradas
as dividas em atraso. A constri¢do de bens em tais procedimentos, embora rechacada

pelo STJ, é frequente e impede que estas empresas exergam o seu direito ao
parcelamento, levando a ineficacia do 3° do art. 155-A do CTN.

Nesse sentido, seguindo essa li¢ao, consolidou-se o Enunciado 55, lavrado na I

Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justiga Federal, que assim dispde:
Enunciado 55. O parcelamento do crédito tributario na recuperagdo judicial é um
direito do contribuinte, ¢ ndo uma faculdade da Fazenda Publica, e, enquanto ndo for

editada lei especifica, ndo ¢ cabivel a aplicagdo do disposto no art. 57 da Lei n.
11.101/2005 e no art.191-A do CTN.

Nesse compasso, a restrigdo em relagdo a necessidade de apresentagao das

certiddes negativas para contratacdo com o Poder Publico veio a ser solucionada por



entendimentos jurisprudenciais que, com a finalidade de viabilizar a preservagdo e
soerguimento das empresas em recuperacdo judicial, autorizam a dispensa da
apresentacao de tais certiddes para fins de participagdo nos certames, assunto que sera
visto mais detidamente no decorrer desta dissertagao.

Sobre isso, AYOUB e CAVALLI (2020) explicam que:

Os fundamentos que embasam essa linha jurisprudencial remontam aos casos
paradigmaticos das recuperacdes judiciais da Varig e da Parmalat, nos quais que se
decidiu, em sintese, que ndo se pode exigir a apresentagdo de certiddes negativas de
débitos tributarios se ndo ha regulamentagdo legislativa acerca do parcelamento
especial para empresas em recuperagdo 107 e, além disso, que do confronto entre a
exigéncia contida no art. 57 da LRF com a enuncia¢do do principio da preservagéo
da empresa no art. 47 da LRF, a orientar todo o sistema de recuperagéo judicial, deve
prevalecer este ultimo, em detrimento daquela. (2% ed., p. 64)

Na mesma linha, BEZERRA FILHO (2013, p. 156) menciona que:

As primeiras decisdes relativas ao art. 57 ja apontam no esperado sentido da criagdo
de uma jurisprudéncia que atenue o rigor da Lei e torne viavel sua aplicacdo. Tais
decisdes acabaram concedendo a recuperagdo, independentemente do cumprimento
do art. 57, sob os mais diversos fundamentos. Entendeu-se que, ja que as execugdes
fiscais ndo sdo suspensas pelo deferimento da recuperacdo judicial (§7° do art. 6°), a
propria Lei dispensa a prova de quitagdo do tributo. Também foi entendido que o
inciso II do art. 52, ao dispensar a apresentacdo de certidoes negativas para que o
devedor em recuperacdo exerca suas atividades, especialmente permitiu a
recuperacdo com débitos tributarios em aberto. Entendeu-se também que o art. 57
ndo estabeleceu qualquer sangdo para o caso de ndo apresentacdo de certiddo
negativa, de tal forma que ndo ha como exigir tais certiddes.

Igualmente o escolio de NOGUEIRA (2010), para quem o privilégio da
Fazenda Publica de prosseguir na execuc¢ao nao pode ser conciliado a finalidade da
recuperagdo judicial prevista no artigo 47 da Lei 11.101/05%".

Posteriormente, no ambito estadual restou autorizado pelo Convénio ICMS
59/2012 do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz), aos estados e o Distrito
Federal “a conceder, para as empresas em processo de recuperagao judicial,
parcelamento de débitos, tributdrios e ndo tributarios, constituidos ou nao, inscritos ou
ndo em Divida Ativa no limite maximo de 84 (oitenta e quatro) meses”.

No ambito federal, restou promulgada a Lei 13.043/2014, cujo artigo 43

conferiu nova redagdo ao artigo 10-A da Lei 10.522/2002, instituindo um parcelamento

2 Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagio da situagdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacido da empresa, sua fungdo
social e o estimulo a atividade econémica.



especifico para o pagamento das dividas tributdrias de sociedades em recuperacio
judicial®®, em até 84 meses.

Todavia, SALOMAO e SANTOS (2020) esclarecem que, a simples edi¢do de
lei especial, na forma como se encontra disposta, ndo solucionava a questao.

Nesse sentido os autores apontam, inicialmente, que em cumprimento ao artigo
44 da Lei 13.043/2014 foi editada a Portaria Conjunta 01, do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional e do Secretdrio da Receita Federal, que pretende dispor sobre o
parcelamento de débitos para com a Fazenda Nacional, e, em capitulo especifico (que
alterou a anterior portaria conjunta sobre o0 mesmo assunto), disciplina o parcelamento
para as sociedades em recuperacao judicial.

Os juristas apontam, como critica, que “a portaria conjunta baralha alguns
conceitos e fungdes, especialmente em relagdo ao administrador judicial, exigindo sua
assinatura no requerimento de parcelamento.” (SALOMAO e SANTOS, 2020, n. p.),
uma vez que o papel do administrador judicial na recuperacdo judicial ¢ apenas o de

fiscalizacdo das atividades do devedor e do cumprimento do plano de recuperagao.

2 Art. 43. A Lein® 10.522, de 19 de julho de 2002, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 10-A:

Art. 10-A. O empresario ou a sociedade empresaria que pleitear ou tiver deferido o processamento da
recuperacdo judicial, nos termos dos arts. 51, 52 e 70 da Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, poderdo
parcelar seus débitos com a Fazenda Nacional, em 84 (oitenta e quatro) parcelas mensais e consecutivas,
calculadas observando-se o0s seguintes percentuais minimos, aplicados sobre o valor da divida
consolidada:

I - da 1* a 127 prestagdo: 0,666% (seiscentos e sessenta e seis milésimos por cento);

IT - da 13% a 24° prestacdo: 1% (um por cento);

IIT - da 25% & 837 prestacdo: 1,333% (um inteiro e trezentos e trinta e trés milésimos por cento); e

IV - 84% prestacgdo: saldo devedor remanescente.

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se a totalidade dos débitos do empresario ou da sociedade empresaria
constituidos ou ndo, inscritos ou ndo em Divida Ativa da Unido, mesmo que discutidos judicialmente em
acdo proposta pelo sujeito passivo ou em fase de execugdo fiscal ja ajuizada, ressalvados exclusivamente
os débitos incluidos em parcelamentos regidos por outras leis.

§ 2° No caso dos débitos que se encontrarem sob discussdo administrativa ou judicial, submetidos ou néo
a causa legal de suspensdo de exigibilidade, o sujeito passivo devera comprovar que desistiu
expressamente e de forma irrevogavel da impugnagdo ou do recurso interposto, ou da agdo judicial, e,
cumulativamente, renunciou a quaisquer alegacdes de direito sobre as quais se fundem a ag@o judicial e o
recurso administrativo.

§ 3° O empresario ou a sociedade empresaria podera, a seu critério, desistir dos parcelamentos em curso,
independentemente da modalidade, e solicitar que eles sejam parcelados nos termos deste artigo.

§ 4° Além das hipoteses previstas no art. 14-B, ¢ causa de rescisdo do parcelamento a ndo concessdo da
recuperacdo judicial de que trata o art. 58 da Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, bem como a
decretagdo da faléncia da pessoa juridica.

§ 5° O empresario ou a sociedade empresaria podera ter apenas um parcelamento de que trata o caput,
cujos débitos constituidos, inscritos ou ndo em Divida Ativa da Unifo, poderdo ser incluidos até a data do
pedido de parcelamento.

§ 6° A concessdao do parcelamento ndo implica a liberagdo dos bens e direitos do devedor ou de seus
responsaveis que tenham sido constituidos em garantia dos respectivos créditos.

§ 7° O parcelamento referido no caput observard as demais condi¢des previstas nesta Lei, ressalvado o
disposto no § 1°do art. 11, no inciso Il do § 1° do art. 12, nos incisos [, I ¢ VIII do art. 14 e no §2° do art.
14-A.



Nada obstante, esclarecem ainda que o problema do parcelamento continuaria
nas outras esferas, isto é, se contada a Convénio ICMS 59/2012, ao menos a esfera
municipal estaria descoberta.

A critica de SALOMAO e SANTOS (2020) volta-se ainda para o fato de que, a
lei apesar de prever prazos mais extensos, exige que o parcelamento seja realizado com
a totalidade dos débitos tributarios, inscritos ou ndo em divida ativa, ainda que estejam
sendo discutidos judicialmente. Sobre essa ultima parte, o §2° do referido dispositivo
implica em confissdo irretratdvel do débito e expressa rentincia a qualquer impugnagao
ou recurso, administrativo ou judicial, bem como desisténcia do que tenha sido
interposto.

Nesse ponto ¢ importante frisar que, ainda que o tributo (ou uma parte dele)
cobrado pela Fazenda seja indevido, a sociedade deve renunciar o seu direito de
discussdo, o que na pratica, pode afetar patrimOnio indispensavel para a sua
reestruturacdo financeira, o que eventualmente dificultard e até mesmo inviabilizard a
recuperagdo econdmica almejada.

Para os doutrinadores, ambas as exigéncias sdo de ‘“constitucionalidade
duvidosa”, uma vez que “impor ao contribuinte a rentincia ou dnus para o exercicio de
um direito que a Constituicdo da Republica lhe assegura pode significar legislar de
forma abusiva”. (SALOMAO e SANTOS, 2020, n. p.), isto ¢, o Poder Publico nao
poderia criar restrigdes ao exercicio de direitos constitucionais.

Assim, entendem que o parcelamento regulamentado pela Lei 13.043/2014 ndo
consiste em verdadeiro direito do contribuinte, uma vez que seu exercicio estd
condicionado a outros atos de “duvidosa constitucionalidade”, bem como “a condi¢des
extremamente onerosas para a sociedade em recuperacao, em desacordo com o principio
da preservacio da empresa”. (SALOMAO e SANTOS, 2020, n. p.).

De outra banda, AYOUB e CAVALLI (2020) tecem critica referente ao prazo
da chamada regulamentag¢do especial instituida, afirma que “essa regulamentagdo de
especial s6 tem o nome, uma vez que seu prazo [84 meses] ¢ praticamente idéntico ao
prazo de parcelamento ordinario [60 meses]”.

Nio obstante SALOMAO e SANTOS (2020, n. p.) também ressaltam deve
haver cautela em relagdo a aplicagdo da Lei 13.043/2014 as recuperagdes judiciais

ajuizadas. Na visao dos autores:



Quanto a recuperagdo ja concedida, ¢ claro que a nova lei ndo se aplicaria, pois ja
teria sido ultrapassada a fase em que essa obrigacdo seria exigida. Mesmo no caso da
recuperacdo judicial, cujo processamento foi deferido, mas ainda ndo houve a
concessao (art. 58), é razoavel defender a inaplicabilidade da Lei 13.043/2014. Isso
porque, quando o devedor impetrou a recuperagdo judicial, a obrigacdo prevista no
art. 57 da Lei 11.101/2005 ndo era exigivel, e o contribuinte ndo tinha como levar
em considera¢do o impacto que esse pagamento teria no plano a ser apresentado aos
credores.

Diante disso, os autores opinam que a orientagdo jurisprudencial continuara a
ser no sentido de dispensa da apresentacdo das certiddes negativas para as sociedades
em recuperac¢ao judicial, “até que seja promulgada regulamentacao de parcelamento que
efetivamente seja especial e se coadune com os mandamentos concursais e
constitucionais de preservacdo da empresa”. Sobre o assunto, repise-se que O
entendimento jurisprudencial sobre a questao serda mais bem tratado no subcapitulo 2.5.

Em prosseguimento ao assunto, restou promulgada a Lei 13.496/2017, que
instituiu o Programa Especial de Regularizagdo Tributaria (Pert) na Secretaria da
Receita Federal do Brasil e na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, voltado
também as empresas em recuperacdo judicial (artigo 1, §1°)%

O Pert abrange débitos de natureza tributdria e ndo tributaria, com vencimento
até 30 de abril de 2017 (ou com lancamento de oficio realizado apds a publicacdo da lei,
desde que o requerimento tenha sido feito at¢ 31.10.2017), incluindo at¢ mesmo aqueles
que sejam objeto de parcelamentos anteriores rescindidos ou ativos, em discussao
administrativa ou judicial.

Contudo, assim como na Lei 13.043/2014, o artigo 5° da Lei do Pert determina

que:

Art. 5° Para incluir no Pert débitos que se encontrem em discussdo administrativa ou
judicial, o sujeito passivo devera desistir previamente das impugnacgdes ou dos
recursos administrativos e das a¢des judiciais que tenham por objeto os débitos que
serdo quitados e renunciar a quaisquer alegacdes de direito sobre as quais se fundem
as referidas impugnagdes e recursos ou agdes judiciais, e protocolar, no caso de
acdes judiciais, requerimento de extingdo do processo com resolu¢do do mérito, nos
termos da alinea ¢ do inciso III do caput do art. 487 da Lei n° 13.105, de 16 de
margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil).

? Art. 1° Fica instituido o Programa Especial de Regularizagdo Tributaria (Pert) na Secretaria da Receita
Federal do Brasil e na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, nos termos desta Lei.

§ 1° Poderdo aderir ao Pert pessoas fisicas e juridicas, de direito publico ou privado, inclusive aquelas que
se encontrarem em recuperacgdo judicial e aquelas submetidas ao regime especial de tributacdo a que se
refere a Lei n® 10.931, de 2 de agosto de 2004.



Nesse sentido, permanecem as discussdes sobre a constitucionalidade deste
dispositivo, que ¢ praticamente idéntico aquele trazido pelo §2° do artigo 10-A da Lei
10.522/2002.

De outra banda, a Lei 13.606/2018 instituiu o Programa de Regularizagao
Tributaria Rural (PRR), sendo certo que era voltado®® aos débitos vencidos até 30 de
agosto de 2017 (ou provenientes de langamento efetuado de oficio apos a publicagdo da
Lei, desde que o requerimento tenha ocorrido no prazo de 31 de dezembro de 2018) das
contribui¢des destinadas a Seguridade Social, e dividas de operacdes de crédito rural,
inscritos ou ndo em divida ativa da Unido, inclusive objeto de parcelamentos anteriores
rescindidos ou ativos, em discussdo administrativa ou judicial.

Sobre o assunto, o referido diploma legal nada menciona sobre a possibilidade
de o produtor rural em recuperagdo judicial aderir ao programa, contudo, a participagao
deve ser concedida, na visio de SALOMAO e SANTOS (2020), em observancia ao

principio de preservac¢do da empresa.

2.3 Uma preparacio de terreno: o advento da Lei 13.988/2020 — Lei da Transacao

Tributaria

Posteriormente, foi editada a Medida Provisoria 899/2019, que tratava da
transagdo de créditos da Unido, a qual restou convertida, com alteragdes, na Lei
13.988/2020, com objetivo de estabelecer “os requisitos e as condi¢des para que a
Unido, as suas autarquias e fundagdes, ¢ os devedores ou as partes adversas realizem
transacdo resolutiva de litigio relativo a cobranga de créditos da Fazenda Publica, de
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natureza tributaria ou ndo tributaria”.

O novel diploma legal aplica-se (artigo 1°, § 4°):

§ 4° Aplica-se o disposto nesta Lei:

% Art. 1° Fica instituido o Programa de Regularizagdo Tributaria Rural (PRR) na Secretaria da Receita
Federal do Brasil e na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, cuja implementacdo obedecerd ao
disposto nesta Lei.

§ 1° Poderdo ser quitados, na forma do PRR, os débitos vencidos até 30 de agosto de 2017 das
contribuigdes de que tratam o art. 25 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991 , ¢ o art. 25 da Lei n° 8.870,
de 15 de abril de 1994, constituidos ou ndo, inscritos ou ndo em divida ativa da Unido, inclusive objeto de
parcelamentos anteriores rescindidos ou ativos, em discussdo administrativa ou judicial, ou ainda
provenientes de langamento efetuado de oficio apds a publicagdo desta Lei, desde que o requerimento
ocorra no prazo de que trata o § 2° deste artigo.

3! Art. 1° Esta Lei estabelece os requisitos e as condigdes para que a Unido, as suas autarquias e
fundacdes, e os devedores ou as partes adversas realizem transagdo resolutiva de litigio relativo a
cobranga de créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou ndo tributaria.



I - aos créditos tributarios ndo judicializados sob a administracdo da Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia;

IT - a divida ativa e aos tributos da Unido, cujas inscri¢ao, cobranca e representagdo
incumbam a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, nos termos do art. 12 da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; e

IIT - no que couber, a divida ativa das autarquias e das fundagdes publicas federais,
cujas inscrigdo, cobranga e representagdo incumbam a Procuradoria-Geral Federal, e
aos créditos cuja cobranga seja competéncia da Procuradoria-Geral da Unido, nos
termos de ato do Advogado-Geral da Unido e sem prejuizo do disposto na Lei n°
9.469, de 10 de julho de 1997.

A referida lei proibe ainda, que as transagdes sejam realizadas por “devedor
contumaz”*. Contudo, considerando o disposto pelo artigo 5° caput cumulado com o
artigo 5° inciso III da Lei 13.988/2020, resta necessaria a edigao de lei especifica que
venha precisar os exatos termos para que se possa categorizar o referido “devedor
contumaz”.

Contextualizando o novel diploma legal, GAMA (2020, n.p.) ressalta que o
Codigo de Processo Civil de 2015 “trouxe mudancas civilizatorias para uma aplicagao
geracional e quebra de paradigmas em alguns ramos do direito que estavam muito
resistentes a possibilidade de acordos”.

Especialmente em matéria tributaria, a autora esclarece que existia grande
objecdo a realizacdo de transacdes e acordos, ao passo que a relacdo entre o Fisco e o
contribuinte ndo era de confianga reciproca. Em sua visdo, vigorava a presuncao de
ma-fé do contribuinte, e, além disso, alguns procuradores temiam ainda pela
legitimidade de eventuais negociacdes, tendo em vista que ndo existia expressamente
dispositivo legal que protegesse o procurador de acusacdes sobre a violagdo do
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

Porém, GAMA (2020) destaca que se por um lado o Cddigo Tributario
Nacional j& disciplinava a hipotese de transagdo tributaria (artigo 171, Codigo
Tributario Nacional®) apds a vigéncia do novo Codigo de Processo Civil, as fazendas
vieram a paulatinamente, adotar uma visao de boa-fé do contribuinte. Atrelado a isso,
com o advento da Lei 13.988/2020, restou estabelecido que os agentes publicos que

participarem do processo de composicdo de conflito s6 serdo responsabilizados se

32 Art. 5° E vedada a transagdo que:

IT - envolva devedor contumaz, conforme definido em lei especifica.

33 Art. 171. A lei pode facultar, nas condigdes que estabelega, aos sujeitos ativo e passivo da obrigagio
tributaria celebrar transag¢ao que, mediante concessdes mutuas, importe em determinacdo de litigio e
conseqiiente extin¢do de crédito tributario.



agirem com dolo ou fraude para obter vantagem para si ou para outrem.*

Esse contexto, visdo da autora, tornou possivel a edicdo da Lei de Transagdo
Fiscal, na medida que permite uma mudanga na postura adotada pela Unido, adotando
um comportamento de lealdade no exercicio de seus direitos e cumprimento de
obrigagdes.

Apesar disso, a possibilidade de negociacdo dos débitos tributarios federais
possui importante limitacdo: “ndo poderd haver qualquer reducdo do principal e a
reducdo no montante total das dividas ndo pode ser maior do que 50% do valor total dos
débitos inscritos em divida ativa a serem transacionados”, conforme os termos do artigo
11 §2°incisos I ¢ II da Lei 13.988/2020.*

Nesse contexto, o prazo legal maximo para o parcelamento da divida
permanece limitado a 84 meses (artigo 11 §2° inciso III da Lei 13.988/2020), isto ¢é,
idéntico aquele disposto pelo artigo 10-A da Lei 10.552 de 2002, que, consoante
exposto, ja era criticado por ser exiguo.

De outra banda, nos termos do artigo 11, §3° da Lei 13.988/2020, “para os
casos de empresario individual, microempresa, empresa de pequeno porte, instituicdes
de ensino, sociedades cooperativas e demais organizagdes da sociedade civil, a reducdo
pode chegar a 70%, estendendo-se o prazo para pagamento em até 145 meses”.*

No concernente a questao dos créditos devidos pelas empresas em recuperagao
judicial, possibilita-se a concessdo dos Dbeneficios previstos no diploma
infraconstitucional em func¢do do texto normativo exposto no artigo 11 inciso I

cumulado com artigo 11 §5°7, ambos da mesma lei.

3 Art. 29. Os agentes publicos que participarem do processo de composi¢do do conflito, judicial ou
extrajudicialmente, com o objetivo de celebragdo de transacdo nos termos desta Lei somente poderdo ser
responsabilizados, inclusive perante os 6rgdos publicos de controle interno e externo, quando agirem com
dolo ou fraude para obter vantagem indevida para si ou para outrem.

35 Art. 11. A transagdo podera contemplar os seguintes beneficios:

§ 2° E vedada a transagio que:

I - reduza o montante principal do crédito, assim compreendido seu valor originario, excluidos os
acréscimos de que trata o inciso I do caput deste artigo;

IT - implique redugdo superior a 50% (cinquenta por cento) do valor total dos créditos a serem
transacionados;

IIT - conceda prazo de quitagdo dos créditos superior a 84 (oitenta e quatro) meses;

IV - envolva créditos ndo inscritos em divida ativa da Unido, exceto aqueles sob responsabilidade da
Procuradoria-Geral da Unido.

3¢ § 3° Na hipdtese de transagdo que envolva pessoa natural, microempresa ou empresa de pequeno porte,
a redugdo maxima de que trata o inciso II do § 2° deste artigo sera de até 70% (setenta por cento),
ampliando-se o prazo maximo de quitagdo para até 145 (cento e quarenta e cinco) meses, respeitado o
disposto no § 11 do art. 195 da Constitui¢do Federal.

37§ 5° Incluem-se como créditos irrecuperaveis ou de dificil recuperagio, para os fins do disposto no
inciso I do caput deste artigo, aqueles devidos por empresas em processo de recuperacao judicial,
liquidagdo judicial, liquidagdo extrajudicial ou faléncia.



Ainda no que diz respeito ao prazo, FERNANDES e TINOCO (2020) apontam
que a Fazenda Nacional adotou uma postura absolutamente diferente de programas de
parcelamentos anteriores. Como exemplo, indicam que parcelamentos com prazos mais
alongados foram implementados a partir dos anos 2000, possibilitando a renegociagdo

de dividas tributdrias em até 180 meses, ou seja, 15 anos.

FERNANDES e TINOCO (2020, n.p.) destacam ainda que:

(...) Varios foram os exemplos disto, tais como a edi¢do da Lei n° 10.684/2003
(Paes), da MP n° 303/2006 (Paex), da Lei n® 11.941/2009 (Refis da Crise), das Leis
n® 12.865/2013, n° 12.996/2014e n°® 13.043/2014 (Refis da Copa) e, mais
recentemente, a Lei n® 13.496/2017 (Pert).

Os autores explicam que “em todos esses casos foram concedidos prazos bem
mais atrativos aos contribuintes para equacionamento da divida tributaria, que ainda
assim sao curtos se comparados aos prazos ainda mais dilatados e descontos ainda mais
generosos obtidos nas negociagdes firmadas no ambito das recuperagdes judiciais™.

Outro importante topico abordado pela Lei 13.988/2020 ¢ a regulamentac¢do do
instituto da transacdo em matéria tributdria, com previsao no artigo 171 do Codigo
Tributario Nacional, que, consoante narrada, carecia de lei especifica que a
normatizasse.

Trata-se, portanto, de um procedimento de extingdao do crédito tributario (com
previsdo no artigo 156 inciso III, Codigo Tributario Nacional®*), mediante a celebragdo
de acordo entre devedor tributério e fisco federal, pugnando pela concessao mutua entre
as partes.

Nesse sentido GIMENEZ (2020) demonstra que a transacao fiscal constitui em
medida que almeja, por um lado, a reestruturagdo financeira do contribuinte endividado
e, de outro, otimizar a arrecadacgdo fiscal por parte da Unido, com base no principio da
manutencdo da empresa e sua funcdo social, equilibrando o interesse entre a Fazenda
Nacional e o sujeito passivo, adequando a cobranca e possibilitando o adimplemento
dos débitos.

Além disso, o autor entende que, considerando o vultuoso nimero de agdes de
contencioso tributario, o instituto da transagdo tributdria possui ainda o ambicioso
objetivo de reduzir os litigios de matéria tributaria, de modo a promover a extingdo de

créditos tributarios federais objeto de discussdo, através do estimulo ao contribuinte

3% Art. 156. Extinguem o crédito tributario:
III - a transacao;



para a desisténcia da discussdo em troca de uma reducdo no valor dos consectarios da
divida.

Ademais, GIMENEZ (2020) ressalta ainda que a transagdo tributaria nao se
equipara a anistia ou parcelamento incentivado, especialmente porque estes programas
sdo direcionados a determinados periodos de débitos, possuindo prazo para a adesdo,
enquanto a transacgdo tributdria engloba a integralidade dos débitos e objetiva superar a
situagdo transitoria de crise econdmico-financeira do contribuinte.

Em breve resumo, dentre as modalidades previstas em lei, ¢ cabivel transagao
por: (i) adesdo a proposta da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional; (ii) transagdo
individual proposta pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional; ou (iii) transagao
individual proposta pelo contribuinte.

Quando os débitos inscritos em divida ativa da Unido forem iguais ou
inferiores a quinze milhdes de reais, havera a transa¢do somente por adesdo a proposta
da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Superado este limite, serd permitida a
transagdo individual, proposta pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional ou pelo
contribuinte.

Cumpre ressaltar ainda que a competéncia legal para a proposicao da transacao
na cobranga da divida ativa da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais
podera ser respectivamente, da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e da
Procuradoria-Geral Federal. (artigo 10 da Lei n° 13.988/2020)*.

Nesse contexto, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, em decorréncia da
manifestagdo normativa, editou a Portaria PGFN n° 9.917, de 14.04.2020, que
regulamenta a transacdo na cobranga da divida ativa da Unido, ¢ a Portaria PGFN n°
9.924, de 14.04.2020, que estabelece as condigdes para transacao extraordindria na
cobranca da divida ativa da Unido.

Para VICENTE JUNIOR (2020, n. p.), um problema relacionado a
possibilidade de transacdo fiscal consiste no fato que esta “ndo implica a suspensdo da
exigibilidade do crédito, mormente, no caso de crédito tributdrio, que exige lei
complementar. (...) A extingdo dos créditos transacionados s6 serd efetivada com o
cumprimento total das obrigacgdes”.

Na visdo do autor, este poderia ser um grande problema especialmente para as

empresas em recuperacao judicial, que necessitariam da concessao da Certidao Negativa

¥ Art. 10. E vedado & Unido instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional, ou que
importe distingao ou preferéncia em favor de determinado Estado ou Municipio.



de Débitos (ou certiddo positiva com efeitos de negativa) para obter a concessdo do
regime recuperacional — e, de certa forma, promover a continuag@o de suas atividades.

Ademais, nos termos da lei, ¢ vedada a transacdo que envolva débitos do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico ou do Simples Nacional. Em relacdo as
contribuigdes previdencidrias sdo vedadas a moratoria e o parcelamento em prazo
superior a 60 (sessenta) meses. A adesdo deve abranger todas as certiddes da divida
ativa elegiveis, sendo vedada a adesdo parcial, a ndo ser que estejam garantidas,
parceladas ou suspensas por decisao judicial.

VICENTE JUNIOR (2020, n.p.) aponta ainda que outro ponto passivel de
exame minucioso ¢ a modalidade de “transagdo por adesdo”, que, pelo proprio nome,
apresenta conflito interno em sua logica, visto que o vernaculo “transa¢do” implica a
discussdo entre as partes, o exercicio pleno da autonomia da vontade, enquanto que o
termo “adesdo”, no ordenamento juridico patrio, tem por fun¢do precipua adjetivar
aquelas modalidades contratuais, nos quais um dos agentes — normalmente aquele em
posi¢do de sujeicdo socioecondmica — nao detém a capacidade e/ou possibilidade de
negociar as clausulas avengadas.

Nesse sentido destaca que:

A forma por adesdo que impde condigdes e o contribuinte ndo tem a
possibilidade de negociar, destoa do instituto, tendo em vista que a transagéo
¢ medida de autocomposigdo que propicia concessdes reciprocas, isto ¢, deve
haver acordo de vontades, para que se chegue em um resultado que seja
satisfatorio para ambas as partes, por ser uma espécie de negocio juridico
bilateral. (...)

Todavia para tanto a andlise precisa ser casuistica, observando as
peculiaridades de cada devedor, as necessidades financeiras e possibilitando
aos contribuintes realizar a selecdo dos débitos que seriam abarcados na
transagdo, para que se obtenha condi¢des mais escorreitas, uma vez que o
engessamento das possibilidades de acordos pode prejudicar transagdes que
seriam economicamente significativas, no deal is better than a bad deal”.

Assim, o estudioso explica que atualmente existe um claro problema em
relacdo ao pagamento dos débitos tributdrios por parte da empresa em dificuldades
financeiras, que ndo se encontra solucionado pelas medidas de parcelamentos propostas
pela legislagdo, de modo a inviabilizar a obtencdo das certiddes necessarias para a
concessao da recuperacgao judicial.

Igualmente, SALOMAO e SANTOS (2020) relembram que, consoante o

dispositivo legal de parcelamento, a nova Lei da Transagdo mantém a exigéncia, por



parte do devedor, em realizar a desisténcia ou denuncia de impugnagdes e agdes (artigo
3°, IVe V)®,

Por outro lado, destaca-se ainda que, mesmo se considerada a Lei da Transagao
Tributaria uma solugdo para o problema narrado — o que difere do proposto neste estudo
— ndo ha até o presente momento, regulamenta¢do simétrica nas esferas estaduais e
municipais, o0 que, per se, ja prorroga a discussdo da matéria.

Discorridas as solugdes legislativas propostas para a solugdo da controvérsia,
passar-se-a a breve analise das trés principais teses adotadas pelo Superior Tribunal de

Justi¢a no julgamento da matéria.

2.4 O novo cenario legislativo — o destaque dado a questao pela Lei 14.112/2020

Como visto, a sistematica existente antes da promulga¢do da Lei 14.112/2020
possibilitava um parcelamento fiscal de no maximo 84 parcelas mensais (sete anos).
Esse prazo, contudo, restou alterado pela novel legislacdo sancionada em 24/12/2020,
que trouxe como uma de suas principais mudangas o aumento desse tempo, que passou
de 84 parcelas para 120 parcelas (dez anos) através de nova alteragdo na redagdo do art.
10-A, V da Lei 10.522/2002*".

Nio obstante, o art. 10-A, V, “a”, “b” e “c”* determina que o parcelamento
deve observar os seguintes percentuais minimos, aplicados sobre o valor da divida

consolidada no parcelamento: a) da primeira a décima segunda prestagao: 0,5% (cinco

40 Art. 3° A proposta de transacdo devera expor os meios para a extingdo dos créditos nela contemplados e
estara condicionada, no minimo, a assuncéo pelo devedor dos compromissos de:

IV - desistir das impugnacdes ou dos recursos administrativos que tenham por objeto os créditos incluidos
na transagdo e renunciar a quaisquer alegacdes de direito sobre as quais se fundem as referidas
impugnagdes ou recursos; e

V - renunciar a quaisquer alegagdes de direito, atuais ou futuras, sobre as quais se fundem agdes judiciais,
inclusive as coletivas, ou recursos que tenham por objeto os créditos incluidos na transagdo, por meio de
requerimento de extingdo do respectivo processo com resolu¢do de mérito, nos termos da alinea ¢ do
inciso III do caput do art. 487 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil).

1 Art. 10-A. O empresario ou a sociedade empresaria que pleitear ou tiver deferido o processamento da
recuperacdo judicial, nos termos dos arts. 51, 52 e 70 da Lei n°® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, podera
liquidar os seus débitos para com a Fazenda Nacional existentes, ainda que ndo vencidos até a data do
protocolo da peti¢ao inicial da recuperagdo judicial, de natureza tributdria ou ndo tributéria, constituidos
ou ndo, inscritos ou ndo em divida ativa, mediante a op¢ao por uma das seguintes modalidades:

V - parcelamento da divida consolidada em até 120 (cento e vinte) prestagdes mensais ¢ sucessivas,
calculadas de modo a observar os seguintes percentuais minimos, aplicados sobre o valor da divida
consolidada no parcelamento:

*2 a) da primeira & décima segunda prestagdo: 0,5% (cinco décimos por cento);

b) da décima terceira & vigésima quarta prestagdo: 0,6% (seis décimos por cento);

c¢) da vigésima quinta prestacdo em diante: percentual correspondente ao saldo remanescente, em até 96
(noventa e seis) prestacdes mensais e sucessivas; ou



décimos por cento); b) da décima terceira a vigésima quarta prestacdo: 0,6% (seis
décimos por cento); e c) da vigésima quinta prestacdo em diante: percentual
correspondente ao saldo remanescente, em até¢ 96 (noventa e seis) prestacdes mensais €
sucessivas.

O texto legal prevé ainda (art. 10-A, VI, “a”, “b” e “c”)* em relagdo aos
débitos administrados pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, liquidagdo
de até 30% (trinta por cento) da divida consolidada no parcelamento com a utilizagdo de
créditos decorrentes de prejuizo fiscal e de base de célculo negativa da Contribuigao
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) ou com outros créditos proprios relativos aos
tributos administrados pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil. Nesta
hipdtese, o restante podera ser parcelado em até 84 (oitenta e quatro) parcelas,
calculadas de modo a observar os percentuais minimos legais.

Importante ressaltar ainda que, observando-se o previsto pelo § 7°-A: “as
microempresas € as empresas de pequeno porte fardo jus a prazos 20% (vinte por cento)
superiores aqueles regularmente concedidos as demais empresas”, o que significa que o
prazo de parcelamento sera de 144 meses nesses casos.

Ha também alteragdes em relagdo ao parcelamento de tributos retidos na fonte
e ao imposto sobre operacdes financeiras (IOF), os quais poderdo ser parcelados em 24
prestacdes; sendo certo que as 6 primeiras parcelas terdo o valor de 3% da divida, 6% da
divida da 7* a 12? parcela, e da 13? parcela em diante em percentual equivalente ao saldo

remanescente (art. 10-B, I, IT e II1)*.

$ VI - em relacdo aos débitos administrados pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil,
liquidagdo de até 30% (trinta por cento) da divida consolidada no parcelamento com a utilizagdo de
créditos decorrentes de prejuizo fiscal e de base de célculo negativa da Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL) ou com outros créditos proprios relativos aos tributos administrados pela Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil, hipotese em que o restante podera ser parcelado em até 84 (oitenta
e quatro) parcelas, calculadas de modo a observar os seguintes percentuais minimos, aplicados sobre o
saldo da divida consolidada:

a) da primeira a décima segunda prestacdo: 0,5% (cinco décimos por cento);

b) da décima terceira a vigésima quarta prestacdo: 0,6% (seis décimos por cento);

c¢) da vigésima quinta prestacdo em diante: percentual correspondente ao saldo remanescente, em até 60
(sessenta) prestacdes mensais e sucessivas.

* Art. 10-B. O empresario ou a sociedade empreséria que pleitear ou tiver deferido o processamento da
recuperacdo judicial, nos termos dos arts. 51, 52 ¢ 70 da Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, podera
parcelar os seus débitos para com a Fazenda Nacional existentes, ainda que ndo vencidos até a data do
protocolo da peti¢do inicial da recuperagdo judicial, relativos aos tributos previstos nos incisos I e II do
caput do art. 14 desta Lei, constituidos ou ndo, inscritos ou ndo em divida ativa, em até 24 (vinte e quatro)
parcelas mensais e consecutivas, calculadas de modo a observar os seguintes percentuais minimos,
aplicados sobre o valor da divida consolidada:

I - da primeira a sexta prestacdo: 3% (trés por cento);

II - da sétima a décima segunda prestacdo: 6% (seis por cento);

IIT - da décima terceira prestagdo em diante: percentual correspondente ao saldo remanescente, em até 12
(doze) prestagdes mensais e sucessivas.



Destaca-se que as modificagdes promovidas pela Lei 14.112/2020 na Lei n°
10.522/2002 ndo envolvem os tributos estaduais e municipais (art. 10-A, caput), sendo
necessario que cada ente tributante edite leis especificas para regular o parcelamento.

De acordo com o dispositivo legal, o parcelamento deve abranger todos os
débitos do contribuinte, mas ¢ possivel excluir débitos que sejam objeto de discussdo
judicial ou que estejam sujeitos a outro parcelamento (art. 10-A, §1°-C).

Nao obstante, em caso de alienacao de bens ou direitos integrantes do ativo nao
circulante na recuperacgio judicial, o art. 10-A, §2°-A, 1I* confere ao devedor o dever de
amortizar o saldo devedor do parcelamento com um percentual do montante obtido com
a venda — até 30% do produto da alienagdo, consoante previsto pelo art. 10-A, §2°-B.

Outra questao foi a permissao da liquidacao de at¢ 30% (trinta por cento) da
divida consolidada no parcelamento com a utilizagao de créditos decorrentes de prejuizo
fiscal e de base de calculo negativa da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL) ou com outros créditos proprios relativos aos tributos administrados pela
Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (art. 10-A, VI)*.

Nesse caso, o restante do valor podera ser parcelado em até 84 (oitenta e
quatro) parcelas, observando-se os percentuais minimos previstos em lei, aplicados
sobre o saldo da divida consolidada. As microempresas e as empresas de pequeno porte

terdo prazos 20% (vinte por cento) superiores aqueles concedidos as demais empresas.

4§ 2°-A Para aderir ao parcelamento de que trata este artigo, o sujeito passivo firmard termo de
compromisso, no qual estara previsto:

I - o fornecimento a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil e a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional de informagdes bancarias, incluidas aquelas sobre extratos de fundos ou aplicagdes financeiras e
sobre eventual comprometimento de recebiveis e demais ativos futuros;

IT - o dever de amortizar o saldo devedor do parcelamento de que trata este artigo com percentual do
produto de cada alienagdo de bens e direitos integrantes do ativo ndo circulante realizada durante o
periodo de vigéncia do plano de recuperacdo judicial, sem prejuizo do disposto no inciso III do § 4° deste
artigo;

IIT - o dever de manter a regularidade fiscal; e

IV - o cumprimento regular das obriga¢des para com o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS).
% VI - em relagdo aos débitos administrados pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil,
liquidagdo de até 30% (trinta por cento) da divida consolidada no parcelamento com a utilizacdo de
créditos decorrentes de prejuizo fiscal e de base de calculo negativa da Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL) ou com outros créditos proprios relativos aos tributos administrados pela Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil, hipotese em que o restante podera ser parcelado em até 84 (oitenta
e quatro) parcelas, calculadas de modo a observar os seguintes percentuais minimos, aplicados sobre o
saldo da divida consolidada:

a) da primeira a décima segunda prestacdo: 0,5% (cinco décimos por cento);

b) da décima terceira a vigésima quarta prestacao: 0,6% (seis décimos por cento);

c) da vigésima quinta prestacdo em diante: percentual correspondente ao saldo remanescente, em até 60
(sessenta) prestacdes mensais e sucessivas.



Por fim, o art. 10-C*" do referido diploma legal possibilita a0 empresario ou
sociedade empresaria que tiver o processamento da recuperacdo judicial deferido
submeter a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional proposta de transagdo relativa a
créditos inscritos em divida ativa da Unido, sendo certo que o prazo maximo para a
quitacdo permanece de 120 meses e o limite maximo para redugdes ¢ de até 70%.

A questdo ndo ¢, per se, totalmente inovadora, uma vez que a transagdo
tributaria ja se encontrava positivada pela Lei 13.988/2020, de modo que a Lei
14.112/2020 trouxe apenas alteragcdes no prazo de quitacao dos créditos (de 84 meses
para 120 meses), bem como no prazo de redu¢do maxima da divida transacionada, que
passou de 50% para 70%"*.

Contudo, a concessdo da transacao estd condicionada a juizo de conveniéncia e
oportunidade realizado pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que devera ser
realizado “de forma motivada, observados o interesse publico e os principios da
isonomia, da capacidade contributiva, da transparéncia, da moralidade, da livre
concorréncia, da preservacdo da atividade empresarial, da razoavel duracdo dos

processos e da eficiéncia (...)”. (art. 10-C, I1I da Lei 14.112/2020)*.

47 Art. 10-C. Alternativamente ao parcelamento de que trata o art. 10-A desta Lei e as demais modalidades
de parcelamento instituidas por lei federal porventura aplicaveis, o empresario ou a sociedade empresaria
que tiver o processamento da recuperacgdo judicial deferido podera, até o momento referido no art. 57 da
Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, submeter a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional proposta de
transagdo relativa a créditos inscritos em divida ativa da Unido, nos termos da Lei n° 13.988, de 14 de
abril de 2020, observado que:

I - o prazo maximo para quitacdo serda de até 120 (cento e vinte) meses, observado, no que couber, o
disposto no § 3° do art. 11 da Lei n°® 13.988, de 14 de abril de 2020;

IT - o limite maximo para redugdes sera de até 70% (setenta por cento);

IIT - a apresentacdo de proposta ou a andlise de proposta de transagdo formulada pelo devedor cabera a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em juizo de conveniéncia e oportunidade, obedecidos os
requisitos previstos nesta Lei e em atos regulamentares, de forma motivada, observados o interesse
publico e os principios da isonomia, da capacidade contributiva, da transparéncia, da moralidade, da livre
concorréncia, da preservagdo da atividade empresarial, da razoavel duracdo dos processos e da eficiéncia,
e utilizados como pardmetros, entre outros (...)

8 “0 projeto incorre na mesma omissdo da Lei 13.088/20, ao deixar de prever expressamente que 0s
descontos concedidos ndo estdo sujeitos a incidéncia de PIS, Cofins, IRPJ e CSLL, o que seria desejavel,
como foi previsto, por exemplo, pela Lei 11.941/09 em relagdo as reducdes nela previstas (art. 4°,
paragrafo tnico). Principalmente no contexto de uma transacdo realizada por uma empresa em
recuperacdo judicial, ndo faz sentido que haja a cobranga de tributos sobre os proprios descontos
concedidos com o objetivo de viabilizar a preservagdo da empresa. A auséncia de previsdo legal sobre a
ndo tributacdo desses descontos, entretanto, gera inseguranca juridica, sujeitando o devedor a
questionamentos pela Receita Federal do Brasil”. (CESCON e BARRIEU, 2020, n.p.)

# 111 - a apresenta¢do de proposta ou a analise de proposta de transa¢do formulada pelo devedor cabera a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em juizo de conveniéncia e oportunidade, obedecidos os
requisitos previstos nesta Lei e em atos regulamentares, de forma motivada, observados o interesse
publico e os principios da isonomia, da capacidade contributiva, da transparéncia, da moralidade, da livre
concorréncia, da preservacdo da atividade empresarial, da razoavel duracdo dos processos e da eficiéncia,
e utilizados como parametros, entre outros:

a) a recuperabilidade do crédito, inclusive considerando eventual progndstico em caso de faléncia;



Agora, passar-se-a4 a breve andlise da construcdo jurisprudencial sobre o

assunto.

2.5 Analise da construciao jurisprudencial sobre a obrigatoriedade da apresentaciao
de certidoes negativas de débito tributario para a concessio da recuperacgio

judicial (artigo 57 da Lei 11.101/05)

2.5.1 A jurisprudéncia até 2010

Como visto anteriormente, a Lei 11.101/05 impde ao devedor que, apos a
aprovacao do plano de recuperagdao judicial em assembleia de credores ou apoOs o
decurso do prazo do artigo 55°° sem que tenham sido apresentadas obje¢des ao plano,
realize a juntada aos autos da certiddo negativa de débito tributario — CND, a fim de que
possa ser homologado o plano de recuperagado judicial e, por conseguinte, concedida a
recuperacgao a devedora.

Sendo assim, o presente subcapitulo tera o objetivo de demonstrar a construgao
jurisprudencial sobre a questdo, que culminou no afastamento da regra sob referéncia.

Nesse sentido, uma pesquisa realizada pela Fundagdo Gettlio Vargas (2010)
em todo o pais aponta sobretudo para a inexisténcia de controvérsia judicial sobre o
tema. Os acordaos analisados sao dos Tribunais de Justica dos Estados de Sao Paulo,
Minas Gerais e Mato Grosso, sendo certo que o Estado de Sao Paulo responde por mais
da metade (58%) dos acoérdaos coletados, enquanto os Estados de Minas Gerais e Mato
Grosso respondem por 21% dos acérdaos coletados cada.

Para isso, a FGV (2010, p. 49) informa que “foram utilizados trés termos
principais: “dispensa de certiddo negativa de débito” e “certiddo positiva com efeito de
negativa”, todas com mais trés variantes delas decorrentes, obtidas mediante acréscimo
da expressao “recuperacgao judicial”.”

O estudo verificou que “as decisdes de primeiro grau levadas a apreciacao dos
Tribunais por meio de recurso (...) concretizavam, de maneira preponderante [71%],

orientacdo no sentido de dispensar a exigéncia de apresentacdo da CND.” (FGV, p. 50)

b) a proporgao entre o passivo fiscal e o restante das dividas do sujeito passivo; e

¢) o porte e a quantidade de vinculos empregaticios mantidos pela pessoa juridica;

0 Art. 55. Qualquer credor poderd manifestar ao juiz sua objegdo ao plano de recuperagdo judicial no
prazo de 30 (trinta) dias contado da publicacdo da relagdo de credores de que trata o § 2° do art. 7° desta
Lei.



Em contrapartida, “as decisdes de primeiro grau que privilegiavam a exigéncia
de CND como requisito a concessdo de recuperagdo judicial de empresas responderam
por 21% do total coletado”.

Assim, em relagdo as decisdes de primeiro grau, “pode-se notar que, embora
majoritario, tal entendimento ndo ¢ unissono. H&4 uma parcela dos juizes que entende ser
necessaria a apresentagdo da CND, conforme consagrado no dispositivo legal”. (FGV, p.
53)

O estudo ainda demonstra que “a orientagdo dos julgados nos Tribunais,
entretanto, apresentou resultado unissono: a totalidade das decisdes levadas a recurso
para analise em segunda instancia resultou em acdérddos que consolidavam o
entendimento de que se deveria afastar a exigéncia do art. 57 da Lei 11.101/05”. (FGYV,
p- 50) Nao obstante, a pesquisa ainda verificou que todas as decisdes coletadas foram
tomadas por unanimidade, o que indica consenso dos Desembargadores acerca da
matéria.

Em relacdo a argumentagdo empregada nos acordados, a pesquisa concluiu que
em todos os acorddos ha dois argumentos sempre presentes, quais sejam, (a) “nao se
deve exigir a CND quando inexiste lei disciplinadora dos créditos tributarios; e (b) que,
do cotejo entre o art. 57 com o art. 47 da Lei 11.101/05, o principio da manuteng¢do da
unidade produtiva deve prevalecer”. (FGV, p. 51)

Ainda no que tange ao contetido, o estudo conclui que os casos Parmalat e
Varig encontram ressondncia nos julgados sobre o tema. Dentre isso a pesquisa destaca,

dentre outras passagens, no caso Parmalat o voto do relator, Des. Pereira Calgas:

A aplicagdo literal do artigo 57 coloca-se em frontal antinomia com o estabelecido
pelo artigo 47, ja que, o indeferimento da recuperacdo judicial pela falta da
apresentacdo das certiddes negativas fiscais, fatalmente, inviabilizara a preservacao
da empresa e dos empregos dos trabalhadores. (FGV, p. 51)

Ja no caso Varig, a analise ressalta a decisdao do juiz do caso, Dr. Luiz Roberto

Ayoub:

A auséncia de lei especial disciplinadora do parcelamento de créditos tributarios de
quem esteja em processo de recuperagdo, exige tratamento que for mais benéfico ao
contribuinte, sendo inaplicavel a norma do art. 191-A do CTN, enquanto ndo se dé
cumprimento ao disposto no § 3o, do art. 155-A, daquele diploma legal.

Acrescente-se que tais fundamentos geram direito subjetivo as requerentes de obter
as referidas certiddes, ndo sendo razoavel que a burocracia seja capaz de impedir a
ultimagdo do processo de recuperagdo e maltratar, consequentemente, o principio



cardeal que inspira a lei, que, reprise-se, objetiva a manutencdo da unidade
produtiva. (FGV, p. 52-53)

Assim, a conclusao trazida pela Fundag¢ao Getulio Vargas (2020, p. 53) ¢ a de
que “a partir da andalise dos dados, o resultado €, portanto, unanime: todos os julgados,
em segunda instancia, afastaram a exigéncia do artigo 57 da Lei 11.101/05, em todos os
Estados”.

Isso significa dizer que naquele momento a atividade jurisprudencial do pais
“tem entendido uniforme e unissonamente neste mesmo sentido no momento da

realizacdo da pesquisa”. (FGV, p. 53)

2.5.2 Anélise da jurisprudéncia entre 2014 ¢ 2020

A fim de complementar a pesquisa realizada pela FGV, foi realizada andlise da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo entre os anos de 2014 (ano da
primeira alteragao legislativa) e 2020, tendo verificado que: (i) no ano de 2014, o inico
acordao lavrado sobre a questdo desautorizou a dispensa da CND para a concessdo da
recuperagdo judicial; (i) no ano de 2015, de um total de 9 acordios lavrados, 3
autorizaram a dispensa, enquanto 6 desautorizaram a dispensa.

Nos anos seguintes, verificou-se que (ii1) em 2016, o tnico acordao lavrado
também desautorizou a dispensa da CND; (iv) em 2017, por outro lado, a posi¢do
majoritaria em relag¢do a autorizag¢do da dispensa retornou, sendo certo que, de um total
de 4 acoérdaos lavrados sobre o tema, 3 autorizaram a dispensa, enquanto 1
desautorizou. No ano seguinte, (v) 2018, dos 6 acérdaos lavrados, apenas 1 autorizou a
dispensa, enquanto 5 desautorizaram; (vi) 2019, os 2 acoérdaos lavrados autorizaram a
dispensa.

Por fim, (vii) 2020 de 10 acoérdios lavrados, 6 autorizaram a dispensa ¢ 4
desautorizaram.

Ao que se conclui que, apesar das constantes alteracdes legislativas sobre a
matéria, o Tribunal paulista vem se mostrando mais propensdo a autorizagdo da

dispensa das CND.

2.5.3 Discussao da matéria no Supremo Tribunal Federal



Como visto, o Superior Tribunal de Justica vem consolidando soélida
jurisprudéncia desfavoravel a Fazenda Nacional, ao entender pela dispensa da CND
para a concessao da recuperacao judicial.

Desse modo, entendendo-se vilipendiada em seus direitos, a Unido (Fazenda
Nacional) ajuizou a Reclamagdo Constitucional n® 43.163 em face do acordao proferido
pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) que, em sintese, “afastou a
incidéncia das determinacdes legais previstas nos artigos 57 da Lei n® 11.101/2005 e
191-A do Codigo Tributario Nacional, sem declarar expressamente a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo do Poder Publico.” (STF - Rcl: 43169 SP
0102138-58.2020.1.00.0000, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
03/12/2020, Data de Publicagao: 04/12/2020)

Os principais argumentos trazidos pela Fazenda Nacional podem ser resumidos
em dois: o primeiro trata da contrariedade da simula vinculante n° 10, uma vez que
afastou a incidéncia das determinagdes legais previstas no artigo 57 da Lei n°
11.101/2005 e no artigo 191-A do Codigo Tributario Nacional com base no principio da
proporcionalidade, sem declarar expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

Igualmente, o segundo trata da suposta violagdo da simula vinculante n° 10,
derivada do artigo 97 da CF/88, tendo em vista que a declaracio de
inconstitucionalidade do artigo 57 da Lei n® 11.101/2005 e do artigo 191-A do Codigo
Tributario Nacional foi feita pela terceira turma do Superior Tribunal de Justi¢a, e ndo
pelo seu plenario ou corte especial, tampouco houvera a instauragdo de arguicdo de
inconstitucionalidade.

Ato continuo, restou proferida decisdo monocratica do Ministro Luiz Fux em
08/09/2020 (publicada no Diario de Justica Eletronico em 09/09/2020) com efeito
liminar, a fim de sobrestar os efeitos da decisdo prolatada pela Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justiga, aplicando-se a beneficiaria da decisdo reclamada os
ditames dos artigos 57 da Lei 11.101/05 e 191-A, do Codigo Tributario Nacional, até o
julgamento de mérito da agao.

A decisdo destacou os seguintes pontos como principais:

A jurisprudéncia do STF reconhece que inexiste desrespeito a clausula de reserva de
plenario quando a decisdo reclamada, ainda que proferida por 6rgdo fracionario,
escora-se em precedente firmado em decisdo do plenario do tribunal, ndo sendo
legitimo o processo de reclamagio por afronta & Simula Vinculante n° 10.

()



Contudo, o fundamento adotado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga
para afastar as disposi¢des legais ndo equivale aquele posto na decisdo reclamada,
tendo em vista que o argumento se justifica na medida em que a exigéncia legal da
logica do sistema de parcelamento estaria desprovida de sentido enquanto nio fosse
criado um regime de parcelamento para empresas em recuperacao judicial, tal qual
menciona o art. 68 Lei n° 11.101/2005.

(..)

Nesse sentido, o parcelamento que alude o julgado foi criado posteriormente a
formagdo do acdrddo, pela Lei n® 13.043/14, outrossim, a decisdo reclamada ndo se
consubstancia neste fundamento, considerando que os fundamentos de afastamento
da exigéncia remontam a um juizo de proporcionalidade realizado pelo Superior
Tribunal de Justica que ndo se amoldam ao precedente da Corte Especial,
remanescendo vicio na decisdo de origem. (STF - Rcl: 43169 SP
0102138-58.2020.1.00.0000, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
03/12/2020, Data de Publicagao: 04/12/2020)

Todavia, em continuidade ao julgamento da matéria, restou negado o
prosseguimento da Reclamagdo, ficando, por conseguinte, sem efeito a liminar
anteriormente deferida, nos termos da decisdo monocratica do Ministro Dias Toffoli em
03/12/2020 (publicada no Diario de Justiga Eletronico em 04/12/2020).

Em sua decisdo, o Relator Min. Dias Toffoli entendeu pela auséncia de
repercussdo direta no texto constitucional envolvendo a controvérsia, bem como
inexisténcia de situagdo caracterizado de desrespeito ao enunciado constante na Sumula
Vinculante n° 10 e artigo 97 da Constitui¢do Federal. Os principais pontos discutidos

foram:

Nao ha repercussdo direta no texto constitucional, sendo reflexa, na controvérsia
envolvendo a exigéncia de regularidade fiscal no processo de recuperagéo judicial, a
partir da ponderagdo entre duas normas infraconstitucionais com base na orientagdo
do Orgio Especial, firmada no Recurso Especial n° 1.187.404/MT.

()

Em sintese, o juizo de proporcionalidade foi exercido dada a existéncia de aparente
antinomia entre a norma do art. 57 da LFRE e o principio insculpido em seu art. 47
(preservagao da empresa).

(..)

A ponderacdo de proporcionalidade entre duas normas infraconstitucionais com base
na orientagio do Orgdo Especial, firmada no Recurso Especial n° 1.187.404/MT, o
qual foi julgado sob a sistematica dos recursos repetitivos, ndo tem o condao, por si
s0, de transformar uma controvérsia eminentemente infraconstitucional em
constitucional.

()

A inexisténcia, na espécie, de situagdo caracterizadora de desrespeito ao enunciado
constante da Stmula Vinculante n° 10 e do art. 97 da Constitui¢do Federal. (STF -
Rcl: 43169 SP 0102138-58.2020.1.00.0000, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de
Julgamento: 03/12/2020, Data de Publicacdo: 04/12/2020)

A decisdo, ainda que ndo tenha transitado em julgado, significa importante
derrota para a Fazenda Nacional e mais uma confirmacao da solidez dos entendimentos

jurisprudenciais analisados nos topicos anteriores.






3 UMA INTERSECCAO ENTRE POLITICAS PUBLICAS: A ARRECADACAO
NO AMBITO DA RECUPERACAO JUDICIAL

3.1 Arrecadacido como dever fundamental — no¢des de custos dos direitos

A arrecadacdo estatal ¢ certamente um dos assuntos que reine maior niimero
de criticas dos contribuintes. Nesse contexto, o presente capitulo pretende desmistificar
a questdo, associando o chamado dever de pagar tributos ao custo dos direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente.

HOLMES e SUNSTEIN (2019) apontam que, atualmente, ainda se encontra
muito presente no sistema juridico ocidental o ideario de direitos positivos e direitos
negativos. Assim, os autores exemplificam que os direitos negativos seriam aqueles em
que, em tese, ndo dependem de nenhuma a¢do do Estado para sua efetivacdo, como o
direito a liberdade. Por outro lado, os direitos positivos sdo aqueles cuja garantia
depende de uma agdo estatal direta, como subsidios habitacionais.

Entretanto, o que os estudiosos propdem ¢ uma revisao desse conceito, atraveés
da maxima de que “todos os direitos passiveis de imposi¢do juridica sdo
necessariamente positivos” (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p. 38), porque, ainda que
ndo interfira diretamente na sua consolidagdo, o Estado deve garantir mesmo os direitos
considerados negativos, através de sua fiscalizagao e coercitividade.

Nas palavras de HOLMES e SUNSTEIN (2019, p. 38-39), “os direitos
juridicos ndo tém significado algum quando ndo sdo garantidos coercitivamente”,
porque nessa sistematica, cada direito implica em um dever e cada dever so6 ¢ respeitado
pela populagdo quando seu descumprimento ¢ punido pelo Estado. De modo que, “na
auséncia de deveres legalmente imponiveis ndo ha direitos legalmente exigiveis, e € por
isso que um sistema juridico s6 pode ser permissivo, ou seja, s6 pode permitir
liberdades aos individuos, na medida em que ¢é coercitivo”.

Assim, partindo do pressuposto que “todos os direitos implicam uma pretensao
a uma resposta afirmativa por parte do Estado” (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p.
39-40), verifica-se que para cada um desses direitos hd um alto custo orcamentario,
relacionado a operagao estatal. Isto é: “na mesma medida em que a garantia dos direitos
depende da vigilancia judicial, os direitos custam no minimo o montante necessario para
recrutar, treinar, fornecer, pagar ¢ (como nao?) monitorar os 6rgdos judiciais que

guardam nossos direitos basicos”.



A tese, portanto, ¢ de facil entendimento. Na medida em que todos os direitos
sdo positivos e dependem de atuagdo estatal para sua protecdo, seja ela direta ou
indireta, por conseguinte também geram custo ao Estado para sua efetivacdo — “o custo
dos direitos”. Dessa maneira, ndo ha funcionamento estatal sem financiamento
orcamentario, o que significa dizer que ndo ha garantia de direitos sem arrecadagdo de
tributos.

A questdo também pode ser tratada a luz da teoria da eficacia horizontal direta
dos direitos fundamentais, pela qual “os direitos fundamentais ndo devem limitar o seu
raio de a¢do as relagdes politicas, entre governantes e governados, incidindo também em
outros campos, como o mercado, as relacdes de trabalho e a familia.” (SARMENTO,
2006, p. 323). Isto €, a partir do momento que os direitos fundamentais passam a ser
aplicados também as relagdes entre particulares, verifica-se a necessidade de
intervengao estatal direta sobre a questao.

Sobre o assunto LENZA (2009, p. 677) esclarece que:

(...) 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 (CF, arts. 1°, 1V, e 170, caput) ¢ o da dignidade da pessoa humana e da maxima
efetividade dos direitos fundamentais (art. 1°, III) de outro. Diante dessa ‘colisdo’,
indispensavel sera a ‘ponderagdo de interesses’ a luz da razoabilidade e da
concordancia pratica ou harmonizag¢do. Nao sendo possivel a harmonizagdo, o
Judiciario tera que avaliar qual dos interesses devera prevalecer.

Assim, onde ha intervencdo, ha, por conseguinte, custo [“dos direitos”]. De
modo que o Estado acaba por arcar com os custos da promocao dos direitos
fundamentais em uma esfera de criagdo de politicas publicas para a sua efetivagdo e os
custos diretos de regulacdo no sistema de relagdes privadas.

Por outro lado, verifica-se que, se ha um direito, este deve possuir uma
contrapartida. Por essa razdo, NABAIS (2020, p. 59) chama atencao para a existéncia,
atualmente pouco discutida, dos chamados “deveres fundamentais”, que:

(...) para além de constituirem o pressuposto geral da existéncia e funcionamento do
estado e do consequente reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais no seu

conjunto, se apresentam, singularmente considerados, como especificos pressupostos
da protecgdo da vida, da liberdade e da propriedade dos individuos.

E como se o autor dissesse que para cada direito fundamental garantido
constitucionalmente ha um dever fundamental que o acompanha, embora este Gltimo
ndo encontre previsao constitucional expressa, apenas implicita. Assim, em suas

palavras, “o fundamento [juridico] reside nos proprios direitos fundamentais



reconhecidos e garantidos (...).”

Sob essa Otica, os deveres fundamentais podem ser conceituados como
“deveres juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a posicao
fundamental do individuo, tém especial significado para a comunidade e podem por esta
ser exigidos” (NABAIS, 2020, p. 64).

Nessa linha de pensamento, a tributagdo ndo deve ser encarada como simples
poder estatal, nem como inevitavel sacrificio dos cidaddos, “mas antes como o
contributo indispensavel a uma vida em comum e prospera de todos os membros da
comunidade organizada em estado” (NABAIS, 2020, p. 185).

Portanto, a tributagdo ¢ ndo o objetivo (primario), mas o meio que possibilita o
cumprimento dos objetivos originarios, que sao aquilo que o autor chama que tarefas do
estado de direito social.

Sinteticamente, partindo do pressuposto de que o estado ndo ¢ capaz de dar
(prestagdes sociais), sem receber (tributacdo), “o dever de pagar impostos constitui um
dever fundamental como qualquer outro, com todas as consequéncias que uma tal
qualificacao implica”.

Em outras palavras:

Isto quer dizer que os actuais impostos s30 um prego: O prego que pagamos por
termos a sociedade que temos, por dispormos de uma sociedade assente na ideia de
liberdade ou, que é o mesmo, assento no prévio reconhecimento dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais dos individuos e suas organizagdes. Por isso, os
impostos hdo-de construir um prego aceitavel, ou seja, um prego limitado. NABAIS
(2015, p. 134)

E importante ressaltar que NABAIS (2020) se utiliza da nomenclatura de dever
fundamental de pagar impostos, contudo, atualmente a doutrina brasileira® faz uso
quase unanime da expressdo dever fundamental de pagar tributos, sendo certo que o
termo vem sendo utilizado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADIS n°
2.390, 2.397 e 2.859.

A exemplo, ABRAHAM (2020, p. 314) preleciona que “o dever fundamental
de pagar tributos consubstancia-se pela realizacdo dos principios da capacidade
contributiva, da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, como expressdes
constitucionais de uma ética fiscal publica”.

Em conclusao, pode-se dizer que “o dever de todos contribuirem, na medida da

>! Ha algumas excegdes entre os doutrinadores brasileiros, que utilizam o termo “impostos”, como o caso
de Maria Luiza Vianna Pessoa de Mendongca. Embora ndo seja brasileiro, Canotilho (2003, p. 533)
também faz referéncia ao dever fundamental de pagar impostos.



sua capacidade contributiva, para as despesas a realizar com as tarefas do estado”,
pressupde a “opg¢do por um estado fiscal, que assim serve de justificagdo ao conjunto

dos impostos” (NABALIS, 2020, p. 186), o que sera explorado a seguir.

3.2 A ideia de Estado fiscal

Na acepcao de NABAIS (2020, p. 191-192) o Estado fiscal ¢ aquele cujas
necessidades financeiras sdo essencialmente cobertas por impostos, sendo certo que este
¢ necessariamente um estado financeiro, cujas necessidades materiais sdo cobertas
através de dinheiro que ele obtém, administra e aplica e ndo, salvo excegdes
excepcionais, através de prestagdes naturais exigidas aos seus cidadaos.

Tracando um panorama historico, verifica-se que o estado fiscal
“consubstanciou, desde logo, a primeira forma de estado (moderno)”. Anteriormente, a
versdao que prevalecia era “o estado absoluto do iluminismo — predominantemente um
estado nao fiscal”, uma vez que possuia como suporte financeiro, “de um lado e em
continuagdo das instituigdes medievais que o precederam, as receitas do seu patrimonio
ou propriedade e, de outro, os rendimentos da actividade comercial e industrial por ele
proprio assumida e desenvolvida em tributo ao idedrio iluminista.” (NABALIS, 2020, p.
193)

Igualmente, os Estados socialistas também sdo/eram estados ndo fiscais, pois,
“que enquanto productive states, a sua base financeira assenta essencialmente nos
rendimentos da actividade econdmica produtiva por eles monopolizada ou
hegemonizada, ¢ ndo em impostos”. (NABAIS, 2020, p. 193), faltando o pressuposto
econdmico.

Além disso, NABAIS (2020) aponta ainda a existéncia de Estados que
possuem grande montante de receitas provenientes, por exemplo, da exploracdo de
matérias primas (petroleo, gas natural, ouro etc.) ou até da concessao do jogo (como o
Mobnaco ou Macau), e podem, por conseguinte, dispensar os cidadaos da arrecadagao.

Contudo, considerando que essa ndo ¢ uma caracteristica de um grupo
significativo de paises, bem como o fato de que o Estado absoluto ja restou
ultrapassado, pode-se inferir que “o estado fiscal ¢ dominante e permanente no mundo
moderno, ndo obstante a sua evolucao traduzida na passagem do estado liberal para o

estado social”. (NABALIS, 2020, p. 194).



ABRAHAM (2020, p. 56-58) aponta o fato de que o Estado fiscal possuiu trés

fases distintas:

a) Estado Fiscal Minimalista, que vai do século XVIII ao inicio do século XX,
sendo conhecido, também como Estado Guarda-Noturno ou Estado Liberal Classico,
que se restringia ao exercicio do poder de policia, da administragdo da justica e da
prestagdo de uns poucos servigos publicos, razdo pela qual ndo necessitava de maior
arcabougo constitucional para a arrecadagdo ou um sistema or¢gamentario amplo, por
ndo assumir demasiados encargos na via das despesas publicas.

Esse modelo feneceu na medida em que ndo atendia a demandas sociais da época,
especialmente as dos trabalhadores, e nao era capaz de superar as crises do mercado,
que dependiam de instrumentos reguladores para permitir o seu pleno
desenvolvimento.

b) Estado Social Fiscal, que vai do final da segunda década do século XX até
o final da sua penultima década, conhecido também por Estado do Bem-Estar Social,
Estado Distribuidor ou Estado Providencial, influenciado pelas ideias economicas de
Keynes (de controle da economia pelo Estado; de redistribui¢do de rendimentos; de
reducdo das taxas de juros; de elevagdo dos gastos publicos para ampliar o emprego,
0s investimentos € 0 consumo).

O Estado deixa de ser um mero garantidor das liberdades individuais e passa a
intervir na ordem econdmica, ganhando a tributago fei¢do regulatoria e extrafiscal,
tendo a atividade financeira se deslocado para a redistribui¢do de rendas e promogéo
do desenvolvimento econdmico e social.

Mas essa forma de atuag@o do Estado, além de passar por diversos eventos historicos
desestruturantes (depressao econdomica na década de 1930, duas grandes guerras
mundiais, divisdo politica no mundo e crises de petroleo), excedeu-se na tributagdo e
nos gastos publicos, para atender a sua politica intervencionista e provedora de
incentivos fiscais, de subsidios, de ampliagdo do assistencialismo, da previdéncia e
da seguridade social, entrando em uma grave crise financeira ¢ orgamentaria pelo
crescimento descontrolado da divida publica;

c) Estado Democratico e Social de Direito, a partir da ultima década do século
XX, substitui o Estado Social Fiscal que se expandiu exageradamente e entrou em
crise financeira. Tem como apanagio a diminuig¢do do seu tamanho e do
intervencionismo, caracteristica distintiva do modelo anterior, utilizando
principalmente a tributagdo como fonte de receitas, ja que as privatizagdes
impuseram uma reducdo das receitas patrimoniais.

Trabalha com a ideia de esgotabilidade de recursos na via orcamentaria, buscando de
maneira equilibrada entre receitas e despesas oferecer prestacdes publicas na area da
saude, da educacdo, do fomento & economia e para a reducdo das desigualdades
sociais. Nele, equilibram-se a justica e a seguranga juridica, a legalidade e a
capacidade contributiva, a liberdade e a responsabilidade na protecdo ¢ na
implementagdo dos direitos humanos.

ABRAHAM (2020, p. 59) destaca ainda que:

o Estado Financeiro de hoje, através de uma postura equilibrada no uso das finangas
publicas, amparado por limites e com parametros pautados na justica fiscal, aspira a
harmonizar os interesses individuais com os de toda a coletividade, implementando
(-..) politicas sociais a fim de franquear igualdade de oportunidades, redistribui¢do
de riquezas e desenvolvimento econdmico sustentavel.

NABAIS (2020, p. 196) explica que o conceito de “estadualidade fiscal”
importa em “uma separagdo fundamental entre estado e economia e a consequente

sustentagdo financeira daquele através da sua participacdo nas receitas da economia

produtiva pela via do imposto”. (NABAIS, 2020, p. 196)



Essa distingdo ¢ importante na medida em que permite que o Estado e a
economia atuem segundo critérios proprios ou autonomos. Seguindo essa linha,
NABAIS (2020, p. 196) entende que o Estado deve se orientar “pelo interesse geral ou
comunitario da realizagdo da justi¢a”, enquanto a economia deve seguir o “critério do
lucro”. Portanto, pode-se dizer que o Estado fiscal ¢ um Estado separado da economia e,
por consequéncia, limitado no que o dominio econémico concerne.

Simultaneamente a essas atividades desenvolvidas pelo Estado (politicas,
sociais, econOmicas, administrativas etc.) o Estado também exerce uma “atividade
financeira, que visa a obtencdo, a administragdo e o emprego de meios patrimoniais que
lhe possibilitem o desempenho daquelas outras atividades que se referem a realizagao de
seus fins”. (ABRAHAM, 2020, p. 60).*

E de se dizer que a atividade financeira objetiva tornar possivel o cumprimento
dos objetivos do Estado, sendo certo que esta desenvolve-se em trés esferas: a receita, a
gestdo e a despesa (ou arrecadagdo, gestdo e aplicacdo dos recursos estatais), com o
emprego dos recursos patrimoniais obtidos para a realizagdo dos fins visados pelo
Estado™.

E importante ressaltar ainda que ndo deve haver confusdo entre as fungdes do
Estado com as fungdes da atividade financeira. A atividade financeira ¢ uma espécie de
“atividade-meio” relacionada a realizagdo do objetivo estatal, originados no texto
constitucional.

ABRAHAM (2020, p. 64) aponta ainda que “para este Estado moderno, as
financas publicas ndo sdo apenas um meio de assegurar a cobertura de suas despesas
(...), mas também, e sobretudo, constituem um meio de intervir na vida social, de
exercer uma pressao sobre os cidadaos, para organizar o conjunto da nagao”.

Assim, o autor esclarece que a atividade financeira, além de possuir funcao
fiscal (arrecadacdo), gestdo e aplicag@o de recursos, tem também uma fungdo extrafiscal
ou regulatoria, visando a obtencao de resultados econdmicos, politicos e sociais, como o
controle da inflagdo, o fomento da economia e da industria nacional, a redistribui¢ao de

riquezas e a reducdo da marginalidade e desequilibrios regionais.

2 HARADA (2017) conceitua a atividade financeira do Estado como sendo “a atuagdo estatal voltada
para obter, gerir e aplicar os recursos financeiros necessarios a consecucao das finalidades do Estado que,
em ultima andlise, se resumem na realizagdo do bem comum.

>3 A Constituigdo Federal de 1988 consolidou da redemocratizagdo do Estado brasileiro e estabeleceu, em
seu art. 3°, como objetivos fundamentais da Republica a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais; e, por fim, a promog¢ao do bem de todos.



De outro lado, é vélido ressaltar que o poder financeiro do Estado ndo ¢é
absoluto ou ilimitado, pelo contrario: € oriundo das normas juridicas que atribuem ao
Estado a fun¢do de administrar a Fazenda Publica®. Isso significa dizer que o Estado
somente podera se utilizar dos recursos conforme previsto pela regra legal, sendo o
Estado também sujeito de direitos e obrigagdes, que deve se submeter ao ordenamento
juridico por ele criado.

O Brasil, desde a formacgao da Republica, ¢ estruturado como Estado Federal, o
que significa dizer que “todos os entes federativos sdo dotados de autonomia na sua
organiza¢do politico-administrativa (art. 18, CRFB), manifestada pela capacidade de
auto-organizacdo, autogoverno e de autoadministracdo, com a necessaria autonomia
financeira.

Assim, ABRAHAM (2020, p. 93) diz que a partilha de competéncias € que da
substancia a descentralizagdo em unidades autonomas. A respeito da competéncia
tributdria, o autor esclarece que “o sistema brasileiro ¢ rigido, no qual as entidades
dotadas de competéncia tributaria t€ém definido pela Constituicdo, o ambito de cada
tributo, vale dizer, a matéria de fato que pode ser tributada”.

Portanto, o autor define o federalismo fiscal como “a distribuigao
constitucional da partilha de recursos patrimoniais e das competéncias financeiras e
tributarias para legislar, fiscalizar e cobrar recursos, assim como a redistribuicdo de
receitas entre os entes federados” ABRAHAM (2020, p. 94).

A Constituicdo Federal de 1988 reconstituiu o Sistema Tributario Nacional,
“com a redistribui¢ao de tributos entre os entes federativos e a respectiva reparti¢ao de
receitas financeiras, solidificando a autonomia dos Estados e Municipios, atenuando os
desequilibrios regionais e ampliando os direitos e as garantias dos contribuintes”.

O documento impds limitacdes ao poder tributario estatal, “estendendo a seara
fiscal os valores de seguranga juridica, de liberdade e de igualdade, necessérios para a
efetiva realizagdo da almejada justica social, dentro de um Estado Democratico de
Direito que naquele momento ressurgia”. (ABRAHAM, 2020, p. 324).

A estrutura arrecadatoria instituida com a Carta Magna gerou um incremento
na arrecadacdo, sendo certo que “no ano de 1989, a carga tributaria brasileira

representava cerca de 22% do PIB nacional, passando a atingir o montante de 29,5% em

> ABRAHAM (2020, p. 86) explica que “subjetivamente, a Fazenda Publica confunde-se com a propria
pessoa juridica titular desse direito, que podera ser a Unido, os Estados, os Municipios ou o Distrito
Federal”.



1990. E, (...) [atualmente] esse percentual gira em torno de 35% do PIB”. (ABRAHAM,
2020, p. 325)*

O autor aponta ainda que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe quatro
espécies de tributos: os impostos, as taxas, os empréstimos compulsérios e as
contribuicdes (sociais, de intervencdo no dominio econdmico, de categorias
profissionais e econdmicas, as de melhoria e as de iluminagdo publica).

Nas palavras de ABRAHAM (2020, p. 326) os impostos sdo tributos nao
vinculados, cujo fato gerador independe de uma atuacgdo estatal especifica para com o
respectivo contribuinte. Assim, o produto da arrecadacdo dos impostos ingressa nos
cofres publicos sem que haja uma contraprestacdo estatal correlacionada com sua
cobranca. O Estado entdo, pode aplicar os recursos provenientes dos impostos
arrecadados em qualquer de suas despesas gerais, como educagdo, seguranga, limpeza
publica, saude etc., consoante a programag¢do or¢camentaria. Os impostos sdo cobrados,
geralmente, com base na capacidade contributiva de cada cidaddo™

NABALIS (2020, p. 225) acredita que o cerne do Estado fiscal se encontra no
imposto, definindo-o como “uma prestacdo (com as caracteristicas assinaladas) exigida
a (ou devida por) detentores (individuais ou colectivos) de capacidade contributiva a
favor de entidades que exerca, fungdes ou tarefas publicas.”

Além disso, o autor pontua que “sob o ponto de vista teleologico, os impostos
podem ter por finalidade ndo apenas a finalidade fiscal, mas também outras, excluida
naturalmente a finalidade sancionatoria”. Isto €, possuem a “finalidade fiscal quando
tem o objetivo principal de obtencdo de receitas para a satisfacdo das necessidades
financeiras do estado ou extrafiscais se a sua funcdo principal for qualquer outra
excluida a sancionatéria”. (NABALIS, 2020, p. 225-226).

Sobre o assunto, ABRAHAM (2020) especifica que a natureza fiscal se
relaciona com a sua fungdo arrecadatéria, ao passo que a natureza extrafiscal se

relaciona com uma fun¢do regulatéria. Desse modo, “existem os tributos concebidos

> Esse fato faz com que SIQUEIRA e FABRIZ (2019, p. 10) argumentem que o constitucionalmente o
Estado brasileiro ¢ um Estado fiscal, no qual “a tributagdo tem um papel cada vez mais importante na
formagédo dos recursos publicos, em razdo da diminui¢do dos ingressos provenientes de outras fontes.

% O principio da capacidade contributiva, igualmente denominado principio da capacidade econdmica, é
um desmembramento do principio da igualdade no Direito Tributario, representando a materializagdo do
mesmo em prol de uma justica social.

Tal principio pode ser compreendido em sentido objetivo (presenga de uma riqueza passivel de ser
tributada) e em sentido subjetivo (determina qual parcela da riqueza pode ser tributada em virtude das
condi¢des individuais), portanto, o Estado ¢ obrigado a cobrar o tributo ndo em razdo da renda potencial
das pessoas, mas sim da que a mesma efetivamente dispde. (BRAMBILLA, 2011)



essencialmente para arrecadar (mas que, indiretamente causarao um efeito extrafiscal) e
existem os tributos destinados a regular (mas que, da mesma forma, causardo um efeito
arrecadatorio)”.

A titulo de exemplo, no Brasil, esses impostos sem finalidade fiscal ou
extrafiscais sdo os seguintes: Imposto sobre Importagdo (II), Imposto sobre Exportacao
(IE), Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e Imposto sobre Operacdes
Financeiras (IOF).

Outra espécie de tributo que o sistema tributario nacional possui € a taxa, cujo
“fato gerador serd uma atividade estatal especifica e divisivel realizada em favor do
contribuinte ou colocada a sua disposi¢do” (ABRAHAM, 2020, p. 333-334). A taxa,
portanto, ¢ cobrada do cidaddo que aproveita a atividade exercida pelo Estado,
possuindo uma conotacgao bilateral.

ABRAHAM (2020, p. 334) frisa que “em se tratando de um tributo vinculado e
contraprestacional, o valor cobrado precisa guardar relagdo de proporcionalidade com a
atividade estatal realizada e estar em conformidade com o beneficio obtido pelo
contribuinte”.

Sobre o assunto, SANTOS (2014, p. 155) afirma que a extensdo do uso das
taxas nos Estados pode ser lida como a transformag¢ao do “Estado de impostos” em um
“Estado de taxas”, a fim de garantir maior justica social, uma vez que “em razdo das
taxas serem cobradas pelo sistema do custo-beneficio, fica mais fécil atribuir o
pagamento da despesa publica daquele que provocou a atuagdo estatal.” (SANTOS,
2014, p. 155).

Em relagdo as contribuigdoes, ABRAHAM (2020, p. 339) aponta que “o género
contribuicdes engloba diversas espécies tributarias distintas, que destinam o produto de
sua arrecadacdo ao financiamento de gastos publicos especificos.” Assim, a principal
caracteristica das contribuicdes ¢ que possuem “finalidade especifica vinculada ao fato
gerador, que integra a sua estrutura, justifica sua existéncia, legitima sua cobranca e
qualifica juridicamente este tributo”.

Em conclusao, SANTOS (2014, p. 155) aponta que o estado fiscal moderno
também ¢ um estado de contribui¢cdes, uma vez que o Estado Democratico de Direito
exerce atividades nos campos da extrafiscalidade e da parafiscalidade. “E do ponto de
vista da justica prevalece a ideia de que o grupo beneficidrio (ou provocador) da atuagao
estatal deve arcar com o financiamento da atividade estatal”.

Na mesma linha, HOLMES e SUNSTEIN (2019) mostram que, ao passo que a



arrecadacdo ¢ essencial para o financiamento dos direitos basicos, e ¢ dever do cidaddo
ser responsavel com o pagamento de seus tributos, ¢ dever do Estado, em contrapartida,
garantir que essa cobranca seja realizada com responsabilidade: ndo s6 assegurando que
0s recursos encontrem a correta destinacdo, como também, garantindo que a propria
arrecadacdo seja efetiva, o que, por conseguinte, gerara mais recursos e garantia de mais
direitos.

Assim, “(...) os direitos nao podem ser garantidos de maneira sempre uniforme
e imutavel: essa garantia esta sujeita a restrigdes or¢gamentarias que variam de ano para
ano”. (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p. 190)

Nesse sentido, associando o dever fundamental de pagar impostos como
condicdo para a implementacdo das politicas publicas, o autor afirma que “para
implementar politicas publicas adequadas aos cidaddos, [0 Estado] necessita de
financiamento publico”. De outra maneira, “ndo haveria suporte financeiro suficiente
para alcancar aos cidaddos padrdes razoaveis de seguranca, saude, educagdo,
saneamento, dentre outros direitos sociais”. (BARCAROLLO, 2013, p. 7)

No entanto, conforme se vera a seguir, a situagcdo fatica brasileira permanece

ainda hoje muito distante do modelo proposto por HOLMES e SUNSTEIN (2019).

3.3 Dilemas sobre o modelo tributario brasileiro

ORAIR (2016, p. 234) aponta que “o crescimento da populagdo brasileira em
paralelo a consolidagdo de uma rede relativamente densa de protecdo social, tem
ampliado continuamente a demanda por politicas urbanas (...) e pela prestacdo de
servigos basicos”. Todavia, o autor mostra que essa necessidade esbarra em alguns
obstaculos financeiros, como a elevada rigidez or¢amentaria e, no caso dos municipios,
a baixa capacidade de autofinanciamento das prefeituras, sendo certo que essas sao duas
das caracteristicas mais marcantes do federalismo fiscal brasileiro.

Esses obstaculos tornam-se mais complicados na atual fase de recessdao da
economia internacional que sucedeu a crise de 2008. “A economia brasileira vinha de
uma trajetdria de dinamismo econdmico, que vigorou na maior parte da primeira década
do século XXI e que impulsionava as receitas que o governo dispde para financiamento

das politicas publicas” (ORAIR, 2016, p. 234), de modo que um conjunto de fatores

favoreceu uma expansdo mais acelerada das receitas disponiveis, o que amenizou as



restricdes ao financiamento das politicas publicas.

Contudo, apos 2011 o pais passou por uma forte desaceleragdo econdmica,
sendo certo que o ritmo de expansdao das receitas publicas decaiu bastante
“acompanhando a perda de dinamismo economico e influenciado pela politica
anticiclica baseada em desoneragdes tributarias adotada pelo governo central” (ORAIR,
2016, p. 234).

No ambito municipal, houve uma desaceleracio das transferéncias
intergovernamentais, o que dificultou a arrecadacao de tributos sob a sua competéncia.
Ao que ORAIR (2016) acredita ser um problema inerente ao regime fiscal em vigor, que

se traduz na baixa flexibilidade para lidar com ciclos econdmicos e outros choques.

O resultado ¢ que a politica fiscal acaba adquirindo um viés pré-ciclico. Os periodos
de aceleracdo econdmica e crescimento mais que proporcional das receitas publicas
abrem espaco or¢amentario para a execucao de politicas publicas de carater mais
discriciondrio, como ¢ o caso das politicas urbanas de infraestrutura e moradia.
Enquanto a maior rigidez or¢amentaria nas desaceleragdes faz com que tais politicas
sejam excessivamente penalizadas porque suas restrigdes financeiras aumentam de
maneira desproporcional e podem ocasionar descontinuidades ou mesmo abandono
dos projetos. Isso ¢ particularmente relevante, no caso dos governos locais, que
possuem menor habilidade para absorver choques de receitas em relagdo aos outros
niveis de governo que dispdem de uma gama mais ampla de fontes de recursos a sua
disposi¢do. (ORAIR, 2016, p. 235)

Um dado importante ¢ que o Brasil ¢ um “dos paises em desenvolvimento com
uma das maiores cargas tributdrias no mundo: por volta de 32,7% do produto interno
bruto em 2013.” (ORAIR, 2016, p. 235).

Contudo, ao contrario do que ocorre em economias desenvolvidas, a carga
tributéria brasileira esta essencialmente concentrada nos impostos sobre bens e servigos,
que correspondem a cerca de 15,4% do Produto Interno Bruto (PIB), isto ¢,
praticamente a metade do valor total de tributos pagos no pais, € ndo em impostos sobre
a renda e a propriedade, que representam apenas 8,1%, menos de um quarto do valor
total arrecadado (ORAIR, 2016, p. 235).

O autor ainda aponta que a principal contradi¢cdo do assunto reside no fato de
que “no mesmo periodo que se cristalizou uma estrutura tributaria com reduzido peso da
tributacao sobre renda da pessoa fisica e propriedade, o pais propds-se a construir um
Estado de bem-estar social bastante denso para uma economia em desenvolvimento”
(ORAIR, 2016, p. 236).

Assim, o sistema tributario brasileiro possui carater regressivo, isto €, a carga

tributaria esta concentrada na tributagao sobre o consumo e desconsidera a capacidade



contributiva de quem esta de fato adquirindo o bem. Uma interessante observagao sobre
a questdo é que, quem aufere maior renda acaba por suportar menor carga fiscal, na
medida em que consegue poupar mais e gastar menos. (CAMPEDELLI e BOSSA,
2014).

Para CAMPEDELLI e BOSSA (2014, n.p.) “hé nitida escolha do governo
brasileiro de se tributar o consumo porque a incidéncia acaba sendo maior do que sobre
a renda e a propriedade. Privilegia-se a arrecadacdo em detrimento da isonomia
tributaria.” Em decorréncia disso, ha o agravamento da desigualdade social,
distanciando cada vez mais o pais da almejada justiga distributiva.

Em numeros, “as contribui¢des dos impostos sobre a renda e a propriedade sdo
muito inferiores (28,1%, 12,8% e 39,6% nas esferas central, estadual e municipal,
respectivamente) ¢ a contribuicdo do imposto sobre a propriedade urbana nao chega a
um quinto da carga municipal (0,5% do PIB do total de 2,1%)”. (ORAIR, 2016, p. 239)

A ideia da tributagdo sobre o consumo seria de justamente, estimular o
investimento e a poupanca e desestimular o consumo desenfreado, o que nao ocorre nos
pais, “pois como ndo ha crescimento econdomico nos setores publico e privado, o que
garante a arrecadacdo para o Estado ¢ justamente o consumo”. (CAMPEDELLI e
BOSSA, 2014)

As autoras esclarecem que a preferéncia pela tributagdo sobre o consumo esta
relacionada ao “ofuscamento fiscal”. Isso ocorre porque, nesses casos, o contribuinte
ndo percebe facilmente o quanto de sua renda ¢ destinada ao pagamento de impostos
(como ICMS ou IPI). Essa, segundo CAMPEDELLI e BOSSA (2014) ¢ uma tendéncia
dos paises menos desenvolvidos, uma vez que a prestagdo de servigos pelo Estado ndo é
tao eficaz.

Nos Estados mais desenvolvidos, por outro lado, os contribuintes pagam esses
valores conscientemente, uma vez que hd maior reversdo a sociedade daquilo que esta
sendo efetivamente pago. Em outras palavras: o contribuinte recebe o retorno dos
pagamentos sob a forma de politicas publicas. “No Brasil o baixo nivel de arrecadagao
dos impostos sobre a renda das pessoas fisicas e a propriedade resulta principalmente de
bases de incidéncia pouco abrangentes e aliquotas relativamente reduzidas para os
padrdes internacionais” (ORAIR, 2016, p. 239).

A partir disso surge o que ORAIR (2016) chama de dilema no financiamento
estatal: enquanto consolidava-se um projeto de constru¢ao do Estado social pela via do

gasto, pelos beneficios sociais e assistenciais ou pelos servigos sociais basicos de



assisténcia, saude e educacdo, o pais experienciava uma resisténcia cada vez maior a
tributacdo sobre a renda da pessoa fisica e seu patrimdnio, contrariando experiéncias
pregressas nos paises desenvolvidos, em que a tributacdo de carater direto e perfil
progressivo € crucial para o financiamento do Estado social.

Assim, a solug@o encontrada para equacionar o problema foi a promogdo de
aumentos nos demais componentes da carga tributdria, quais sejam, folha salarial,
produgdo e lucro das empresas, pela via legislativa. ORAIR (2016) ainda aponta para
um chamado “curto-prazismo” nessas medidas, muitas vezes precipitadas por ajustes
fiscais de curto prazo.

Desse modo, esclarece NUNES (2017, p. 32) que “com o agravamento de
crises econdmicas e necessidade de resultados primdrios positivos, tornou-se tendéncia
que o governo central se utilizasse de aumentos continuos desses tributos”. Contudo, o
autor aponta que:

Somente o aumento da arrecadagdo das contribui¢des, no entanto, ndo autorizaria o
governo federal a dispor livremente do valor arrecadado, pois, como sabido, as
contribuigdes sdo espécies tributarias que ja nascem com destina¢do vinculada. A
solugdo para tal impasse veio logo com a instituicdo da Desvinculagdo das Receitas

da Unido (DRU), instituto que, hoje, assim se encontra disponivel no art. 76 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT/88).

Assim, 0 mecanismo possibilitou, na visdo do autor, que o aumento da
arrecadacdo das contribuigdes sociais fosse efetivo para alcangar a meta de resultados
primarios do governo, posto que possibilitava maior liberdade de gastos. (NUNES,
2017, p. 32)".

Nesse cenario, interessados na aprovacao a curto prazo de medidas que versam
sobre questdes com maior impacto arrecadatorio, as autoridades fiscais acabam por, na
visdo do autor, desprestigiar reformas em questdes estruturais, sobretudo aquelas ligadas
a eficiéncia e equidade da tributagdo, que, exigem um processo de pactuagdo com 0s
grupos de interesse afetados.

Por essa razao, ORAIR (2016) destaca que:

(-..) a trajetdria de crescimento da carga tributdria no Brasil desde a década de 1980
foi dominada por medidas pontuais ¢ um pragmatismo arrecadatorio responsavel por

7 NUNES (2017, p. 32) destaca que “para que a Unifio possa dispor inicialmente dos, inicialmente 20%,
agora 30% da receita das contribuigdes sociais desvinculadas, tem também que aumentar os gastos sociais
dos 80/70% de arrecadagdo restante, que continuam vinculados, criando verdadeiro inchago nas contas
publicas, aumento de carga tributaria para o contribuinte e aumento da complexidade do sistema tributario
brasileiro”.



reproduzir ou mesmo ampliar suas inimeras distorgoes, até consolidar uma estrutura
de tributagdo assimétrica com niveis elevadissimos de tributagio sobre a produgdo e

0 lucro das empresas. A arrecadagdo de tributos sobre bases de incidéncia mais
sensiveis aos ciclos econdmicos, como a producdo de bens e servigos e o lucro das
empresas, tende a ser mais volatil e transmitir um viés pro-ciclico para a politica
fiscal. Os periodos de aceleragdo econdmica e crescimento mais que proporcional da
arrecadacdo abrem espago orgamentario para acomodar gastos em excesso no boom,
enquanto as desaceleragdes resultam em quedas pronunciadas nas receitas, que
podem exigir cortes desproporcionais de despesas em periodos de crise. (ORAIR
2016, p. 240)

Sobre o assunto, BERTOLUCCI (2003) reforca que um pais pode ter uma
carga tributdria muito alta e um sistema tributario racional, como também, pode possuir
uma baixa carga tributdria um sistema tributario caotico. Desse modo, o autor afirma
que no Brasil existe a combinacdo de carga excessiva com sistema tributario de ma
qualidade®,

Destaca-se inicialmente que, em estudo divulgado pelo Instituto Brasileiro de
Planejamento Tributario (IBPT) no ano de 2018, o Brasil encontra-se na décima quinta
posi¢do entre os paises que possuem a maior carga tributaria do mundo, por volta de
32,7% do produto interno bruto (PIB). Por outro lado, apesar da alta carga tributaria, o
estudo reforca que, dentre os trinta paises que pagam mais tributos, o Brasil encontra-se
na ultima posi¢do em relag@o ao retorno de tributos em servigos para a sociedade.

ORAIR (2016, p. 240) preleciona que através dos estudos realizados por
pesquisadores da OCDE ¢ possivel criar uma espécie de “ranking de tributos” para
estimular o crescimento econdomico no longo prazo em que os impostos sobre a
propriedade e, mais precisamente, aqueles que incidem sobre a propriedade imobilidria
residencial, sdo considerados os mais eficientes. Em uma categoria abaixo, ficam os
impostos sobre o consumo, os impostos sobre a renda das pessoas fisicas e, sobre a
renda da pessoa juridica (mais prejudiciais). Por fim, os causadores de menores
impactos negativos sao os impostos sobre o crescimento.

Assim, o autor conclui que a estrutura tributdria brasileira possui um “viés
anticrescimento”, “seja pela sua composi¢do com baixo peso dos impostos sobre a
propriedade e a renda das pessoas fisicas (e elevada tributacio sobre a pessoa juridica),
seja porque apoia-se excessivamente em tributos ineficientes que incidem sobre bens ¢

servicos”. (ORAIR, 2016, p. 241).

% ORAIR (2016) mostra que “essa estrutura tributdria possui alguns méritos, como a elevada
produtividade fiscal, que a permite financiar uma rede de protegdo social bastante densa para um pais de
renda média e prover certo grau de autonomia aos orcamentos dos governos regionais. No entanto, as
caracteristicas negativas sdo as que sobressaem”.



Analisando o assunto sobre outro panorama, MAIA et al. (2008) apontam que
os percentuais da carga tributaria divulgados sé levam em consideracdo uma parte dos
custos totais relacionados a tributacdo. Assim, ao discutir o assunto, fala-se apenas
sobre o montante de tributos arrecadados. Entretanto, além disso, ¢ importante
considerar também os gastos com o que denomina gerenciamento e controle das
atividades tributarias, ou, na literatura internacional, fax compliance costs.

Sobre essa ideia de custos gerados pelos tributos, BERTOLUCCI (2003)
aponta, sobretudo, os custos de distor¢do — mudangas no comportamento da economia
em virtude da existéncia de tributos, como alteracao de pregos de produtos e dos fatores
de producdo e os custos de conformidade — custos dos recursos empregados para operar
o sistema tributario, que poderiam ser poupados se o sistema tributario inexistisse.

Nesse sentido, estes ultimos possuem maior abrangéncia que o0s
primeiros, tendo em vista que podem incluir gastos com treinamento, planejamento
fiscal, contratagdo de consultoria especializada para auxiliar na realizagdo das atividades
tributarias, dentre outros.

Além disso, outro aspecto que influencia os custos de conformidade no
Brasil € a instabilidade das normas tributéarias e a complexidade gerada pelas constantes
alteracdes legislativas. Esse fato possui intrinseca relagdo com a sobrecarga do Poder
Judiciario pelo setor publico, que é atualmente o maior litigante do pais®’.

Em razao disso, BARBOSA (2018) pontua que “a legislag¢ao tributaria
tem papel primordial para se construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”. Para a autora, o sistema tributério atual, além de ser
extremamente complexo, ndo gera igualdade material. A desigualdade levaria, portanto,
a uma elevacgao da desconfianca no funcionamento das instituicdes democraticas.

Em conclusdo, a autora destaca que “o atual sistema tributdrio sobrecarrega

% Segundo o relatério Justica em Numeros 2020: ano-base 2019, a justiga federal, do mesmo modo,
também se encontra assoberbada com milhdes de acdes em que o poder publico ¢é parte, em especial nas
execugoes fiscais. Os processos de execucdo fiscal representam 39% do total de casos pendentes e 70%
das execugdes pendentes no Poder Judiciario, com taxa de congestionamento de 87%. Ou seja, de cada
cem processos de execugdo fiscal que tramitaram no ano de 2019, apenas 13 foram baixados.
Desconsiderando esses processos, a taxa de congestionamento do Poder Judiciario cairia em 8,1 pontos
percentuais, passando de 68,5% para 60,4% em 2019. O maior impacto das execugodes fiscais estd na
Justica Estadual, que concentra 85% dos processos. A Justiga Federal responde por 15%; a Justica do
Trabalho por 0,27%; e a Justica Eleitoral por apenas 0,01%. O impacto desses processos nos acervos ¢
mais significativo na Justica Federal e Estadual. Na Justica Federal, os processos de execucao fiscal
correspondem a 48% do seu acervo total de 1° grau (conhecimento e execugdo); na Justica Estadual, a
43%:; na Justica do Trabalho, a 2%; e na Justica Eleitoral, a 5%.



demasiadamente as empresas, extirpa empregos €, por consequéncia, (...) estimula a
sonegacdao, a elisdo, a corrup¢do, o subemprego e o déficit da Previdéncia”.
(BARBOSA, 2018, p. 80)

Na visao de BARBOSA (2018) a deficiéncia do Sistema Tributario Nacional
estd intrinsecamente atrelada a queda na arrecadacdo, seja pela falta de capacidade
contributiva dos contribuintes demasiadamente onerados, seja pelo aumento da
sonegagdo. Dessa maneira, ocorre que as autoridades fiscais acabam incorrendo na
maxima do “ganha, mas ndo recebe”, isto ¢, tributam ao extremo, mas arrecadam muito
menos do que o esperado.

Esse problema restou recentemente agravado em razdo da pandemia do
COVID-19, que afeta diretamente o Brasil durante, ao menos, o exercicio de 2020, e
significara, consoante NASCIMENTO (2020), uma perda projetada de arrecadacao aos
cofres publicos de ao menos 39,32% do PIB.

Em virtude disso, o que ocorre nos paises em desenvolvimento ¢ uma constante
supressdo de liberdades bésicas em virtude da inexisténcia de recursos para garanti-las
integralmente, o que ¢ chamado por TORRES (2003, p. 1-2) de “metamorfose dos

direitos sociais em minimo existencial no direito brasileiro’:

A jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo existencial, em seu
duplo aspecto de prote¢do negativa contra a incidéncia de tributos sobre os direitos
sociais minimos de todas as pessoas e de protegdo positiva consubstanciada na
entrega de prestagdes estatais materiais em favor dos pobres. Os direitos sociais
maximos devem ser obtidos na via do exercicio da cidadania reivindicatoria e da
pratica orgcamentaria, a partir do processo democratico. Esse ¢ o caminho que leva a
superagdo da tese do primado dos direitos sociais prestacionais (ou direitos a
prestagdes positivas do Estado, ou direitos de crédito — droit créance — ou
Teilhaberechte) sobre os direitos da liberdade, que inviabilizou o Estado Social de
Direito, e ao desfazimento da confusao entre direitos fundamentais e direitos sociais,
que ndo permite a eficacia destes ultimos sequer na sua dimensdo minima

O autor ainda sustenta, sob uma posicao extremamente liberal-individualista
que “a extensao do minimo existencial em paises como o Brasil, que ndo possui sistema
de seguranca social simile aos padrdes europeus, ¢ maior”. (TORRES, 2003, p. 30),
concluindo que “as promessas contidas no bojo do Texto Constitucional de 1988, e.g., o
acesso universal a saude, contemplado nos artigos 196 e seguintes, proclamam, de
forma demagogica, o carater gratuito e igualitario na prestagao de servigos de saude, o
que vem a gerar expectativas utdpicas e inalcangaveis aos cidadios.” (TORRES, 2001,

p. 287-288)



Nesse contexto, “a efetividade dos direitos sociais a prestagdes materiais
estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos
fundamentais dependentes de prestagdes financiadas pelos cofres publicos”. (SARLET
e FIGUEIREDO, 2008, n.p.).

Por outro lado, numa posi¢do mais alinhada ao texto constitucional,
CANOTILHO (2001, p. 371) considera que “os direitos subjectivos a prestacoes,
mesmo quando ndo concretizados, existem para além da lei por virtude da constituigao,
podendo ser invocados contra as omissoes inconstitucionais do legislador”.

BARCAROLLO (2013, p. 12) conclui que a garantia do minimo existencial
importa em consequéncias orcamentarias, de modo que “destaca-se o papel
desempenhado pelo imposto como condi¢do de possibilidade” para a implementagao
desse minimo.

Sendo assim e considerando o cenario brasileiro de alta carga tributéria e pouco
espaco para a criagdo de novas formas de tributagdo, torna-se cada vez mais necessaria a
criacdo de estratégias para garantir a efetividade da arrecadagdo, isto €, efetivar o
recebimento dos tributos que se encontram em divida ativa nos cadastros dos entes

arrecadadores.

3.4 O interesse do Estado-arrecadador na manutencio da atividade empresarial

Delineado o conceito de politica publica de recuperagao de empresas ¢ a
crescente necessidade estatal de aprimoramento da arrecadagdo fiscal, passa-se
finalmente, ao arremate da questdo: o interesse do ente arrecadador no procedimento de
recuperacgao judicial.

Conforme ja explicado no corpo deste trabalho, a estrutura principioldgica da
Lei de Recuperacao e Faléncias busca salvaguardar a pessoa juridica empreendedora, a
fim de que, mediante a continuidade das suas atividades econdmicas, torne-se viavel a
retomada da confian¢a do mercado em relagdo a sua liquidez financeira. Assim, havera
o restabelecimento do fluxo de crédito, bem como a normalizagdo do processo de
produgdo, acarretando, por conseguinte, na manutencdo da atividade empresarial, da
arrecadacao e dos postos de trabalho.

Sobre o assunto, BERNIER (2016) esclarece que:



A finalidade da recuperacdo judicial ¢é garantir a superagdo da crise
economico-financeira das empresas, criando um ambiente equanime para que
devedores, credores e demais partes interessadas possam alinhar os rumos do
negocio, dos seus respectivos ativos e do pagamento dos débitos, através de um
plano de restruturagdo a ser votado de forma democratica pelos credores envolvidos,

satisfazendo, assim, o interesse de todos os envolvidos (BERNIER, 2016, p. 29).

A situagdo contraria, para BACELAR (2019) é o declinio da atividade
empresarial, que traz consequéncias como o desemprego generalizado, faléncias,
alteragdes dos precos e depreciagao dos valores circulantes.

Portanto, sabendo-se que através de seu funcionamento a sociedade empresaria
ativa movimenta o mercado como um todo e gera, por conseguinte, circulagao de bens,
mao-de-obra e mercadorias e partindo do pressuposto de que sobre todos esses — de
acordo com a previsao constitucional e normatizacdo infraconstitucional — incidem os
fatos geradores tributarios, pode-se dizer que a atividade economica empresarial esta
diretamente ligada a arrecadagao fiscal.

SEN (2018, p. 16) reforca essa seriedade quando diz que “¢ dificil pensar que
qualquer processo de desenvolvimento substancial possa prescindir do uso muito amplo
de mercados, mas isso ndo exclui o papel do custeio social, da regulamentagdo publica,
da boa condugdo dos negdcios do Estado”.

Partindo desse contexto, o Estado-arrecadador possui interesse na manutengao
da atividade empresarial na medida em que importa, além de outras perspectivas, em
recuperagdo de crédito. Numa extensdo desse raciocinio tem-se que, ao fim de um
processo, a sociedade empresaria que recolhe corretamente seus tributos contribui
financeira para a constru¢do de politicas publicas que visem a garantia de direitos
sociais, e que envolvem fundamentalmente o desenvolvimento da sociedade.

HARTMANN (2019) defende que superada a fase de nascimento e
desenvolvimento dos deveres, no processo obrigacional, o fim ¢ o adimplemento,
sabendo-se que a palavra fim pode ser entendida tanto por finalidade quanto por final.

Na visdo do autor “¢ possivel examinar a obrigacao tributaria como processo,
sobretudo porque ela nada mais ¢ do que uma relagdo obrigacional com um credor
especial: o proprio Estado.” (HARTMANN, 2019, p. 292).

Desse modo, nesse microssistema em que se estd discutindo, pode-se ir além,
enquanto o fim do processo obrigacional tributario €, na visdo desse autor, o

adimplemento, BARBOSA (2018) esclarece que a garantia de justica social depende,



obrigatoriamente, de que o sistema tributario caminhe ao lado do direito constitucional e
do direito econdmico.

Nesse sentido, a autora aduz que a principal funcao dos 6rgaos de arrecadagao
ndo seria exclusivamente a fiscalizagdo e cobranga de débitos tributarios surgidos,
possuindo, ao revés, uma natureza duplice, qual seja, enquanto o Estado busca arrecadar
a fim de concretizar os ideais de justica e bem estar social, o empresario capitalista, ao
realizar o pagamento de seus tributos, obteria o aval estatal para a exploracdo da
atividade econdmica, e por conseguinte, para a obtencao de lucro.

Para a autora, a propria legitimagdo dos poderes constituidos depende dessa
relacdo, uma vez que, no seu entender, os individuos que se mostram descontentes com
sua situagdo socioeconOmica tendem a expressar menor confianca no funcionamento
das institui¢des democraticas.

SEN (2018, p. 4) mostra que “a condi¢do de agente de cada um ¢
inescapavelmente restrita e limitada pelas oportunidades sociais, politicas e econdmicas
de que dispomos” e, portanto, “superar esses problemas ¢ uma parte central do processo
de desenvolvimento”, argumentando que a “eliminagdo de privagdes de liberdades
substanciais (...) € constitutiva do desenvolvimento”. (SEN, 2018, p. 4)

SEN (2018, p. 22) aponta para a importancia do desenvolvimento social para a
melhoria das condi¢des de vida de uma populacdo, esclarecendo que “o crescimento
econdmico nao pode sensatamente ser considerado um fim em si mesmo. O
desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora da vida que
levamos e das liberdades que desfrutamos”.

Dessa maneira, “ha muitas evidéncias que sugerem que o uso irrefreado da
propriedade privada — sem restricdes e tributos — pode contribuir para a pobreza
arraigada e dificultar a exigéncia de sustento social para o que ficam para trds por razdes
fora de seu controle”. (SEN, 2018, p. 78).

Assim, delineados os problemas do atual sistema de recuperagdo do crédito
fiscal, bem como sua estreita ligacdo com a manutengdo da atividade empresarial,
imprescindivel a necessidade de adequagdao entre os assuntos trazidos na presente
dissertacao.

Dentre as mais diversas razoes, BARBOSA (2018) acredita que a ineficiéncia
do sistema tributario-arrecadatério brasileiro se deve sobretudo a postura rigida,
retrograda e anacronica da administragdo tributaria, bem como a racionalidade negocial

pulverizada na sociedade contemporanea, capaz de gerar embate.



No que diz respeito ao microssistema da recuperacdo judicial, a autora acredita
que a resisténcia excessiva dos entes tributarios em negociar decorre do engessamento,
no ambito federal, para a disciplina de parcelamentos de débitos tributarios, conforme ja
detalhadamente explicado no segundo capitulo desta dissertagao.

Sobre o parcelamento, RAMME (2013) argui que:

Esse modelo geral de parcelamento ndo se adequa ao modelo de recuperagdo
empresarial voltado para a busca da manutengdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores.

As regras Unicas e rigidas definidas pelo legislador de modo uniforme para todas as
empresas, sem permitir uma flexibilidade que leve em conta as necessidades e as
condigdes especificas da atividade empresaria em crise, mais se ajustavam ao
modelo pré-falimentar das concordatas, contido na sistematica falimentar do
Decreto-Lei 7.661/45, do que ao modelo recuperatdrio instituido pelo legislador de

2005, que propugna atencdo as particularidades da crise empresarial na busca do
adimplemento das dividas pretéritas. (RAMME, 2013, p. 128)

Na mesma linha, os autores entendem que “a falta de regulamentagcdo de
parametros diferenciados que incluam as dividas tributarias na divisdo de riscos e de
perdas a que os demais credores se sujeitardo em prol da recuperagdo da empresa indica
um claro alijamento do Estado-fisco da sistemadtica propria da Lei 11.101/2005”
(RAMME, 2013, p. 128).

Desse modo, acreditam que, a fim de reduzir os prejuizos imediatos dos
credores privados envolvidos e evitar um efeito de recuperacdes em cascata, ¢
necessario diferenciar uma empresa que estd submetida a um procedimento judicial de
recupera¢ao daquela que nao esta.

Em outras palavras, admitir que as dividas de natureza fiscal ingressem no
conjunto de concessdes a serem feitas, de modo a permitir uma nova maneira de
negociacdo diferente daquela dilacdo restrita disponivel para empresas ndo submetidas a
um procedimento de recuperagado judicial.

Sobre o assunto, ¢ importante frisar ainda que, consoante exposto por
BACELO (2021) “O volume de recursos em jogo ¢ grande. Segundo a PGFN, o estoque
da divida das empresas em recuperagdo judicial estd em R$ 109,6 bilhdes. Desse total,
R$ 96,2 bilhdes estdo em situagdo irregular - o contribuinte ndo ofereceu qualquer
solucdo de pagamento ou garantia a divida.”

Sendo assim, a partir dessa ideia de trazer ao jogo politico a ideia da
negociagdo, trazida ndo s6 por RAMME (2013), como por HOLMES e SUNSTEIN

(2019), e diversos estudiosos do campo das politicas publicas apresentados na primeira



parte deste capitulo, como HILL (2005) e ANDERSON (2014), que se desenvolvera o

proximo capitulo.



4 A EFETIVA INCLUSAO DOS CREDITOS TRIBUTARIOS NA
RECUPERACAO JUDICIAL: A MEDIACAO COMO CAMINHO

4.1 As alteracoes trazidas pela Lei 14.112/2020: uma critica

A Lei 14.112/2020 restou promulgada em 24 de dezembro de 2020, com o
objetivo de “atualizar a legislacdo referente a recuperacao judicial, a recuperagdo
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria”, por intermédio de
alteracdes no texto das Leis n° 11.101/2005, 10.522/2002 e 8.929/1994.

O Projeto de Lei surgiu na Camara sob o n° 6.229/2005 com propostas bastante
inovadoras, dentre elas a inclusdo do chamado “credor Fazenda” na recuperacdo
judicial. O referido Projeto foi perdendo gradativamente seu carater modificativo (que
sobretudo retirava alguns dos privilégios do credor tributario no procedimento
recuperacional) até chegar ao Senado, sob a numeragao 4.458/2020, sendo finalmente
aprovado na Sessao Deliberativa Remota realizada em 25 de novembro de 2020.

No que diz respeito ao crédito tributario, a Lei 14.112/2020 trouxe alteragdes
em relacdo a regulamentacdo do parcelamento aos devedores que pleitearem ou tiverem
deferido o procedimento da recuperacdo judicial, as quais restaram esclarecidas no
capitulo 2 deste trabalho.

Em breve sintese, o art. 10-A do referido diploma legal estabeleceu um sistema
de parcelamento ao devedor que pleitear ou tiver deferido o processamento da
recuperagdo judicial em até 120 (cento e vinte) prestagdes mensais € sucessivas,
calculadas sobre alguns percentuais minimos aplicados sobre o valor da divida
consolidada no parcelamento®.

Além disso, também foi permitida, em relagdo aos débitos administrados pela
Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, a liquidacdo de até 30% (trinta por

cento) da divida consolidada no parcelamento com a utilizagdo de créditos decorrentes

% Art. 10-A. O empresario ou a sociedade empresaria que pleitear ou tiver deferido o processamento da
recuperacdo judicial, nos termos dos arts. 51, 52 e 70 da Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, podera
liquidar os seus débitos para com a Fazenda Nacional existentes, ainda que ndo vencidos até a data do
protocolo da peti¢ao inicial da recuperagdo judicial, de natureza tributdria ou néo tributéria, constituidos
ou ndo, inscritos ou ndo em divida ativa, mediante a op¢ao por uma das seguintes modalidades:

V - parcelamento da divida consolidada em até 120 (cento e vinte) prestacdes mensais ¢ sucessivas,
calculadas de modo a observar os seguintes percentuais minimos, aplicados sobre o valor da divida
consolidada no parcelamento:

a) da primeira a décima segunda prestacdo: 0,5% (cinco décimos por cento);

b) da décima terceira a vigésima quarta prestagdo: 0,6% (seis décimos por cento);

c¢) da vigésima quinta prestacdo em diante: percentual correspondente ao saldo remanescente, em até 96
(noventa e seis) prestacdes mensais e sucessivas; ou



de prejuizo fiscal e de base de calculo negativa da Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL) ou com outros créditos proprios relativos aos tributos administrados
pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (art. 10-A, VI)®.

Valido ressaltar, ainda, que as microempresas € as empresas de pequeno porte
terdo prazos 20% (vinte por cento) superiores aqueles concedidos as demais empresas.
Nessa hipotese, o restante podera ser parcelado em até 84 (oitenta e quatro) parcelas,
calculadas de modo a observar os percentuais minimos previstos em lei, aplicados sobre
o saldo da divida consolidada.

Em alternativa ao parcelamento anteriormente descrito, o art. 10-C do referido
diploma legal possibilita ao empresario ou sociedade empresaria que tiver o
processamento da recuperacao judicial deferido submeter a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional proposta de transagdo relativa a créditos inscritos em divida ativa da
Unido, sendo certo que o prazo maximo para a quitagdo permanece de 120 meses € 0
limite maximo para redugdes € de até 70%°.

Repise-se, ademais, que a transagao tributéria ja se encontrava disponivel pela

Lei 13.988/2020, de modo que a Lei 14.112/2020 trouxe apenas alteragdes no prazo de

¢ VI - em relagdo aos débitos administrados pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil,
liquidagdo de até 30% (trinta por cento) da divida consolidada no parcelamento com a utilizagdo de
créditos decorrentes de prejuizo fiscal e de base de célculo negativa da Contribui¢ao Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL) ou com outros créditos proprios relativos aos tributos administrados pela Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil, hipotese em que o restante podera ser parcelado em até 84 (oitenta
e quatro) parcelas, calculadas de modo a observar os seguintes percentuais minimos, aplicados sobre o
saldo da divida consolidada:

a) da primeira a décima segunda prestacdo: 0,5% (cinco décimos por cento);

b) da décima terceira a vigésima quarta prestacao: 0,6% (seis décimos por cento);

¢) da vigésima quinta prestagdo em diante: percentual correspondente ao saldo remanescente, em até 60
(sessenta) prestacdes mensais e sucessivas.

62 Art. 10-C. Alternativamente ao parcelamento de que trata o art. 10-A desta Lei € as demais modalidades
de parcelamento instituidas por lei federal porventura aplicaveis, o empresario ou a sociedade empresaria
que tiver o processamento da recuperacgdo judicial deferido podera, até o momento referido no art. 57 da
Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, submeter a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional proposta de
transacdo relativa a créditos inscritos em divida ativa da Unido, nos termos da Lei n® 13.988, de 14 de
abril de 2020, observado que:

I - o prazo maximo para quitacdo serd de até¢ 120 (cento e vinte) meses, observado, no que couber, o
disposto no § 3° do art. 11 da Lei n® 13.988, de 14 de abril de 2020;

II - o limite maximo para redugdes sera de até 70% (setenta por cento);

IIT - a apresentag@o de proposta ou a analise de proposta de transa¢do formulada pelo devedor cabera a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em juizo de conveniéncia e oportunidade, obedecidos os
requisitos previstos nesta Lei e em atos regulamentares, de forma motivada, observados o interesse
publico e os principios da isonomia, da capacidade contributiva, da transparéncia, da moralidade, da livre
concorréncia, da preservagdo da atividade empresarial, da razoavel duracdo dos processos e da eficiéncia,
e utilizados como parametros, entre outros:

a) a recuperabilidade do crédito, inclusive considerando eventual progndstico em caso de faléncia;

b) a proporcao entre o passivo fiscal e o restante das dividas do sujeito passivo; e

¢) o porte e a quantidade de vinculos empregaticios mantidos pela pessoa juridica;



quitacdo dos créditos (de 84 meses para 120 meses), bem como no prazo de reducdo
maxima da divida transacionada, que passou de 50% para 70%.

A concessdo da transacdo encontra-se igualmente condicionada a juizo de
conveniéncia e oportunidade realizado pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
que deverd ser realizado “de forma motivada, observados o interesse publico e os
principios da isonomia, da capacidade contributiva, da transparéncia, da moralidade, da
livre concorréncia, da preservacao da atividade empresarial, da razoavel duracdo dos
processos e da eficiéncia (...)”. (art. 10-C, I1I da Lei 14.112/2020)%.

Todavia, se por um lado a Fazenda Nacional concedeu maior prazo e maior
desconto para a quitagdo das dividas tributarias, essas “benesses” vieram acompanhadas
de uma importante alteracao trazida pelo referido diploma legal: na vigéncia da nova lei,
o descumprimento do parcelamento ou da transacao sdao tratados como hipotese de
convolagdo da recuperacdo judicial em faléncia.

Essa, alids, ndo ¢ a Unica possibilidade que a Fazenda agora possui para
requerer a quebra da sociedade em recuperagdo judicial (art. 10-A, § 4°-A, IV)*. Essa
faculdade ¢ concedida também no caso de identificacdo de esvaziamento patrimonial da
devedora que implique em liquidagao substancial da empresa, em prejuizo de credores
ndo sujeitos a recuperacado judicial, inclusive as Fazendas Publicas (art. 73, VI).

A hipotese de convolagdo da recuperagdo judicial em faléncia pela Fazenda
Nacional ndo ¢ inteiramente nova, uma vez que havia sido inicialmente prevista pelo
art. 8°, I da MP 899/2020, que, entretanto, ndo foi recepcionado no momento da
conversao da Medida Provisoria na Lei 13.988/2020.

Antes dessa medida, o entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de
Justica era no sentido de que a Fazenda Publica ndo detinha legitimidade ativa para
requerer a faléncia de empresas e/ou empresarios, apesar do disposto pelo art. 97, IV da
Lei 11.101/05 que determinava que qualquer credor poderia requerer a faléncia do

empresario e da sociedade empresaria.

% 1II - a apresenta¢io de proposta ou a andlise de proposta de transacdo formulada pelo devedor cabera a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em juizo de conveniéncia e oportunidade, obedecidos os
requisitos previstos nesta Lei e em atos regulamentares, de forma motivada, observados o interesse
publico e os principios da isonomia, da capacidade contributiva, da transparéncia, da moralidade, da livre
concorréncia, da preservagdo da atividade empresarial, da razoavel duracdo dos processos e da eficiéncia,
e utilizados como pardmetros, entre outros:

a) a recuperabilidade do crédito, inclusive considerando eventual progndstico em caso de faléncia;

b) a proporgao entre o passivo fiscal e o restante das dividas do sujeito passivo; e

¢) o porte e a quantidade de vinculos empregaticios mantidos pela pessoa juridica;

6§ 4°-A. Sdo consequéncias da exclusio prevista no § 4° deste artigo:

IV - a faculdade de a Fazenda Nacional requerer a convolagdo da recuperagdo judicial em faléncia.



A questdo era analisada sob multiplos argumentos, dentre os quais destacam-se
(1) a existéncia de um meio proprio e privilegiado para a execugdo dos créditos fiscais;
(11) a atuacao vinculada do Estado na Administragao tributaria e; (ii1) a nao participacao
da Fazenda ao concurso formal de credores.

O primeiro argumento faz referéncia a existéncia de procedimento especifico
para a cobranga dos créditos tributarios: a execu¢do fiscal; cujo prosseguimento,
consoante esclarecido no segundo capitulo desta dissertacao, de maneira geral, ndo resta
afetado pelo processamento da recuperacgao judicial.

O segundo referia-se a inexisténcia de dispositivo legal que estipulasse a
possibilidade de a Fazenda realizar a cobranga do tributo pela convolagao em faléncia,
tendo em vista que a cobranca de tributos ¢ ato vinculado e obrigatorio da
Administragdo Publica, nos termos do paragrafo unico do art. 142 do Cédigo Tributério
Nacional®

na Lei 14.112/2020.

. Este argumento, no entanto, resta atualmente superado pela redagdo trazida

Por fim, em relagdo ao terceiro argumento, certo € que “(...) muito embora a
Fazenda Publica se submeta ao concurso material de credores, tendo em vista a ordem
legal de pagamento (art. 83, III, da Lei 11.101/05%), esta ndo se submete ao concurso
formal de credores”, tendo em vista a “expressa disposi¢do contida no art. 187, do CTN,
devendo as execugdes fiscais prosseguirem mesmo com a decretagdo da faléncia”.
(OLIVEIRA, 2020, n.p.)

Pode-se dizer que o anterior entendimento restou, de maneira geral,
desconsiderado pela Lei 14.112/2020, que determinou como possivel o requerimento da
convolagdo da recuperagdo judicial do devedor em faléncia pela Fazenda em duas
hipdteses: (1) caso haja descumprimento dos parcelamentos dos débitos previstos no art.

68 da LRF ou da transagdo prevista no artigo 10-C da Lei n°® 10.522/2020 (art. 73, V da

% Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento ¢ vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional.

% Art. 83. A classificagdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

I — os créditos derivados da legislagdo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinqiienta) salarios-minimos
por credor, e os decorrentes de acidentes de trabalho;

II - créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado;

IIT — créditos tributarios, independentemente da sua natureza e tempo de constituicdo, excetuadas as
multas tributarias;

IV — créditos com privilégio especial, a saber (...)



Lei 11.101/05 com a redagdo alterada pela Lei 14.112/2020)%"; ou (ii) quando for
identificado esvaziamento patrimonial do devedor que implique em liquidacao
substancial da empresa, em prejuizo de credores nao sujeitos a recuperacao judicial,
como ¢ o caso da Fazenda Publica (art. 73, VI da Lei 11.101/05 com a redacao alterada
pela Lei 14.112/2020)%,

Sobre a mudanga referente a possibilidade de convolacdo da recuperagdo
judicial em faléncia por descumprimento dos parcelamentos, prelecionam COSTA e
MELO (2021, p. 205) que se trata “de mecanismo coercitivo para o cumprimento da
obrigacdo assumida, conforme previsao da Lei 10.522/2020, art. 10-C”.

Em relagdo a segunda possibilidade, qual seja, de requerimento da quebra em

caso de esvaziamento patrimonial, os autores esclarecem que:

O que se pretende € preservar os débitos tributarios e os demais créditos extraconcursais,
evitando que a recuperagdo judicial seja utilizada para simplesmente esvaziar o patriménio
do devedor, (...) impedindo que as Fazendas Publicas deixem de receber seus créditos por
esvaziamento substancial de patrimoénio da recuperanda.

Vale destacar que o citado esvaziamento substancial do patrimdnio deve ser evidente, ndo
podendo, esse dispositivo, ser utilizado pelo gisco como mero pretexto para inviabilizar a
concessdo da recuperagdo judicial da empresa (COSTA e MELO, 2021, p. 206)

Destaca-se ainda que a possibilidade de convolagdo da recuperagdo judicial em
faléncia pelo descumprimento de obrigacdes ndo sujeitas ao Plano ndo € nova e ja se
encontrava positivada pelo antigo pardgrafo Unico do art. 73 da Lei 11.101/05 (§1° do
art. 73 da Lei 11.101/05 ap6s a nova redagdo trazida pela Lei 14.112/2020).

No entanto, o entendimento que vigorava até aquele momento, era o de que
“conferir ao Estado uma medida judicial desse potencial aniquilador seria contrariar os
principios de igualdade, liberdade de iniciativa e livre concorréncia que orientam a
ordem econdmica.” (BRESCOVIT, 2017, n.p.). E ainda:

se ao Estado é dado requerer faléncia, isso ndo ¢ uma possibilidade, ¢ um dever. Se o
Estado requerer a faléncia de todos os seus devedores, sera o caos; se tiver o direito de
escolher uns devedores e ndo outros, sera um caos pior. Tal fato decorre de uma premissa

logica, posto que o principio da insignificancia, aplicado no ambito penal, ndo transcende a
outros ramos do direito. Trocando em mitudos, ndo sera dado ao Fisco o poder de renuncia

7 Art. 73. O juiz decretara a faléncia durante o processo de recuperacdo judicial:

V - por descumprimento dos parcelamentos referidos no art. 68 desta Lei ou da transag@o prevista no art.
10-C da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002;

% VI - quando identificado o esvaziamento patrimonial da devedora que implique liquidagdo substancial
da empresa, em prejuizo de credores ndo sujeitos a recuperagao judicial, inclusive as Fazendas Publicas.
% Art. 73. O juiz decretara a faléncia durante o processo de recuperagio judicial:

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo impede a decretag@o da faléncia por inadimplemento de
obrigacdo ndo sujeita a recuperagao judicial, nos termos dos incisos I ou II do caput do art. 94 desta Lei,
ou por pratica de ato previsto no inciso III do caput do art. 94 desta Lei.



sob o crédito tributario, por mais que seu o valor seja insignificante, por tratar-se de
cobranga compulsoria. A contrario sensu, o Fisco estaria dilacerando o principio da
isonomia, ao privilegiar uns e outros ndo. (BRESCOVIT, 2017, n.p.)

A mudanga ¢ bastante probleméatica na medida em que reafirma os privilégios
da Fazenda, que se frise, ja possui um procedimento proprio — e privilegiado — para a
cobranga os seus créditos, qual seja, a execucdo fiscal, e confunde as nog¢des de
interesse publico com interesse economico do Estado.

Sobre o assunto, MAMEDE (2020, n.p.) aponta que muito embora “a regra de
suspensdo das agdes contra o empresario ou sociedade empresaria, disposta no artigo 6°
da Lei 11.101/05, ndo alcance as execugdes de natureza fiscal”, no sistema de
recuperagdo judicial “o parcelamento de débitos fiscais, por for¢a do artigo 151, VI, do
Codigo Tributario Nacional, suspende a exigibilidade do crédito tributario”.

Dessa forma, “a cobranca judicial do crédito tributario ndo € sujeita a concurso
de credores, portanto, na faléncia, recuperagdo judicial ou extrajudicial de empresa
(...)”, contudo, o autor aponta que “no ambito especifico da faléncia, no entanto, essa
regra nao permite a Fazenda desconhecer o juizo universal e o concurso de credores”,
sendo certo que “a Fazenda ndo pode desrespeitar a classificagdo de créditos inscrita no
artigo 83 da Lei 11.101/05, havendo créditos que devem ser satisfeitos antes dos seus”.
(MAMEDE, 2020, n.p.)

Isto é: “a previsdo de que a cobranca do crédito tributario ndo esta sujeita a
concurso de credores, nem a habilitagdo em faléncia ou recuperagdao de empresas, nao
traduz, de forma alguma, uma independéncia da Fazenda em relacdo ao concursus
creditorum”. (MAMEDE, 2020, n.p.)

MAMEDE (2020) aponta que o art. 133 do Codigo Tributario Nacional
excepciona em seu §1° a hipotese de alienacdo judicial, em processo de faléncia, e de
filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacao judicial, o que para o
autor mostra que a propria norma tributaria “reconhece nao sé a validade, mas também
o valor juridico, social e econdmico das alternativas de realizagdo do ativo, com
preservacao das atividades empresarias, dispostas na Lei 11.101/05”.

Na visdo de MAMEDE (2020, n.p.):

a Fazenda, se ndo por esta tltima norma, mas no minimo por respeito ao Codigo Tributario

Nacional, ndo pode simplesmente desconhecer a existéncia deste novo paradigma e atuar
contra ele em nome de uma pretensa independéncia do juizo universal.



Desse modo, conceder a Fazenda o poder de requerer a convolagdo de uma
recuperacdo judicial em faléncia sem a contrapartida da inclusdo de seus créditos no
concurso formal de credores revela-se incompativel com a propria dindmica do
procedimento de recuperacao judicial, ja que fora do concurso formal de credores, “a
Fazenda Publica ndo ¢ diretamente afetada pelo juizo universal, ndo participando de
qualquer das classes que compdem a assembleia de credores”. (MAMEDE, 2020, n.p.)

A questdo ndo faz qualquer sentido mediante os principios da preservagao da
empresa adotados pelo diploma recuperacional, que como visto, ¢ politica publica de
recuperacdo de empresas.

Se por um lado MENDES e BRIGIDO (2012) sustentam que “em vista do
principio da supremacia do interesse publico, ¢ inconcebivel que a Fazenda Publica seja
excluida (...) para pleitear a faléncia do devedor, invertendo as prerrogativas em
desfavor do Estado”, por outro, verifica-se que, in casu, o interesse publico ndo se
identifica com o da Fazenda Publica.

Isso ocorre porque o interesse publico ¢ definido por MELLO (2009, p. 183)
quando representa “o conjunto de interesses que os individuos pessoalmente tém
quando considerados em sua qualidade de membros de uma sociedade”.

Para QUEIROZ (2013, p. 9) o interesse publico pode ser identificado em duas
subespécies: o interesse publico primario, que representa o interesse do “bem geral” e o
interesse publico secundario, que seria “o modo pelo qual os 6rgdos da Administragao
veem o interesse publico”, sendo certo que “nem sempre o governante atende ao real
interesse da comunidade”.

Assim, nas palavras do autor “deveria haver uma coincidéncia entre o interesse
publico propriamente dito e o interesse perseguido pelas pessoas juridicas de direito
publico. Mas nem sempre isso ocorre”. (QUEIROZ, 2013, p. 10)

Igualmente, BORGES (1996, p. 115):

Fécil ver-se que, servindo a invocac¢do do interesse publico de ampla e legitima cobertura
da atuagdo administrativa, frequentemente se verifica um descompasso entre a interpretacao
governamental e o efetivo interesse da coletividade: aquilo que a doutrina denomina
conflitualidade de interesses.

Certamente ndo queremos referir-nos a conflitualidade que diriamos patologica,
consubstanciada no desvio de poder, que significa 0 maior descompasso entre o interesse
publico e o interesse do governante. [...]

Nossa atengdo se volta para outras formas de descompasso que ocorrem na atuagdo de
administradores bem ou mal-intencionados, mais ou menos sensiveis, ao procurarem
interpretar e realizar o interesse publico a ser satisfeito e atendido em determinado
momento. Mais precisamente, para as situacdes de declarada conflitualidade entre as
concepcdes governamentais do interesse publico, em que a Administracdo persegue um



interesse publico real, mas conflitante com outro, que lhe ¢ superior, por ser a legitima e
real expressao das aspiragdes da sociedade brasileira e de seus cidadaos.

Ai, entdo, cabe ao Judiciario uma tarefa mais delicada ainda, a de decidir tal
conflitualidade, certamente inafastavel, pois que, conforme vimos, aferir e qualificar o
interesse publico como determinante de uma ag@o administrativa representa, afinal, um
juizo de legalidade. Ha de entender-se, demais disso, que a satisfagdo do interesse ptiblico
transcende os simples limites da legalidade, para abrigar-se no dominio da legitimidade.

DI PIETRO (2001, p. 163 e 164) aponta ainda que:

Em primeiro lugar, ndo se pode dizer que o interesse publico seja sempre aquele proprio da
Administragdo Publica; embora o vocabulo "publico" seja equivoco, pode-se dizer que,
quando utilizado na expressdo interesse publico, ele se refere aos beneficiarios da atividade
administrativa e ndo aos entes que a exercem. [...] Vale dizer que, em caso de conflito, o
interesse publico primario deve prevalecer sobre o interesse publico secundario, que diz
respeito ao aparelhamento administrativo do Estado.

Ao solidificar uma politica ptiblica de recuperagdo de empresas, o interesse
publico ¢ claro e encontra-se descrito no art. 47 da Lei 11.101/05 como “viabilizar a
superacao da situagdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manuten¢do da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo assim, a preservacao da empresa, sua fungdo social e o estimulo a
atividade econdmica”.

Assim, ao invés de prestigiar somente a arrecadagdo tributdria, a politica
publica restou constituida sob a base da preservagdo das empresas, a fim de permitir,
antes de tudo, a manutenc¢do da fonte produtora.

No caso, ¢ comum que em momentos de crise, as empresas deixem de pagar
impostos para priorizar o salario de seus funciondrios e pagamento de fornecedores de
insumos. A regra, portanto, privilegia os interesses do ente tributario em detrimento dos
credores que estdo incluidos na recuperacao judicial, sob a oOtica de que o interesse
econdmico do Estado seria o interesse publico.

Contudo, vale dizer que, nas palavras de QUEIROZ (2013, p. 26 e 27), “o
interesse, para que seja publico, ndo basta ser o interesse da administra¢ao publica; (...)
ndo basta ser o interesse econdomico do Estado; tem de ser o interesse legitimo da
maioria: o bem comum.”

O autor levanta ainda a questdo sobre até que ponto o interesse econdmico do
Estado representaria o efetivamente o interesse publico. Na sua visdo, “ao se submeter
ao crivo da razoabilidade, a prote¢do do interesse puramente econdmico em detrimento
do bem comum nao resiste”. (QUEIROZ, 2013, p. 27)

REQUIAO (1998, p. 95) expde ainda que:



De nossa parte, estranhamos o interesse que possa ter a Fazenda Publica no requerimento
de faléncia do devedor por tributos. Segundo o Cddigo Tributario Nacional os créditos
fiscais ndo estdo sujeitos ao processo concursal, e a declaragdo de faléncia ndo obsta o
ajuizamento do executivo fiscal, hoje de processamento comum. A Fazenda Piiblica falece,
ao nosso entender, legitimo interesse econdmico e moral para postular a declaragdo de
faléncia de seu devedor. A acdo pretendida pela Fazenda Publica tem isso sim, nitido
sentido de coac¢do moral, dadas as repercussdes que um pedido de faléncia tem em relagdo
as empresas solventes.

Portanto, a conclusdo que se tem ¢ a de que ndo hd como proteger o interesse
econdmico do Estado em detrimento dos direitos sociais garantidos pela propria politica
publica de recuperacdo de empresas. Assim, estes ultimos ndo devem tdo somente
prevalecer como também ser tratados como o interesse publico propriamente dito.

Desse modo, partindo da premissa de que nesse caso a Fazenda Nacional ndo
defende o interesse publico, mas sim o interesse meramente econdémico do Estado, a
possibilidade trazida pelo art. 73, V da Lei 11.101/05 com a redacao alterada pela Lei
14.112/2020, importa em direta violagao ao principio do principio da isonomia e, por
conseguinte, do par conditio creditorum, instituto também aplicado a recuperacio
judicial que, significa, em apertada sintese, que o tratamento dado aos credores de um
devedor deve ser igualitario, sem prejuizo das diferenciagdes justificadas por questoes
objetivas.

Para desenhar essa linha, é preciso retroceder um pouco, a fim de
posteriormente chegar a questao.

A priori, verifica-se que, em que pese as discussoes de constitucionalidade
trazidas pela doutrina e j& elencadas nos capitulos anteriores deste trabalho, a concessao
do parcelamento e da transagdo tributdria previstos legalmente implicam
necessariamente na desisténcia expressa e irrevogavel de quaisquer discussoes judiciais
ou administrativas a respeito do crédito (art. 10-A, § 2° da Lei 14.112/20207°).

Isto ¢é: a fim de se socorrer do parcelamento para ter concedida a recuperagao
judicial, a empresa em dificuldades financeiras acaba por desistir de maneira
irrevogavel de seus recursos sobre a constituicdo do crédito publico — que conforme ja
apontado no bojo dessa dissertagcdo, ¢ constituido unilateralmente pelo ente tributario (e

tradicionalmente problematico no Brasil).

70§ 2° Na hipotese de o sujeito passivo optar pela inclusdo, no parcelamento de que trata este artigo, de
débitos que se encontrem sob discussdo administrativa ou judicial, submetidos ou ndo a causa legal de
suspensao de exigibilidade, devera ele comprovar que desistiu expressamente e de forma irrevogavel da
impugnagao ou do recurso interposto, ou da acdo judicial e, cumulativamente, que renunciou as alegagdes
de direito sobre as quais se fundam a acdo judicial e o recurso administrativo.



Desse modo, diferentemente de outros créditos extraconcursais, que surgem a
partir de negociagdo entre as partes e devem ser reconhecidos pelo devedor, “no crédito
tributario, o contribuinte ndo reconheceu previamente a divida, que foi constituida
unilateralmente pelo Fisco, mesmo com o CTN supostamente lhe assegurando o direito
de defesa administrativo” (OLIVEIRA, 2017, n.p.), direito este do qual o devedor deve
abdicar para requerer a concessao do parcelamento especial.

Portanto, certo ¢ que o crédito publico constituido com a adesdo ao
parcelamento previsto na legislacao esta, sem davidas, em posi¢ao de superioridade aos
outros créditos constituidos de maneira concursal e extraconcursal, ja que a partir do
momento da aceitagdo do contribuinte ao parcelamento, ele se torna indiscutivel.

Dito isso, chega-se a questdo: se o crédito ndo foi constituido em pé de
igualdade aos demais créditos constituidos com particulares, a faculdade concedida a
Fazenda Publica viola frontalmente o principio da igualdade e, por conseguinte, do par
conditio creditorum.

O concurso de credores adotado pela lei ¢, segundo MAMEDE (2020, n.p.):

a via e o mecanismo pelos quais se pode solucionar o conflito multifacetado resultante da
insolvéncia, que tem de um lado os interesses dos credores versus os interesses do devedor,
ao passo que, de outro lado, opdem-se os interesses dos proprios credores entre si, cada
qual desejoso de ver-se pago e, via de consequéncia, encontrando em igual pretensdo de
outrem um obstaculo para tanto.

Assim, sendo certo que a Fazenda Publica ndo se encontra incluida no
concurso de credores e possui um peso maior do que qualquer credor extraconcursal, ja
que define o valor do crédito unilateralmente e impede o devedor de contesté-lo, a regra
que determina a possibilidade de quebra ¢ plenamente incompativel com a politica
publica de recupera¢do de empresas trazida pela Lei 11.101/2005, a qual representa
verdadeiro interesse publico.

Frise-se ainda que a discrepancia do crédito tributario em relacao aos demais €
ainda mais evidenciada no disposto pelo inciso II do § 2° do art. 10-A, que concede ao
devedor o dever de amortizar o saldo devedor do parcelamento tributario com
percentual do produto de cada alienacdo de bens e direitos integrantes do ativo ndo

circulante realizada durante o periodo de vigéncia do plano de recuperagio judicial.”

"I - o dever de amortizar o saldo devedor do parcelamento de que trata este artigo com percentual do
produto de cada alienacdo de bens e direitos integrantes do ativo ndo circulante realizada durante o
periodo de vigéncia do plano de recuperacao judicial, sem prejuizo do disposto no inciso III do § 4° deste
artigo.



Sobre a alienacdo de bens ou direitos de seu ativo permanente, a Lei 11.101/05
prevé em seu art. 66’ que a partir da distribui¢do do pedido de recuperacio judicial, o
devedor nao podera realizar alienacao ou oneracao desses bens, salvo evidente utilidade
reconhecida pelo juiz, com excecao daqueles previamente relacionados no plano de
recuperacao judicial.

Em complemento, a Lei 14.112/2020, trouxe a inclusdo do art. 69-A™ que
demonstra de maneira exemplificativa situagdes nas quais o magistrado podera autorizar
a celebracdo de contratos de financiamento garantidos pela onera¢do ou alienagdo
desses bens, quais sejam “para financiar as suas atividades e as despesas de
reestruturacdo ou de preservacao do valor de ativos”.

Sinteticamente, a legislacdo falimentar prevé que a aliena¢do ou oneracao dos
bens deve ser realizada apenas se autorizada pelo magistrado e especialmente em casos
de financiamento das atividades, despesas de reestruturagdo ou preservagao do valor de
ativos.

A exigéncia de que percentual desse valor seja obrigatoriamente utilizado para
amortizar saldo de parcelamento tributario coloca o crédito da Fazenda em posigao
maior at¢ do que o crédito trabalhista, uma vez que a legislagdo falimentar ndo
menciona, em nenhum momento, que parcela do valor obtido com a oneragdo ou
alienagdo de bens e direitos do ativo permanente deve ser direcionada para a quitagdo do
Plano de Recuperagao Judicial.

Por fim, em relagdo a possibilidade de convolagdo em faléncia por
“esvaziamento patrimonial”, ¢ importante ressaltar que a Lei 14.112/2020 ndo trouxe
quaisquer critérios objetivos para definir o que pode ser considerado como
esvaziamento patrimonial, deixando a sociedade desprotegida em face dos credores e
principalmente da Fazenda Nacional, que apesar de ndo participar do concurso de
credores, possuir método proprio de cobranca de seus créditos e se encontrar em
condi¢des muito mais vantajosas do que demais credores extraconcursais, também foi

incluida na regra.

2 Art. 66. Ap0s a distribui¢do do pedido de recuperagdo judicial, o devedor ndo podera alienar ou onerar
bens ou direitos de seu ativo permanente, salvo evidente utilidade reconhecida pelo juiz, depois de ouvido
o Comité, com excecgdo daqueles previamente relacionados no plano de recuperagao judicial.

3 ¢Art. 69-A. Durante a recuperagio judicial, nos termos dos arts. 66 e 67 desta Lei, o juiz poderd, depois
de ouvido o Comité de Credores, autorizar a celebragdo de contratos de financiamento com o devedor,
garantidos pela onerac¢ao ou pela alienagao fiduciaria de bens e direitos, seus ou de terceiros, pertencentes
ao ativo ndo circulante, para financiar as suas atividades e as despesas de reestruturagdo ou de
preservacdo do valor de ativos.’



Sobre o assunto, MONTEIRO apud BACELO (2020) mostra que “esse trecho
da lei é muito subjetivo. Ndo existe um critério balizador”. BUMACHAR apud
BACELO (2021, n.p.) explica que com a entrada em vigor da nova lei, “o Fisco ganha
um superpoder”, que chamou mais ateng¢ao depois dos vetos presidenciais em relagdo as
contrapartidas negociadas para as empresas em recuperagdo, que, segundo a jurista,
eram beneficios fiscais aceitos pelo Ministério da Economia.

Isso ocorre porque “o projeto de lei que foi aprovado pelo Congresso previa,
por exemplo, a inclusdo do artigo 50-A na Lei 11.101/05 (...). Esse dispositivo aliviaria
a tributacdo sobre o perddo da divida de credores particulares”. (BACELO, 2021, n.p.)

Em breve sintese, o que ocorre € que as empresas em recuperacao judicial, no
momento de negociacdes, obtém grandes descontos, reduzindo o valor da divida.
Contudo, atualmente a companhia € obrigada a tributar a diferencga, uma vez que o valor
referente ao perdao da divida deve ser contabilizado como receita.

Assim, BACELO (2021, n.p.) explica que “o texto aprovado, nessas situagoes,
liberava as empresas do pagamento de PIS e Cofins e permitia o uso de prejuizo fiscal
para pagar o Imposto de Renda (IR) e a CSLL”, apds os vetos, as empresas t€ém o uso
do prejuizo fiscal, mas s6 até¢ 30% do valor do débito. Ressaltando que “tudo foi
negociado e todos achavam que havia um consenso. Cada parte cedeu de um lado. S6
que com o veto vimos que, no fim das contas, o governo ndo cedeu nada”.

COSTA apud BACELO (2021, n.p.) também aponta para o desequilibrio
gerado pelo veto ao artigo 6-B, que também permitia o uso de prejuizo fiscal sem
limitacdo de valores, para pagar a tributacdo que incide sobre os ganhos que as
empresas em recuperagdo obtém com a venda de bens e direitos. O jurista explica que
“com o veto do presidente, as companhias, pela regra atual, continuardo tendo que
respeitar o limite de 30% ao usar o prejuizo fiscal”.

COSTA apud BACELO (2021, n.p.) ainda aponta que as empresas nessa
situacdo acabam acumulando saldo relevante de prejuizo fiscal, de modo que as
medidas vetadas aliviariam muito a situacdo, razao pela qual os vetos acabaram
provocando “uma frustag¢do geral”.

WAISBERG apud BACELO (2021, n.p.) esclarece que “o direito de a Fazenda
Nacional pedir a faléncia das empresas em recuperagdo era justificado, pelo proprio
governo, em razao das melhorias oferecidas — isen¢do de tributos e uso do prejuizo
fiscal”. Para o jurista, o “governo, com os vetos, acabou ficando com o que recebeu e

tirando o que ofereceu. Deixou o sistema desequilibrado”.



E importante ressaltar ainda que, ndo obstante as inovacdes trazidas pela Lei
14.112/2020, tramita em regime de urgéncia na Camara dos Deputados o PL
2.735/2020, cujo objetivo € o de criar um programa de parcelamento de dividas
tributarias e nao tributarias, nos moldes do REFIS, a fim de minimizar o impacto da
pandemia do COVID-19 na economia.

O Programa Extraordinario de Regularizacdo Tributdria (PERT/COVID) tem
como publico-alvo as empresas e pessoas fisicas em débito com a Receita Federal ou a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, sendo certo que o tempo de parcelamento
dependera do tipo de contribuinte, se pessoa fisica ou juridica, garantindo-se a reducao
de 90% das multas de mora e outros encargos legais.

A proposta permite a inclusdo de todos os débitos tributarios e ndo tributarios
do contribuinte gerados até o més de competéncia em que for declarado o fim do estado
de calamidade publica. Para os contribuintes pessoa juridica, cada parcela terd o valor
percentual da receita bruta, com valor minimo de R$1.000,00 ou R$2.000,00, a
depender do regime de tributacdo, enquanto para a pessoa fisica, os débitos poderao ser
parcelados em até 120 prestagcdes mensais, com parcela minima de R$300,00.

Além disso, o PL permite a quitagdo das parcelas com a utilizacdo de prejuizo
fiscal, base de calculo negativa da CSLL, créditos tributdrios decorrentes de decisdo
judicial e iméveis.

BACELO (2021, n.p.) explica que o PERT/COVID ja nasce com condi¢des
tributarias muito melhores do que as do parcelamento instituido pela Lei 14.112/2020,
mormente, em virtude do risco, ja que caso aceite o parcelamento da nova lei e ndo
realize a quitagdo, a Fazenda podera pedir a sua faléncia.

Estabelecidas as principais criticas em relagdao as alteragdes trazidas pela Lei
14.112/2020 que dizem respeito ao presente trabalho, passa-se enfim a uma analise de
como equacionar o problema entre o crédito tributirio e a politica publica de

recuperagdo de empresas.
4.3 A cooperacio como solu¢io da retomada de confianca
Como visto, o privilégio excessivo com o qual ¢ tratado o crédito tributario no

ambiente recuperacional representa atualmente um dos grandes entraves para o sucesso

das recuperagoes judiciais.



Por um lado, tem-se uma Fazenda Nacional que nao realiza concessdes, por,
tem-se uma elevada taxa de insucessos de recuperagdes judiciais, as quais acabam por
serem convoladas em faléncias.

O ciclo entdo se repete: com a convolagao em faléncia, aumenta-se a divida
ativa de dificil recuperagdo em patamares estratosféricos, de modo que, a fim de
maximizar a arrecadacdo (e suprir esses créditos que jamais serdo recuperados) a
Fazenda também aumenta sua voracidade sobre a ja combalida sociedade em
recuperacgao judicial, o que, ao fim e ao cabo, contribui para a sua quebra, recomegando
o ciclo.

Prova disso ¢ a andlise realizada por CARVALHO (2019), que leva em conta o
desempenho historico da taxa de recuperacao de ativos do Brasil em relacao a paises
com atividade econdmica similar, bem como aqueles mais desenvolvidos da OCDE.

“Enquanto os paises com atividade similar a nossa e também os mais
desenvolvidos recuperam hoje, respectivamente, 37% e 72% dos ativos inseridos em
uma recuperagdo judicial, o Brasil estd em um patamar muito abaixo, préximo aos 18%
nos ultimos anos.” (CARVALHO, 2019, n.p.)

O autor também aponta para a importancia, a fim de medir a ineficiéncia do
processo, para o transcurso de tempo necessario para o pagamento das dividas. Para
CARVALHO (2019, n.p.) “a longa durag¢ao dos processos, além das incertezas sobre o
pagamento, leva credores a aceitarem planos de recuperacdo inviaveis”. Assim,
“exclui-se, portanto, a hipotese de que as recuperagdes judiciais levam tempo para que
se faga um bom uso do processo e dividas sejam pagas.”

Nesse ponto, ¢ importante destacar que, quanto mais demorado o processo,
mais caro e menos efetivo ele se torna (CARVALHO, 2019), o que nos leva a percepgao
de que o alargamento dos prazos de parcelamento nem sempre pode ser a melhor
solu¢do para a resolug@o do problema.

Longe de dizer que a culpa do insucesso das recuperagdes judiciais no pais se
deve Unica e exclusivamente a atuacao do ente tributario, o que se discute neste trabalho
¢ sobre como melhorar a conturbada relacdo entre credor tributario e devedor em
recuperacdo judicial, através da analise da politica publica de recuperagdo judicial e da
relevancia da arrecadagdo para o funcionamento do Estado fiscal brasileiro.

Ao nosso ver, o ponto chave da questdo abordada encontra-se sobretudo na

grande desigualdade de condigdes entre o credor Fazenda e a sociedade devedora e até



mesmo entre o credor tributario e os demais credores também envolvidos no ambiente
da recuperagdo judicial.

Sobre isso, CHO (2016, p. 99) alerta que “o processo pelo qual as partes
interagem em uma Recuperacao Judicial ¢ eminentemente adversarial (...). De um lado
estdo os credores e de outro a recuperanda e as demais partes interessadas.”. A autora
aponta ainda que “os primeiros tém interesse em preservar e satisfazer seus créditos, e a
segunda busca solucionar a crise para manter a sua atividade empresarial”.

Nesse sentido, SPENGLER e NETO (2016, n.p.) apontam que “a sociedade
contemporanea se revela pautada nos ideais da competitividade e do individualismo,
desencadeando processos de beligerancia entre os membros de um mesmo grupo e, por
consequéncia, aumento o namero de litigios e processos judiciais”.

Desse modo, os autores pontuam que a sociedade alimenta a chamada “cultura
do litigio”, em que se foge da possibilidade de realizar um acordo ou aceitar qualquer
outro meio consensual da solu¢do dos conflitos. Nesse contexto, a melhor decisdo e
Unica a ser considerada como correta para qualquer litigio seria aquela proferida pelo
juiz, sendo certo que, mesmo essa nao ¢ aceita integralmente, de modo que os litigantes
passam as instancias superiores para reanalise do caso, superlotando o Judiciario.

Na visdao dos autores “essa produ¢do em massa tornou a fungao jurisdicional
ineficaz em termos de qualidade, (...) tornando-se um processo finalizado para o
Judiciario, mas sem a efetiva solu¢ao do conflito para as partes devido a falta de anélise
aprofundada”. (SPENGLER e NETO, 2016, n.p.)

Nesse ponto, a partir do momento em que o processo adversarial mostra-se
insuficiente para a resolucdo de todos os conflitos, ocorre, por conseguinte, uma
transformagdo no ambito do Direito Processual, que passa a privilegiar um modelo
autocompositivo. A ideia ¢ de valorizacdo de uma “cultura do didlogo”, estimulando a
resolugdo dos problemas pelas proprias partes. (SALES, 2007, p. 184). Esse processo
tem por objetivo “reabrir os canais de comunicac¢do interrompidos e reconstruir lagos
sociais destruidos”. (SPENGLER e LUCAS, 2011, p. 202)

FUX e BODART (2020, p. 112) apontam que a criagdo do conceito de métodos
alternativos de resolucdo de controvérsias ¢ atribuida a Frank Sander, que propds que
“os Tribunais deixassem de ser uma via que oferecesse apenas um método de resolucgio
de litigios e se tornassem um /ocus no qual seria oferecido as partes uma multiplicidade

de mecanismos para a solugdo da controvérsia”.



Nesse sentido, diferenciando-se do modelo de justi¢a tradicional, autocentrado
e interventivo, o Estado brasileiro adotou, com o advento do Codigo de Processo Civil
de 2015 o modelo “multiportas” (multi-door courthouse), que “seria como se houvesse,
no atrio do forum, varias portas: a depender do problema apresentado, as partes seriam
encaminhadas para a porta da mediagdo ou da conciliagdo ou da arbitragem, ou da
propria justiga estatal”. (CUNHA, 2020, p. 637)

COELHO (2020, n.p.) mostra que “solucionar um conflito por outras vias que
ndo perpassem necessariamente pela tutela jurisdicional do Estado, apresenta,
seguramente, mais vantagens que prejuizos”’, de modo que “em um cenério em que o
modelo de justica multiportas seja amplamente viabilizado, atingindo satisfatoriamente
o cidadao e as pessoas juridicas em uma cultura de cooperacao reciproca, isso resultara
na reducao da quantidade de processos judiciais”.

Ao trazer este panorama para o problema ora discutido, a estudiosa aponta que
a reflexdo necessaria para a compreensao do problema reside na escassez. “A grande
maioria dos agentes econdmicos, portanto, diante da possibilidade de perda, se volta
para tentar recuperar o que perdeu (ou que podera perder).” Assim, o comportamento

das partes se d4 da seguinte maneira:

ao invés de buscar a solugdo da crise para a recuperagdo da empresa, de modo a vislumbrar
a possibilidade de ganhos futuros, diante do cendrio em que vivemos — com a prevaléncia
da improvavel recuperagdo —, os agentes se comportam de modo a tentar alcangar algum
resultado financeiro qualquer, por menor que seja. (CHO, 2016, p. 101).

Assim, a autora explica que “a tomada de decisdes se da baseada na perda
imediata e na falta de esperanca, ndo na chance de recuperagdo para ganhos futuros”.
(CHO, 2016, p. 102), por essa razao e considerando esse ciclo de retroalimentag¢do da
disputa, tem-se que o método adversarial atualmente empregado ndo ¢ o mais eficaz
para a resolucdo da questdo.

Como entdo equacionar esse problema? A solucdo proposta por CHO (2016, p.
105) e endossada no presente trabalho € a de “(...) utilizar incentivos que — de alguma
forma — levem os agentes econdmicos a mudarem o seu comportamento automatico de
‘tentar abocanhar alguma migalha’ ou destruir (...) — para, com isso, tentar alcangar um
comportamento colaborativo no intuito de resolver o problema da crise da recuperanda”.

Contudo, para que isso funcione, € necessario buscar uma maior isonomia entre
o tratamento dado aos diversos tipos de credores, isto é: pensar que “os credores que

estiverem em vantagem no concurso geral, em caso de liquidagdo, tenderdo a pensar de



forma imediatista, buscando a satisfagdo de seu crédito, sem vislumbrar possibilidades
de ganhos futuros”. (CHO, 2016, p. 111).

A Lei 11.101/05 antes das alteracdes trazidas pela Lei 14.112/20, apesar de
trazer o par conditio creditorum como melhor solucao para garantir a igualdade entre os
credores ndo trazia nenhuma solucdo pratica para a efetivagdo dessa igualdade. De
modo que o instituto sempre consistiu em grande utopia, j4 que na pratica, o que se
verifica € que os credores com maior poder sobre a sociedade em recuperacao judicial
conseguem barganhar melhores condigdes de pagamento, em detrimento dos créditos
com menor peso no quadro geral de credores.

Contudo, a Lei 14.112/2020 inovou ao tornar possivel em determinadas
condigdes a ideia de substitui¢do da forma adversarial por aquela negocial. Assim, o
novel diploma legal segue um caminho anteriormente vislumbrado pela doutrina com a
utilizagdo da conciliacdo e mediagdo para “facilitar a comunicagdo entre a recuperandas
e seus credores, e, além disso, de modo criativo, buscar solu¢des para a crise da
empresa, fazendo com que todos ganhem mais com a colaboragdo do que na batalha
ferrenha pelo ‘altimo grampeador’ disponivel. (CHO, 2016, p. 114).

Assim, em relacdo as demais classes de credores a Lei 14.112/2020 se
incumbiu de estabelecer um sistema de equidade entre os credores, apostando no
concurso de credores como melhor maneira de trazer essa isonomia, partindo da ideia de
que ¢ necessario inicialmente equiparar as forcas, para entdo poder abrir a pauta de
negociacao.

Nesse sentido, “de acordo com a andlise econdmica do direito, o procedimento
concursal deve ser essencialmente um meio para articular a negociagao entre partes com
interesse em conflito”, considerando especialmente ““a racionalidade dos participantes, a
reducdo dos custos de transacdo ¢ a diminuicdo das assimetrias informacionais”.
CUEVA (2018, p. 47)

Consoante prelecionam FUX e BODART (2020, p. 28) “uma das principais
caracteristicas da analise econdomica do Direito (...) é concentrar o exame das normas
juridicas exclusivamente nas suas consequéncias.” Desse modo, “leis e decisdes
judiciais ndo sdo importantes por possuirem um valor em si, mas pelo efeito causado em
relacdo ao grupo que pretende atingir”.

Assim, a “negociagdo tornou-se fase essencial na reorganizacdo empresarial,

em vista das profundas mudangas no mercado de crédito, antes monopolizado por um



pequeno grupo de bancos e, hoje, aberto a investidores institucionais”. (CUEVA, 2018,
p. 47).
E de se dizer que a negociagio virou fase essencial do proprio processo, numa

perspectiva se inicia no previsto pelo art. 190 do Coédigo de Processo Civil™

, que
disciplina o denominado negdcio juridico processual, por meio do qual, dentro dos
limites da autonomia privada, as partes podem previamente ou durante o processo
realizar alteragdes no procedimento, bem como acordar sobre os Onus, poderes,
faculdades e deveres processuais e ultrapassa a esfera do art. 334 do diploma

processual”

, que preveé a realizacdo de audiéncias de conciliacdo ou mediagdo em todos
os procedimentos judiciais.

E o crédito tributario?

Ao escapar do concurso de credores na recuperacdo judicial, o crédito
tributario permanece como um problema de dificil equacionamento no procedimento
recuperacional. Isso ocorre porque reforga-se a narrativa de que “a tomada de decisdes
se d4 baseada na perda imediata e na falta de esperanca, ndo na chance de recuperagao
para ganhos futuros”. (CHO, 2016, p. 102).

Atualmente, o sistema € feito para que o credor tributario, em sua posi¢do
quase que hegemonica, pense de maneira mais imediatista, visando apenas o seu
interesse, qual seja, de recuperar o maximo possivel de ativos. O interesse social na
recuperagao da empresa ¢ desconsiderado, minando todo o herculeo esfor¢co suportado
pelos outros atores da recuperacao judicial.

Como equilibrar essa balanga?

A priori, o entendimento trazido neste trabalho ¢ pela necessidade de inclusao
da Fazenda Nacional no processo de recuperacao judicial, a fim de equilibrar toda a
situacdo narrada. Contudo, a proposta ora apresentada diverge um pouco do
entendimento tradicional de inclusdo dos créditos na recuperagdo judicial, a fim de
criar um modelo hibrido de inclusdo.

Assim, esta dissertagdo aponta como solucao ao problema a regulamentacado de
uma mediacdo preventiva entre a recuperanda e o credor tributario, que, mais do que

estender o prazo de parcelamento por muitos e muitos anos (o que, consoante narrado,

™ Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposi¢do, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
> Art. 334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de
30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.



normalmente ndo se traduz numa maior eficiéncia do processo) importe em uma real
inclusao do credor Fazenda na recuperacdo judicial, obrigando-o a cooperar com o
procedimento e considerando todas as peculiaridades e diferencas que o crédito publico
possui em relagdo aos créditos particulares.

Na base do que expde CUEVA (2018, p. 47) “para superar tais dificuldades,
surgem procedimentos hibridos, que tém por finalidade reduzir resisténcias levantadas
por alguns dos credores, sem os elevados custos associados a um processo falimentar, e
consistem em uma solu¢cdo de compromisso entre a autonomia da vontade e o interesse
publico”.

Sendo assim, o estabelecimento de uma relacdo cooperativa e de transparéncia
entre o credor tributario e o devedor em recuperagao judicial terd papel fundamental na
reconstru¢do da confianga dos players do mercado em relagdo a empresa em

procedimento recuperacional.

4.4 A mediacdo com o credor tributario

4.4.1 Nogdes a respeito da mediagao

Em um panorama historico, PINHO e PAUMGARTTEN (2011, p. 444)
apontam que “o marcante crescimento do acesso a justica, que evoluiu conjuntamente
com a passagem da concepcdo liberal para a concepcao social do Estado moderno,
permitiu que diferentes grupos sociais buscassem meios eficazes de tutela para a
solucdo dos seus conflitos”.

Assim, a época “prevalecia como maxima dominante o laissez faire, todas as
pessoas eram formalmente presumidas iguais e os mecanismos de acesso a justica eram
criados sem preocupacdo com sua eficiéncia pratica ou efetiva”. (PINHO e
PAUMGARTTEN, 2011, p. 444)

Todavia, os autores apontam que, com o passar do tempo, “a composi¢ao justa
dos conflitos vem se tornando cada vez mais complexa” seja porque cresce o nimero de
demandas individuais cuja solugdo ¢ tdo somente resolver uma pendéncia entre partes,
seja porque as solugdes empregadas atualmente em solugdes de mega conflitos sdo

normalmente insuficientes.



Nesse cenario, a solugdo jurisdicional encontrada vai quase sempre pela via de
resolver apenas a crise juridica, deixando em aberto outras de naturezas distintas, que
tenderdo a retornar no futuro.

Desse modo, PINHO e PAUMGARTTEN (2011, p. 445) mostram que o acesso
a justica para a solucdo de conflitos de interesses evidencia que “o termo jurisdi¢do nao
pode mais se restringir ao classico dizer o Direito, ou seja, ndo basta a garantia do
acesso a justica, mas a essa liberdade publica deve-se agregar o direito a um provimento
jurisdicional idoneo”.

Em outras palavras:

A crise de eficiéncia, uma vez que impossibilitado de responder de modo eficiente a
complexidade social e litigiosa com a qual se depara, o judiciario sucumbe perante a
inovadora carga de tarefas a ele submetidas. Evidencia-se, entdo, o “flagrante descompasso
entre a procura e a oferta de servigos judiciais, em termos tanto qualitativos quanto
quantitativos”. Esse descompasso entre a oferta e a procura gera uma frustacdo geral,
decorrente da morosidade e da pouca eficiéncia dos servicos judiciais quando ndo da sua
simples negacdo aos segmentos desfavorecidos da populagdo, que ainda precisam lidar com
a diferenca entre a singela concep¢do de justica que possuem a complexidade
burocratico/formal dos ritos processuais. A conjugacdo dessas duas circunstancias acaba

provocando o desprezo ¢ o descrédito do cidaddo comum pela justiga, muitas vezes
afastando-o dela. SPENGLER e NETO (2016, n.p.)

Nesse sentido, passou-se a entender que “a via judicial deve estar sempre
aberta, mas isso ndo significa que ela precise ser a primeira ou a Unica solucdo”, de
modo que o sistema “deve ser usado subsidiariamente, até para evitar sua sobrecarga, o
que, a rigor, impede a efetividade e a celeridade da prestacao jurisdicional”. (PINHO e
MAZZOLLA, 2019, p. 74).

Dito de outro modo, o aumento quantitativo do acesso a justica massificou as
demandas e, ao fim e ao cabo, mostrou a fragilidade e sua insuficiéncia do Judiciario
para resolver todos os problemas da sociedade, surgindo “a ado¢ao de métodos
alternativos endo ou paraprocessuais para a solu¢do das demandas”. (PINHO e
PAUMGARTTEN, 2011, p. 449)

Nesse sentido, estes ultimos ndo devem cingir-se apenas a descongestionar os
Tribunais ou promover uma rapida solu¢ao para um litigio, “mas sim deve(m) buscar a
sua solugdo plena, duradoura e de forma pacifica, ndo violenta, buscando a solucdo de
conflito em conjunto, amenizando-se a dependéncia social da jurisdicdo”. (PINHO e
PAUMGARTTEN, 2011, p. 449)

Sobre o assunto, SPENGLER e WRASSE (2017, p. 80) afirmam que, no inicio

do movimento que buscava formas mais efetivas de pacificacao social “a mediagdo ¢ a



conciliacdo eram consideradas formas “alternativas” de tratamento de conflitos, sendo
tratadas como opgdes secundarias em relagdo ao modelo judiciario de imposi¢do
heteronoma”.

Contudo, com o passar do tempo, “essa alternatividade passa a ser encarada
ndo como uma op¢ao ou recurso secunddrio, mas como mecanismo de ordem paralela
na resolucdo de conflitos.” (SPENGLER e WRASSE, 2017, p. 80). O que significa
dizer que hoje vigora na doutrina o entendimento de que o conflito deve ser direcionado
ao método que lhe for mais adequado, podendo este ser a conciliagdo, a mediacao, a
arbitragem etc.

Especificamente em relagdo a media¢do, o esfor¢o para a sua positivagdo ¢
mais recente, tendo se iniciado com o advento da Resolug¢dao 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica, um marco no judiciario brasileiro, que emendada em 2013, teve o
objetivo de instituir a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de
interesses, tendente a assegurar a todo o direito a solu¢do dos conflitos por meios
adequados a sua natureza e peculiaridade” (art. 1° da Resolugdo 125/2010).

Além disso, dispde ainda em seu texto sobre a criagao de Nucleos Permanentes
de Métodos Consensuais de Solugao de Conflitos e Centros Judiciarios de Solucao de
Conlflitos e Cidadania, o que representou grande avango, ja que, aquela época a pratica
era incipiente.

Cinco anos apds, restou finalmente promulgada a Lei 13.140/2015, que dispoe
sobre a mediagdo entre particulares e sobre a autocomposic¢ao de conflitos no ambito da
administracdo publica. Na visdo de SPENGLER e WRASSE (2017, p. 259) a Lei
13.140/2015:

(...) apresenta-se como um grande passo para a implanta¢do de uma politica publica voltada
a resolucdo de controvérsias a partir de meios alternativos de solucdo de conflitos, tais
como a mediacdo entre particulares e a autocomposicdo no ambito da administracdo
publica.

Nesse contexto, os autores entendem ainda que a lei representa o marco inicial
para a regulamentagdo da autocomposicdo de conflitos no contexto da administracdo
publica, uma vez que o referido dispositivo legal considera a mediagdo como “a

atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou

76 Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a
assegurar a todos o direito a solug@o dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.



aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucdes
consensuais para a controvérsia” (art. 1°, paragrafo tinico da Lei 13.140/2015)"".

Importa destacar que o dispositivo legal além de regulamentar o instituto da
mediacdo, dispde ainda sobre a criagdo de Camaras de prevengdao e resolugdo
administrativa de conflitos, no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

E importante ressaltar ainda que através da Lei 13.129/2015 houve relevante
alteracdo na Lei de Arbitragem, a fim de incluir expressa autorizagdo a Administragao
Publica direta e indireta de utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

Sobre o assunto, TONIN (2019) destaca que:

tal alteracdo ndo foi s6 importante para abrir definitivamente a porta da arbitragem a

Administragdo Publica e aqueles que com ela possuem conflitos, mas também para
reconhecer pela Lei que a Administragdo Publica possui direitos patrimoniais

disponiveis. (TONIN, 2019, p. 24)

O autor aponta ainda que “com essa nova configuracdo legal, percebe-se a
implementa¢do de uma politica de incentivo ao uso de meios alternativos de solugao de
controvérsias, que vem desde a edicdo da Resolugdo n® 125/2010 do CNIJ (...)".
(TONIN, 2019, p. 19)

GRINOVER (2015, p. 4), do mesmo modo, entende que “a mediagdo ¢ um
processo cooperativo, que leva em conta as emogdes, as dificuldades de comunicagao e
a necessidade de equilibrio, respeito dos conflitantes e que pode resultar num acordo
viavel”.

A autora esclarece que “exige-se que os participantes sejam plenamente
capazes de decidir, na boa-fé, na livre escolha do mediador, no respeito e cooperagdo no
tratamento do problema e na confidencialidade”.

Nesse sentido, CAHALI (2013, p. 63) aponta que:

A mediagdo ¢ um dos instrumentos de pacificagdo de natureza autocompositiva e
voluntaria, na qual um terceiro, imparcial, atual de forma ativa ou passiva, como facilitador
do processo de retomada do didlogo entre as partes, antes ou depois de instaurado o
conflito.

TONIN (2019, p. 79) esclarece que “a mediagdo nao visa pura e simplesmente

o acordo. Visa, antes, construir solugdes com base na satisfacdo dos interesses,

77 Paragrafo tnico. Considera-se mediagdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes
consensuais para a controvérsia.



expectativas, desejos e atendimento dos valores e necessidades das pessoas nele
envolvidas”. Assim, o autor também identifica a mediacdo como “o método adequado
para solucao de conflitos muito especificos envolvendo o Poder Publico”.

A previsao legal para utilizagdo dos meios mais adequados para a solucao de
controvérsias advém, nas palavras de TONIN (2019, p. 88) do proprio preambulo
constitucional, que dispde que a sociedade brasileira é comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias. Além disso, a Carta Magna
dispde ainda, como principio das relacdes internacionais da Republica, a solucao
pacifica dos conflitos (artigo, 4°, VIl da CRFB)™.

Em relacdo a funcdo do mediador, este “deve auxiliar as pessoas em conflito a
conscientizar-se das vantagens de alternativas de beneficio mutuo” (PINHO e
MAZZOLLA, 2019, p. 42). Sobre o assunto, cumpre destacar que o CNJ, em sua
Resolugdo 125, Anexo III editou o Codigo de Etica dos Conciliadores ¢ Mediadores,
sendo certo que “o objetivo foi assegurar o desenvolvimento da Politica Publica de
tratamento adequado dos conflitos e a qualidade dos servigos da conciliagdao e mediagao
enquanto instrumentos efetivos de pacificagdo social.” (PINHO e MAZZOLLA, 2019,
p. 42-43).

Na mesma linha, o Cédigo de Processo Civil/15, cuja entrada em vigor se deu
apenas em 2016, trouxe em seu art. 3°, § 2°”° o dever do Estado na promogéo de solucio
consensual dos conflitos, sempre que for possivel, dispondo que a conciliacdo, a
mediacdo ¢ outros métodos de solugao consensual de conflitos devem ser estimulados
por magistrados, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive durante o processo judicial (art. 3°, §3°)*.

Além disso, o artigo 334, em seu paragrafo 4° torna regra a existéncia de
audiéncia de conciliagdao e mediagdo em processos que envolvem direitos disponiveis ou
indisponiveis que admitam transagdo, sendo certo que esta apenas pode ser suprimida
em processo que nao admita autocomposi¢do e quando ambas as partes manifestarem

seu desinteresse.

® Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios:
VII - solugdo pacifica dos conflitos;

™ Art. 3° Nio se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

80 & 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos ¢ membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.



BERMASCHI e TARTUCE (2017, p. 2) alertam, no entanto para o fato de que
os dois diplomas possuem campos de incidéncia diversos: “enquanto o Novo CPC
regula a mediagdo e a conciliagdo exercidas exclusivamente no ambito judicial, a Lei de
Mediagao exclui, a principio, a conciliacao e regula a mediagao nos ambitos judicial e
extrajudicial”.

Importante destacar a instituicdo dos Juizados Especiais Federais e da Fazenda
Publica, através da Lei n® 10.259/2001 e 12.153/2009, com a previsao de que os
advogados publicos podem conciliar, transigir ou desistir nos processos.

Para complementar, a Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(LINDB) restou recentemente editada pela Lei 13.655/2018, prevendo, por conseguinte,
que “para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagcdo contenciosa na
aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicao de licenca, a autoridade

9 81

administrativa poder4, (...) celebrar compromisso com os interessados”.

Sobre o assunto, GUERRA e PALMA (2018, p. 138) entendem que:

Com a edi¢do da Lei n® 13.655, de 25 de abril de 2018, o Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942 (a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, doravante
LINDB), foi alterado com a inclusdo de dispositivo que, expressamente, cria um novo
regime juridico geral que autoriza o administrador publico a promover negociagdes com
particulares, por meio de acordos e compromissos visando por fim a irregularidade,
incerteza juridica e situagdes contenciosas.

Nessa linha, os autores apontam que o texto normativo:

estrutura 0 que normas esparsas ja tratam, (...) sobre institutos que direcionam a
Administragdo Publica a consensualidade administrativa, envolvendo a celebragdo de
acordo substitutos da sang¢do e demais compromissos de ajustamento de compromisso.
(GUERRA e PALMA, 2018, p. 138)

Assim, apontam que “o art. 26 da LINDB € o permissivo genérico a celebragado
de acordos pela Administragao Publica”. Isso significa que “qualquer 6rgdo ou ente
administrativo encontra-se imediatamente autorizado a celebrar compromisso, (...) ndo
se fazendo necessdria a edi¢do de qualquer outra lei especifica, decreto ou
regulamentacdo interna”. (GUERRA e PALMA, 2018, p. 146)

A partir disso, o entendimento que passa a vigorar € o de que o sistema juridico

brasileiro passa a contar com dois permissivos genéricos, quais sejam, o art. 5°, §6° da

81 Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagio contenciosa na aplicagdo do direito
publico, inclusive no caso de expedi¢do de licenga, a autoridade administrativa podera, apos oitiva do
orgdo juridico e, quando for o caso, apos realizagdo de consulta publica, e presentes razoes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislagdo aplicavel, o qual s6
produzira efeitos a partir de sua publica¢do oficial.



Lei 7.347/1985 (Lei da Acdo Civil Publica)®, que autoriza a celebragdo de
compromissos de ajustamento de conduta no dmbito administrativo pelo Poder Publico,
mas, contudo, ndo dispunha de um minimo regulamentar para a questdo e o art. 26 da
LINDB, que justamente trouxe a norma especifica necessaria a essa regulamentacao.

No que diz respeito ao ambiente recuperacional, a Lei 14.112/2020 trouxe a
regulacdo referente a conciliagdo e mediagdo que faltava a Lei 11.101/05, isso ocorre
porque na pratica, a conciliagdo/mediacdo ja vinha sendo adotada em recuperacdes
judiciais, com o objetivo de dar celeridade aos tramites relacionados aos incidentes de
habilitacdes/impugnagdes de créditos, bem como em questdes relacionadas as condi¢des
de pagamento dispostas no plano de recuperagdo judicial.*

Um exemplo disso sdo os casos Oi e Isolux, sendo certo que neste primeiro
restou demonstrada a “efetividade da mediacdo ao renegociar dividas com mais de 20

mil credores” (CECY, 2020, n.p.). Sobre o assunto:

No caso do Grupo Oi, a mediagao foi utilizada em diversos momentos desse complexo e
relevante processo. E a maior recuperagio judicial da América Latina, com mais de 55 mil
credores e divida de R$ 64 bilhdes.

S6 de mediagdes online foram trés, abarcando milhares de credores. Na primeira delas,
mais de 35 mil acordos foram realizados no Brasil ¢ em Portugal. Na segunda, ainda em
curso, ja ha mais de 4 mil acordos. Na terceira, instaurada recentemente, ha a chance de
mais de 15 mil impugnagdes de créditos serem resolvidas mediante acordo entre devedoras
e credores.

Além desses procedimentos em plataformas digitais, que conseguem atingir uma
enormidade de credores em curto espaco de tempo, o Juizo ainda instaurou mediagdes entre
as recuperandas e credores estratégicos relevantes, acionistas e at¢é mesmo com a Agéncia
Reguladora do sistema de telefonia.

No caso do Grupo Isolux, foi sugerida a mediagdo na Assembleia Geral de Credores para
tentar auxiliar credores e devedoras a encontrarem uma solugdo que agradasse todos os
envolvidos. A mediagdo ocorreu em um local neutro — o escritério do administrador
judicial. As partes puderam alcangar um acordo que acabou levando a aprovagdo do
processo de recuperagdo judicial. (MEDIALLE, 2019, n. p.)

82 Art. 50 Tém legitimidade para propor a a¢do principal € a agdo cautelar:

§ 6° Os orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que terd eficacia de titulo executivo extrajudicial.

8 CECY (2020, n.p.) esclarece que “foram apos essas experiéncias bem sucedidas que um conjunto de
outros aparatos legais e recomendacdes passou a ser formulado pelo proprio judicidrio para incentivar
feitos como estes. No proprio ano de 2016, através da I Jornada de Prevencao e Solugdo Extrajudicial de
Litigios, restou estampado no Enunciado 45 [1] que "a mediagdo e conciliagdo sdo compativeis com a
recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, bem como em
casos de superendividamento, observadas as restri¢des legais". Subsequentemente, em 2019, o CNJ
langou a Recomendagdo n° 58, que receitou os novos ditames da media¢do nas demandas recuperacionais
em termos mais especificos, orientando os magistrados a promogao, sempre que possivel, do uso da
mediagao nos feitos de recuperagdo judicial.

No fim do ano de 2019, quando restou aferido pelo IBGE que pela quarta vez consecutiva o Brasil fechou
mais empresas do que abriu, com a consolidacdo do comércio digital e com a crise sanitaria do
coronavirus, o Judicidrio precisou buscar solugdes para ndo entrar em colapso com a massificagdo do
acervo de processos judiciais nas varas.



Com a promulgacdo da Lei 14.112/2020, o artigo 20-A* dispde que a
conciliagdo e a mediagdo deverdo ser incentivadas antes e durante a recuperagao
judicial, em qualquer grau de jurisdigdo.

MAZZOLA e CAMARA (2021, n.p.) destacam que tal dispositivo refor¢a “o
chamado sistema multiportas (composto essencialmente pela Lei da Mediacao, pela Lei
de Arbitragem e pelo CPC/15), o que ¢ fundamental para o tratamento adequado dos
conflitos”.

Para os autores, “tal audiéncia seria, na realidade, um espago criado pelo juiz
para a busca do consenso (art. 139, V, do CPC e 22, j, da Lei n° 14.112/20). Uma janela
para acordos e interagdes.” (MAZZOLA e CAMARA, 2021, n.p.)

Desse modo, os juristas mostram que durante este ato, as partes envolvidas no
procedimento de recuperacdo poderiam tecer consideragdes sobre o futuro plano de
recuperagdo judicial, trazendo seus questionamentos e sugestdes, bem como realizar

negocios juridicos processuais.

Nessa toada, seria perfeitamente possivel a realizacdo de negdcios juridicos processuais
para a) a formag@o de um cronograma que possibilite a ampliacao e reducdo de prazos,
especialmente buscando maior otimizagdo procedimental de incidentes de habilitacdo e
impugnagdo de crédito; b) a defini¢do do modus operandi das hipoteses de substitui¢do da
Assembleia Geral de Credores presencial por outros meios alternativos, com idénticos
efeitos[14], inclusive para votagdo do plano de recuperagdo judicial e constituicdo do
Comité de Credores[15]; c) a distribuigdo de despesas processuais considerando os altos
custos envolvidos sobretudo com publicagdes de editais; d) exigir notificagdo prévia antes
do ajuizamento de qualquer nova demanda, entre outras hipoteses. (MAZZOLA ¢
CAMARA, 2021, n.p.)

8 Art. 20-A. A conciliagdo ¢ a mediagdo deverdio ser incentivadas em qualquer grau de jurisdigdo,
inclusive no ambito de recursos em segundo grau de jurisdicdo e nos Tribunais Superiores, ¢ ndo
implicardo a suspensdo dos prazos previstos nesta Lei, salvo se houver consenso entre as partes em
sentido contrario ou determinacao judicial.



Nesse sentido, o artigo 20-B* determina que serdo admitidas conciliagdes e
mediacdes antecedentes ou incidentais aos processos de recuperagdo judicial, nas
hipoteses legais, sendo certo que, de acordo com o artigo 20-C*, que o acordo obtido
por meio de conciliagdo ou mediacdo devera ser homologado pelo juiz competente. Na
sequéncia, ha a especificagdo de que as sessoes de conciliacdo e mediagdo poderdo ser
realizadas por meio virtual, desde que haja disposi¢do de meios. (art. 20-D)*’, o que
contribui para a otimizacao do ato, de modo a permitir maior adesao dos credores.

Previsao semelhante pode ser encontrada no art. 334, § 7° do Codigo de

188

Processo Civil®, que permite a realizacdo da audiéncia de conciliagdo ou mediagdo por

meio eletronico, de acordo com o disposto pelo art. 46 da Lei de Mediagao™.
Sobre o assunto, PINHO destaca que:
Da mesma forma, todos os jurisdicionados passam a ter o dever de cooperar, dever esse que
se concretiza, principalmente, com o uso engajado e participativo de todos os meios aptos a

obter o consenso no caso concreto, antes, durante e apds o ajuizamento da demanda
judicial. O mesmo dever se aplica ao magistrado, a todos os auxiliares da justica,

8 Art. 20-B. Serdo admitidas conciliagdes e mediagdes antecedentes ou incidentais aos processos de
recuperacdo judicial, notadamente:

I - nas fases pré-processual e processual de disputas entre os socios e acionistas de sociedade em
dificuldade ou em recuperagdo judicial, bem como nos litigios que envolverem credores ndo sujeitos a
recuperacdo judicial, nos termos dos §§ 3° e 4° do art. 49 desta Lei, ou credores extraconcursais;

IT - em conflitos que envolverem concessiondrias ou permissionarias de servigos publicos em recuperacao
judicial e orgdos reguladores ou entes publicos municipais, distritais, estaduais ou federais;

IIT - na hipotese de haver créditos extraconcursais contra empresas em recuperagdo judicial durante
periodo de vigéncia de estado de calamidade publica, a fim de permitir a continuidade da prestagdo de
servicos essenciais;

IV - na hipétese de negociagdo de dividas e respectivas formas de pagamento entre a empresa em
dificuldade e seus credores, em carater antecedente ao ajuizamento de pedido de recuperagao judicial.

§ 1° Na hipotese prevista no inciso IV do caput deste artigo, sera facultado as empresas em dificuldade
que preencham os requisitos legais para requerer recuperagao judicial obter tutela de urgéncia cautelar,
nos termos do art. 305 e seguintes da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil),
a fim de que sejam suspensas as execugdes contra elas propostas pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, para
tentativa de composicdo com seus credores, em procedimento de mediagdo ou concilia¢do j& instaurado
perante o Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc) do tribunal competente ou da
camara especializada, observados, no que couber, os arts. 16 ¢ 17 da Lei n° 13.140, de 26 de junho de
2015.

§ 2° Sdo vedadas a conciliacdo e a mediacdo sobre a natureza juridica e a classificacdo de créditos, bem
como sobre critérios de votagdo em assembleia-geral de credores.

§ 3° Se houver pedido de recuperagdo judicial ou extrajudicial, observados os critérios desta Lei, o
periodo de suspensdo previsto no § 1° deste artigo serd deduzido do periodo de suspensao previsto no art.
6° desta Lei.

8 Art. 20-C. O acordo obtido por meio de conciliagdo ou de mediagdo com fundamento nesta Segdo
deverd ser homologado pelo juiz competente conforme o disposto no art. 3° desta Lei.

87 < Art. 20-D. As sessoes de conciliagdo € de mediagdo de que trata esta Se¢do poderdo ser realizadas por
meio virtual, desde que o Cejusc do tribunal competente ou a camara especializada responsavel
disponham de meios para a sua realizagdo.’

88 § 7° A audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo pode realizar-se por meio eletrdnico, nos termos da lei.
8 Art. 46. A mediagio podera ser feita pela internet ou por outro meio de comunicagdo que permita a
transagdo a distancia, desde que as partes estejam de acordo.



advogados publicos e privados, membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica.
(PINHO, 2020, p. 18)

O autor afirma sobre os métodos de ODR (online dispute resolution) que:

Porém, assim como em qualquer atividade, existem vantagens e desvantagens. Se, de um
lado, a mediagdo on-line aproxima virtualmente os mediandos e o mediador, evitando
gastos com deslocamentos e dispéndio de tempo, por outro, inviabiliza o contato pessoal
(cara a cara) e dificulta a ampla percepg¢ao e captacdo dos sentimentos, das angustias, dos
interesses subjacentes ao conflito, o que pode prejudicar o procedimento de construcdo do
consenso. (PINHO, 2020, p. 12)

Em suma, as novas tecnologias estimulam e valorizam a autocomposicao,
ampliando o acesso a justica (arts. 5°, XXXV, da CF e 3° do CPC) e racionalizando a
prestacdo jurisdicional, apesar de algumas incertezas e criticas que sdo insitas a
qualquer processo de mudanga.

Para PINHO (2020, p. 18):

Essa pratica estd em perfeita sintonia com a ideia de cooperagdo, efetividade e duragdo
razoavel do processo, e ndo deve ser confundida com a antiga ideia de "esgotamento" das
vias administrativas previamente ao ajuizamento da demanda. Nesse sentido, como
apontado ao longo do trabalho, os Tribunais Superiores ja t€ém redimensionado a figura do
interesse em agir.

Assim, verifica-se que, apesar de regulamentar a mediacdo na recuperacao
judicial e apesar de mencionar a possibilidade de realizacdo com o credor
extraconcursal, ndo ha qualquer mengao especifica a Fazenda Publica ou aos créditos
tributarios, de modo que nesse aspecto, a lei ndo apresenta grandes inovagdes.

Sobre o assunto, TONIN (2019, p. 20) mostra que nao ha motivo para que o
Poder Publico, notadamente o maior litigante da Justica brasileira, “nao se valha — ou
pior, fique impedido — da utilizagdo dos meios alternativos”. Para o autor, a criagdo das
Camaras Especializadas e das Camaras de Prevencdo e Resolugdo Administrativa de
Conflitos regulamentadas pelo Codigo de Processo Civil podera representar grande
economia de recursos publicos, bem como a retirada do Judiciario de muitos conflitos
que nao sao adequados de serem solucionados pela via judicial.

PINHO (2020, p. 2018) entende da mesma maneira, mostrando que “que cabe
ao Poder Judiciario uma fun¢do pedagodgica, educativa e aconselhadora, o que, mais
uma vez, se afina com o conceito de jurisdigdo cooperativa”.

Nesse contexto e considerando toda a doutrina a respeito de politicas publicas
trazida no primeiro capitulo, que converge para a necessidade de estabelecimento de
novas esferas de participacdo e negociacdo entre os atores envolvidos nas politicas

publicas, especialmente no que diz respeito ao uso dos meios adequados para a solugdo



dos conflitos, parece-nos que a regulamentacdo especial dos métodos de solucdo
alternativas de conflitos entre a recuperanda e a Fazenda Nacional poderia ser o ponto
de interseccdo entre a politica publica de preservacdo de empresas € o modelo
arrecadatorio a ser perseguido pelo Estado, representando um modelo hibrido de
inclusdo do crédito tributario na recuperacao judicial.

Assim, da andlise dos variados planos de parcelamento tributrio legalmente
instituidos até a presente data, verifica-se que possivelmente nao havera um modelo
ideal a ser replicado a todos os casos semelhantes, justamente pelo fato de que cada
crise é unica.

A solucido judicial, tampouco, mostra-se adequada, j4 que, com nimeros que
serdo mais bem desenhados durante este capitulo, a execug¢do fiscal ndo vem cumprindo
seu papel de maximizar a recuperagdo de ativos, e como ja demonstrado, permitir que a
Fazenda Nacional requeira a quebra das empresas também se mostra bastante temerario.

Assim, percebe-se que a questdo exige certo sacrificio do ente tributario, que
deve, em prol da politica de recuperacao de empresas instituida pelo Estado, estar aberto
as negociacoes. “O Poder Publico também contribui para a constru¢do do ambiente de
litigiosidade, seja por meio de praticas gerenciais, seja na criagdo ou modificagdo das
politicas publicas, ou, ainda, através da cobranca da divida ativa, causa geradora do
grande volume de execugoes fiscais”. (TONIN, 2019, p. 33)

A partir do ponto de vista da construcdo de um didlogo entre o Estado ¢ a

sociedade, SPENGLER e GHISLENI (2011, p. 100-101) afirmam que:

utilizando amplamente a mediacdo de conflitos, os cidaddos poderdo perceber que, além de
decidir seus proprios conflitos, podem e devem participar das decisdes politicas de interesse
publico, auxiliando na construgdo de uma esfera publica baseada no amplo didlogo do
Estado com a Sociedade Civil.

Nesse sentido, a utilizacdo da mediagdo de conflitos nos casos adequados
possui uma relagdo proxima a ideia de justica. Dito isso passa a analise a respeito dos

supostos obstaculos a utilizagdo dos meios alternativos para o Poder Publico.

4.4.2 Desmistificando obstaculos a utiliza¢do da mediacdo com o Poder

Publico

GABBAY e TAKAHASHI (2011, p. 17/19) identificaram as seguintes barreiras
comumente mais adotadas pela Administragdo Publica a utilizagdo dos meios mais

adequados para solugdo de conflitos, quais sejam, as restricdes orcamentarias, a



responsabilidade do gestor publico, a indisponibilidade do bem publico, a
inafastabilidade da jurisdi¢do, o principio da legalidade e a posi¢do restritiva do
Tribunal de Contas, sendo certo que esta ultima estaria baseada no desequilibrio de
poder, na legalidade, na isonomia e na indisponibilidade do interesse publico.

Em relagdo ao desequilibrio de poder normalmente existente entre o ente
publico litigante habitual e o particular litigante eventual, BERGAMASCHI e
TARTURCE (2017, p. 7) dizem que a solucdo € a interferéncia do mediador “em
intervengdes motivadas pelo desequilibrio ou quando este se mostre prejudicial a
performance de uma das partes a ponto de comprometer a defesa de seus interesses ou
direitos”.

Igualmente, CUELLAR ¢ MOREIRA (2018, p. 3) mostram que, sob esse
angulo, a mediacdo ¢ extremamente valiosa em casos que envolvam a Administracdo
Publica e pessoas privadas, tendo em vista que “torna horizontal e equanime a posi¢ao
das partes envolvidas — a fim de que efetivamente transacionem os interesses e direitos
passiveis de negociacdo, em vista dos objetivos maiores de seguranga juridica, paz
social e eficiéncia”.

No que tange a legalidade, TONIN (2019, p. 105) afirma que “a previsdo
constitucional e em diversas leis da possibilidade do uso de meios consensuais pelo
Poder Publico enfraquece o argumento de ofensa a legalidade”, especialmente sob a
otica do artigo 98 da Constitui¢ao Federal, que estabelece o dever de criagdo de juizados
especiais e permite a conciliagao.

A problemadtica a que se referem GABBAY e TAKAHASHI (2011) diz respeito
a ideia de que a legalidade possui sentido unilateral estabelecido para a Administragdo
Publica. Nesse caso, ndo seria possivel a solucao consensual dos conflitos. Desse modo,
os autores apontam que, ao revés desse entendimento, a noc¢ao de legalidade, dentro do
direito administrativo consensual, deve se pautar pela busca do interesse publico a ser
construida em conjunto com o administrado.

Nesse sentido, para CUELLAR e MOREIRA (2018, p. 4) as solugdes
negociadas exprimem “uma técnica eficiente para o cumprimento do interesse publico
legislativamente cometido & Administragao Publica”.

Na visdo de NETO (2003, p. 154):

Ora, distintamente do que se possa aceitar sem maiores indagagdes, em todas as
modalidades preventivas e de composi¢do de conflitos em que se envolva a Administracdo
Publica, no ambito do Direito Administrativo, jamais se cogitar de negociar o interesse
publico, mas de negociar os modos de atingi-lo com maior eficiéncia.



E que coexiste, com o interesse publico deduzido no conflito, o interesse piblico, ndo
menos importante, de compod-lo. Esse interesse em dirimir o conflito, e retomar a
normalidade nas relagdes sujeitas a disciplina administrativa, ¢ indubitavelmente da maior
importancia, tanto na esfera social como na economica, justificando que sejam encontrados
modos alternativos de atendimento ao interesse publico envolvido, que nio aqueles que
deveriam ser unilateralmente aplicados pelo poder Publico.

MATTIETTO (2006, p. 334) ensina que se “a Administracdo Publica esta
jungida ao principio da legalidade, ndo h4d como ter por dispensavel o requisito da
previsdo em lei”. Nesse aspecto, CUELLAR ¢ MOREIRA (2018, p. 4) alerta para o fato
de que existem “uma série de dispositivos legais que expressamente prestigiam o dever
de as partes desenvolverem (...) a tentativa de autocomposicao”.

Nesse sentido, a “competéncia atribuida legislativamente a Administragao
Publica contempla essa perspectiva conciliatoria, de modo expresso e indeclinavel. Por
1sso, necessita cumprir também tais previsdes normativas, sob pena de assumir conduta
contra legem”. (CUELLAR e MOREIRA, 2018, p. 5).

Assim, os autores entendem que “a mediacdo — pelas mesmas razdes que a
conciliagdo e a arbitragem — atende plenamente ao principio da legalidade. Todas essas
opcdes sdo prestigiadas pelo principio da legalidade como equivalentes a jurisdicao”.
(CUELLAR e MOREIRA, 2018, p. 5).

Em relagdo a isonomia, TONIN (2019, p. 105) acredita que ela deve ser
empregada para “fundamentar a criacdo de mecanismos que imponham a Administracao
a apresentacdo de propostas semelhantes em situagdes semelhantes as quais ja foram
objeto de acordo.”

O autor ainda afirma que para isso devem existir leis e normas administrativas
claras que determinem o tratamento isonomico dos casos, observada a devida
publicidade.

Por ultimo, merece maior atengdo a questdo referente a indisponibilidade do
interesse publico, que se encontra previsto pelo caput do art. 2° da Lei n® 9.784/99%.
MELLO (2009, p. 62) define o tema como “o interesse resultante do conjunto de
interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade
de membros da sociedade e pelo simples fato de o serem”.

JUSTEN FILHO (2019, p. 70) aponta que “ndo ha um contetido proprio,
especifico e determinado para interesse publico”, sendo certo que na sua visao, o caso

concreto pode levar ao conflito de diversos interesses publicos, de modo que deve ser

% Art. 20 A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.



aferido a partir da ponderacdo dos interesses perseguidos pela Administracdo Publica e
pelos particulares.

DI PIETRO (2001, p. 245) acredita que essa indeterminagdo do interesse
publico ndo deve servir como empecilho a aplicacao das normas constitucionais. Para a
autora, o conteido do interesse publico e quais os interesses publicos a serem
protegidos deve ser extraido do proprio ordenamento. Ao que MELLO (2008, p. 69)
explica que “a protegao do interesse privado nos termos em que estiver disposto na
Constitui¢ao ¢, também ela, um interesse publico”.

Assim, considerando que ja se apresentou na presente dissertacdo a dicotomia
entre interesse publico e interesse da Administracdo Publica, passa-se a conclusdo de
que “a Administragdo Publica, portanto, ndo ¢ a titular do interesse publico, mas apenas
a sua guardia” (TONIN, 2019, p. 118)

Nesse sentido, o autor a partir da andlise doutrinaria sobre o assunto, estabelece
o raciocinio de que o interesse publico ndo pode se confundir com o interesse da
Administragdo ou da Fazenda Publica, uma vez que se encontra na correta aplicagao da
lei, confundindo-se até com a realizagdo concreta da Justi¢a. Nesse sentido, por vezes,
para defender o interesse publico, seria preciso decidir contra a Administragao Publica.

Um exemplo disso seria o fato de que “a Fazenda Publica perde diariamente
milhares de processos na Justica. O interesse da Administracdo defendido no processo
sucumbe ao interesse da outra parte por ser ilegal ou, até mesmo, contrario ao interesse
publico” (TONIN, 2019, p. 121).

Desse modo “o termo indisponibilidade no tocante & Administracdo Publica ¢
utilizado em sentido equivoco”, uma vez que “ha bens efetivamente indisponiveis por
razao de sua propria natureza ou por especial protecao juridica que lhes empresta.” A
dita indisponibilidade significaria, entdo, a obrigatoriedade de os interesses maiores do
Estado prevalecerem sobre aqueles dos agentes publicos e dos particulares. (SALLES,
2003, p. 292/293).

Nesse sentido, ha bens patrimoniais em relagdo aos quais o Estado ndo possui
poder de disposicdo, sendo certo que para que sejam disponiveis, deve haver lei
especifica que promova sua desvinculacdo a satisfacdo de uma necessidade coletiva.
Estes direitos podem ser conceituados como “o bem dominical, suscetivel de valoragao
econdmica e que possa ser livremente negociado por seus titulares, ou seja, objeto de

contratagao”. (TONIN, 2019, p. 124).



Por outro lado, hd também os chamados direitos indisponiveis que admitem
transacdo, situagdes as quais ¢ licito a Administragdo transacionar mesmo em relagdo a
direitos indisponiveis. O autor aponta para a diferenca entre indisponibilidade e
intransigibilidade, uma vez que a solucdo do conflito que verse sobre direito
indisponivel que admita transa¢cdo ndo resultard na disposicao do direito, ja que este &
indisponivel.

Nesse caso, o jurista aponta que “a transacao (...) se dard somente em relagao
as condigdes do exercicio do direito e do cumprimento da obrigacao dele advinda, como
prazos, forma de execugdo, padrdes de qualidade, etc.”. (TONIN, 2019, p. 131). Esse ¢
o caso do parcelamento tributario discutido na presente dissertagao.

Nesse caso, 0 autor esclarece que mesmo as prerrogativas publicas, em especial
a prerrogativa imperativa, podem ser negociadas pela Administragio com o0s
administrados diretamente interessados no provimento final, dado o correspondente
carater instrumental.

Nos casos em que a Fazenda ¢ credora, ja4 ha casos de iniciativas
bem-sucedidas de mutirdes de conciliagdo promovidos em parceria com o Poder
Judicidrio nos CEJUSCs. Esse ambiente neutro e imparcial permitiria aos contribuintes
uma maior confianga na solu¢ao do problema.

BRANDAO (2009, p. 96) defende que o advogado publico deve ter a garantia
de independéncia e assumir sua missao constitucional, de forma a garantir os melhores
resultados a Administracdo Publica em juizo.

Contudo, a autora mostra que, com a legislagdo atual sobre o tema, a margem
de negociacdo ¢ bastante limitada, sendo oferecidos normalmente parcelamentos e/ou
descontos nos juros moratorios e multa. Nao ha, portanto, respaldo legal expresso para
que o representante da Fazenda possa negociar o valor a ser pago e a forma de extingdo
do débito.

“O caminho a tracar para a resposta pretendida deverd ser norteado pelo
principio da proporcionalidade, que funcionara como limite interno ao exercicio do
poder discricionario, sendo a propria lei e interesse publico residente no espirito da
mesma um limite externo aquele”. (MARTINS, 2013, p. 28).

Assim, conclui-se que:

Por conseguinte, a antiga férmula “Administragdo Publica = supremacia do interesse
publico + interesse indisponivel = impossibilidade de conciliacdo” ¢ simplesmente contra
legem. Ou, melhor, submete-se as fronteiras e ao conteudo dos direitos e interesses postos
em jogo. O que existe ¢ o dever positivo de o julgador sempre chamar as partes a



conciliagio e depois, se for o caso, concluir por sua inviabilidade. CUELLAR ¢ MOREIRA
(2018, p. 8)

A partir desse ponto, podera se perceber se a inclusdo dos créditos tributarios
na recuperacdo judicial através do instituto da mediacdo ¢ ou ndo uma medida
proporcional a obten¢ao da finalidade de cumprimento a politica publica de recuperacao

de empresas, bem como ao ganho de eficiéncia da arrecadacao tributaria.



CONCLUSAO

A presente dissertagdo teve por objetivo realizar uma andlise da situagdo
problematica do crédito tributdrio dentro do sistema recuperacional, considerando,
mormente, a necessidade de aprimoramento da arrecadagdo pela Fazenda Publica e o
principio de preservagdo de empresas viaveis trazido pela Lei 11.101/05.

Desse modo, a partir da premissa trazida no Capitulo 1 de que a Lei de
Recuperacdo e Faléncias consiste na politica publica de recuperacdo de empresas
adotada, cuja execucdo ¢ realizada diretamente na via judicial, o presente estudo buscou
encontrar uma solucao para o problema que fosse compativel com o critério norteador
da politica publica — a preservacao das empresas vidveis — e atendesse a necessidade de
aprimoramento da arrecadagao estatal.

Assim, realizou-se inicialmente uma revisao de literatura a respeito da tematica
de politicas publicas, trazendo algumas das acepgdes trazidas na doutrina sobre o
assunto, destacando-se aquelas referidas por James Anderson, que entende que as
politicas publicas tém carater coercitivo e, portanto, devem estar positivadas pela lei,
Michael Hill, que, por sua vez, acredita que as politicas publicas estdo em constante
transitoriedade, sendo realizadas diretamente pelos atores envolvidos e Maria Paula
Bucci, que, trazendo uma roupagem juridica, trabalha as politicas publicas como
métodos adequados para viabilizar os direitos trazidos pela Constituicdo Federal.

A partir disso, conclui-se que, em consonancia com essas defini¢des trazidas, a
Lei de Recuperagao e Faléncias deve ser entendida como a consolidagao de uma politica
publica de recuperacdo de empresas, que visa ao atendimento do principio da funcao
social da empresa, o qual, apesar de ndo encontrar literalidade na Constitui¢do Federal,
¢ principio implicito do ordenamento constitucional, e ¢ desdobramento do principio da
funcao social da propriedade.

A atividade econOmica exercida sob o signo da livre iniciativa pressupde a
propriedade privada, bem como o fato de que o exercicio do direito a propriedade esta
subordinado ao respeito a funcdo social (art. 5°, XXIII, e 170, III, da CF). (POZZO,
2017, p. 155).

Neste contexto, como coroldrio da fungdo social da empresa surgiu o principio
da preservagao da empresa viavel, que passou a ser a grande forca-motriz do sistema

recuperacional, sendo certo que tal politica ¢ hoje executada diretamente nos Tribunais,



que vem adotando uma forma de interpretagdo que se afasta da interpretacdo literal do
dispositivo legal.

Assim, restou exposta a problemadtica atinente ao crédito tributdrio, que nao se
submete aos efeitos da recuperagdo judicial e consiste em grande entrave para as
empresas em recuperacdo, que, em sintese, dependem da apresentacdo da certiddo
negativa de débitos tributrios para ter seu plano de recuperacgdo judicial homologado
pelo magistrado.

Nesse ponto, a pesquisa apresentou vasta analise jurisprudencial, com recortes
especificos relacionados as alteracdes legislativas a respeito do parcelamento tributario
para as sociedades em recuperagdo judicial, chegando a conclusdo de que, apesar de nao
ser atualmente unissona, ha forte corrente jurisprudencial no sentido da dispensa da
apresentacao das certidoes negativas para a concessao da recuperagdo, o que, ao fim e
ao cabo, corrobora a ideia de que o magistrado ¢ o agente responsavel pela
implementagdo da politica publica.

Ato continuo, passou-se a tratar dos conceitos de arrecadacdo como dever
fundamental e dos custos dos direitos a partir das teses capitaneadas por Casalta Nabais
e Holmes e Sunstein, respectivamente.

Nesse cendrio, concluiu-se que todos os direitos de imposi¢do juridica sdo
positivos e, por conseguinte, a sua garantia implica em gasto estatal. Portanto, a
tributacdo ndao ¢ um objetivo primario, mas sim o meio que possibilita o cumprimento
desses objetivos originarios, aquilo que Nabais chama de tarefas do estado de direito
social.

O entendimento ¢, portanto, de que a tributacdo € o prego que se paga para a
efetivacao dos direitos, liberdades e garantias fundamentais dos individuos e suas
organizagdes, 0 que significa a op¢do por um Estado fiscal, modelo utilizado pelo
Estado brasileiro.

Com isso, foi possivel obter-se a conclusdo de que seja pela via da recuperagao
dos créditos inscritos em divida ativa das sociedades em recuperacao judicial, seja pela
manuten¢do da atividade dessas fontes arrecadadoras, que por conseguinte, gerardo
receitas para a concretizagdo de outros direitos por meio de politicas publicas, ha total
interesse estatal na manutencdo da atividade empresarial viavel, caracterizando uma
intersec¢do entre a politica publica de recuperacdo de empresas e eventuais politicas
publicas que vierem a se concretizar através das receitas oriundas da preservacao da

empresa viavel.



Na sequéncia, restou apresentada possivel solug@o para equacionar o problema:
o caminho da inclusdo do crédito tributdrio na recuperacdo judicial pela via da
mediacao, através de um sistema hibrido.

Com foco em avaliar a possibilidade da realizagdo da mediacao dos créditos
tributarios com o credor fazendario, a pesquisa exp0s as principais nogdes a respeito da
mediagdo, concluindo-se que a mediacao visa construir solugdes com base na satisfacdo
dos interesses, sendo, por conseguinte, o0 método adequado para solug¢do de alguns dos
conflitos envolvendo o Poder Publico.

Nada obstante, também se percebeu que a mediagdo reforca o chamado sistema
multiportas, que ¢ fundamental para dar um tratamento adequado aos conflitos
existentes na sociedade.

Por fim, a pesquisa buscou desmistificar os principais obstaculos a utilizagao
da mediacdo com o Poder Publico, a partir da analise das barreiras comumente mais
adotadas pela Administragdo a utilizacdo dos meios mais adequados para solug¢do de
conflitos, quais sejam, as restrigdes orcamentarias, a responsabilidade do gestor publico,
a indisponibilidade do bem publico, a inafastabilidade da jurisdicdo, o principio da
legalidade e a posicao restritiva do Tribunal de Contas, sendo certo que esta Ultima
estaria baseada no desequilibrio de poder, na legalidade, na isonomia e na
indisponibilidade do interesse publico, as quais foram detalhadamente esclarecidas no
corpo do texto.

Nesse panorama, o estudo concluiu pela viabilidade da implementagdo de um
modelo de inclusdo dos créditos tributdrios na recuperagdo judicial por intermédio da
mediagdo entre as recuperandas e o credor Fazenda.

Todavia, ainda que o pais tenha recentemente publicado regulamentagao
referente a transagdo tributaria e aberto as portas para a mediagdo no novel diploma
recuperacional, para viabilizar a ado¢do do caminho ora proposto, ¢ importante que se
estabeleca a regulamentag@o necessaria para a celebragdo de negociagdes, bem como de
analise de risco nos casos de recuperacdo judicial, a fim de poder-se autorizar os

acordos em cada caso.
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