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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar a constitucionalidade do 8§ 22, do art. 10-A
da Lei 10.522/02, que regulamenta o parcelamento especial de tributos para
empresas em recuperacdo judicial. Verificando se o referido dispositivo de lei
respeita os principios do contraditério, da ampla defesa e da supremacia do
interesse publico. Para tanto, foi utilizado a revisdo bibliografica sobre os direitos
fundamentais e os principios da Administragdo Pudblica, além da utilizacdo da
interpretacdo literal do artigo de lei. A pesquisa ¢é feita sob o prisma da Constituicdo
Federal, da Lei de Recuperacdo de Empresas e da Lei de Parcelamento Especial.
Enfim, por meio de todo o estudo realizado e da analise da literalidade do artigo, foi
possivel confirmar que esse nao respeita os principios do ordenamento juridico e

deve ser considerado inconstitucional.

Palavras-Chaves: Recuperacdo Judicial. Parcelamento de Crédito Tributario.

Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This work aims to analyze the constitutionality of § 2, of art. 10-A of Law 10,522 / 02,
which regulates the special tax installment for companies undergoing judicial
reorganization. Checking whether said provision of law respects the principles of
adversarial, broad defense and supremacy of the public interest. For this purpose,
the bibliographic review on fundamental rights and Public Administration principles
was used, as well as the literal interpretation of the article of law. The research is
done under the prism of the Constitution, the Law of Recovery of Companies and the
Law of Special Installment. Finally, through all the study carried out and the analysis
of the literality of the article, it was possible to confirm that it does not respect the
principles of the legal order and should be considered unconstitutional.

Keywords: Judicial Recovery. Tax Credit installment. Unconstitutionality.
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1. INTRODUCAO

Em substituicdo a concordata prevista no Decreto-Lei n° 7.661, a Lei 11.101
de 2005 regulamentou o instituto da recuperacéo judicial, essa uma inovacéo
legislativa tinha como objetivo principal a manutencdo da atividade empresarial,

buscando concretizar os principios da preservacao e da funcao social da empresa.

Nesse novo cendério, foi dada a oportunidade de empresas que estivessem
passando por dificuldades econémicas de negociar seus débitos junto aos credores
e apresentar um plano de recuperacao judicial demonstrando a viabilidade da

empresa, e assim, poderiam ganhar a oportunidade de se manter no mercado.

Porém, nem todos os débitos poderiam ser negociados na recuperagao
judicial, entre eles os débitos de natureza fiscal, que por forca do principio da
indisponibilidade do interesse publico, ndo poderiam fazer parte do plano de

recuperacao.

Além disso, uma das exigéncias para a concessao da recuperacao judicial
era a de comprovacdo da quitacdo dos créditos tributarios, levando em
consideracdo que a maioria das empresas em crise possuiam dividas de natureza

tributaria, essa exigéncia era um entrave para 0 acesso a esse beneficio.

Ademais, a propria Lei de Recuperacdo de Empresas (LRE) previa que
deveria ser criado um parcelamento especial de débitos tributarios para empresas
em recuperacao judicial, assim, as empresas poderiam negociar suas dividas com o
fisco e finalmente solicitar a recuperacéo judicial em face dos débitos existentes

com outros credores.

O Estado por sua vez ndo se moveu no sentido de criar a lei de
parcelamento, e as empresas muitas vezes nao possuiam capital suficiente para
pagar os créditos tributarios a vista e sem o comprovante de quitacdo, nao
conseguiam pedir a recuperacao judicial, o0 qgue muitas vezes resultava na faléncia

destas.

Ante a inércia estatal, o Judiciario passou a afastar a exigéncia da
comprovacdo de quitagcdo dos créditos tributarios e passou a conceder a

recuperacao judicial.
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Quase uma década depois, com o objetivo de sanar a omisséo legislativa, a
Lei 13.043 de 2014 inseriu o art. 10-A na Lei 10.522/02 por meio do qual foi criado o
parcelamento especial para empresas em recuperacao judicial, pelo menos em face

dos tributos federais.

Entretanto, a nova legislacdo parece ter trazido mais problemas que
solucbes, logo que foi inserida no ordenamento juridico comecou a se questionar a

constitucionalidade de alguns de dispositivos.

Esse trabalho tem o objetivo de analisar a constitucionalidade somente do
82° do art. 10-A, da Lei 10.522/02, que exige que a empresa em recuperacao
judicial desista de todos os processos administrativos e judiciais para que possa

participar do parcelamento especial.

Além de analisar se esse dispositivo respeita os principios do contraditorio,
da ampla defesa e da supremacia do interesse publico e se a lei de parcelamento
especial cumpre o seu papel de complementar a LRE, facilitando o acesso das

empresas em crise a recuperacao judicial.
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2. A RECUPERACAO JUDICIAL E A CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal € a lei fundamental, a lei hierarquicamente superior, a
baliza de todo o ordenamento juridico, resultado da expressdo da soberania

popular.

A Carta Magna define normas, direitos, deveres e principios que devem ser
respeitados por todos. Disciplina e regula a conduta humana para a viabilizacdo da
vida em sociedade, estimulando ou coibindo préticas sociais, religiosas, econémicas
e politicas. (SILVA, 2015)

Por sua posicdo hierarquicamente superior, todas as normas
infraconstitucionais devem respeitar 0s parametros constitucionais para que possam
fazer parte do mundo juridico. Tratando-se de um sistema, € imprescindivel que
todas as leis estejam coerentes com a Constituicdo para que se evite a deturpacao

constitucional e a desarmonia sistémica.

Assim, as leis que disciplinam a recuperacdo judicial e regulam o
parcelamento especial de tributos para empresas em recuperacdo judicial se
submetem a supremacia constitucional, devendo todos seus dispositivos

respeitarem os preceitos definidos pela Constituicao.

O primeiro capitulo deste trabalho tem como objetivo principal de conceituar e
descrever a funcdo dos direitos fundamentais e dos principios do contraditério, da

ampla defesa e da supremacia do interesse publico.

Cabe ressaltar que o estudo dos direitos fundamentais e desses principios
nao tem objetivo de esgotar o assunto, o foco é explorar 0s principais pontos,
aqueles gque se relacionam com a recuperacdo judicial e a lei de parcelamento

especial.

Esse estudo é importante para que ao se analisar a lei que regulamenta a
recuperacao judicial e a lei de parcelamento especial seja possivel a verificacdo da

in(constitucionalidade) de seus dispositivos.
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2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pode-se dizer que os direitos fundamentais sé&o direitos e garantias que
protegem a dignidade e o desenvolvimento humano. Neste contexto, para Silva,
F.M.A (2006) esses direitos devem garantir condicdes basicas para que 0 ser
humano viva sua vida com dignidade, defendendo, entre outros direitos, a liberdade,

a vida e a igualdade.

Os direitos fundamentais sdo alicerces do ordenamento juridico, sendo
indispensavel seu respeito tanto pelos particulares e principalmente pelo Estado,
gque além do dever de respeita-los ainda tem o dever de resguarda-los.
(CANOTILHO, 2013).

Para Canotilho (2013) esses direitos possuem dupla fungcéo, o primeiro € de
garantir os direitos individuais e o segundo € o de possibilitar a vida em sociedade.
Portanto, eles devem garantir a protecédo do ser humano, concretizando o principio
de protecdo da dignidade humana e ao mesmo tempo devem proteger direitos

coletivos para que se viabilizem o convivio social.

Esses direitos e garantias fundamentais sdo de tamanha importancia que
possuem destague na Constituicdo Federal (CF). Podemos observar isso ja no 1°
artigo da CF quando ela diz que um dos fundamentos da Republica é a dignidade
da pessoa humana! e o meio para que se atinja esse objetivo é pelo respeito aos

direitos fundamentais.

Segundo Lufio (1993, p. 433), os direitos fundamentais sao “um conjunto de
faculdades e instituicbes que, e cada momento histérico, concretizam as exigéncias
de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas

positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.”.

Esses direitos fundamentais foram reconhecidos internacionalmente em 1948
com a Declaracdo da Organizacdo das Nacbes Unidas, determinando que os

Estados devessem criar leis de protecdo aos direitos e garantias individuais e aos

L Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.)
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direitos sociais, pois eles sdo necessarios para a constru¢cdo de uma sociedade

digna, igualitaria e livre.

Sobre a importancia desses direitos, Bulos (2001, p. 69) diz que eles sdo
fundamentais, inatos, absolutos, inviolaveis, intransferiveis e imprescritiveis, pois
sdo inerentes aos seres humanos e sdo necessarios para o desenvolvimento da

capacidade humana.

No Brasil, a positivacado desses direitos Ihes deu um papel de protagonismo,
transformando-os na base do ordenamento juridico brasileiro, com direito até
mesmo a ter um capitulo préprio na Carta Magna? e a determinacdo de que a
defesa da dignidade humana deve ser um dos objetivos a ser perseguido pela
Republica.

Diante o exposto, 0 respeito aos direitos fundamentais é pré-requisito para
gue o ordenamento juridico funcione de forma coerente e adequada, tendo assim
condicBes para atingir seus objetivos de proteger os direitos individuais e possibilitar

0 convivio social.

O respeito desses direitos € 0 que garante a existéncia humana em sua
plenitude, garantindo-lhes condicbes para que a populacdo tenha liberdade,

dignidade, igualdade e demais direitos inerentes ao ser humano.

2 Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.)
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2.2. DIREITO DE RESPOSTA

A Constituicdo Federal em seu Titulo Il definiu quais direitos e garantias
fundamentais devem ser respeitadas e protegidas. Esse Titulo é dividido em cinco
capitulos em que sao elencados direitos e deveres individuais e coletivos, direitos
sociais, de nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos.

O art. 5° da CF trata dos direitos e deveres individuais e coletivos
apresentando um rol exemplificativo de direitos e deveres que devem ser
protegidos, como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, & privacidade, a

informacao e a resposta.

O direito de resposta como um direito fundamental, esta disposto no inciso
LV, do art. 5° da CF e determina que: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

E respeitando o contraditério e a ampla defesa que se terd um processo
judicial ou administrativo dentro da legalidade e se concretizara o direito

fundamental de resposta.

2.2.1. Principio do contraditério

O principio do contraditorio € um desdobramento do direito fundamental de
resposta, devendo ser garantido em todos 0s processos, sejam eles judiciais ou

administrativos (Lima, 2011).

Segundo Goncalves (2015) o principio do contraditério € garantia de que a
partes em processos judiciais ou administrativos poderdo se manifestar contra atos

gue lhes cause algum prejuizo.

Como bem nos assegura Aroldo P. Goncalves (1992), principio do
contraditério € um direito de igualdade de oportunidades dentro do processo, mais
do que somente se manifestar e contradizer, é garantir a paridade e igualdade das
partes.

Bastos (1998, p. 226) diz que: “Nada podera ter valor inquestionavel ou
irrebativel. A tudo ter4d que ser assegurado o direito do réu de contraditar

contradizer, contraproduzir e até mesmo de contra agir processualmente”.
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Assim, o direito ao contraditorio ndo €& somente a formalidade de ser
pronunciar, é preciso ser ouvido também, de forma que a decisdo seja tomada

baseada nos fatos apresentados pelas partes.

Nesse sentido, o professor Fred Diddier assegura que:

O principio do Contraditério pode ser decomposto em duas garantias:
participacdo (audiéncia; comunicacao; ciéncia) e possibilidade de influéncia na
decisdo. A garantia da participacdo € a dimensdo formal do principio do
contraditorio. Trata-se do poder de ser ouvido, de participar do processo, de ser
comunicado, poder falar no processo... H&, porém, ainda, a dimenséo
substancial do principio do contraditorio. Trata-se do “poder de influéncia”.

N&o adianta permitir que a parte simplesmente participe do processo. Apenas
isso ndo é suficiente para que se efetive o principio do contraditorio. E
necessario que se permita que ela seja ouvida, é claro, mas em condicbes de

poder influenciar a decisdo do magistrado.

Nesses termos, para que se concretize o principio do contraditorio é
necessario que os litigantes processuais tenham acesso a tudo que se passa no
processo, e lhes seja propiciado espaco para que se manifestem, apresentando
suas versodes dos fatos, produzam provas etc. (GONCALVES, 2016)

Desse modo, o julgador deve ouvir as partes, oportunizar a manifestacoes
desses, e informar todas as medidas que estdo sendo tomadas, para que eles
possam exercer de forma plena seu direito de resposta. (GONCALVES, 2016)

Para Alvarenga (2015, p. 108) principio do contraditério deve garantir a
participacdo, para que as partes possuam ativamente influenciar na deciséo,
apresentando seu ponto de vista e argumentos e para que a decisdo tomada ndo os
surpreenda por trazer matéria que nao fora previamente discutida pelas partes:

O principio do contraditério, entdo, passa a representar a garantia do
cidadao de participar como co-autor na constru¢cdo do provimento e, nesta
perspectiva, de influenciar a formagdo da deciséo e de ndo ser
surpreendido por decisédo fundamentada em questdo que néo tenha sido
submetida ao prévio procedimento argumentativo e discursivo das partes
processuais (partes, juiz, ministério publico).

Quando se concede o direito de fala, de producéo provas e de se pronunciar
em relacdo aos fatos alegados e provas produzidas pela parte adversa, surgindo

assim, a paridade de armas, equilibrando os lados do litigio e fornecendo os
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mesmos direitos aos demandantes, realizando assim um processo igualitario e

justo, em que decisao tomada teve participagédo de todos os envolvidos.
Ainda para Alvarenga (2015, p. 97):

A partir do contraditério e do dever de fundamentacdo, com contetdo
discursivo, se garante as partes o direito de apresentar argumentos pelos
guais entendem nao ser aplicavel ao caso o precedente ou que 0 mesmo
deve ser superado, e a0 mesmo tempo, garante que a decisdo judicial
levard em consideragdo tais argumentos, ainda que para rechaca-los,
sempre observando a historia institucional da comunidade de principios. .
Nesse sentido, principio do contraditério permite que a parte se insurja
sobre os argumentos da parte adversa, além de expor e fundamentar seu
ponto de vista, na certeza de que este sera apreciado pela sentenca,
mesmo que para afasta-lo. Assim, garante a igualdade entre partes do
litigio e a ndo surpresa quanto a decisao.

Portanto, o contraditorio € o dever de possibilitar o direito de resposta, para
gue o réu ou litigante proteja seus direitos e se manifestem de alegacdo que possa
Ihe prejudicar, além do direito de informagéo, ou seja, de ser informado sobre todas

as acodes que estao sendo tomadas no decorrer do processo.
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2.2.2. Principio da ampla defesa

Segundo Ferreira (2011) principio da ampla defesa € garantir meios para que
possa se defender de modo efetivo, pois € através do respeito a que esse principio

gue se impede a injustica e a desigualdade.

E assegurar ao acusado todos os meios possiveis para a sua defesa, além
de respeitar todos 0s ritos processuais e 0s demais principios inerentes aos

processos, judiciais ou administrativos.

Como bem nos assegura Nucci (2011), principio da ampla defesa é um direito
do réu de utilizar de todos os métodos a ele disponivel para se defender de uma
acusacao, € um principio constitucional que defende um direito fundamental, o

direito de defesa.

Para que se respeite 0 principio da ampla defesa, no processo penal, por
exemplo, é preciso garantir paridade de armas ao réu, visto que esse é a parte
hipossuficiente da relacdo, pois o Estado possui mais forca, e € necessario que o

réu consiga igualdade de condi¢cdes durante o processo.

Para Rocha (1997, p. 208) principio da ampla defesa facilita fazer com que o
acusado saiba o conteudo da acusacdo, com acesso a todas as informacdes, para
gue possa ser ouvido, apresentando sua realidade e produzindo provas e

declaracfes a seu favor.

[...] acopla vérias garantias. O interessado tem o direito de conhecer o
quanto se afirma contra os seus interesses e de ser ouvido, diretamente
e/ou com patrocinio profissional sobre as afirmacgfes, de tal maneira que as
suas razfes sejam coerentes com 0 quanto previsto no Direito. Na primeira
parte se tem, entdo, o direito de ser informado de quanto se passa sobre a
sua situacdo juridica, o direito de ser comunicado, eficiente e
tempestivamente, sobre tudo o que concerne a sua condi¢cao no Direito.

A concretizacdo desse principio acontece, primeiro pelo dever de informacéo,
notificacdo e esclarecimento do réu, garantindo-lhe o direito de resposta, de
autodefesa ou de defesa técnica, quando o caso assim necessitar. Cita-se, como
exemplo, o dever de intimar sobre a demanda em questéo, explicar seus direitos,
possibilitar o exercicio da autotutela (quando ele mesmo se defende) ou da defesa

técnica (sua defesa é feita por um terceiro qualificado).
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Ainda para Rocha (1997, p. 209):

[...] Para que a defesa possa ser preparada com rigor e eficiéncia, ha de
receber o interessado todos os elementos e dados sobre o quanto se
ponha contra ele, pelo que havera de ser intimado e notificado de tudo
quanto sobre a sua situacéo seja objeto de qualquer processo. Assim, nao
apenas no inicio, mas no seguimento de todos os atos e fases processuais,
o interessado deve ser intimado de tudo que concerne a seus interesses
cogitados ou tangenciados no processo. Tem o direito de argumentar e
arrazoar (ou contra-arrazoar), oportuna e tempestivamente (a dizer, antes e
depois da apresentacédo de dados sobre a sua situacao juridica cuidada na
espécie), sobre o quanto contra ele se alega e de ter levado em
consideracgdo as suas razées. [...] Para a comprovacgéo de seus argumentos
e razdes, tem ele o direito de produzir provas, na forma juridicamente
aceita. Nesse sentido, principio da ampla defesa permite a defesa do
acusado e a elaboracdo de uma sentenca em que as partes fizeram parte
da sua confecg¢édo, por meio da apresentagcédo de seus argumentos e contra-
argumentos, de modo que suas razdes foram analisadas ante da deciséo.

Ademais, € importante compreender que a ampla defesa e o contraditorio
andam juntos, abstratamente é possivel separa-los, mas na pratica, um n&do existe
sem o0 outro. Ndo ha que se falar de ampla defesa sem contraditério e um
contraditorio sem a possibilidade de uma ampla defesa, seria limitado e talvez até

ineficaz. (HARGER, 2008).
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2.3. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

O Estado deve sempre agir dentro da legalidade e em busca do interesse
publico, sdo esses os dois principais pilares da Administracdo Publica. Assim, todas
as medidas estatais adotadas devem perseguir 0s interesses da sociedade.

Enquanto o particular age em interesse proprio, a Administracdo age em
nome de toda sociedade, para iSso recebe poderes especiais e prerrogativas.
Portanto o interesse a ser tutelado é aquele que beneficie a sociedade e ndo o
proprio do Estado.

Em regra, os interesses publicos se sobrepdem aos interesses privados, pois
somente assim se pode garantir a pacificacdo social, porém, se deve respeitar 0s

direitos e garantias individuais tutelados pela Constituicao.

Segundo Freitas (2004) principio da supremacia do interesse publico é a
subordinacédo das acdes estatais ao principio da dignidade da pessoa humana e a

obrigacao de respeitar os direitos fundamentais.

Como bem nos assegura Mello (2006), principio da supremacia do interesse
publico é o dever do Estado de atuar para a realizacdo dos interesses publicos,
podendo buscar seus proprios interesses quando estes ndo forem opostos aos

interesses publicos.

Nesse mesmo sentido, para Barroso (2005, prefacio) o principio da
supremacia do interesse publico determina que o Estado deve primariamente
realizar os direitos fundamentais e concretizar os interesses publicos, e de forma
secundaria, desde que nao fira seu objetivo primario, concretizar interesse do

préprio Estado.

O interesse publico primério é a razdo de ser o Estado, e sintetiza-se nos
fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes
sdo os interesses de toda a sociedade. [...] Em ampla medida, pode ser
identificado como o interesse do erario, que € o0 de maximizar a
arrecadacgdo e minimizar as despesas.

Meirelles (2016, p. 113) ainda afirma que:

A primazia do interesse publico sobre o privado é inerente a atuacao

estatal e domina-a, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela
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busca do interesse geral, ou seja, da coletividade; ndo do Estado ou do
aparelhamento do Estado.

Assim, como destacam Barroso e Meirelles a existéncia do Estado é
justamente para a realizagdo do interesse publico, porém, cabe ressaltar que o
interesse publico ndo significa a vontade estatal.

Para que se alcance o interesse publico, ao Estado é dado poderes
especiais, podendo tomar medidas sancionatérias para obrigar o administrado a
obedecer a suas disposi¢des. Nesse sentido, Mello (2005, p. 26), disciplina que:

como expressao desta supremacia, a Administracdo, por representar o interesse
publico, tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir terceiros em
obrigacbes mediante atos unilaterais. Tais atos sdo imperativos como quaisquer
atos do Estado. Demais disso, trazem consigo a decorrente exigibilidade,
traduzida na previsédo legal de sanc¢des ou providéncias indiretas que induzam o
administrado a acata-los. Bastas vezes ensejam, ainda, que a propria
Administracdo possa, por si mesma, executar a pretensao traduzida no ato, sem
necessidade de recorrer previamente as vias judiciais para obté-la. E a chamada

auto-executoriedade dos atos administrativos.

E o proprio principio da supremacia do interesse publico que legitima ao
Estado a aquisicdo dessas prerrogativas, pois sem elas a Administracdo Publica
nao conseguiria se impor e fazer cumprir as determinacbes estatais que

concretizem esses interesses. Borges (2008, p. 30) disserta:

se a Administracdo Publica, no exercicio de suas fun¢fes, ndo pudesse usar, por
exemplo, de certas prerrogativas de potestade pulblica, tais como a
imperatividade, a exigibilidade e a presunc¢éo de legitimidade dos seus atos, nem,
em circunstancias especiais perfeitamente delineadas pela lei, a auto-
executoriedade de certas medidas urgentes, entdo teriamos verdadeiro caos.
Ficariamos com uma sociedade anarquica e desorganizada, e os cidadéos ver-
se-iam privados de um de seus bens mais preciosos, que € o minimo de

seguranca juridica indispensavel para a vida em sociedade.

Desse modo, a atividade estatal ndo se faz para o individuo em si e sim para
0 grupo social, por isso deve atender ao interesse publico e ndo aos direitos
individuais de cada administrado, pois se 0 Estado governar para cada individuo,

perseguindo suas aspiracdes poderéa se instalar a anarquia.
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Nesse sentido, Humberto Avila (2007, p. 28) disciplina que “a desvalorizagao
total dos interesses publicos diante dos particulares pode conduzir a anarquia e ao
caos geral, inviabilizando qualquer possibilidade de regulagdo coativa da vida

humana em comum.”

Cabe ressaltar que o principio da supremacia do interesse publico ndo é
soberano e deve respeitar os demais principios constitucionais, em especial 0s

direitos e garantias fundamentais.

Ante o exposto, a aplicacdo do principio supremacia do interesse publico é
dever do Estado, devendo priorizar aos anseios sociais em detrimento dos anseios
individuais. Porém, ndo se pode permitir que a utilizacdo desse principio se torne

uma justificativa para arbitrariedades estatais.

E necessario que se aplique esse principio respeitando a razoabilidade e a
proporcionalidade, garantindo os direitos fundamentais individuais e possibilitando o

convivio em sociedade.
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3. RECUPERACAO JUDICIAL E O CREDITO TRIBUTARIO

Depois de nos debrucarmos sobre questbes gerais a cerca dos direitos
fundamentais e da importancia do respeito aos principios do contraditério, da ampla
defesa e da supremacia do interesse publico, vamos analisar os pontos principais
da recuperacdo judicial e sua relagdo com o crédito tributério.

3.1. ASPECTOS GERAIS E PROCEDIMENTAIS DA RECUPERACAO JUDICIAL

A recuperacéo judicial como hoje se conhece surge com a Lei 11.101/05,
anteriormente, no ordenamento juridico brasileiro, existiam dois institutos que
poderiam ser utilizados pelas empresas que passavam por problemas financeiros,

esses eram a faléncia e a concordata.

Primeiramente é importante ressaltar que concordata e recuperacéo judicial
nao sao sinbnimas, sdo processos completamente diferentes. A concordata poderia
ser utilizada por qualquer empresario, ndo se analisada a viabilidade da empresa e
a funcdo da concordata era tdo somente a de estender o prazo ou extinguir os
créditos quirografarios (TEIXEIRA, 2016). Tratava-se de um instituto limitado, com
um rol restrito de possibilidades que o devedor poderia tomar para evitar a extingao

da empresa.

Diferentemente da concordata, que tinha o foco nos créditos quirografarios, a
recuperacao judicial surge como um meio de manutencdo da empresa, pois crescia
a ideia de que uma empresa possui uma funcdo social e que essa deve ser
preservada, visto que sua manutencdo seria do interesse publico. (NAKAGOMI,
2009).

A recuperacao judicial nasce com uma enorme flexibilidade, se a concordata
possibilitava apenas remissao de débitos e concessdo de prazo para pagamento
dos débitos, a recuperacdo judicial permite inUmeras possibilidades para a
recuperacdo da empresa, possibilidades estas elencadas no art. 50 da Lei de
Recuperacdo de Empresas (LRE), destacando-se a hip6tese de buscar solucées

para os problemas da empresa fora do descriminado no referido artigo de lei.

Art. 50. Constituem meios de recuperagdo judicial, observada a
legislacao pertinente a cada caso, dentre outros:
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| — concesséo de prazos e condi¢des especiais para pagamento das
obrigacdes vencidas ou vincendas;

Il — cisdo, incorporacdo, fusdo ou transformacdo de sociedade,
constituicdo de subsidiaria integral, ou cessdo de cotas ou acdes, respeitados 0s
direitos dos soécios, nos termos da legislacdo vigente;

Il — alteragdo do controle societario;

IV — substituicdo total ou parcial dos administradores do devedor ou
modificacdo de seus 6rgdos administrativos;

V — concessdo aos credores de direito de eleicdo em separado de
administradores e de poder de veto em relagdo as matérias que o plano
especificar;

VI —aumento de capital social;

VIl — trespasse ou arrendamento de estabelecimento, inclusive a
sociedade constituida pelos proprios empregados;

VIII — reducdo salarial, compensacédo de horarios e reducdo da
jornada, mediante acordo ou convencao coletiva;

IX — dacdo em pagamento ou novacdo de dividas do passivo, com
ou sem constituicdo de garantia propria ou de terceiro;

X — constituicdo de sociedade de credores;
Xl — venda parcial dos bens;

Xll — equalizacdo de encargos financeiros relativos a débitos de
gualquer natureza, tendo como termo inicial a data da distribuicdo do pedido de
recuperacdo judicial, aplicando-se inclusive aos contratos de crédito rural, sem
prejuizo do disposto em legislagdo especifica;

Xl — usufruto da empresa;
XIV — administracdo compartilhada;
XV — emisséo de valores mobiliarios;

XVI — constituicdo de sociedade de propdsito especifico para
adjudicar, em pagamento dos créditos, os ativos do devedor.

§ 12 Na alienacdo de bem objeto de garantia real, a supressédo da
garantia ou sua substituicdo somente serdo admitidas mediante aprovacao
expressa do credor titular da respectiva garantia.

8 2° Nos créditos em moeda estrangeira, a variagdo cambial sera
conservada como parametro de indexag¢do da correspondente obrigacdo e sé
podera ser afastada se o credor titular do respectivo crédito aprovar
expressamente previsdo diversa no plano de recuperacao judicial.
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O art. 50 da LRE aparece como um norte, fornecendo ideias do que poderia
ser feito para fazer com que a empresa “voltasse aos trilhos”, visto que esse era o
objetivo da lei, a manutencdo empresarial e ndo somente o adimplemento das
obrigacdes, tal qual determina o art. 47 da LRE. Busca-se com a recuperacéo
judicial a reestruturacdo da empresa, com 0 objetivo evitar a faléncia e manter sua

atividade empresarial.

A necessidade de recuperacao judicial ou a decretagdo da faléncia aparece
porque a empresa esta passando por uma crise. Essa crise pode ser dividida em
trés estagios: econémico, financeiro e patrimonial. O estagio de crise econémica
ocorre quando 0s negdcios da empresa caem, 0s custos aumentam e o faturamento
diminui. Ja a crise financeira € uma crise de liquidez, ou seja, ela ja ndo possui
fundos para arcar com as despesas. O Ultimo estagio € a crise patrimonial, aqui, a
empresa ja esta insolvente, nesse cenario 0s ativos ndo conseguem mais superar
os passivos (COELHO, 2016). O ideal € que a recuperacdo judicial ocorra nos
estagios um e dois, da crise econdmica e financeira, quando a empresa ja esta

insolvente, como é o caso da crise patrimonial, o provavel fim € a faléncia.

Recuperar uma empresa de uma crise, seja ela econdmica financeira ou
patrimonial, garantindo a sua sobrevivéncia, estimulando a atividade econdmica,
buscando manter os empregos criados e preservando o interesse de terceiros, em
especial os credores, é o objetivo do art. 47 da LRE. Porém, é necessario que essa
preservacdo seja realmente viavel e ndo uma forma de prejudicar os credores.
(TEIXEIRA, 2016).

As empresas sao fontes de riqueza, através delas sdo gerados empregos,
produtos e servicos, além de pagarem impostos e garantirem a circulacdo de
riguezas. Por terem um papel social tdo importante ndo € do interesse publico a
extincdo de uma empresa, por isso faz sentido que se tenha uma lei que possibilite

sua manutencao.

3 Art. 47. A recuperacéo judicial tem por objetivo viabilizar a superacgédo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencéo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa,
sua funcéo social e o estimulo & atividade econémica.
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Embora tradicionalmente essas recuperagdes sejam feitas via judicial, outra
inovacdo da LRE é a possibilidade da recuperagdo extrajudicial, nessa modalidade
o acordo entre devedor e credores e a elaboracédo do plano de recuperacao é feito

fora do Judiciario, porém, é necessaria a homologacao judicial desse plano.

Independentemente de qual modalidade seja escolhida, judicial ou
extrajudicial, a recuperacdo empresarial busca sempre a superacdo da crise
econbmico-financeira e patrimonial, além da manutencdo dos postos de trabalho e

preservacao da atividade desempenhada pela empresa. (COELHO, 2016).

A recuperacao empresarial s6 € concedida para a empresa que realmente
possa se beneficiar dela, para aquelas empresas em que se tem a possibilidade de
com a negociagao com os credores e com o adimplemento do plano de recuperacao
gue fora criado, tenham condi¢cdes de continuar desempenhando sua atividade,

realizando sua fungéo social.

E por isso que qualquer das modalidades de recuperacdo passara pelo
Judiciario, pois aquelas empresas em que se for constatado que a recuperagdo nao
cumprira seus objetivos, Ihe sera negado o beneficio e decretada sua faléncia.
(COELHO, 20186).

Segundo Coelho, restando comprovado a inviabilidade da empresa essa
deve falir, e isso ndo deve ser levado como algo negativo, visto que as empresas
gue nao tem condi¢cBes de se manter devem ser extintas para que ndo prejudiquem

as empresas “boas”.

Os critérios de viabilidade de uma empresa nao sdo discriminados pela lei,
cabe ao devedor ao elaborar o plano de recuperacdo executavel e demonstrar junto
ao Judiciario a viabilidade econdmico-financeira da empresa e a possibilidade de
continuidade da atividade empresarial, pois a recuperacao judicial ndo deve ser
utilizada por empresas sem condicdes de sobrevivéncia como um meio de

prejudicar credores, ou evitar/atrasar a faléncia.
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3.2. DA CLASSIFICACAO DOS CREDITOS NA RECUPERACAO JUDICIAL

Quanto a classificacdo dos créditos tributarios, € importante salientar que o
juizo de faléncia € universal, o que quer dizer que todos os credores estdo sujeitos
ao juizo de faléncia, sejam quais forem os seus tipos de créditos. A LRE prevé
entdo um rol dos créditos, indicando quais tem pagamento prioritario, essa ordem

esta prevista no art. 83 da referida lei, segue abaixo a transcri¢ao:

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

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

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

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

IV — créditos com privilégio especial, a saber:

a) os previstos no art. 964 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de
2002;

b) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo
disposicéo contraria desta Lei;

¢) aqueles a cujos titulares a lei confira o direito de retencéo sobre a
coisa dada em garantia;

d) aqueles em favor dos microempreendedores individuais e das
microempresas e empresas de pequeno porte de que trata a Lei Complementar
n® 123, de 14 de dezembro de 2006 (Incluido pela Lei Complementar n°® 147,
de 2014).

V — créditos com privilégio geral, a saber:

a) os previstos no art. 965 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de
2002;

b) os previstos no paragrafo Unico do art. 67 desta Lei;

c) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo
disposi¢éo contraria desta Lei;

VI — créditos quirograféarios, a saber:

a) aqueles néo previstos nos demais incisos deste artigo;

b) os saldos dos créditos ndo cobertos pelo produto da alienagéo dos
bens vinculados ao seu pagamento;

c) os saldos dos créditos derivados da legislacdo do trabalho que
excederem o limite estabelecido no inciso | do caput deste artigo;

VIl — as multas contratuais e as penas pecuniarias por infracdo das
leis penais ou administrativas, inclusive as multas tributarias;

VIII — créditos subordinados, a saber:

a) 0s assim previstos em lei ou em contrato;

b) os créditos dos sécios e dos administradores sem vinculo
empregaticio.

§ 1o Para os fins do inciso Il do caput deste artigo, sera considerado
como valor do bem objeto de garantia real a importancia efetivamente arrecadada
com sua venda, ou, no caso de aliena¢do em bloco, o valor de avaliagdo do bem
individualmente considerado.

§ 20 N&o sdo oponiveis & massa os valores decorrentes de direito de
sOcio ao recebimento de sua parcela do capital social na liquidagao da sociedade.

8§ 30 As clausulas penais dos contratos unilaterais ndo serdo
atendidas se as obrigacdes neles estipuladas se vencerem em virtude da faléncia.
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8 40 Os créditos trabalhistas cedidos a terceiros serdo considerados
quirografarios.

Além da ordem prevista no art. 83, ainda temos o art. 84 da referida lei que
disciplina quais sdo os credores extra concursais, ou seja, aquele que devem ser

pagos antes mesmo dos que foram delimitados no art. 83, segue abaixo a ordem:

Art. 84. Serao considerados créditos extra concursais e serdo pagos com
precedéncia sobre os mencionados no art. 83 desta Lei, na ordem a seguir, 0S
relativos a:

| — remunerag6es devidas ao administrador judicial e seus auxiliares,
e créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de acidentes de
trabalho relativos a servicos prestados apés a decretagdo da faléncia;

Il — quantias fornecidas a massa pelos credores;

Il — despesas com arrecadacdo, administracao, realizacdo do ativo e
distribuicdo do seu produto, bem como custas do processo de faléncia;

IV — custas judiciais relativas as acdes e execugfes em que a massa
falida tenha sido vencida;

V — obrigagbes resultantes de atos juridicos validos praticados
durante a recuperacao judicial, nos termos do art. 67 desta Lei, ou apdés a
decretacdo da faléncia, e tributos relativos a fatos geradores ocorridos apés a
decretacado da faléncia, respeitada a ordem estabelecida no art. 83 desta Lei.

Os créditos extra concursais sao aqueles que em geral precisam ser pagos
para que a empresa continue em funcionamento ap0s o inicio do processo de

faléncia, e outros créditos considerados importantes. (FAZZIO JR, 2016).

Ja em questao da recuperacdo empresarial a realidade é outra, enquanto o
juizo de faléncia € universal, nos casos em que se tem a recuperacao judicial ndo
estdo abrangidos todos os créditos do devedor, esses créditos estao limitados pelo

gue determina o art. 49 da Lei 11.101/05 (Lei de faléncias e recuperacdao judicial).

Art. 49. Estdo sujeitos a recuperacéo judicial todos os créditos existentes na data
do pedido, ainda que nao vencidos.

§ 12 0Os credores do devedor em recuperacdo judicial conservam seus
direitos e privilégios contra os coobrigados, fiadores e  obrigados de regresso.

§ 2°As obrigacbes anteriores a recuperacdo judicial observardo as
condi¢bes originalmente contratadas ou definidas em lei, inclusive no que diz
respeito aos encargos, salvo se de modo diverso ficar estabelecido no plano de
recuperacao judicial.

§ 3¢ Tratando-se de credor titular da posigdo de proprietério fiduciario de
bens méveis ou imdveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente
vendedor de imdvel cujos respectivos contratos contenham clausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporag8es imobiliarias, ou de
proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se
submeterd aos efeitos da recuperagdo judicial e prevalecerdo os direitos de
propriedade sobre a coisa e as condi¢bes contratuais, observada a legislacao
respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de suspenséo a que se
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refere o § 4°do art. 62 desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.

8§ 42 Nao se sujeitara aos efeitos da recuperacao judicial a importancia a que
se refere o inciso Il do art. 86 desta Lei.

8 52 Tratando-se de crédito garantido por penhor sobre titulos de crédito,
direitos creditérios, aplicacbes financeiras ou valores mobiliarios, poderdo ser
substituidas ou renovadas as garantias liquidadas ou vencidas durante a
recuperacdo judicial e, enquanto ndo renovadas ou substituidas, o valor
eventualmente recebido em pagamento das garantias permanecerd em conta
vinculada durante o periodo de suspenséo de que trata o § 4° do art. 6° desta Lei.

Assim, a abrangéncia do juizo de recuperacédo judicial € mais limitada, visto
gue nem todos os créditos serdo parte desse processo de recuperacdo, € nem
todos os credores serdo chamados ao processo para que negociem seus créditos.

Desse modo, podemos dizer que a classificacdo de créditos na recuperacao
judicial € de dois tipos: 1) aqueles créditos que foram submetidos ao plano de
recuperacao judicial e por determinacéo legal os credores que fizerem parte dessa
modalidade devem se sujeitar ao juizo recuperacional e 2) aqueles créditos que nao
sdo abrangidos pela recuperacdo judicial e podem ser cobrados de forma

autbnoma.

De acordo com Teixeira, esses sédo os créditos que ndo sao contemplados

pela recuperacéo judicial:

1-  De natureza tributaria, por forca do art. 57 da LRE e do art. 187
do Cadigo Tributario Nacional CTN.

2- Dos credores do devedor (em recuperacdo judicial) contra os
coobrigados, fiadores e obrigados de regresso, por forca do art. 49, §1° da
LRE.

3- Decorrentes de importancias entregues ao devedor como

adiantamento em contrato de cambio para exportacdo, por forca do art. 49,
84° e art. 86, Il, da LRE.

4- Do arrendador mercantil (contrato de leasing), do proprietario
fiduciario, do promitente vendedor de imével cujos contratos contenham
clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, do proprietario em contrato
de venda com reserva de dominio, por forca do art. 49, 83°, da LRE.

Os créditos que nédo estdo sujeitos a recuperacao judicial ndo sofrem
seus efeitos, podendo perseguir seus créditos de forma autbnoma. A ordem em que

0os demais créditos deverdo ser pagos, sera definida pelo préprio plano de
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recuperacéo. Assim, os credores sao divididos entre 0s que estao sujeitos e aos que

nao estao sujeitos ao juizo recuperacional.

Outro ponto importante € que os efeitos da recuperacéo sé serdo validos para
aqueles créditos que existirem no momento em que se pede a recuperacao, e
obviamente para os créditos que estao sujeitos ao juizo recuperacional, os créditos
constituidos apés o pedido de recuperacao judicial ndo sofrem seus efeitos, tal qual
disciplina o caput do art. 49* da LRE (COELHO, 2016).

Y

Quanto a competéncia do juizo para requer a recuperacdo judicial, é o
mesmo da faléncia, determina-se pelo principal estabelecimento do devedor ou
guando se tratar de empresa que tenha sede fora do Brasil € o endereco da filial.

Por os credores que ndo se submetem ao plano de recuperacao judicial
poderem perseguir seus créditos autonomamente, poderia acontecer de que quando
a recuperacéao judicial fosse concedida todos esses credores poderiam procurar
satisfazer imediatamente seus créditos, o que poderia resultar na iliquidez da

empresa em recuperacao e a decretacdo de sua faléncia.

Para evitar tal cenario, o art. 6° ®> da LRE determina que apds o deferimento
do plano de recuperacao, todas as execucdes contra a empresa recuperanda serao
suspensas temporariamente, esse € o chamado stay period que € uma maneira de
dar um tempo para o plano seja implementado e a condicao financeira da empresa

melhore, evitando sua imediata faléncia.

Entretanto o stay period ndo se aplica as execucdes fiscais, estas seguem
normalmente, pelo menos em teoria, independentemente da concessdo da

recuperacdo judicial como disciplina o § 7° ¢, do art. 6° da LRE.

4 Art. 49. Estéo sujeitos a recuperacdo judicial todos os créditos existentes na data do
pedido, ainda que n&do vencidos.

5 Art. 62 A decretagdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacao
judicial suspende o curso da prescricdo e de todas as agbes e execucgdes em face do devedor,
inclusive aquelas dos credores particulares do sécio solidario.

6 § 7° As execugdes de natureza fiscal ndo séo suspensas pelo deferimento da recuperagdo
judicial, ressalvada a concessdo de parcelamento nos termos do Cddigo Tributario Nacional e da
legislacéo ordinaria especifica.
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3.3. RELACAO ENTRE A RECUPERACAO JUDICIAL E OS CREDITOS
TRIBUTARIOS

Levando em consideracdo a importante distingdo ja feita sobre os créditos
gue estdo sujeitos e 0s que ndo estdo sujeitos ao processo de recuperacao, vimos
gue os créditos tributarios fazem parte do grupo dos que ndo estdo sujeitos ao juizo

recuperacional, de forma que sua cobranca é autbnoma.

No mesmo ano em que foi promulgado a LRE, também se teve a
promulgacao da Lei Complementar (Icp) 118/05 que trouxe mudancas significativas

no CTN, entre elas, mudancas que impactaram a recuperacgao judicial e a faléncia.

A regra geral é de que os créditos tributarios possuem preferéncia sobre os
demais créditos de qualquer natureza ou tempo de sua constituicdo, conforme o art.
186’ do CTN, a Unica excecao prevista era em relacéo aos créditos decorrentes da
legislacdo do trabalho e do acidente de trabalho, por ser tratarem de verbas

alimentares.

Porém, com a Lcp 118/05 foram incluidos algumas outras hipoteses de
mitigacdo dessa regra geral, entre elas no processo de faléncia, ao permitir que
outros créditos fossem preferenciais aos créditos tributarios, como os créditos extras
concursais ou passiveis de restituicdo, os com créditos com garantia real, a multa

tributaria e demais casos especificos.

O objetivo dessa Lcp, pelo menos teoricamente, era reestruturar os privilégios
e garantias do crédito tributario, de modo a proteger o credor e a aumentar a
recuperacdo de créditos privados, assegurando um maior bem-estar social e
garantindo um ambiente para o melhor desenvolvimento econdmico, pois a
preferéncia dos créditos tributarios fazia com que fosse irrisério o valor recebido

pelos particulares o que poderia levar aos credores a faléncia, num efeito cascata.

A critica a essa medida seria que o quadro muda, enquanto beneficia o

interesse privado de uma classe de credores, os bancos, por exemplo, e prejudica o

7 Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza ou o tempo
de sua constituicao, ressalvados os créditos decorrentes da legislagao do trabalho ou do acidente de
trabalho.
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interesse publico, visto que com o pagamento de créditos particulares antes dos
tributarios pode fazer com que nédo sobre dinheiro suficiente para que se cubram os
impostos devidos.

No que versa a recuperacgao judicial, tanto o CTN como a LRE retiram do
escopo recuperacional os créditos tributarios, podendo este correr autonomamente
ao processo de recuperacdo judicial, assim, as disposicfes deste juizo nao lhe
afetam e o Estado ndo concorre com os credores particulares, pelo menos na
questao tributaria, como dispde o art. 187 do CTN: “A cobrancga judicial do crédito

tributario ndo é sujeita a concurso de credores ou habilitacdo em faléncia,

recuperacdo judicial, concordata, inventario ou arrolamento".

Portanto, seguindo raciocinio de que a execucéo fiscal é autbnoma e de o art.
6°, 8 7° da LRE prevé que diferentemente das outras execucdes, a execucao fiscal
nao sera suspensa em caso de concessao de recuperacdo judicial, podendo por
tanto seguir seu regular curso, utilizando todos os meios legais para a satisfacéo de
seu crédito, podendo realizar atos de constricdo e até mesmo a penhora de bens e

ativos financeiros.

Porém, na pratica isso nem sempre se realiza, visto que esses atos de
constricdo poderiam colocar em risco todo o plano de recuperacdo e levar a
empresa a faléncia. Quando um plano de recuperacéao judicial é elaborado, todos os
ativos empresariais acabam tendo um destino especifico, muitas vezes gerando
receita e uma execucdo fiscal que penhorar um bem essencial da atividade
econdmica, por exemplo, pode comprometer o plano de tal modo que esse podera
nao ser mais executavel. (BORGES, 2013).

Levando em conta que o objetivo basico da recuperacéo judicial € buscar a
preservacdo da empresa, permitir uma medida que coloque em risco todo o plano
de recuperacdo judicial é contraproducente. Dessa forma, parte da jurisprudéncia
tem se posicionado no sentido de que apesar do deferimento da recuperacao
judicial ndo suspender as execucdes fiscais, iSso ndo autoriza atos que coloquem
em risco o patriménio da empresa em recuperacao, essa medida € necessaria para

preservar o plano de recuperacgéo que fora aprovado. (CUNHA, 2016).
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Entretanto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) foi
controversa sobre essa questéo, proferindo decis6es no sentido de que mesmo que
nao se tenha a suspensdo das execugOes fiscais, tem-se vedacdo aos atos
constritivos do patriménio da empresa, devendo a questdo ser submetida ao juizo
recuperacional, pois esses atos podem inviabilizar a recuperagéo judicial da
empresa, foi nesse sentido que a Segunda Secdo julgou o Agint 156894/MG.

Transcreve-se a ementa:

AGRAVO INTERNO NO CONFLITO DE COMPETENCIA -

SOCIEDADE EM RECUPERACAO JUDICIAL - ATOS
CONSTRITIVOS AO PATRIMONIO PRATICADOS EM SEDE DE
EXECUCAO FISCAL - DECISAO MONOCRATICA QUE

DECLAROU A COMPETENCIA DO JUiZO RECUPERACIONAL.
INSURGENCIA DA FAZENDA NACIONAL.

1. O posicionamento reiterado nesta Corte é no sentido de
gque a decisdo de sobrestamento de demandas submetidas a
julgamento pelo rito dos recursos repetitivos s6 se destina aos
processos em curso nas instancias ordinarias. Precedentes.

2. O Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de
gque é do juizo em que se processa a recuperacao judicial a
competéncia para exercer 0 controle sobre atos executorios
determinados contra o patriménio da recuperanda, evitando-se,
assim, que medidas constritivas ou expropriatérias possam
prejudicar o cumprimento do plano de soerguimento.

3. No que diz respeito a Lei n.° 13.043/2014, que acrescentou
o art.

10-A a Lei n.° 10.522/2002, possibilitando o parcelamento de
crédito de empresas em recuperacao, a Segunda Secao decidiu que
a edicdo da referida legislacdo ndo repercute na jurisprudéncia
desta Corte Superior a respeito da competéncia do juizo da
recuperacdo, sob pena de afrontar o principio da preservacao da
empresa. Precedentes.

4. Agravo interno desprovido.

(Agint no CC 156.894/MG, Rel. Ministro MARCO BUZZI,
SEGUNDA SECAO, julgado em 26/09/2018, DJe 01/10/2018).

(grifos nossos)

Se de um lado temos uma limitacdo dos poderes da execucao fiscal, de outro
temos decisdes no sentido de que se a empresa ndo comprovar a extincdo do
crédito tributério ou a suspensao de sua exigibilidade, a execucao fiscal tera normal
seguimento, inclusive em atos constritivos, foi esse o posicionamento da Primeira
Secdao quando julgou o AgRg 116653/DF, ainda em 2012, tal qual se constata com a

ementa:
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PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA.
EXECUQAO FISCAL (PENALIDADE ADMINISTRATIVA POR
INFRACAO A LEGISLACAO TRABALHISTA). CONFLITO NAO
CONHECIDO.

1. A execugao fiscal ndo se suspende em face do
deferimento do pedido de recuperacéo judicial (art. 6°, 8 7° da Lei n.
11.101/2005), visto que a competéncia para processamento e
julgamento das execucdes da Divida Ativa da Fazenda Publica
exclui a de qualquer outro juizo.

2. A Primeira Sec¢&o consolidou o entendimento de que a
suscitante "utiliza este incidente com a finalidade de obter a reforma
da decisdo emitida regularmente pelo Juizo da Execucdo Fiscal,
bem como eficacia retroativa a decisdo do Juizo da Recuperacéo
Judicial", o que, a toda evidéncia, nao € cabivel em sede de conflito
de competéncia. Precedentes: CC 116.579/DF, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, Primeira Secéo, DJe 2.8.2011; AgRg no CC
112646/DF, Rel.

Min. Herman Benjamin, Primeira Secao, DJe 17.5.2011.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no CC 116.653/DF, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, PRIMEIRA SECAO, julgado em 28/03/2012, DJe
03/04/2012).

Apos a edicdo da lei de parcelamento especial de empresas em recuperacao
judicial, se discutiu se teria continuidade ou suspenséao da execucao fiscal quando a
empresa estivesse em recuperacao judicial, o STJ entendeu no julgamento do
Recurso Especial 1.480.559/RS, julgado pela 22 turma, que nos casos em que a
concessao da recuperacdo judicial tenha sido feita respeitando os art. 578 e 58° da
LRE, ou seja, com a apresentacao de certiddo comprovando que nao havia débitos
tributarios, a execucao fiscal seria suspensa, por se presumir que os créditos fiscais

estdo suspensos como disciplina o art. 151 do CTN.

Porém, nos casos em que a recuperacao judicial tenha sido concedida sem
gue fosse comprovado que os débitos tributarios da empresa estavam regulares, se

aplicaria o § 7°, do art. 6° da LRE, prosseguindo com a execucéo fiscal.

8 Art. 57. Apés 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 tributdrios nos termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei n°5.172, de 25
de outubro de 1966 - Cédigo Tributario Nacional.

9 Art. 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, o0 juiz concederd a recuperacéo judicial do
devedor cujo plano nao tenha sofrido objecé@o de credor nos termos do art. 55 desta Lei ou tenha sido
aprovado pela assembléia-geral de credores na forma do art. 45 desta Lei.


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

34

Essa problematica foi enfrentada também pela Segunda Secdo com o
julgamento da Agint 156263/SC em 2018 e ao contrario do que fora julgado pela 22
turma, entendeu que a lei de parcelamento especial ndo alteraria o posicionamento
do STJ e que os atos de constricdo deveriam continuar passando pelo crivo do juizo
responsavel pela recuperacao judicial, mantendo o mesmo entendimento de que a
realizacdo de atos constritivos de forma independente pela execugéao fiscal poderia

inviabilizar a recuperacéo judicial.

Dessa forma, ndo existe consenso sobre o alcance da autonomia da
execucao fiscal em face as empresas em recuperacao judicial, mas a jurisprudéncia
caminha no sentido de limitacdo dessa autonomia, fazendo com que os atos de

constricado de bens sejam decididos pelo juizo universal.
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4. DA LEI DE PARCELAMENTO ESPECIAL

Ap6s a analise dos principios constitucionais e sua importancia para o
ordenamento juridico e um capitulo sobre recuperacgédo judicial e créditos tributarios
em que vimos as questdes principais sobre esses institutos, chegamos ao capitulo
final, onde discutiremos 0s aspectos mais importantes e controversos do 8§ 22, do
art. 10-A da Lei 10.522/2002, a lei que regulamenta o parcelamento especial para

empresas em recuperacao judicial.

O parcelamento € uma medida utilizada pela Fazenda Publica que possibilita
a recuperacao dos créditos tributarios, através do parcelamento dos tributos é
possivel criar condi¢cdes para que os contribuintes deixem de serem inadimplentes e

possam usufruir dos beneficios da regularidade fiscal. (ALEXANDRE, 2014).

No que dispbe o art. 151 do CTN, é uma das formas de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, de modo que impede que se tomem medidas

coercitivas para o adimplemento da obrigacao tributaria. (ALEXANDRE, 2014).

Em relacdo a recuperacao judicial, o art. 191-A do CTN exige que para que
se tenha a concessdo da recuperacado judicial é necessaria a apresentacdo de
certiddo de quitacdo das obrigacdes tributarias obedecendo ao disposto nos art.
151, 205 e 206 do CTN e no que dispde o art. 57 da LRE. Ou comprovar que a

exigibilidade dos créditos tributarios esta suspensa, nos molde do art. 151 do CTN.

Assim, é necessario que os créditos tenham sido extintos, seja com o
pagamento, a suspensdo da exigibilidade ou demais casos previstos no art. 156 do

CTN, como: prescricdo e decadéncia, remisséo etc.

O que acontece é que muitas vezes as empresas ndo possuem capital para
pagar todas as dividas tributarias de uma sO6 vez, sendo um requisito a
demonstracao de quitacao para a concessao da recuperacao judicial, a lei oferece a
alternativa de parcelar o montante, o que causaria a suspenséao da exigibilidade do
crédito tributario (VI, art. 151 do CTN) e possibilitaria a recuperacdo judicial da

empresa.

A demonstracdo de adimplemento das despesas tributarias pode ser

comprovada por meios de certiddo negativa de débito (CND) ou de certiddo positiva



36

com efeito de negativa (CPEN). As CPEN’s s&o expedidas quando o crédito
tributario em curso de cobranga executiva em que tenha sido efetivada a penhora,
ou cuja exigibilidade esteja suspensa (art. 206 do CTN).

O CTN exigiu que os créditos tributarios estivessem quitados para que o
pedido de recuperacdo judicial fosse deferido (art. 191-A do CTN), porém,
determinou também, através do § 3°°, do art. 155-A do CTN que fosse criada uma
lei especifica que regulamentasse um parcelamento especial para empresas em

recuperacao judicial.

Porém, os anos passaram e a lei de parcelamento nunca foi elaborada,
assim, o instituto da recuperacao existia, mas nao era efetivo, por ndo estarem com
as obrigacdes tributarias em dia e sem existir uma lei para o parcelamento dos
débitos, as empresas ndo podiam buscar na recuperacdo uma chance de

sobrevivéncia.

Em um cenario como esse comecou a se questionar se a exigéncia do art.
191-A do CTN e do art. 57 da LRE de apresentacdo de prova de quitacdo dos
tributos estava em consonéancia com o ordenamento juridico, se esse artigo era de
fato constitucional, pois a ndo edicdo da lei de parcelamento impedia que as
empresas tentassem a recuperacdo judicial, fazendo com que a morosidade
legislativa se transformasse em uma penalidade desproporcional as empresas em

crise.

A tese de que ndo era preciso apresentacdo das certiddes negativas foi
ganhando forca, muitos por considerarem a medida desproporcional e outros por
acreditarem que a falta de legislacdo especifica sobre o parcelamento dos débitos
tributarios afastariam a incidéncia desse artigo, considerando que a funcdo da
recuperacao judicial era a de manutencdo da empresa, impedindo sua faléncia e
conservando sua funcgéo social, a inaptidao do legislativo da regular o parcelamento
nao poderia prejudicar as empresas. Machado, por exemplo, acreditava que a falta

da lei especifica e com isso a impossibilidade de apresentacdo da referida certiddo

10§ 3¢ | ei especifica dispora sobre as condigdes de parcelamento dos créditos tributarios do
devedor em recuperagéo judicial.
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negativa ndo poderia ser um entrave para a concessado da recuperacao judicial.
(MACHADO, 2005).

Ainda para Machado, ndo bastava uma lei federal que regulamentasse o
tema, como o CTN e a LRE néo fazia distingao de tributos, uma lei federal regularia
somente os tributos federais, e a questéao dos tributos municipais e estaduais? Seria
preciso entdo uma lei complementar que regulasse o parcelamento dos créditos

tributarios em todo o territério nacional.

Cabe ressaltar que o 8 4° do art. 155-A do CTN previa que em caso de nao
elaboracéo da lei especifica deveria ser aplicadas as leis gerais de parcelamento de
cada ente da Federacdo, porém, isso ndo foi suficiente para solucionar a questao,
surgiram entdo outras problematicas como: o que seria feito na auséncia de leis
gerais nos municipios e estados? E se houvesse mais de uma lei geral? Alguns
como Machado entenderam que se aplicaria a lei de parcelamento mais favoravel e

em sua auséncia, se deveria afastar a condi¢do imposta pelo art. 191-A do CTN.

Como disciplina Pisani, pela ndo elaboracdo da lei especial de parcelamento,
e pela confusdo advinda das leis gerais, 0s juizes passaram a deferir a recuperacao
judicial sem a apresentacao da certiddo negativa, afastando a incidéncia do art. 191-
A do CTN e o art. 57 da LRE.

Foi somente com a Lei 13.043/2014, que incluiu o art. 10-A na Lei 10.522 que
foi regulamentado o parcelamento especial para as empresas em recuperacao

judicial, suprindo, pelo menos a principio a omissao legislativa.

Diante a regulamentacdo, estariam preenchidos os requisitos para que se
cobre de forma efetiva o disposto no art. 191-A do CTN, de modo que passaria a ser
obrigatéria a apresentacdo de certiddo negativa para que se possibilite a concessao
da recuperacdo judicial (PISANI, 2015). Porém, cabe ressaltar que a lei regula
somente os tributos federais, a questdo dos tributos municipais e estaduais ainda

estaria em aberto.
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4.1. DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO § 2°, DO ART. 10-A DA LEI 10.522/02

Depois de quase 10 anos da lei que regula a recuperacdo judicial (Lei
11.101/2005), a Lei 13.043/2014 inseriu o art. 10-A na Lei 10.522/2002 criando o

parcelamento especial de tributos para empresas em recuperacao judicial.

Assim, pelo menos em relacdo aos tributos federais, o requisito para a
aplicacdo do art. 191-A do CTN estaria cumprido e ndo se poderia mais dispensar a

comprovacao de quitacao dos tributos para o deferimento da recuperacéo judicial.

Porém, o que poderia ser uma solucdo para as questdes em aberto em
relacéo aos requisitos para a concessao da recuperacao judicial acabou se tornando
uma fonte de novas problematicas, diferentemente do que se esperava a lei de

parcelamento parece trazer mais problemas que solugoes.

Questdes sobre 0 pouco tempo para parcelamento dos débitos tributarios,
aumentou apenas 24 meses em relacdo ao parcelamento ordinario, a falta de
incentivos como diminuicdo de juros e multas, a obrigatoriedade de parcelamento de
débitos ainda em aberto, os com suspensdo de exigibilidade e até mesmo os
garantidos em juizo (8 1°, art. 10-A) além da obrigatoriedade de desisténcia de
processos administrativos e judiciais que discutam os débitos tributarios, foram

algumas das polémicas que surgiram com essa lei.

O presente trabalho ndo tem como objetivo se debrucar sobre todas essas
guestdes, limitando a falar sobre a in(constitucionalidade) do 82° do art. 10-A que
coloca como requisito a confissdo de divida para que se possa parcelar os débitos

tributarios.

Pela sua importancia social e em respeito ao principio da preservacdo da
empresa se decidiu criar condicbes para que as empresas em crises pudessem

renegociar seus débitos e se reestruturarem, mantendo sua atividade empresarial.

O primeiro passo para atingir esse objetivo foi a criacdo do instituto de
recuperacao judicial, criando condi¢cfes para a recuperacdo da empresa; o segundo
passo foi a determinacdo de se criar uma lei especial que regulamentasse o

parcelamento de tributos para essas empresas.
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O art. 68! da Lei 11.101/2005 dispde que poderdo a Fazenda Nacional e o
INSS, em lei especifica, criar um regime de parcelamento para empresas em
recuperacdo judicial, no mesmo sentido o art. 155-A, § 3°, do CTN?*? prevé a criacéo

de lei especifica de parcelamento.

Inicialmente parece tratar-se de mera prerrogativa estatal a criacdo do
parcelamento especial, entretanto, numa andlise sistematica, a exigéncia de
quitacéo do art. 57 da LRE depende do regime de parcelamento especial previstos
na LRE e no CTN.

Desse modo, o parcelamento especial ndo é uma prerrogativa estatal e sim
um direito da empresa em recuperacao judicial e a falta de legislacdo especifica
afasta a aplicabilidade do art. 57 do CTN. Nesse sentido entendeu o Conselho de

Justica Federal (CNJ) no enunciado de n° 55%3, transcreve-se:

O parcelamento do crédito tributario na recuperacdo judicial € um direito do
contribuinte, e ndo uma faculdade da Fazenda Publica, e, enquanto nao for
editada lei especifica, ndo é cabivel a aplicacdo do disposto no art. 57 da Lei n.
11.101/2005 e no art.191-A do CTN. (g.n)

Nesse mesmo sentido, o STJ em julgamento do REsp n. 1.187.404 entendeu
pela ndo aplicacdo do art. 57 da LRE por falta de lei especifica que disciplinasse o

parcelamento especial em sede de recuperacéo judicial.

Com a edicdo da lei de parcelamento especial, 0 82°, do art. 10-A disciplina:

§ 22 No caso dos débitos que se encontrarem sob discussdo administrativa ou
judicial, submetidos ou ndo a causa legal de suspenséo de exigibilidade, o sujeito
passivo devera comprovar que desistiu expressamente e de forma irrevogavel da
impugnacdo ou do recurso interposto, ou da acédo judicial, e, cumulativamente,
renunciou a quaisquer alegacdes de direito sobre as quais se fundem a acéo

judicial e o recurso administrativo.
Basicamente cria como requisito a desisténcia de processos administrativos e
judiciais que discutam débitos tributarios para que se possa usufruir do

parcelamento especial, ou seja, desistir do seu direito de defesa.

11 as Fazendas Publicas e o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS poderdo deferir, nos
termos da legislacéo especifica, parcelamento de seus créditos, em sede de recuperacgéo judicial [...].

12 Lei especifica dispora sobre as condicbes de parcelamento dos créditos tributarios do
devedor em recuperacéo judicial

13 Disponivel em http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/128. Acesso em: 7 nov. 2018.


http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/128

40

Isso se mostra uma medida desproporcional e injusta, pois mesmo a empresa
em inadimpléncia tem o direito de discutir tanto administrativamente como
judicialmente seus débitos, tanto para demonstrar a quitacdo de débitos que ja fora
pago e por erro administrativo fora cobrado novamente, ou para apontar que nao
deve determinado imposto ou que o valor cobrado é maior do que o devido, esses
sdo so alguns exemplo, podemos ter inUmeros casos em que se precise discutir a

cobranca tributéaria.

Mostra-se uma exigéncia claramente inconstitucional, em desrespeitos aos
principios mais basicos do Estado Democratico de Direito, os principios de ampla
defesa e contraditério, da supremacia do interesse publico e ainda ao principio da
inafastabilidade da jurisdicéo.

Como demonstrado no primeiro capitulo desse trabalho, os principios
constitucionais de ampla defesa e contraditério sdo de extrema importancia para o
ordenamento juridico e o respeito aos direitos fundamentais € um requisito para
toda e qualquer lei. Assim, qualquer dispositivo legal que viole a constituicdo deve

ser imediatamente afastado do mundo juridico.

Nesse sentido, a obrigatoriedade de desisténcia do direito de discutir suas
dividas para que se possa parcela-las é inconstitucional. Isso € impedir 0 acesso ao
Judiciario, o que viola o art. 5, XXXV, da CF que diz que “XXXV - a lei ndo excluira
da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;” Esse é o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, um dos alicerces do Estado Democratico de Direito,

gue permite o acesso a justica para evitar violagao de direitos. (LENZA, 2017)

Além de violar principio constitucional basico, esse paragrafo de lei pode
impossibilitar a recuperacdo da empresa, na medida em que ao renunciar o direito
de discutir suas dividas a empresa podera pagar imposto em dobro ou em valor a

maior, comprometendo seu orcamento e a recuperacao judicial em si.

No que versa o direito do contraditério e ampla defesa, esses séo direitos
previstos no art. 5°, LV, da CF que dispde “LV - aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e

ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”
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A rendncia ao direito de debater seus créditos faz com que se renuncie
também o direito ao contraditério e a ampla defesa, impondo a empresa em
recuperacdo judicial que desista do direito basico de defesa.

A Constituicdo Federal considera o direito de resposta um direito
fundamental, ndo podendo uma lei infraconstitucional cercea-lo. Na realidade, cabe

ao fisco garantir que o contribuinte possa questionar a cobranca de impostos.

O Direito como sistema juridico precisa que todas as suas normas estejam
em consonancia, assim, qualquer dispositivo legal deve respeitar a Constituicao
Federal e demais normas infraconstitucionais. Destaca-se que além da violacdo a
CF, o paragrafo de lei viola o préprio CTN, pois o art. 164 garante ao contribuinte o
direito de consignar o crédito tributario.

Nesse sentido, decidiu o juiz Daniel C. Costa, juiz federal do TRF-4, que ao
julgar o processo de n° 0088007-66.2017.8.26.0100 declarou inconstitucional a lei
de parcelamento especial por violar o principio de acesso a Justica ao exigir a
renancia e/ou desisténcia da possibilidade de debater dividas tributarias

judicialmente.

Quanto a questdo do respeito a supremacia do interesse publico, a lei de
parcelamento também é falha, pois a recuperacéo judicial da empresa € importante
para o interesse publico, visto que a empresa gera riquezas, presta servico ou
vende produtos, gera empregos, ou seja, cumpre uma funcdo social muito
importante. Sendo do interesse publico que a empresa sobreviva, o parcelamento

deve facilitar esse processo e nao atrapalhar.

Vale lembrar que se a empresa falir, os créditos tributarios passam a estarem
sujeitos ao rol de pagamentos da lei de faléncia, em que esses créditos ndo séo
prioritarios, e assim, pode o fisco acabar néo recebendo ou recebendo muito pouco

dos tributos em atraso.

14 “Deve-se considerar também que viola o principio do acesso a Justica a exigéncia de que
a empresa aderente tenha que desistir e/ou renunciar a qualquer possibilidade de contestacédo
judicial dos tributos. Por essas razdes, declaro inconstitucional a Lei n® 13.043/14”
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Além disso, se a empresa conseguir se recuperar continuard pagando as
parcelas referentes a renegociacdo dos débitos fiscais e 0os impostos regulares da
atividade empresarial, ou seja, tornar-se uma fonte de receita para o Estado.

Ademais, essa lei de parcelamento nao respeita nem mesmo a lei que a
vincula, levando em consideracdo que a LRE tem como objetivo principal a
recuperacdo empresarial e que se dedicou a criar todo um sistema proprio para
possibilitar que isso aconteca, a determinacao de criar um parcelamento especial €

mais uma das medidas para que isso aconteca.

Porém, o resultado é que depois de quase uma década, quando enfim uma
lei € criada, ela desrespeita toda a l6gica da lei de recuperacéo judicial, se tornando

um entrave para a sua efetividade.

Diante o exposto, o § 23, do art. 10-A da lei de parcelamento especial nao
cumpre o que se propde, desrespeita toda a logica da recuperacao judicial e 0 mais
grave, restringe direitos fundamentais de resposta e ignora um dos principios mais
basicos da administracdo publica, o principio da supremacia do interesse publico.
Devendo esse paragrafo ser considerado inconstitucional e retirado do ordenamento

juridico.
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5. CONCLUSAO

Com um atraso de praticamente uma década, o legislador tentou suprir a
omissdo em relagcdo ao parcelamento especial para empresas em recuperagao
judicial. Finalmente editando uma lei federal criando critério para parcelar créditos

fiscais federais para empresas em crise.

A tentativa, porém se mostrou falha, visto que o art. 10-A da Lei 10.522/02
apresenta dispositivos contrarios a Constituicdo. Nesse trabalho, foi analisado
somente o § 2° do referido dispositivo legal que condiciona a confissdo de divida
para que se tenha acesso ao parcelamento especial, uma clara

inconstitucionalidade.

O art. 59, inciso LV da CF assegura o direito ao contraditorio e a ampla defesa,
principios constitucionais que decorrem do direito a resposta, que € um direito
fundamental protegido pela CF e que dever ser respeitado por toda a legislacao

infraconstitucional.

Além, o dispositivo de lei viola o principio da supremacia do interesse publico,
gue determina que todos os atos da Administracdo Publica devem respeitar o

interesse publico, afinal, essa € a razdo de ser do Estado.

O que acontece € que caso uma empresa nao consiga a recuperacao judicial e
venha a falir, os créditos fiscais ndo tem preferéncia sobre alguns outros créditos,
passando a se submeter a um rol de pagamentos delimitados pela lei de faléncia, o

gue dificulta o adimplemento dos créditos tributarios.

Nesse mesmo sentido, uma empresa gera renda, empregos, fornecer produtos
e servicos, e é do interesse publico que ela sobreviva, exercendo sua funcéo social
(entre ela o pagamento de tributos). Afinal, foi por entender que é do interesse
coletivo a preservacdo da empresa, que se criou todo um sistema para tentar

recupera-las.

Diante disso, € espantoso que uma lei que tinha o objetivo de facilitar a
concessdo de recuperacao judicial para empresas em crise, depois de anos de
omissdo, quando enfim é elaborada, tornar-se mais um empecilho para a

recuperacao judicial.
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Ante o exposto, conclui-se que o 82° do art. 10-A, da Lei 10.522/02 é
inconstitucional por violar direito fundamental. Além disso, ndo esta em consonancia
com o ordenamento juridico, na medida em que viola principio da Administracdo

Publica e a propria lei que determina sua criacao.
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