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1. Introdugéao

O Brasil esperou mais de doze anos para ter uma nova legislagdo falimentar.
A anterior, que datava de 21.06.1945, vigeu por tdo longo periodo por questdes me-
ramente politicas, trazendo incomensurdveis prejuizos para o Pais, que s6 nio foram
maiores devido a sensibilidade do Poder Judiciario. Este, ndo cego a realidade a sua
volta, abrandou o rigor da lei, principalmente em seus aspectos formais, em favor da
recuperagdo da empresa.

Contudo. com o advento da nova lei de faléncias ¢ recuperagio de empre-
sas, novamente o Judicidrio é pega importante para fazer com que a lei vigore ¢ seja
aplicada dentro do espirito em que foi criada a legislagdo, que busca preservar a
empresa viavel.

E totalmente em desacordo com o espirito da nova Lei n® 11.101/05, estd o
artigo 57, que determina que apds a aprovagdo do plano de recuperacdo pela assem-
bléia-geral de credores, a empresa devedora deve apresentar certiddes negativas de de-
bitos tributdrios, nos termos dos artigos 151, 205 ¢ 206 do Codigo Tributdrio Nacional.

2. Constatagdo historica e a realidade

Nio se prega aqui a inadimpléncia junto ao Poder Piblico, mas a constatacao de
que a realidade ndo permite a nenhuma empresa em recuperagio atender a essa exigén-
cia, por varios motivos.
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Advocacia (2004). Professor do Curso de Educagio Continuada da FGV/SP sobre Recuperagiio de Empresas (2004/05).
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Primeiramente, vale um registro historico de que esse artigo 57 foi aprovado
pelo Congresso ante a promessa do governo federal e de congressistas da situagio, de
ndo economizar esforgos para aprovar uma legislagdo prépria, regulamentando um
parcelamento especial dos débitos tributarios para empresas em recuperagdo judicial.

Essa promessa refletiu-se no artigo 155-A do CTN (alterado por lei complemen-
tar de 2001), que estabeleceu, em seu paragrafo 3°, que deveria ser editada uma lei espe-
cifica, a qual trataria sobre as condigdes de parcelamento dos créditos tributarios do
devedor em recuperagdo judicial.

Porém, nido somente a promessa ndo saiu da intencdo, ao menos até 0 momento
em que este artigo foi escrito (um ano apds a entrada em vigor da nova legislacido), como
o projeto de lei do Senado Federal apresentado nesse sentido contemplou um parcelamento
exiguo para os devedores, o que ndo resolverd o problema.

O CTN, em seu paragrafo 4° do mencionado artigo 155, também determinou
que, enquanto ndo for editada tal lei de parcelamento, continuario sendo aplicadas as
regras gerais de parcelamento do ente competente da federacio.

Ora, aquelas regras gerais ndo levam em conta a situa¢do econdmica de uma
empresa em recuperagio judicial, sendo destinadas, salvo melhor juizo, somente para
empresas economicamente sadias que se tornaram, apenas por um momento, inadimplentes
com o FISCO. Nio servem para empresas em recuperagio judicial.

Outro fato que merece ser destacado neste contexto historico € a alta carga tri-
butdria nacional e a realidade de que as empresas em dificuldade de caixa optam, sem ter
nenhuma outra alternativa, a atrasar os pagamentos dos escorchantes impostos para pa-
gar saldrios e fornecedores, no intuito de tentar manter operante a sua produgio.

Sobre a questio, manifesta-se o Professor Manoel Justino Bezerra Filho, em sua
obra Nova Lei de Recuperagdo e Faléncias, 3* edicdo, Editora Revista dos Tribunais,
pag. 167, salientando que:

“a realidade demonstra que qualquer pessoa, fisica ou juridica,
que adentre um estado de crise economico-financeira, suspende,
em primeiro lugar, o pagamento dos tributos em geral para, sé
por iltimo, suspender o pagamento dos fornecedores.”

E, diz ainda, que:

“tal procedimento é normal, pois a consegiiéncia da suspensio
do pagamento de fornecedores é causa de inviabilizagdo imediata
da atividade empresarial, ou mesmo do normal funcionamento de
uma simples familia.”
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Finalmente, saliente-se a dificuldade que as empresas tém para obter as
famigeradas C.N.D., mesmo quando estdo em dia com suas obrigagdes. Esse fato ¢ uma
realidade, que ndo pode ser desconhecida pelo judicirio na apreciagiio da aplicagdo do
artigo 57.

Em verdade, a Secretaria da Receita Federal ndo tem estrutura totalmente
confidvel, pois sdo notorios os casos em que gera lancamentos em duplicidade ¢
triplicidade, demorando meses para “agendar” o atendimento ao contribuinte que deseja
colocar em dia a sua situagiio ¢ obter a Certidiio Negativa de Débito.

Comumente, apenas apos uma longa demanda administrativa (e outras vezes
judicial) ¢ a conhecida demora burocritica da Receita Federal, muitas vezes amplia-
da por greves, ¢ que se fard claro o saldo devedor e valor real das parcelas eventual-
mente devidas.

Mas, enquanto isso, sem conseguir obter a certiddo mesmo que a ela faca jus,
ndo ha como fazer aguardar o processo de homologagdo do plano de recuperacio, sob
pena da empresa sucumbir em faléncia.

3. A posigao da doutrina

De acordo com o artigo 187 do CTN, a cobranca judicial do crédito tributdrio nio
estd sujeita A recuperacio judicial. E o paragrafo 7° do artigo 6” da Lei Falimentar dispoe:

Art. 6° A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento
da recuperacdo judicial suspende o curso da prescrigdo e de to-
das as agdes e execugoes em face do devedor...

§ 77 As execugdes de natureza fiscal ndo sao suspensas pelo defe-
rimento da recuperacdo judicial, ressalvada a concessdo de
parcelamento nos termos do Codigo Tributdario Nacional e da le-
gislacao ordindaria especifica.

Entretanto, o artigo 191-A do préprio CTN, em conjunto com o artigo 57 da
Nova Lei de Faléncias, acabam por envolver o FISCO no procedimento, o que, salvo
melhor juizo, ndo faz nenhum sentido logico. Como se exigir as C.N.D.’s para que a
recuperacdo judicial seja concedida, se o FISCO ndo estd presente na assembléia-geral
de credores. nio conhece o plano de recuperagido apresentado pela Requerente ¢ nem
participa de seu debate? E tem foro proprio e procedimento especifico para cobrar ju-
dicialmente crédito?

Assim, o disposto no art. 57 da Lein® 11.101/05 exige o pagamento do tributo sob
a aparéncia de estar exigindo certiddes negativas, transformando uma obrigacio de fazer
em obrigagdo de dar, indo em contririo ao espirito recuperatorio da nova legislagio.
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Nesse sentido, ha de ser observado a opinidio do Professor Rubens Requido, em
sua obra Curso de Direito Falimentar. (1° volume, 9* Edicdo, Editora Saraiva), ainda sob a
vigéncia da antiga lei:

“Nada menos logico e justo nessa exigéncia. Se pagos todos os creé-
ditos sujeitos a faléncia, mesmo na percentagem de quarenta por cento,
deve o juiz proferir senten¢a de encerramento, independentemente
da existéncia ou ndo de créditos tributarios; se os créditos ndo estdo
sujeitos sequer ao processo falimentar, como no seu final, exigir-se-a
participacdo tdo decisiva desse crédito em processo do qual ndo par-
ticipou por determinacéo da lei? Se a lei excluiu peremptoriamente a
participacdo dos créditos tributdrios nos processos concursais, in-
clusive no da faléncia, ndo devem ter eles influéneia no processo de
seu encerramento, pois essa sentenga se refere apenas aos créditos
sujeitos ao referido procedimento. O fisco continua com seu direito
proprio, independente do juizo universal.”

A nova legislagdo modernizou todo o procedimento de reestruturagio e recupera-
¢do de empresas, mas manteve essa exigéncia de apresentagdio da Certiddo Negativa de Débi-
to sem mencionar qual a san¢do a ser aplicada em caso de descumprimento da norma.

Vale lembrar que a versdo aprovada pela Camara do Deputados, posteriormente
alterada pelo Senado Federal, previa a pena de quebra pela nio apresentagio da certi-
ddo. Ora, se houve a alteraciio, clara a intengdo do legislador ¢ da sociedade de nado
desejar a quebra daquele devedor que se compds com seus credores bem como de nio
impedir a concessio de eventual recuperagdo judicial.

Justamente por isso, ¢ que ouso discordar de meu professor Fabio Ulhoa Coc-
lho', que defende que na auséncia da C.N.D., caberia a suspensdo do processo ou o
indeferimento do pedido, pois se isso ocorrer nessa fase tdo avangada da recuperagio
judicial, a quebra da empresa seria uma conseqiiéncia de fato, o que seria desrespeitoso
ao espirito da lei. que é o de recuperar a empresa.

Nesse aspecto, discordo das teses levantadas por esse ilustre professor da maté-
ria, apesar de bem respeitaveis, pois nem a decretagdo de quebra, como avenga as fls. 189
de sua obra citada, nem o indeferimento do pedido, me parecem solugdes que atendam a
recuperagio da empresa.

Como bem lembrou o mestre Manuel Justino Bezerra Filho®, com quem me
identifico nessa posicdo, fica parecendo que o legislador niio absorveu nada no estudo
de milhares de concordatas impetradas sob a égide da lei de 1945:

"COELHO, Fibio Ulhoa. Comentarios & Nova Lei de Faléncias e de Recuperagio de Empresas. Sio Paulo: Editora Saraiva,
2005, pag. 188.
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4. Jurisprudéncia

“Alias, neste ponto, a Lei ndo aproveitou o ensinamento que os 6()
anos de vigéncia do Dec.-lei 7.661/45 trouxeram, a partir do exame
do art. 174 daquela lei. Este artigo exigia que, para que a concordata
Josse julgada cumprida, o devedor apresentasse comprovagdo de que
havia pago todos os impostos, sob pena de faléncia. Tal disposi¢dao,
de praticamente impossivel cumprimento, redundou na criacéo
Jurisprudencial que admitia o pedido de desisténcia da concordata,
embora sem expressdo prevista legal, E a jurisprudéncia assim se
Jfirmou, porque exigir o cumprimento daquele art. 174, seria levar a
empresa, certamente, a fuléncia. Sem embargo de tudo isto, este art.
57 acoplado ao art. 49, repete o erro de trazer obrigacées de impos-
sivel cumprimento para a sociedades empresdarias em crise..”

Torcemos pela supressio dessa exigéncia por parte dos magistrados, como ja
acontecia nas antigas concordatas:

“"CONCORDATA — Desisténcia Homologagdo sem satisfa-
¢do de crédito fiscal — Admissibilidade — Crédito fazendario
gue ndo se submete aos termos da concordata — Inexisténcia,
ademais, de credores aos quais pudesse legitimamente interes-
sar eventual conversdo da concordata em faléncia — Recurso
ndo provido. A falta de credores quirografarios insatisfeitos,
ndo se justifica nem o prosseguimento da concordata e nem a
convolagdo dela em faléncia. Prejuizo inexistira para a ape-
lante, pois sempre tera meios para haver seus créditos fiscais
de forma, alids, seguramente mais satisfatéria, mesmo porque
pagos os credores terd a concordatdria abandonado seu esta-
belecimento.” (TJSP, Rel. Des. P. Costa Manso, Apelagdo Civel
n. 180.395-1, Campinas, 1°-4-1993).

“"CONCORDATA — Preventiva — Desisténcia — Admis-sibilidade
— Auséncia de certiddo negativa dos débitos fiscais — Irrelevincia
— Hipdtese ndo configurada nos artigos 174, 1, da Lei de Falén-
cias e 191 do Codigo Tributdrio Nacional — Deferimento da de-
sisténcia pelo Juiz que ndo implica no julgamento da Concordata
como cumprida ou na sua concessdo — Recurso provido.” (TJSP,
Rel. Des. Donaldo Armelin, Agravo de Instrumento n. 207.902-1,
Sao José dos Campos, 8-2-1994).

* BEZERRA FILHO, Manuel Justino. Nova Lei de Recuperagio e Faléneias Comentada, 3* edigiio. 5o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, pag. 168
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Analogamente (em caso de exigéncia descabida do fisco catarinense em outra
situagiio), essa também ¢ a posi¢do dos Tribunais Superiores, como no voto proferido
pelo Ministro Gilmar Mendes, quando do julgamento do Recurso Extraordinario
n°413.782-8, que considerou ndo apropriados o uso da exigéncia da CND para empresas
em débito, de forma a inviabilizar a sua atividade econdmica:

“A mim afigura-se bastante e suficiente a considerac¢do de que
Estado, como demonstrou o Ministro Marco Aurélio, dispde de
meios outros para efetuar a cobranga e de que a formula adotada
pelo Estado, a meu ver, ndo passa no teste da proporcionalidade.

Ja no sentido da adequagdo, até poderia haver uma adequagdo
entre meios e fins, mas certamente ndo passaria no teste da neces-
sidade, porque hd outros meios menos invasivos, menos drdsticos
e adequados para solver a questdo. Por outro lado, é claro que a
mantenca deste modelo pode inviabilizar, conforme Vossa Exce-
léncia também destacou, o préprio exercicio de uma licita atividade
profissional da recorrente.”

Nos casos em andamento ja pela nova lei de faléncias, tanto as Varas
Especializadas como juizes de Comarcas do interior ja vém adotando essa salutar postura
¢ evitando a quebra de empresas reestruturadas:

A) Da Cota do Ministério Piblico na Recuperagio Judicial da Parmalat Bra-
sil S/A, de n°® 05.068090-0 na 1° Vara de Faléncias, resumidamente:

Concorda o D. Ministério Pablico de forma plena com a postulagdo da deve-
dora no sentido de dispensa das certiddes, por inimeros motivos. Inicialmente, discor-
re sobre o argumento exposto por Rubens Requido, levado em conta pelo Supremo
Tribunal Federal:

“Se a lei exclui perempioriamente a participagdo dos créditos ributd-
rios nos processos concursais, inclusive no da faléncia, ndo devem ter
eles influéncia no processo de seu encerramento, pois essa sentenga se
refere apenas aos créditos sujeitos ao referido procedimento”.

Argumenta sobre a necessaria rememoragdo da situagdo concursal brasileira e o
envolvimento da Fazenda Puablica nas antigas concordatas. Consoante artigo 31 da Lei de
Execucdo Fiscal de n® 6.830/80:

“Nos processos de faléncia, concordata, liguidacdo, inventario,
arrolamento ou concurso de credores, nenhuma alienagdo sera
Judicialmente autorizada sem a prova de quitagdo da Divida Ativa
ou a concordancia da Fazenda Piblica”.



A RECUPERAGAO JUDICIAL DE EMPRESAS E A FAZENDA NACIONAL 241

Explica o MP que “também essa irreal exigéncia foi dispensada pela jurispru-
déncia. A doutrina foi até complacente, dizendo que se exigia motivo justo da Fazenda
para aceitagdo da discordéncia. Na verdade, a exigéncia ndo tem o menor cabimento,
pois abusiva e, no caso de faléncia, impraticdavel”.

Discorre ainda sobre o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiga:

“Ndo é absoluta a proibig¢do contida no art. 31 da Lei 6.830/80,
por isso mesmo que a norma nela inserta deve ser interpretada
com temperamento; dai ser possivel a alienagdo judicial de bem
da massa falida sem prova de quita¢do da divida ativa ou a con-
cordancia da Fazenda Publica, desde que realizada obedecendo
a todos os requisitos do art. 117 e seus pardgrafos da Lei de Fa-
léncias, ndo verificada qualquer irregularidade” (RESP 25.799,
J. 18/12/1987. rel. Min. César Asfor Rocha).

Aduz o MP que, “exposto muito sumariamente o pensamento juridico brasileiro
acerca da temdatica, na vigéncia da lei anterior, fica o registro de que sempre acabou pre-
valecendo a orientagdo em prol da empresa, em prol do desenvolvimento social, represen-
tado pela preservacdo das atividades produtivas; é jurisprudéncia que nos ilumina. E isso
quando a lei era manifestamente distinta da lei ora em vigor, sem aquela preocupagio
expressa de preservacdo da empresa”.

Conclui o Ministério Pablico que, em relagiio ao art. 57 da Lei 11.101/05 ¢ o artigo 191-
A do CTN, trata-se de uma sang¢do politica, profligada pela jurisprudéncia dos tribunais, ferindo
principio da proporcionalidade, que o descumprimento ndo gera faléncia e que, por fim, a juris-
prudéncia de nossos tribunais, historicamente, desprezou exigéncias fiscais de empresas em crise
econdmica sem que isso representasse proibigio de cobranga de tributos pelas vias proprias.

B) Decisdo prolatada na Recuperagdo Judicial da Parmalat Brasil S/A, de n°
05.068090-0 na 1° Vara de Faléncias, resumidamente:

Consoante decisdo prolatada pelo MM. Juiz Alexandre Alves Lazzarini no pro-
cesso em tela, a exigéncia das certiddes negativas como pressuposto de admissibilidade
para a concessdo da recuperagdo judicial aprovada pelos credores a ela sujeita afronta os
principios que regem o instituto da recupera¢io judicial, regulado pela mesma lei, bem
como a propria Constitui¢do Federal.

Entende o MM. Juiz que a obje¢do da Companhia Siderurgica Nacional nido
prospera, carecendo de legitimidade “ad causam™ para a discordincia apresentada, ja que
limitada a questdo tributaria, ndo tendo a legitimidade para defender interesse da Fazen-
da Publica, seja Federal, Estadual ou Municipal.

Afirma que a evolugfo histérica da Lei 11.101/05 apresentada pelo Ministério
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Publico demonstra a razdo arbitraria que justifica a incidéncia desse principio como uma
barreira a indevida exigéncia legal. A doutrina que trata da recuperagio judicial ¢ em sua
maioria no sentido de que a exigéncia de certiddes negativas contraria o instituto.

Discorre também sobre precedentes a Parmalat, como a recuperacio judicial
da empresa Wosgrau Participagdes Ind. Com. Ltda, de n® 390/2005 na 1° Vara Civel de
Ponta Grossa e a recuperagio judicial da Varig S.A. na 8" Vara Empresarial do Rio de
Janeiro, cujas decisdes foram no sentido da desnecessidade de demonstragdo da regu-
laridade fiscal.

Aduz que, com a recuperagio judicial o fisco tem a chance de receber os tribu-
tos devidos, ja com a faléncia, pouco ou nada recebera. Isto posto, com fundamento no
art. 58 da Lei 11.101/05, fez por bem conceder o MM. Juizo a recuperacio judicial a
Parmalat Brasil Industria de Alimentos.

C) Decisao prolatada na Recuperacao Judicial da Marquart & Cia Ltda, de n®
1580/05 na 2° Vara Civel do Foro de Barueri/SP, resumidamente:

Entendeu o MM. Juiz do caso em tela pela homologacio da recuperagio judici-
al da Marquart & Cia Ltda, aduzindo que a recuperagdo tem por objetivo a superagido da
crise econdmico-financeira do devedor, permitindo a manutengio da empresa como fon-
te produtora com o escopo de atingir a meta da fung¢do social.

A exigéncia de juntada de certiddes negativas de débitos tributdrios ndo pode
levar, automaticamente, a decretacio da faléncia, como requercu o Ministério Piblico, a
partir de manifestagiio da Procuradoria da Fazenda Nacional. Exemplifica a “bem lancada
manifestacdo do Ministério Publico nos autos do processo de recuperacdo da Parmalat,
salientando que o projeto origindrio da Lei de Recuperagdo Judicial teve afastado seu
pardgrafo iinico do artigo 57, que estabelecia que na auséncia de prazo para a juntada
das certidoes negativas, o juiz decretaria a faléncia”.

Expde sua percepeio no sentido de que a doutrina tem-se projetado no sentido
de ndo ser cabivel a exigéncia da oferta de certiddes como condigdo para a recuperagio
judicial e atenta para o fato de que as execugoes fiscais ndo estdo sobrestadas pela recu-
peragdo judicial, ndo havendo, destarte, prejuizos para o fisco, sem falar que sequer hou-
ve a aprovacgio de lei especial a tratar das condigdes de parcelamento dos créditos tribu-
tarios (art. 155-A, pardgrafo 3°, do CTN).

5. Ainda sobre a questao fiscal

Outro aspecto interessante estd previsto no artigo 60, que em seu paragra-
fo inico, prevé que a alicnacdo de filiais do devedor estara livre de qualquer énus
e niio haverd sucessido do arrematante nas obrigagdes do devedor, inclusive as de
natureza tributaria.
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Espero que os juizes ¢ os procuradores da Fazenda respeitem esse dispositivo,
essencial para que bens da empresa devedora possam ser vendidos por valor de mercado.
Eventuais fraudes contra os credores fiscais devem ser punidas, mas ndo através do pro-
cedimento de se coibir o direito daqueles de boa-fé.

Bastara que os primeiros casos de venda de bens sem sucessio fiscal em proce-
dimentos sob a vigéncia da nova lei sejam contestados sem relevante razio pela Fazenda,
como estd sendo questionada a falta de CND, para que o instituto caia em descrédito,

Se a cada caso de venda de filial em sede de recuperagio judicial, houver uma
contestagao por parte da Fazenda, o pre¢o do bem a ser vendido ja sofrera drastica redu-
¢do, pois os compradores jd reduzirdo da oferta de compra os riscos do negocio e as
custas judiciais para defesa da operagdo. Essa desvalorizacio do bem a ser vendido cau-
sara prejuizos aos credores e ao devedor, contra o espirito da lei.

6. Conclusdo

Destarte, diante do quanto aduzido, critico a necessidade de apresentagio de
certiddo negativa fiscal pelo devedor. apds a aprovagio do plano de pagamento proposto
aos credores, conforme previsto no artigo 57. O credor fiscal ndo esta sujeito ao procedi-
mento e deveria ser o ltimo interessado na decretagiio da faléncia de uma empresa cujo
plano de pagamento aos credores ja foi aprovado, seja pela questio social, seja pelo fato
de que uma unidade produtiva, definitivamente recuperada, ser uma excelente fonte ge-
radora de recursos a Fazenda.

O governo cedeu parte dos seus privilégios para os credores com garantias (nor-
malmente bancos) em casos de faléncia, mas tenta manter a grande maioria dos privilégios
dos créditos fazenddrios na Recuperagio Judicial. Ou seja, se a Fazenda conseguir a quebra
da empresa em recuperagdo, os créditos com garantia real passariam a frente da Fazenda no
concurso de credores, o que faria com que, em varios casos, sua “vitoria” seria de “Pirro”.

Vale lembrar que os bancos, no Brasil, tém alcangado lucros recordes. Desse
modo, ndo acredito que a nova lei de faléncias faga cair os juros ¢ nem que os bancos
devam receber tratamento especial para barateamento do crédito com base na limitagio
dos direitos trabalhistas em prol do crédito, como ocorreu.

Infelizmente o Estado ndo vem colaborando com o bom desenrolar de uma lei
que o proprio governo atual se esfor¢ou para aprovar. Desde o inicio, de modo infeliz, o
governo vem apregoando que a nova lei seria um fator essencial para a queda dos juros,
0 que ndo creio ser correto, ¢ talvez a ndo ocorréncia desse evento (como ja vem ocorren-
do) decepcione o setor produtivo e mine a boa receptividade da nova legislagdo.

Desde a promulgagdo da lei em junho, até fevereiro de 2006, ndo se produziu a
queda de juros a quem toma empréstimos no sistema financeiro: em marco de 2005 o juro
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médio anual cobrado das pessoas juridicas era de 68,23%, que € praticamente 0 mesmo
do cobrado em janeiro de 2006.

O Estado (A Fazenda) ¢ a sociedade civil também niio objetaram contra a
inconstitucional quebra de sigilo fiscal dos socios das empresas em recuperagdo, estipu-
lada na norma do artigo 51, VL.

Finalmente, espero que a nova lei seja bem recebida, bem aplicada, ¢ que as
empresas em dificuldade possam efetivamente se recuperar com apoio desse novo orde-
namento juridico, tdo aguardado pelo mercado.

Contudo, para que isso ocorra, o judicidrio precisa estar atento ao espirito da
nova lei e os credores (entre eles o Estado) precisam entender que sacrificios terdo que
ser suportados também por eles e ndo somente pelo devedor e seus empregados, ¢ que as
grandes instituicdes financeiras ¢ grupos econdmicos tenham a preocupagdo social de
manter os empregos do devedor ¢ manter viva a pequena unidade produtiva devedora,
mesmo que tenham que fazer concessdes em seus direitos de receber a totalidade de seus
créditos e no prazo que desejam. “As vezes, 6 uma mudanca de ponto de vista é suficien-
te para transformar uma obrigagio cansativa numa interessante oportunidade.”
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