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RESUMO

A recuperacao judicial é um instituto juridico de grande
relevancia para a preservacado de empresas que, embora sejam
economicamente viaveis, estdo em crise, pois facilita a
negociacao entre a devedora e o0s respectivos credores.
Entretanto, como a Lei n°® 11.101/2005 determina que o plano
de recuperacdo ndo abrange os créditos fiscais, a execucado fiscal
pode prosseguir regularmente, o que pode criar obstaculos a
recuperacao da empresa e impedi-la de funcionar e de,
consequentemente, exercer a sua funcéo social. Por essa razao,
apesar da determinacéo legal a respeito, os tribunais brasileiros
tém divergido quanto aos limites da cobranca fiscal, isto é, se
ela pode praticar atos constritivos e/ou expropriatérios contra
as empresas recuperandas ou nao. Por conseguinte,
considerando-se as finalidades da recuperacao judicial, este
artigo visa a analisar como o Judiciario tem enfrentado essa
tematica.
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ABSTRACT

The judicial recovery is a judicial institute of great relevance
for the preservation of companies which, in spite of being
economically viable, are in crisis, because it facilitates
negotiations between the debtor and creditors. However, as
the Brazilian Law n. 11.101/2005 determinates that the fiscal
credits are not included in the restructuring plan, the tax
enforcement can proceed regularly, what may create obstacles
to the company’s recovery and hinder it from operating and,
consequently, carrying out its social function. For this reason,
despite the legal determination relating to it, Brazilians courts
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have been diverging about the limits of the tax charging, that
is, if it is allowed to practice constrictive acts and/or expropriating
acts against recovering companies or not. As a result, considering
the judicial recovery purposes, this article aims to analyze how
the Judiciary have faced this theme.

Keywords: Judicial recovery. Tax enforcement. Social function.
Brazilian courts.

Introducéo

A recuperagédo judicial € o instituto que possibilita a reorga-
nizacdo da empresa que, embora seja viavel - isto é, seja ativa
ha um periodo de tempo consideravel, com mao de obra e
tecnologia suficientes para se manter funcionando, com
patrimbnio capaz de, mediante uma negocia¢cdo com os credo-
res privados, satisfazer os seus débitos —, ndo esteja conseguindo
produzir rendas bastantes para o pagamento das dividas por ela
contraidas (COELHO, 2013, p. 174). Em resumo, a recuperacao
judicial se volta as empresas em estado de insolvéncia, mas dota-
das de condicdes e estrutura que possibilitem o restabelecimento
das “recuperandas” (CAMPINHO, 2006, p. 10).

Por conseguinte, a preservacdo da empresa é uma finalida-
de intrinseca a esse instituto, por meio do qual se busca manter
em adequado funcionamento fonte produtora com potencial
de recuperacdo e relevancia para a sociedade e para a econo-
mia do pais, conforme dispde o art. 47 da Lei n° 11.101/2005.

N&o obstante seja objetivo desse instituto a facilitacdo dos
pagamentos aos credores da empresa em crise, a negocia¢ao
decorrente do plano recuperacional a ser cumprido pela deve-
dora ndo abrange a execug¢do dos créditos fiscais, uma vez que
ela, segundo o art. 6° 8 7° da LRF e o art. 187 do CTN, néo se
submete a suspensao dos feitos executivos, imposta aos credores
em geral da recuperanda.

Portanto, é legalmente possivel o prosseguimento da exe-
cucdo fiscal com vistas a satisfacdo do crédito fiscal, de acordo
com o regramento previsto na Lei de Execuc¢Bes Fiscais (Lei n°
6.830/80).

H4, em contrapartida, uma ressalva a essa regra, qual seja, a
adesdo de parcelamento do débito para com a Fazenda Publica,
cujo regramento deve ser feito pelo CTN e pela legislacdo ordi-
naria especifica, de acordo com a Lei n° 11.101/2005.

O CTN, por sua vez, no art. 155-A, 88 3° e 4°, ao tratar do
parcelamento a ser concedido as empresas em recuperacao judi-
cial, exige a edicao de lei especifica a respeito, porém admite
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que, enquanto essa lei ndo for elaborada, apliquem-se as
recuperandas as mesmas regras das leis do parcelamento genéri-
co. Assim o fez porque, como disposto no art. 151, inciso VI do
CTN, o parcelamento suspende a exigibilidade do crédito, de
modo que, apesar de a cobranga de crédito fiscal ndo se sujeitar
ao concurso de credores, a execucdo fiscal ndo podera prosse-
guir enquanto a empresa estiver cumprindo o pagamento das
parcelas em questdo. Logo, nem o interesse fazendario sera frus-
trado, nem a recuperacdo da empresa sera inviabilizada, pois
ndo havera necessidade de se aplicarem contra ela medidas
constritivas nem atos expropriatorios.

Contudo, como a referida legislacdo especifica somente veio
a ser elaborada em 2014 (Lei n° 13.043/2014), muitos planos de
recuperacao judicial foram homologados mesmo sem a compro-
vacao de regularidade da beneficiaria perante o Fisco, requerida
pelo art. 57 da LRF, para se evitar a faléncia de empresas ainda
capazes de se recuperarem.

Como resultado, muitas das empresas as quais foi concedida
a recuperacédo judicial, embora ndo houvessem aderido ao
parcelamento, ainda que o geral, tinham débitos fiscais em aber-
to. Por essa razao, tendo em vista a inocorréncia de qualquer
das causas de suspensdo da exigibilidade do crédito dispostas
no art. 151 do CTN, deu-se regular prosseguimento a execucao
fiscal nesses casos, inclusive com a efetivagdo de penhora e com
a realizacao de hasta publica.

Entretanto, as empresas passaram a se insurgir contra a con-
tinuidade do feito executivo, especialmente contra a prética de
atos de constricdo e de alienacdo dos bens a elas pertencentes,
alegando que essas medidas as inibiriam de cumprir o plano
recuperacional e impediriam a reorganizacdo empresarial. Por-
tanto, violariam o principio da preservacao da empresa, previsto
no art. 47 da Lei n°® 11.101/2005, como mencionado anterior-
mente.

Neste momento, entdo, aos tribunais brasileiros foi lancada
a seguinte questdo: é possivel a aplicacdo de atos constritivos e/
ou de atos expropriatérios contra empresa em recuperagao judi-
cial? Como resposta, os drgaos julgadores apresentam solucdes
diversas, as quais poderiam ser divididas em trés diretrizes.

A primeira tese, a qual serd, neste projeto, denominada de
“Tese Conservadora”, considera admissivel ndo s6 a pratica de
atos constritivos como também a de medidas expropriatorias. A
segunda delas, por seu turno, aqui denominada de “Tese
Preservacionista”, é formada pelos julgadores que nem admi-
tem a pratica de atos de constricdo, nem de alienacdo contra a
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recuperanda, em virtude dos Principios da Funcdo Social e da
Preservacdo da Empresa. Por fim, conforme a terceira tese, que
serd denominada de “Tese Mista”, entende-se que, sim, € possi-
vel a realizacdo da penhora, mas ndo de atos de alienacdo dos
bens da empresa em recuperagéo.

Dessa maneira, é bastante controversa a questao sobre o
cabimento ou nao da aplicacdo de penhora e/ou de expropria-
cdo de bens contra a empresa em recuperacao judicial, uma vez
que, conquanto seja determinagdo expressa da lei, o prossegui-
mento da execucdo fiscal poderia colocar em risco o cumprimen-
to do art. 47 da Lei n® 11.101/2005 e inviabilizar a preservagédo
da recuperanda.

A vista disso, é de grande relevancia analisar-se qual seria o
entendimento mais adequado a ser adotado em casos como es-
ses, pois é comum que empresas em recuperacao judicial sejam
também devedoras fiscais, dadas as proprias condi¢cdes de difi-
culdade econdmico-financeira por elas enfrentadas. Além disso,
ha imprescindiveis interesses envolvidos nessas questdes, haja
vista ter-se, por um lado, o interesse empresarial e também pu-
blico com vistas a recuperacdo da empresa, unidade produtiva,
e, por outro, o interesse publico quanto a satisfacdo do crédito
fiscal a ser wutilizado na subsisténcia do Estado e,
consequentemente, da sociedade.

Por essas razdes, € importante e necessario estudarem-se 0s
fatores a serem considerados quando do julgamento de casos
como esses, para cuja resolucdo, como se demonstrou, ndo ha
ainda jurisprudéncia consolidada. Para tanto, serdo analisadas
ndo s6 decisdes de alguns dos tribunais brasileiros como tam-
bém a doutrina desenvolvida a respeito desse tema.

Por fim, serd proposta a pacificacdo dessa discussdo atraves
da adog¢do de uma das teses jurisprudenciais supracitadas.

1 Arecuperacao judicial de empresas

Introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n°
11.101/2005, a recuperagdo judicial é o instituto por meio do
qual uma empresa em crise, porém economicamente viavel, pode
obter a facilitacdo do pagamento dos seus débitos e, com isso,
reestruturar-se e continuar em funcionamento (SZTAJN;
PITOMBO, 2007, p. 222).

Dessa maneira, visa a, primordialmente, evitar que empre-
sas em atividade ha um periodo consideravel de tempo, com
tecnologia e mdo de obra capazes de manté-las produzindo,
com patrimdnio remanescente e cujas atividades sejam relevan-
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tes para a sociedade sejam simplesmente extintas, o que geraria
um verdadeiro desequilibrio na economia do pais. Esse é, por-
tanto, o escopo primordial da recuperacdo judicial, conforme
previsto no art. 47 da mencionada lei, a seguir transcrito:

Art. 47. A recuperacao judicial tem por objetivo
viabilizar a superacéo da situagao de crise econdmi-
co-financeira do devedor, a fim de permitir a manu-
tencao da fonte produtora, do emprego dos traba-
lhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservagdo da empresa, sua funcao social e
o estimulo a atividade econémica.

Como se pode observar nesse dispositivo, o instituto
recuperacional possui como fundamento para a sua existéncia
dois principios basicos, que se propdem a estimular a atividade
econdmica, quais sejam, o Principio da Preservacdao da Empresa
e o Principio da Funcédo Social da Empresa.

Nesse sentido, é possivel relacionar-se o Principio da Preser-
vacdo da Empresa aos objetivos imediatos da recuperacdo judi-
cial, tendo em vista que ela possui como finalidade precipua o
restabelecimento de empresa capaz de se reerguer da dificulda-
de econdmico-financeira, mas ndo autonomamente, e, com isso,
a manutencao da atividade produtiva. Por conseguinte, através
da recuperacdo judicial, busca-se ndo s6 evitar a extin¢cdo da ati-
vidade empresarial em crise como também a causacao de preju-
izos a economia e a sociedade como um todo.

O Principio da Fung¢do Social da Empresa, por sua vez, alude
principalmente aos objetivos mediatos do instituto ora estuda-
do, isto é, aos propositos indiretamente alcancados pela reorga-
nizacdo e conservagdo da empresa em dificuldades. Como exem-
plo desses efeitos reflexos, ha o aquecimento da economia, a
prevencdo contra o aumento do desemprego, a nado frustracéo
dos consumidores, a continuidade da atividade produtiva, en-
tre outros.

Destarte, seja de forma imediata, seja de forma mediata, a
recuperacao judicial pretende, sem duavidas, evitar o encerramen-
to de empresa capaz de superar a crise econémico-financeira.

Por conseguinte, por ser muito relevante o conhecimento
desses objetivos e fundamentos da recuperacgdo judicial para a
compreensao da controvérsia relacionada a efetivagdo da exe-
cucao fiscal contra empresa recuperanda, passa-se a analisar, mais
detidamente, os principios supracitados.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 23 — Nov 16 l 341




CiNTHIA TAMARA ARAUIO DA SILVA ARTIGO

1.1 Os principios gerais da recuperacao judicial
1.1.1 O principio geral da funcéo social da empresa

O principio da fungdo social da empresa ndo esta expressa-
mente previsto na Constituicdo de 1988. Contudo, decorre do
principio constitucional da Fung¢do Social da Propriedade, uma
vez que a realizacdo de atividade empresarial € uma das formas
de se exercer o direito a propriedade.

Na realidade, esse principio foi introduzido no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei n° 6.404, de 1976, a qual impds as
Sociedades por Acdes o dever de satisfazer a funcao social da
empresa. Consequentemente, por analogia, cabe a aplicacdo as
empresas também do Principio da Fun¢do Social da Proprieda-
de, expressamente previsto pela Constituicdo em vigor, no seu
art. 170, inciso ll.

A funcéo social da empresa, assim como a fung¢do social da
propriedade, possui como parametro a solidariedade social, se-
gundo a qual os diversos interesses presentes na sociedade — eco-
ndmicos e sociais, privados e publicos — devem ser harmonizados
entre si e, sempre que possivel, conjuntamente realizados (FRAN-
CO; SZTAIN, 2008, p. 268-276). Dessa forma, a execucdo da ativi-
dade empresarial deve nao s6 beneficiar o empresario em si mas
também a coletividade, ao promover a distribuicdo de riquezas,
o fomento da economia, o desenvolvimento da tecnologia, o
aumento da qualidade dos produtos e dos servi¢os prestados, a
busca pelo pleno emprego, a satisfacdo dos consumidores, além
de outros proveitos.

Em sendo assim, ndo possibilitar as empresas capazes de,
mediante negociacdo com os credores, ultrapassar a crise econo-
mico-financeira momentanea a oportunidade de recuperacao e,
simplesmente, decretar-lhes a faléncia seria medida muito pre-
judicial a economia do pais e, consequentemente, a sociedade.
Por essa razao, é muito positiva a recuperagdo judicial, pois ela
se vale do que ainda é aproveitavel da recuperanda e busca,
junto aos credores da empresa, uma conciliagdo entre os varios
interesses em conflito.

Destarte, uma das razfes para a existéncia desse instituto é
justamente a manutencdo da funcdo social da empresa, a qual,
como demonstrado, é de inegavel importancia para a ordem
econdmica do pais, haja vista que o sucesso ou o fracasso da
atividade empresarial atinge, direta ou indiretamente, os indi-
viduos em geral.
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1.1.2 O principio da preservagdo da empresa

O principio da preservacdo da empresa, previsto no art. 47
da Lei n® 11.101/2005, estabelece o principal propdsito da recu-
peracao judicial: evitar a extingcdo de empresa viavel.

Esse fato implica, primeiramente, que o0 instituto
recuperacional ndo deve beneficiar empresas em situacdo de cri-
se definitiva, mas apenas aquelas que, embora estejam enfren-
tando adversidades econdmico-financeiras, apresentem reais con-
di¢cdes de superacao. Inclusive, os proprios requisitos legais para
a concessdo da recuperagédo judicial demonstram claramente que
0 auxilio dela decorrente ndo se destina a atividades empresari-
ais arriscadas, malsucedidas durante a maior parte do tempo em
funcionamento e mal administradas, como sera analisado mais
adiante. Logo, ndo fazem jus a recuperacdo empresas cujos
aportes patrimoniais, estruturais e tecnolégicos sejam de fato
insuficientes para a fazerem subsistir.

Ademais, a preservacdo da empresa considera, ainda, a im-
portancia social por ela configurada, ndo s6 na manutencdo da
atividade produtiva como também na realizacdo dos interesses
dos soécios, dos trabalhadores, dos credores, do Fisco e dos con-
sumidores (PIMENTA, 2006, p. 153).

Tendo tais questBes em vista, deve-se observar que esse prin-
cipio ndo s6 orienta e fundamenta a recuperacdo judicial em
geral, porém deve também, ou mesmo principalmente, conduzir
0s atos procedimentais inerentes ao processo recuperacional,
inclusive os atos e decisdes judiciais.

A titulo de concretizacdo desse principio, pode-se citar, por
exemplo, a indivisibilidade do juizo, que torna prevento o juizo
falimentar para examinar as questdes referentes ao plano de
recuperacdo, o que inclui acdes e execu¢des ajuizadas contra a
recuperanda, ressalvadas as excec¢des legais (art. 6°, 8 7°, Lei n°
11.101/2005) (CAMPINHO, 2006, p. 33). Dessa forma, torna-se
mais acessivel o controle dos atos executdrios a serem praticados
contra a devedora e, sem duavidas, a preservacao da empresa,
dado que o magistrado podera ndo autorizar a efetivacdo de
medidas capazes de tornar inexequivel o plano de recuperacéo
judicial.

Demais disso, pode acontecer de, mesmo ndo tendo o pla-
no de recuperacdo sido aprovado pela Assembleia de Credores,
0 juiz conceder o beneficio & empresa em crise, desde que pre-
enchidas as exigéncias legais para tanto. Esse é o instituto deno-
minado no direito norte-americano de cram down, o qual prioriza
também a conservagdo da unidade produtiva quando a repro-
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vacao do plano pelos credores mostra-se desarrazoada (SZTAJN;
PITOMBO, 2007, p. 217).

Posto isso, deve o juizo falimentar avaliar se o plano de
recuperag¢do apresentado realmente condiz com o objetivo de
preservagdo da recuperanda, assim como se as medidas proces-
suais adotadas contra ela sdo cabiveis ou tornardo inviaveis a
execucdo do planejamento e a consequente reorganizacdo em-
presarial.

Esse exame torna-se ainda mais relevante nos casos em que
contra a recuperanda estejam em curso processos executivos nao
abrangidos pela suspensdo decorrente do deferimento do pla-
no de recuperacdo, como sera mais bem analisado em tépico
seguinte. Dentre esses feitos executivos, incluem-se as execucdes
fiscais, ora estudadas, cujos atos expropriatérios podem vir a in-
terferir de maneira significativa no patrimoénio a ser dispensado
no cumprimento do referido plano recuperacional e a, até mes-
mo, tornar inexequivel a preservacdo da empresa.

Por essa razao, é imprescindivel compreender-se que a con-
servacdo da atividade empresarial consiste em principio
fundamentador e orientador ndo s6 da criacdo do instituto da
recuperacao judicial como também da sua execuc¢do durante o
procedimento a ela pertinente.

1.2 Dacrise da empresa

A recuperacdo judicial apenas se justifica caso a empresa
requerente esteja enfrentando uma crise superavel, ndao defini-
tiva, isto é, uma crise financeira.

A crise financeira ocorre quando a empresa nao consegue
adimplir as dividas por ela contraidas, dada a auséncia de moe-
da ou de créditos suficientes para permitir o cumprimento regu-
lar dessas obrigacdes (SZTAIN; PITOMBO, 2007, p. 222). De modo
consequente, a empresa, temporariamente inadimplente, ingres-
sa num estado de iliquidez, o qual, se ndo for superado, pode
leva-la a um estado mais grave, de insolvéncia.

A insolvéncia, por seu turno, acontece quando a empresa
esta em dificuldades financeiras mais sérias, em crise, desta vez,
econdmica, caracterizada pela existéncia de patrimdnio ativo
menor do que o passivo. Diferentemente da crise financeira,
portanto, a crise econdmica é duradoura e impossibilita, pelas
préprias condi¢cdes em que a empresa se encontra, a recupera-
cdo. Resta-lhe, entdo, a faléncia.

As razdes para uma atividade empresarial entrar em declinio
podem ser as mais diversas, desde fatores internos a empresa —

344 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIl — N° 23 — Nov 16




A EXECUGAO DE CREDITO FISCAL CONTRA EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL

como a ma administracdo e a defasagem tecnolégica da ativida-
de empresarial em relagdo aos seus concorrentes, o que normal-
mente gera uma diminui¢do do mercado consumidor (NEGRAO,
2014, p. 124) - até fatores externos a ela — como a insurgéncia
de uma crise econdmica nacional ou mundial capaz de
desestruturar empresa ja nao tao lucrativa, a desqualificacdo dos
trabalhadores, a impossibilidade de a empresa suportar os en-
cargos tributarios a ela impostos, além de outras dificuldades
(PIMENTA, 2006, p. 155). Todavia, independentemente das cau-
sas ensejadoras da crise econdmico-financeira da requerente, o
fator crucial para a recuperacdo judicial é que elas ndo tenham
levado a empresa a uma situagdo intransponivel.

Destarte, para que a empresa possa obter a concessao da
recuperacao judicial, deve, a principio, demonstrar que a adver-
sidade financeira por ela atravessada é momentanea, pois, do
contrario, ndo apresentard os aportes necessarios para se reaver
e continuar normalmente as suas atividades. E, nesse caso, a so-
lugdo é realmente a faléncia, uma vez que a conservacao dessa
empresa em grave crise apenas implicara maiores danos aos cre-
dores, aos empregados e aos consumidores.

1.3 Requisitos para a concessdo da recuperacao judicial

Antes mesmo de se passar ao exame dos requisitos legais a
serem preenchidos pelo devedor, é importante analisar-se quem
€ considerado devedor, nos termos da legislacdo aplicavel a re-
cuperacgdo judicial.

Dessa forma, é dada a possibilidade de requerimento do
instituto recuperacional tanto aos empresarios individuais como
também as sociedades empresarias, ressalvadas as empresas pre-
vistas no art. 1° da Lei n® 11.101/2005, as quais nao se aplica a
legislacdo falimentar. Sdo elas as empresas publicas e as socie-
dades de economia mista; e as instituicdes financeiras publicas
ou privadas, cooperativas de crédito, consorcios, entidades de
previdéncia complementar, sociedades operadoras de plano de
assisténcia a saude, sociedades seguradoras, sociedades de ca-
pitalizacdo e outras entidades legalmente equiparadas as an-
teriores.

Assim, além de satisfazerem o requisito da legitimidade, as
empresas requerentes devem cumprir as exigéncias que a Lei de
Recuperac¢do Judicial e Faléncia estabelece no art. 48, a seguir
transcrito:

Art. 48. Podera requerer recuperacéo judicial o deve-
dor que, no momento do pedido, exer¢a regularmente
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suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e que atenda
aos seguintes requisitos, cumulativamente:

I - ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas,
por sentenca transitada em julgado, as responsabilida-
des dai decorrentes;

Il - ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessédo
de recuperacéo judicial,

Il - ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido conces-
sdo de recuperacéo judicial com base no plano especial
de que trata a Secéo V deste Capitulo; (Redacdo dada
pela Lei Complementar n® 147, de 2014)

IV - ndo ter sido condenado ou néo ter, como adminis-
trador ou sdcio controlador, pessoa condenada por qual-
quer dos crimes previstos nesta Lei.

Consoante esse dispositivo, em primeiro lugar exige-se que
a empresa exerca atividade regular — comprovada mediante cer-
tiddo no Registro Publico de Empresas — h4 mais de dois anos,
lapso temporal considerado razoavel para a requerente, firma-
da econdmica e socialmente, adquirir condi¢cdes de superar um
momento de crise financeira (COELHO, 2013, p. 181). Entretan-
to, ndo é necessario que o setor mercadoldgico por ela explora-
do tenha sido o mesmo durante esses dois anos, pois basta a
comprovacao da regularidade durante esse periodo (CAMPINHO,
2006, p. 127).

Em segundo lugar, a requerente ndo pode ser falida, pois,
caso o seja, o patrimdénio a ela pertencente sera destinado ao
adimplemento das obrigac¢des resultantes da faléncia, o que
inviabilizaria a execucdo do plano recuperacional (SZTAJN;
PITOMBO, 2007, p. 224). Por essa razdo, somente se as responsa-
bilidades falimentares houverem sido extintas por decisdo judi-
cial transitada em julgado é que a empresa podera pleitear a
recuperacao.

Em terceiro lugar, ndo pode o devedor ter recebido o bene-
ficio em questdo ha menos de cinco anos e, no caso da modali-
dade especial, ha menos de oito anos, visto que, do contrario,
sacrificar-se-iam em muito os credores da empresa, 0s quais teri-
am de praticamente custear a tentativa de reestruturagdo da ati-
vidade empresarial (SZTAJN; PITOMBO, 2007, p. 224). Ademais,
se a requerente obteve ha pouco tempo essa vantagem, porém
ndo conseguiu restaurar-se, dificilmente lograra fazé-lo numa
nova recuperacdo judicial, em que provavelmente o estado, a
estrutura, o patrimdnio, a mao de obra e a clientela da empresa
estardo ainda mais solapados. Logo, esse quesito também deve
ser atendido.
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Por fim, ndo pode o administrador ou o sdcio controlador
da requerente ter sido condenado por crime falimentar algum,
a exemplo da fraude contra credores, do exercicio ilegal de ati-
vidade e da omissdo de documentos contabeis obrigatorios, pois
a recuperacdo judicial ndo deve apoiar praticas ilicitas e gestdes
contrarias ao interesse da empresa. Por essa razao, somente se 0
responsavel houver sido reabilitado é que sera possivel a em-
presa pleitear a concessdo do beneficio (COELHO, 2013, p. 182).

Satisfeitas essas exigéncias, a empresa estara apta a ajuizar
a peticdo inicial, que, se estiver em conformidade com o art. 51
da Lei de Recuperac¢do Judicial e Faléncia e com o art. 319 do
Coédigo de Processo Civil de 2015, autorizara o juiz a deferir o
processamento da recuperacao judicial. No mesmo despacho, o
magistrado devera proceder aos atos elencados no art. 52, in-
clusive ao de determinar a suspensdo das acBes e das execu-
¢Bes contra o devedor, como se pode ver no inciso Il desse dis-
positivo:

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

(-]

Il - ordenaré a suspensao de todas as agdes ou execu-
¢Bes contra o devedor, na forma do art. 6° desta Lei,
permanecendo os respectivos autos no juizo onde se
processam, ressalvadas as a¢des previstas nos 8§ 19,
2° e 7°do art. 6° desta Lei e as relativas a créditos
excetuados na forma dos §8 32 e 42 do art. 49 desta
Lei.

No entanto, a legislacdo excluiu alguns créditos da sujeicao
a referida suspensado, dentre os quais esta o crédito tributario,
de modo que a execucao fiscal instaurada contra a requerente
pode prosseguir normalmente, com todos os tramites previstos
na Lei de Execug¢Bes Fiscais (Lei n° 6.830/80), o que sera analisa-
do mais detidamente nos proximos topicos.

Em seguida, a recuperanda deve apresentar o plano de re-
cuperacao, o qual, se nao for refutado pelos credores, permitira
a concessdo da recuperacao judicial, contanto que a empresa
junte certiddes negativas de débito para com o Fisco, nos termos
dos artigos 151, 205 e 206 do CTN. Contudo, como as condi¢cdes
econdmicas da empresa sao adversas, € bem provavel a existén-
cia de dividas também para com a Fazenda Publica, fato que
sujeita a comprovacao de regularidade tributaria a suspensao
da exigibilidade do crédito fiscal.
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Posto isso, observa-se no art. 151 do CTN que uma dessas
causas de inexigibilidade é a adesdo ao parcelamento, a qual,
como consequéncia propria dessa facilitagdo para o pagamen-
to, autoriza a suspensdo do feito executivo, inclusive das execu-
¢cOes fiscais contra empresa recuperanda. Entretanto, no caso es-
pecifico da recuperacao judicial, a legislacao falimentar disp&e
que o parcelamento autorizador da suspensdo da execugédo fis-
cal contra a requerente deve ser aquele previsto no Codigo Tri-
butario Nacional e na legislacdo especifica, como se pode con-
ferir no 87° do art. 6° da Lei n° 11.101/2005.

Destarte, a Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncia previu que
lei especifica regularia o parcelamento a ser concedido as em-
presas em recuperacao judicial, determinacao esta ratificada no
CTN, no art. 155-A, § 3°, inserido pela Lei Complementar n° 118/
2005. Esse parcelamento especial somente veio a ser criado em
2014, quando editada a Lei n°® 13.043.

Por fim, concluidas todas essas etapas, a empresa estara, efe-
tivamente, em recuperacado judicial e devera executar o plano
recuperacional, sempre observando as demais previsdes legais a
respeito.

1.4 O empresario de boa-fé e o empreséario de ma-fé na
recuperacao judicial

Para fazer jus a concessdo do instituto recuperacional, a re-
querente deve orientar sua conduta com boa-fé e lealdade pe-
rante aqueles que com ela se relacionam, tais como os credores
e 0s consumidores, pois, do contrario, o Direito estaria tutelan-
do préaticas claramente prejudiciais a esses sujeitos. Por essa ra-
zao, é importante que o magistrado realize o controle de lega-
lidade e analise as motivac¢des do pedido da recuperacdo judici-
al, isto é, os fatores que levaram a empresa a solicitar o provi-
mento desse beneficio.

Considerando-se que a recuperacdo judicial visa a
condicionar o restabelecimento econbmico de empresa em crise
por meio do equilibrio entre os interesses do credor e os da de-
vedora, ela ndo pode, primeiramente, ser deferida quando essa
dificuldade financeira resultar da propria pratica dolosa dos
administradores da atividade empresarial. Ou seja, caso 0s sOci-
os-gerentes da requerente tenham agido de ma-fé, infringindo
a lei, atuando de maneira abusiva ou prejudicando
deliberadamente os seus credores, e, por consequéncia, tenham
conduzido a empresa a problemas econdmicos, ndo devera ser
admitida a recuperac¢do judicial dessa atividade.
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Ademais, o instituto recuperacional ndo pode ser utiliza-
do como artificio para os s6cios da empresa se furtarem do pa-
gamento dos débitos da pessoa juridica, aproveitando-se, por
exemplo, do fato de as execu¢bes que tramitem contra a
recuperanda se suspenderem - ressalvadas algumas situagdes,
como a das execucdes fiscais. Por conseguinte, a recuperacao
judicial ndo pode proteger os empresarios de ma-fé, os quais
devem, na verdade, ser punidos pelo Judiciario através de me-
canismos legais, como a desconsideracdo da personalidade ju-
ridica.

Posto isso, o instituto se destina apenas as empresas que,
ainda que devido a uma administracdo ineficiente, porém nao
fraudulenta, estejam com dificuldades financeiras, insuperaveis
sem a intervencao judicial na negocia¢cdo com os seus credores.

Contudo, embora a ma-fé do empresario seja determinante
para o indeferimento do pedido de recuperacdo, a boa-fé nao
implica, necessariamente, a concessdo do instituto. Além de agir
com boa-fé, o empresario deve demonstrar também que possui
as conjuncdes necessarias a reestruturacao, isto €, que, mesmo
apo6s a recuperacao judicial, terd condi¢bes suficientes para ex-
terminar os elementos causadores do desequilibrio econémico
da atividade (PIMENTA, 2006, p. 162).

A titulo de exemplo, caso a requerente, apesar de estar de
boa-fé, ndo consiga arcar com os custos normais da atividade
nem com encargos trabalhistas e com os tributos a ela imputa-
dos, ela ndo apresenta viabilidade econémica legitimadora da
concessdo do beneficio, o qual restard, afinal, sem efeito. Por-
tanto, para ser auxiliada, a empresa precisa demonstrar que apre-
senta os recursos suficientes para, com o suporte do instituto
recuperacional, restabelecer-se definitivamente.

Por conseguinte, ndo basta a observancia dos requisitos pre-
vistos no art. 48 da Lei n° 11.101/2005, anteriormente analisado,
posto que sdo indispensaveis, também, a boa-fé do empresario
e, por fim, a viabilidade econémica da beneficiaria da recupera-
¢do judicial.

2 Aanalise das leisn®11.101/2005, n°®5.172/1966 (CTN)
e n° 6.830/1980

As inovacbes trazidas pela Lei n° 11.101/2005, que instituiu
as recuperacgBes judicial e extrajudicial, revogou a previsdo de
concordata e modificou alguns aspectos do processo falimentar,
produziram efeitos ndo s6 em relacao ao direito empresarial como
também em relacdo a outros ramos juridicos, em especial o tri-
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butario. Assim aconteceu porque, além de muitas das empresas
recuperandas ou falidas serem devedoras fiscais, o crédito tribu-
tario foi excluido do concurso de credores, o que autoriza o pros-
seguimento regular das execug¢Oes fiscais ajuizadas contra esses
contribuintes.

Portanto, imprescindivel seria alterar o Cédigo Tributario
Nacional e nele se inserirem normas sobre o tratamento a ser
dispensado quanto aos institutos da recuperacdo e da faléncia.
Como resultado, foi elaborada a Lei Complementar n° 118,
publicada em 09 de fevereiro de 2005, mesma data da publica-
cdo da Lei n® 11.101/2005, a qual alterou dispositivos do CTN e
0 adaptou a nova legislacdo falimentar.

Sendo assim, para se compreender a relacdo entre empre-
sas em recuperacao judicial e o Fisco, é necessario examinar-se
a Lei Complementar n® 118 em conjunto com a Lei n® 11.101/
2005. Por essa razao, passa-se a analisar mais detidamente essa
relagdo, a disciplina juridica a ela aplicavel e o modo como al-
guns dos tribunais brasileiros tém decidido as causas a ela
atinentes.

2.1 A exclusao do crédito fiscal do concurso de credores e o
principio da indisponibilidade do interesse publico

A legislacdo falimentar estabelece, como regra geral, a sus-
pensdo das agbes e das execuc¢des ajuizadas contra a empresa
requerente, no art. 6° cuja redacdo prevé:

Art. 6° A decretacdo da faléncia ou o deferimento do
processamento da recuperacéo judicial suspende o
curso da prescri¢cdo e de todas as acdes e execugdes
em face do devedor, inclusive aquelas dos credores
particulares do sécio solidario.

Contudo, no § 7° desse artigo, € feita a seguinte restricdo:

§ 7° As execuc¢des de natureza fiscal ndo séo
suspensas pelo deferimento da recuperagéo judicial,
ressalvada a concessao de parcelamento nos termos
do Cadigo Tributario Nacional e da legislacdo ordina-
ria especifica.

No mesmo sentido, o art. 187 do CTN, inserido pela LC n° 118:
Art. 187. A cobranca judicial do crédito tributario néo
€ sujeita a concurso de credores ou habilitacdo em

faléncia, recuperacéo judicial, concordata, inventario
ou arrolamento.
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Como se pode observar, hd compatibilidade entre essas nor-
mas, pois ambas estabelecem que o fato de ser deferido o
processamento de recuperacdo judicial ndo impede a continuida-
de da execucdo fiscal. Isso implica que, pela literalidade do dispo-
sitivo, a execugao dos créditos fiscais pode prosseguir com seu tra-
mite regular, inclusive com o0s atos assecuratdrios e expropriatorios,
ja que a lei ndo faz qualquer ressalva a esse respeito.

Tal regramento mais favoravel conferido & Fazenda Publica
nédo é, entretanto, novidade no ordenamento juridico brasilei-
ro, pois ele é concretizagdo dos Principios da Supremacia e da
Indisponibilidade do Interesse Publico, que devem pautar os atos
administrativos em geral.

Em sendo assim, “interesse publico” seria o interesse de to-
dos os sujeitos em proveito dos quais o Estado atua, isto é, seria
0 “bem comum” a ser realizado em beneficio da sociedade, des-
tinataria dos atos da Administracdo Publica (CUNHA, 2016, p.
30). Por conseguinte, ao Estado cabe resguardar, proteger e
materializar o interesse publico, o qual deve prevalecer aos in-
teresses tdo somente particulares, para que nao se favoregam
uns poucos em detrimento de muitos.

Dessa maneira, um dos 6rgaos estatais mais essenciais para a
realizacdo do “bem comum” é justamente a Fazenda Publica,
visto que a ela compete a preservagao dos recursos publicos (CU-
NHA, 2016, p. 32). Consequentemente, a m& administragdo ou a
defesa deficiente do erario ndo s6 prejudicam o Estado; afetam,
principalmente, a sociedade, cujas contribui¢des recolhidas pos-
sibilitam a existéncia desses haveres, sem 0s quais as atividades
estatais ficariam inviabilizadas.

A vista disso, é justificavel a concessdo de tratamento dife-
renciado, com as correspondentes prerrogativas, aos créditos tri-
butarios, os quais nada mais sdo do que patriménio publico e,
como tal, merecem maior protecdo. Logo, a ressalva legal feita
as execucgdes fiscais quanto a paralisacdo dos processos contra a
empresa em recuperacdo judicial estd em pleno acordo com o
objetivo de fazer-se prevalecer o interesse publico, ainda quan-
do ele estiver em conflito com o interesse privado.

Contudo, nao se pode perder de vista o fato de que a pre-
servacao da empresa nao deixa de ser, mesmo indiretamente,
um interesse publico, haja vista os diversos efeitos negativos que
0 encerramento de uma atividade empresarial viavel pode cau-
sar. Por essa razdo, devem-se equilibrar as regras juridicas e os
principios orientadores dessa matéria, a fim de ndo se chegar a
resultados extremos e desvantajosos para a empresa, para O Es-
tado e para a sociedade.
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2.2 Da execucdao fiscal: no¢gbes fundamentais

A execucdo fiscal € o processo executivo, fundado em titu-
lo extrajudicial (Certidao de Divida Ativa) proposto pela Fa-
zenda Publica contra devedores cujos débitos fiscais, de natu-
reza tributaria ou néo tributaria — conforme a Lei n° 4.320/1964
—, tenham sido inscritos em Divida Ativa. Assim dispde a Lei n°
6.830/1980, que regula a execucdo fiscal (CUNHA, 2016, p. 398-
399).

A instauracdo do processo executivo, nesses casos, da-se com
0 ajuizamento de peti¢do inicial, indispensavelmente instruida
com a Certiddo de Divida Ativa, na qual constardo as informa-
¢bes necessarias acerca do crédito cobrado. Por se tratar de exe-
cucdo fundada em titulo extrajudicial, cita-se (e ndo se intima) o
réu para que, no prazo de 5 (cinco) dias, ele pague o montante
devido, com juros e multa de mora, ou garanta a execucdo, ou
efetuando depdsito em dinheiro, ou oferecendo fianca banca-
ria ou seguro-garantia, ou nomeando bens a penhora, ou indi-
cando a penhora um determinado bem que tenha sido ofereci-
do por terceiros e aceito pela credora, segundo os artigos 8° e 9°
da Lei de ExecucBes Fiscais. Dessa maneira, evita-se a frustracdo
do direito fazendario ao crédito, dado que, mesmo se o contri-
buinte ndo pagar o valor da divida, tera de apresentar a penho-
ra um bem que seja suficiente para garantir a utilidade da exe-
cugéo.

Posto isso, uma vez penhorado determinado bem, cujo va-
lor seja o bastante para o adimplemento da divida para com o
Fisco, comecara a correr o prazo de 30 (trinta) dias, oferecido ao
executado para que apresente a sua defesa, por meio de embar-
gos a execucdo. Se rejeitados os embargos e mantida essa deci-
sdo pelo Tribunal (como geralmente ocorre, posto que o deve-
dor costuma recorrer), prossegue-se a expropriacao do bem
constrito, a qual pode ser feita por quaisquer dos meios previs-
tos no art. 825 do Cdadigo de Processo Civil de 2015, aplicavel as
execucodes fiscais nesse ponto. Portanto, podem-se expropriar 0s
bens do devedor por meio de adjudicacdo, de alienacdo ou de
apropriacdo de frutos e rendimentos de empresa ou de estabe-
lecimentos e de outros bens.

Logo, tendo sido realizada a expropriacdo num valor bas-
tante para a quitagdo da divida fiscal, a execucédo terd logrado
a sua finalidade, e o processo podera ser extinto, porquanto
satisfeita a obrigagdo que lhe deu ensejo (CUNHA, 2016, p. 478).
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2.2.1 A aplicacdo de medidas executivas: atos constritivos e
atos expropriatoérios

Obviamente, a finalidade do processo executivo (ou da fase
de cumprimento de sentenca, caso se trate de titulo executivo
judicial) é o adimplemento do crédito exigido, seja por meio de
espontaneo pagamento, ainda que através de parcelamento,
seja por meio de atos de intervencdo estatal no patriménio do
devedor.

Dessa forma, caso o devedor ndo pague espontaneamente
nem ofereca bens a penhora, pode o credor se valer de atos
constritivos e de atos expropriatdrios para efetivar o seu direito.

As medidas constritivas sdo aquelas que, para evitar a frustra-
¢ao do crédito ao final do feito executivo, levam o bem do deve-
dor a apreensao e ao depo6sito e restringem os direitos do proprie-
tario, embora ndo o facam perder a titularidade sobre o objeto da
constricdo. Sendo assim, a penhora € o ato constritivo por excelén-
cia, pois ela é a garantia para o credor de que o0 executado néao se
tornard insolvente e prejudicard, por fim, o direito crediticio.

Nesse sentido, a penhora é medida ainda mais relevante para
as execucgdes fiscais, em que, como ja explanado, protegem-se
recursos publicos, os quais, apesar de geridos pelos entes esta-
tais, pertencem a sociedade. Por essa razao, inclusive, aplica-se
tratamento ainda mais rigido aos devedores tributarios, posto
que, desde a inscricdo em Divida Ativa, a alienacao dos bens do
executado ja sera considerada fraudulenta, consoante o art. 185
do CTN, com redacdo dada pela LC n° 118/2005. Destarte, evita-
se, com maior diligéncia, que o pagamento da importancia de-
vida seja malogrado.

Destaque-se, ainda, que a penhora deve ser realizada pre-
ferencialmente sobre os bens de maior liquidez, a exemplo do
dinheiro, que, conforme previsto no art. 835 do Novo Cdadigo
de Processo Civil e no art. 11 da Lei n°® 6.830/1980, deve ser o
primeiro objeto da constricdo. Desse modo, obviamente nem
todas as modalidades de penhora causardo o mesmo impacto
patrimonial ao executado, razdo pela qual, mesmo que deva
prevalecer o interesse crediticio, a execucdo deve se dar da for-
ma menos gravosa para o devedor. Essa € a previsao do art. 805
do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

Portanto, caso o devedor ndo tenha se prontificado a pagar
nem a aderir ao parcelamento, que é forma de facilitacao do
adimplemento da divida, ndo s6é a penhora podera ser efetiva-
da como também atos expropriatorios poderdo ser praticados.
Considerando o fato de que a expropriacdo € a pratica regular
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posterior a constricdo, alias, o legislador afastou a penho-
rabilidade de bens considerados essenciais a sobrevivéncia da
pessoa fisica ou a manutencdo das atividades da pessoa juridica,
como disposto no art. 10 da Lei n° 6.830/1980:

Art. 10 - Ndo ocorrendo o pagamento, nem a garan-
tia da execugdo de que trata o artigo 9°, a penhora
podera recair em qualquer bem do executado, exceto
os que a lei declare absolutamente impenhoraveis.

Essa lista de bens impenhoréveis é taxativa e esta prevista
no art. 833 do Novo Cédigo de Processo Civil.

Por conseguinte, esses atos de expropria¢do sao, sem duavi-
da, mais incisivos, porque acarretam para o devedor a perda da
propriedade do bem que venha a ser alienado ou adjudicado.
Assim, por serem providéncias bem mais drésticas do que a
constricdo, as préaticas expropriatorias devem ser evitadas quan-
do contra empresas em recuperacado judicial e apenas autoriza-
das se o crédito a ser satisfeito houver sido contraido apds a apre-
senta¢do do plano recuperacional. Isso ocorre porque, do con-
trario, seria muito mais dificil lograr-se a preservagdo da empre-
sa, e as desvantagens decorrentes da expropriacdo seriam pro-
vavelmente muito maiores do que a da manutencdo da garantia
até o fim do tempo da recuperacao judicial.

Dessa maneira, € importante buscar-se equilibrar o interes-
se do credor, por um lado, cuja satisfacdo é o objetivo primordi-
al do feito executivo, e, por outro lado, a protecdo do devedor,
o qual ndo deve ser onerado de maneira abusiva.

2.2.2 O interesse do credor e a menor onerosidade da
execucao para o devedor

De acordo com o art. 797 do Novo Cdodigo de Processo Civil,
a execucdo deve ser realizada no interesse do exequente, cujo
crédito deve ser, portanto, prioritariamente adimplido. Como
consequéncia dessa regra, por exemplo, o novo CPC e a Lei de
Execugdes Fiscais elevam o dinheiro a posicdo de bem a ser pre-
ferencialmente penhorado, tendo em vista a grande eficacia dele
para a satisfagdo do direito crediticio.

No entanto, ndo é por essa razao que se admitira a aplica-
cdo de medidas excessivamente prejudiciais ao devedor, quan-
do por outros meios, igualmente eficazes, 0 escopo da execucdo
puder ser alcancado. Essa é a orientacdo, inclusive, prevista no
art. 805 do novo CPC, o qual consagra o Principio da Menor
Onerosidade da execu¢do para o devedor.
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Esse dispositivo ndo s6 autoriza o executado, o exequente,
ou ambos, a provocarem o juiz, como também o préprio magis-
trado a atuar ex officio, a exercer o “poder geral de cautela”,
quando verificada a desnecessaria onerosidade dos instrumen-
tos executivos eleitos. Sendo assim, a aplicacdo desse principio
requer a existéncia de varios meios igualmente aptos a realiza-
rem o interesse do credor para, s6 entao, ser possivel a escolha
da medida que exija um menor sacrificio por parte do devedor.
Dessa maneira, impedir-se-a a abusividade do direito ao crédito
e velar-se-a pelo Principio da Boa-fé processual, sem se deixar
de cumprir o escopo principal da execugéo.

Nesse sentido, no que concerne mais especificamente as exe-
cucbes fiscais contra empresa em recuperacao judicial, é ainda
mais complexa a aplicacao desse principio, dada a relevancia para
a sociedade dos interesses em conflito. Assim o é porque, de um
lado, ha o direito fazendario ao recebimento dos créditos fis-
cais, o qual deve nortear a execugdo, cujo propoésito substancial
€ a satisfacdo do exequente. E, por outro lado, ha o interesse de
a recuperanda se reestruturar economicamente e continuar em
funcionamento, o que beneficia a sociedade, porquanto possi-
bilita a manutencdo do aquecimento da economia e da méo de
obra empregada, entre outros proveitos.

Portanto, é fundamental a ponderagdo desses interesses, visto
que, se forem utilizadas medidas executivas imoderadas e des-
propositadas, pode-se tornar impraticavel o plano de recupera-
¢cdo judicial. Obviamente, ndo é essa a maneira mais adequada
de se solucionar essa questéo, inclusive pelo fato de, uma vez
recuperada a empresa, ela estar apta a contribuir com o Fisco, a
medida que funcionar regularmente. Tendo esse fato em vista,
incumbe ao juiz o referido “poder geral de cautela”, em cujo
exercicio ele deve observar quais sdo 0os meios mais eficazes para
a satisfacdo do crédito fazendéario e, também, menos onerosos
para a recuperanda, a fim de se lograr a finalidade da execucéo,
sem se abusar do direito de executar (CUNHA, 2016, p. 476).

Como exemplo de medidas menos gravosas, porém efica-
zes, pode-se citar a substituicdo da penhora de um bem pela
constricdo de dinheiro ou, ainda, a apropriacao de frutos e ren-
dimentos, em lugar da expropriacdo do bem gerador dessas ren-
das (CUNHA, 2016, p. 474).

Destarte, a execugdo fiscal deve se pautar pelo equilibrio
entre o interesse crediticio e a menor onerosidade para o deve-
dor, o que impde para o juiz a aplicacdo de atos executorios
mais efetivos e, simultaneamente, menos prejudiciais a empresa
em recuperacdo judicial.
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2.2.3 A suspensdo da exigibilidade do crédito fiscal e o
parcelamento especial para empresas em recuperacao
judicial

Como mencionado, a execucédo fiscal ndo é suspensa pelo
deferimento da recuperacao judicial. No entanto, o CTN prevé
algumas possibilidades de se suspender a exigibilidade do cré-
dito fiscal no seu art. 151.

Entre as possibilidades de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario dispostas nesse artigo, ha o parcelamento, o
qual, uma vez aderido e cumprido regularmente pelo contribu-
inte, impedird que contra ele sejam praticadas medidas executi-
vas, tal como previsto no art. 6°, § 7°, da Lei n° 11.101/2005.

Por esse motivo, foi dada a empresa recuperanda a oportuni-
dade de parcelar a divida tributaria, como forma de se evitar a
frustracdo do direito fazendario e, ao mesmo tempo, de se permitir
que o pagamento desses haveres seja conciliado ao cumprimento
do plano recuperacional. Logo, o parcelamento deveria ser conce-
dido de acordo com a previsdo no CTN e na legislacdo especifica,
consoante esse artigo e, também, o art. 155-A do CTN, in verbis:

Art. 155-A. O parcelamento sera concedido na forma
e condigdo estabelecidas em lei especifica. (Incluido
pela Lcp n° 104, de 2001)

Entretanto, tendo em conta a necessidade de comprovacao
de regularidade fiscal para a concessdo de recuperacao judicial,
mesmo que o plano ja tenha sido aprovado pelos credores, a
legislacdo tributaria dispbs que a inexisténcia da referida lei es-
pecifica implicaria a aplicagdo das leis gerais do parcelamento as
empresas em recuperacao judicial. Com essa solucdo, portanto,
nem a empresa seria de todo prejudicada pela demora do
Legislativo em elaborar essa lei, nem a Fazenda Publica deixaria
de obter o pagamento dos seus créditos.

Além disso, mesmo se nao estiver presente nenhuma das cau-
sas de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario previstas
no art. 151 do CTN, é possivel a comprovagdo da regularidade se
apresentada a certiddo positiva com efeitos de negativa, confor-
me autorizado pelas seguintes regras da legislacdo tributéria:

Art. 205. A lei poderé exigir que a prova da quitacdo
de determinado tributo, quando exigivel, seja feita
por certidao negativa, expedida a vista de requeri-
mento do interessado, que contenha todas as infor-
mac¢Oes necessarias a identificacdo de sua pessoa,
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domicilio fiscal e ramo de negdcio ou atividade e indi-
que o periodo a que se refere o pedido.

Art. 206. Tem os mesmos efeitos previstos no ar-
tigo anterior a certidao de que conste a existén-
cia de créditos ndo vencidos, em curso de cobran-
¢a executiva em que tenha sido efetivada a pe-
nhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa.

Dessa forma, interpretando-se conjuntamente esses disposi-
tivos, conclui-se que a recuperagdo judicial somente podera ser
concedida as empresas que, sendo devedoras fiscais também,
hajam aderido ao parcelamento, seja ele especifico, seja ele ge-
nérico; ou, por alguma outra causa prevista no art. 151, tenham
obtido a suspensao da exigibilidade do crédito tributéario; ou,
estando no polo passivo de execucao fiscal, tenham tido bens
penhorados.

Consequentemente, observa-se que, em nenhum momen-
to, a lei impossibilitou a pratica de atos constritivos contra em-
presa em recuperagdo, mas, do contrario, tornou-lhe requisito
para a concessdo do instituto recuperacional, quando nenhuma
das outras causas de suspensao estiverem presentes.

Entretanto, na prética, algumas dificuldades de aplicacao
dessas regras ocorreram, posto que, em primeiro lugar, passa-
ram-se quase dez anos até essa lei especifica vir a ser elaborada.
Ou seja, durante todos esses anos, as recuperandas apenas po-
deriam aderir ao parcelamento geral, o qual, obviamente, ndo
€ 0 mais apropriado para empresas que estao tentando se
reestruturar de uma crise. Esse fato levou o Judiciario, entdo, a
dispensar a apresentac¢do das certidbes negativas, o que, por
outro lado, néo esta de acordo com a lei, a qual ofereceu alter-
nativas a empresa, mas, em momento algum, prescindiu da com-
provacdo da regularidade fiscal.

Finalmente, a referida lei especifica, de n°® 13.043, foi ela-
borada e publicada em 13 de novembro de 2014, e, no seu art.
10-A, foi regulado o parcelamento especifico.

Apesar disso, posicionamentos diversos foram adotados acer-
ca dessa matéria pelos tribunais brasileiros, razao pela qual se
faz necessario o exame mais detalhado das diferentes formas
como essas questdes tém sido decididas.

3 Daanalise sobre a aplicabilidade de medidas de execuc¢éo
contraempresa em recuperacao judicial

Conforme a legislacdo apresentada, os atos executivos — 0s
constritivos e os expropriatorios — sdo plenamente aplicaveis con-
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tra empresas em recuperacdo judicial nas execuc¢des fiscais que
contra elas tramitem. N&o obstante essa autorizacédo legal, al-
guns juizes e tribunais decidiram por restringir o emprego des-
sas medidas, seja apenas permitindo a penhora de bens do de-
vedor, seja sequer permitindo a pratica de atos constritivos, ten-
do em consideracdo a finalidade de preservacdo da atividade
empresarial.

A vista dessas diferentes orientac¢des jurisprudenciais, po-
dem-se observar trés diretrizes seguidas pelos julgadores.

A primeira tese, aqui denominada de “Tese Conservado-
ra”, admite ndo s6 a efetivacdo de atos constritivos como tam-
bém de atos expropriatdrios, uma vez que se fundamenta na
literalidade dos dispositivos reguladores dessa questao. A se-
gunda tese, por seu turno, a “Tese Preservacionista”, é defen-
dida pelos julgadores que nem admitem a préatica de atos de
constricdo, nem de alienag¢do contra a recuperanda, em virtude
dos Principios da Funcao Social e da Preservagdo da Empresa.
Por fim, a terceira tese, a “Tese Mista”, entende que, sim, é
possivel a realizacdo de penhora, mas ndo de atos de aliena-
cdo dos bens da empresa recuperanda, pois esta seria medida
muito prejudicial a devedora.

Destarte, tendo sido brevemente apresentadas as linhas de
entendimento seguidas pelos tribunais brasileiros, segue-se ao
estudo de cada uma delas.

3.1 As teses jurisprudenciais e os seus fundamentos
3.1.1 ATese Conservadora

De acordo com a Tese Conservadora, devem-se interpretar
os dispositivos referentes a execucao fiscal contra empresa em
recuperacao judicial de maneira literal, isto €, admitindo-se ple-
namente a utilizacdo de medidas executivas, desde as constritivas
até as executorias.

Portanto, como a execugdo fiscal ndo é suspensa pelo defe-
rimento da recuperacdo judicial, e, como o crédito tributéario é
preferido em relagdo a qualquer outro, a cobranga deve prosse-
guir normalmente, inclusive com a efetivacdo da penhora con-
forme a ordem de preferéncia prevista no art. 11 da Lei de Exe-
cucdes Fiscais. Logo, € perfeitamente admissivel, consoante os
conservadores, que sejam penhorados ativos financeiros do de-
vedor em beneficio do crédito fazendario, porquanto o dinhei-
ro deve ser o primeiro objeto de constricdo a ser alcangado, como
anteriormente mencionado.
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Isso posto, tem-se que:

Nesse sentido,
acordao, proferido

O prosseguimento da execugéo fiscal, em paralelo a
recuperagéo judicial, naturalmente deve ser pleno,
atingindo-se o seu apice e objetivo final, que é a satis-
facdo do credor exequente. Logo, [...] nada impede a
alienacé@o de bens anteriormente constritos e a en-
trega do produto da sua alienagdo a Fazenda Publica
(CASTRO, 2013, p. 133).

pode-se verificar primeiramente o seguinte
TRF-52 Regido. Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PE-
NHORA REALIZADA EM SEDE DE EXECQQAO FISCAL.
PEDIDO DE LIBERACAO DA CONSTRICAO. EMPRESA
EM RECUPERACAO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE.

1. Agravo de Instrumento manejado pelo particular
em face da decisdo que indeferiu o pedido de
desbloqueio de ativos financeiros, sob a alegacéo de
que a penhora esta inviabilizando o seu plano de re-
cuperacdo judicial, bem como que aderiu a
parcelamento tributéario, o que ensejou a suspensao
da exigibilidade do débito fiscal.

2. Nos autos da Execucéo Fiscal foi efetuada penhora
via BACENJUD e RENAJUD na importancia de R$
6.399,78 (seis mil, trezentos e noventa e nove reais e
setenta e oito centavos) e a divida diz respeito a cré-
ditos tributarios nédo recolhidos, no valor de R$
1.374.659,52 (um milhdo, trezentos e setenta e qua-
tro mil, seiscentos e cinquenta e nove reais e cinquenta
e dois centavos).

3. A recuperacdo judicial € modalidade de
renegociacado de débitos privados e ndo tem o condéo
de suspender o processamento da Execucao Fiscal, nos
moldes preconizados pelo art. 6°, paragrafo 7°, da
Lei n° 11.101/2005 e arts. 5° e 29, da Lei n°® 6.830/
1980.

4. Os créditos da Fazenda Nacional tém preferéncia
sobre qualquer outro, ressalvados os créditos decor-
rentes da legislagdo do trabalho ou do acidente de
trabalho (art. 186, CTN).

5. O art. 187 do CTN disp0de, ainda, que, “a cobranca
judicial do crédito tributéario ndo é sujeita a concurso
de credores ou habilitacdo em faléncia, recuperacao
judicial, concordata, inventéario ou arrolamento™.

6. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, “o parcelamento
dadivida tributéria, por ndo extinguir a obrigacao, implica
asuspensao da execucao fiscal, e ndo sua extincéo, que s6
se verifica ap6s quitado o débito, motivo pelo qual a pe-
nhora realizada em garantia do crédito tributario deve
ser mantida até o cumprimento integral do acordo” (AgRg
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nos EDcl no REsp 1542201/PE, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2015, DJe
26/10/2015). Agravo de Instrumento improvido.
(PROCESSO: 08060033420154050000, AG/SE, DESEM-
BARGADOR FEDERAL CID MARCONI, 32 Turma, JUL-
GAMENTO: 10/12/2015, PUBLICACAO: 11/12/2015,
grifos nossos).

Ademais, o Tribunal de Justica de S&o Paulo seguiu a mes-
ma orientacdo, como se pode ver neste julgado:

Agravo de Instrumento — Execucao Fiscal - ISS— Empresa
em recuperacao judicial - Decis&o agravada que defe-
riu pedido de penhora on line dos ativos financei-
ros — Possibilidade - Crédito fiscal que nao se sus-
pende com a recuperacéao judicial - Inteligéncia do
artigo 6°, paragrafo 7° da Lei n® 11.101/05, artigo
655 do CPC e art. 11 da Lei 6.830/80 — Recurso nao
provido. (Relator(a): Claudio Marques; Comarca:
Adamantina; Orgéo julgador: 142 Camara de Direito
Publico; Data do julgamento: 25/02/2016; Data de regis-
tro: 29/02/2016, grifos nossos).

Desta vez, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo entendeu ser
possivel até mesmo a penhora sobre o faturamento mensal da
empresa, como se pode observar:

Agravo de Instrumento — Execucéo Fiscal - Penhora so-
bre o faturamento mensal da empresa executada —
Possibilidade desde que: a) comprovada a
inexisténcia de outros bens passiveis de garantir a
execucdo, ou, sejam os indicados de dificil aliena-
¢ao; b) nomeacao de administrador (arts. 678 e 719,
caput do CPC), ao qual incumbira a apresentagéo
das formas de administragdo e pagamento; c¢) fixa-
¢ao de percentual que néo inviabilize a atividade
econmica da empresa - Retorno da pesquisa
BACENJUD com bloqueio de valores irrisorios — Auséncia
de indicacéo de outros bens, que torna viavel a penhora
sobre o faturamento - Reduc¢do do percentual — Impossi-
bilidade - Redu¢do do percentual que implicaria na
eternizagdo da divida - Auséncia de prova, ademais, de
que a penhora de trinta por cento do faturamento
inviabilizara a atividade econdmica da empresa - Recurso
desprovido. (Relator(a): Oscild de Lima Janior; Comarca:
S@o Paulo; Orgéo julgador: 112 CaAmara de Direito
Publico; Data do julgamento: 14/04/2016; Data de regis-
tro: 14/04/2016, grifos nossos).

Por fim, esse mesmo entendimento foi aplicado pelo TRF-12
Regido, o qual admitiu, igualmente, a penhora sobre 5% do
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faturamento mensal da recuperanda, como se pode verificar
adiante:

PROCESSUAL CIVIL - TRIBUTARIO - EMBARGOS DE DE-
CI:ARA(;AO COMO AGRAVO REGIMENTAL - EXECU-
CAO FISCAL - PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA
EMPRESA - POSSIBILIDADE. RECUPERACAO JUDICIAL.
[.]

2. Trata-se de agravo regimental interposto pela
LOTAXI TRANSPORTES URBANOS LTDA em face de
decisdo que negou seguimento ao presente agravo
de instrumento, nos termos do art. 557, caput, do CPC
c/c art. 29 do RITRF/12 Regiéo, protocolizado - por sua
vez - contra decisdo que deferiu pedido de substitui-
¢ao da penhora do bem ofertado pela executada a p.
130 pelos bens indicados pela exequente a p. 322 (in
fine) e determinou que se proceda ao desconto men-
sal do valor equivalente a 5% (cinco por cento) dos
créditos relativos ao transporte de passageiros, havi-
dos perante o Sistema de Transporte Publico Coletivo
do Distrito Federal - STPC/DF, apurados em favor da
executada nos relatorios de resgate de crédito, emi-
tidos pela operadora do Sistema de Bilhetagem Ele-
trénica (SBA), hoje o DFtrans, em garantia
da execucao e, a latere, propiciando o prosseguimen-
to das atividades da executada.

3. Ajurisprudéncia desta Corte e do e. STJ € firme no
sentido de admitir a penhora sobre o faturamento
somente em situacdes excepcionais e em percentual
que nao inviabilize as atividades da empresa.

4. A penhora incidente sobre faturamento da empre-
sa € medida excepcional, admissivel, pela jurisprudén-
cia de nossos tribunais, na hipétese de inexistirem
bens livres e desembaragados suficientes para garan-
tir a execucdo ou quando existirem bens de dificil ali-
enagao. (Precedente: STJ, AgRg no Ag 880.231/RJ) (in
AGA 1999.01.00.058754-4/MG, Rel. Desembargador
Federal Carlos Olavo, Sétima Turma, Re-DJF1 p.3 21
de 10/10/2008).

5. Nesse sentido, o colendo STJ ja se manifes-
tou, inUmeras vezes, sobre a possibilidade
da penhora recair sobre o faturamento da em-
presa, em percentual razoavel (normalmente 5%)
e que néao prejudique as suas atividades (AgRg
no REsp. 1.320.996/RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de
11/9/2012, AgRg no Ag. 1.359.497/RS, Rel. Min.
ARNALDO ESTEVES, DJ de 24/3/2011, AgRg no REsp.
1.328.516/SP, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJ de
17/9/2012; AgRg na MC 19.681/SC, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 11/12/2012, DJe 19/12/2012 e AgRg no
AREsp. 242.970/PR, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES,
DJe 22/11/2012).
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6. Tendo em vista as particularidades do caso concre-
to (penhora sobre o faturamento), tal medida, na pro-
porcao fixada, vai ao encontro dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, bem como da
manutenc¢édo da viabilidade econbmica da executada.
7. De acordo com a dic¢do do artigo 6°, § 7°, da Lei 11.101/
2005 ““As execucdes de natureza fiscal ndo sao suspensas
pelo deferimento da recuperacéo judicial, ressalvada a
concessao de parcelamento nos termos do Codigo Tribu-
tario Nacional e da legislacao ordinaria especifica”. A par
disto, o art. 187 do CTN, no mesmo sentido, determina
que “acobranga judicial do crédito tributario ndo é sujei-
ta a concurso de credores ou habilitacdo em
faléncia, recuperagéo judicial, concordata, inventario ou
arrolamento”. Precedentes.

8. Agravo Regimental ndo provido. (AGA - AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO -
0025745-94.2012.4.01.0000 — DF — DESEMBARGADOR
FEDERAL REYNALDO FONSECA - 72 turma — JULGA-
MENTO: 29/07/2014 — PUBLICACAO: 08/08/2014, grifos
Nossos).

Destarte, de acordo com a Tese Conservadora, enfim, é
injustificada a inadmissdo de atos constritivos e de atos
expropriatoérios contra recuperanda devedora da Fazenda Pu-
blica, dado que a cobranca de créditos tributarios nao se sujeita
ao plano recuperacional. Contudo, essa ndo € uma questao pa-
cifica, pois, como se demonstrari, muitas decisfes tém
flexibilizado as normas que determinam a continuidade da exe-
cucdo fiscal e dado preferéncia a preservacao da empresa.

3.1.2 ATese Preservacionista

A “Tese Preservacionista” fundamenta-se, principalmente,
nas finalidades do instituto recuperacional, isto é, preservar-se a
atividade empresarial e realizar-se a funcédo social da empresa.

Como decorréncia desses objetivos, o Superior Tribunal de
Justica firmou o entendimento de que o0s atos executivos capa-
zes de reduzir o patrimdnio da empresa em recuperacao judicial
ndo devem ser permitidos enquanto vigente o beneficio (AgRg
no REsp 1.519.405/PE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 28/4/2015, DJe 06/5/2015).

Posto isso, ndo obstante reconhe¢am o fato de a execucao
fiscal ndo se suspender pelo deferimento da recuperacdo judici-
al, os preservacionistas consideram que ndo sO os atos
expropriatérios mas também os atos constritivos inviabilizam a
execucdo do plano recuperacional, por colocarem em risco o
funcionamento da empresa em crise.
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Assim entendeu o STJ neste julgado:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUQAO FIS-
CAL. SOCIEDADE EMPRESARIA EM RECUPERACAO JU-
DICIAL. ATOS QUE IMPLIQUEM RESTRICAO
PATRIMONIAL. REEXAME PROBATORIO.

1. Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, o de-
ferimento do processamento de recuperacéo judicial
nédo é capaz de suspender, por si so, as execugdes fis-
cais. Contudo, nos termos do art. 6°, § 7°, da Lei n.
11.101/05, os atos judiciais que reduzam o patriménio
da empresa em recuperacdo judicial devem ser obs-
tados enquanto mantida essa condi¢ao (AgRg no REsp
1.519.405/PE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segun-
da Turma, julgado em 28/4/2015, DJe 6/5/2015).

2. N&o cabe, navia especial, rever entendimento da
Corte de origem de que ndo ha prova de que a penho-
rasignifique a impossibilidade de continuidade da em-
presa. Inteligéncia da Simula 7/STJ.

3. Agravo interno a que se nega provimento. (Agint
no AREsp 779.631/DF, Rel. Ministra DIVA MALERBI
(DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 32 REGIAQ),
SEGUNDA TURMA, julgado em 17/05/2016, DJe 24/
05/2016, grifos nossos).

A proposito, alguns doutrinadores defendem que nem mes-
mo deveria ser dada aos créditos fiscais a prerrogativa de ndo se
sujeitarem ao processo de recuperacdo judicial, uma vez que,
nesse caso, 0 objetivo primordial é o de reestruturacdo da em-
presa. Para Campinho (2006, p. 168-169), por exemplo, a legis-
lagdo concede demasiadas vantagens ao Fisco, em detrimento
da recuperanda, pois, além de nao sujeitar o crédito tributario
ao processo falimentar, exige da devedora a comprovacao da
regularidade fiscal, o que seria muito gravoso para ela.

No entanto, esse é um assunto bastante controvertido e gera
decisdes em sentidos divergentes inclusive dentro de um mesmo
tribunal, como é o caso do TRF-52 Regido. Esse tribunal, repu-
tando por prioritaria a satisfacdo do direito fazendario, decidiu
autorizar o tramite da execucdo fiscal sem quaisquer restricdes.
Todavia, em decisdo mais recente, aplicou a Tese Preservacionista,
julgou impossivel a penhora de bens da recuperanda e,
consequentemente, deu provimento ao recurso por ela inter-
posto. Confira-se:

TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO
FISCAL. SOCIEDADE EM RECUPERAGAO JUDICIAL. ATOS
EXPROPRIATORIOS NO JUiZO DA EXECUCAO. IMPOS-
SIBILIDADE. AGRAVO PROVIDO.
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1. Trata-se de agravo de instrumento interposto por
MENDO SAMPAIO SA contra decisdo da douta Juiza
Federal da 52. Vara da SJ/AL que indeferiu a suspen-
sdo da execucao fiscal em virtude da existéncia de
processo de recuperacao judicial.

2. Estando a empresa agravante em recuperacao
judicial, a penhora de seus bens efetuada em
sede de execucéo fiscal podera obstaculizar o
plano de pagamento ja deferido no ambito do
Juizo Estadual. Com efeito, embora a recupera-
¢ao judicial ndo suspenda a execucao fiscal em
curso, ndo poderdo ser determinados atos de
constricdo que inviabilizem os objetivos traca-
dos no plano de pagamento estabelecido, haja
vista os ditames estabelecidos pela Lei 11.101/
05. Precedentes: AGRCC 201102777289, NANCY
ANDRIGHI, STJ - SEGUNDA SECAO, DJE DATA: 20/11/
2012; AG 00048997920114050000, Desembargador
Federal Sérgio Murilo Wanderley Queiroga, TRF5 -
Segunda Turma, DJE - Data: 12/05/2011 - Pagina:368;
AG 00157089420124050000, Desembargador Fede-
ral Francisco Wildo, TRF5 - Segunda Turma, DJE - Data:
21/02/2013 - P4gina:74.

3. Agravo de instrumento provido. (PROCESSO:
08065091020154050000, AG/SE, DESEMBARGADOR
FEDERAL MANOEL ERHARDT, 1° Turma, JULGAMEN-
TO: 20/02/2016, PUBLICACAO: 22/02/2016, grifos nos-
S0S).

Igual divergéncia de entendimento pode ser constatada no
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, o qual aderiu, desta vez, a Tese
Preservacionista, diferentemente do que fez no julgado citado
no tépico anterior. Observe-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Execucéo fiscal — Pe-
nhora de bens de empresa em recuperacéo judi-
cial - Inadmissibilidade - Atos constritivos na
execucao fiscal que podem inviabilizar a recu-
peracao judicial da executada - Precedentes do
STJ e desta Corte. RECURSO PROVIDO.

“As execucdes fiscais ajuizadas em face da empresa
em recuperacao judicial ndo se suspenderdo em vir-
tude do deferimento do processamento da recupera-
¢ao judicial, ou seja, a concessdo da recuperagao judi-
cial para a empresa em crise econémico-financeira
ndo tem qualquer influéncia na cobranca judicial dos
tributos por ela devidos. Embora a execucéo fiscal,
em si, ndo se suspenda, sdo vedados atos judici-
ais que reduzam o patriménio da empresa em
recuperac¢do judicial, enquanto for mantida essa
condicdo. Isso porque a interpretacéo literal do
art. 6°, 8§ 7°, da Lei 11.101/05 inibiria o cumpri-
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mento do plano de recuperacgao judicial previa-
mente aprovado e homologado, tendo em vista
0 prosseguimento dos atos de constricdo do
patrimdnio da empresa em dificuldades finan-
ceiras” (STJ, CC 116213/DF, rel. Min. Nancy Andrighi,
j. 28/09/2011, DJe 05/10/2011). (Relator(a): Vicente
de Abreu Amadei; Comarca: Guaratingueta; Orgéo
julgador: 12 Camara de Direito Publico; Data do julga-
mento: 08/03/2016; Data de registro: 09/03/2016,
grifos nossos).

Por conseguinte, a Tese Preservacionista defende a ante-
posicdo do interesse em se reestruturar a empresa em crise ao
direito fazendario, mesmo que, para isso, este seja sacrificado,
ao menos durante a vigéncia da recuperacao judicial.

3.1.3 ATese Mista

Finalmente, h4 a tese aqui denominada de Mista, pelo fato
de visar a equilibrar os interesses em conflito, nem desconhe-
cendo o direito da Fazenda Publica & satisfacdo do crédito tri-
butario, nem colocando em risco o cumprimento do plano
recuperacional.

Dessa maneira, os juristas que a defendem admitem a préati-
ca de atos constritivos contra a recuperanda, também pelo fato
de, como é cedico, a execuc¢do fiscal poder tramitar regularmen-
te. Para essa tese, obstar-se toda e qualguer medida executiva,
mesmo a meramente assecuratdria, seria violar a determinacao
legal que impde a continuidade da cobranga do crédito tributa-
rio. Logo, a penhora de bens da devedora seria, em regra, admis-
sivel.

No entanto, j4 em relagdo aos atos expropriatérios, a exem-
plo da alienacéo, do leildao e da adjudicacdo dos bens constritos,
ndo haveria a mesma possibilidade, posto que essas praticas, sim,
poderiam frustrar o soerguimento da empresa em dificuldades.
Obviamente, se a empresa contava com esses bens para o cum-
primento do plano, perdé-los poderd inviabilizar a sua recupe-
racdo. Por essa razdo, permite-se a penhora, que servira como
garantia do futuro adimplemento da divida fiscal, mas ndo a
expropriagdo, a qual é bem mais agressiva e pode, realmente,
prejudicar a empresa cuja situacdo financeira ja € complicada.

Para esclarecer tal posicionamento jurisprudencial, é vali-
da a leitura de julgados que demonstram as razdes de assim
decidir.

A propdsito, tém sido colacionadas decisdes de um mesmo
tribunal justamente para se comprovar a existéncia de dissensdo
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entre os julgadores do proéprio 6rgdo quanto a esse tema. Sen-
do assim, leia-se este julgado, proferido recentemente pelo TRF-
52 Regido, que divergiu da orienta¢do seguida nas decisdes ja
apresentadas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUQAONFISCQL.
PARCELAMENTO DA LEI 10.522/02. CONDICOES NAO
PREENCHIDAS. RECUPERAGCAO JUDICIAL. PRATICA DE
ATOS QUE IMPORTEM EXPROPRIA(;AO DE BENS. IM-
POSSIBILIDADE. PROVIMENTO PARCIAL.

1. Dos autos verifica-se que, dos 4 (quatro) compro-
vantes de pagamentos de GPS juntadas, apenas 2
(duas) trazem os numeros das CDAs respectivas, es-
tando, dessa forma, comprovados os pagamentos da
parcela 1/60 das Certiddes de Divida Ativa n°
40.402.919-1 e 36.754.779-1.

2. Por meio de peti¢do, a Fazenda Nacional informa
que os parcelamentos aludidos pela executada foram
rescindidos por falta de pagamento, ndo havendo as-
sim causa para a suspenséo da exigibilidade do crédi-
to tributério.

3. Conquanto seja possivel a realiza¢do da penhora
de bens da empresa em recuperagéo judicial, a reali-
zacao de leildo e consequente expropriacao de bens
que compdem o patrimdnio da empresa em recupe-
racdo judicial inviabilizara o cumprimento do plano
de recuperacéo.

4. Agravo de instrumento parcialmente provido, ape-
nas para obstar os atos que impliqguem na ex-
propriacao dos bens que porventura venham a
ser penhorados nos autos da Execucdo Fiscal n®
0002170-68.2013.4.05.8000.

(PROCESSO: 08058812120154050000, AG/SE, DESEM-
BARGADOR FEDERAL EDILSON NOBRE, 42 Turma, JUL-
GAMENTO: 14/01/2016, 15/01/2016, grifos nossos).

Alguns julgados, por outro lado, admitiram apenas a
constricdo de determinados bens, mas ndo a penhora, por exem-
plo, de percentual do faturamento da empresa ou de ativos fi-
nanceiros, tendo em vista o carater mais oneroso que a
indisponibilidade desses bens apresenta. Nesse sentido, foi pro-
ferida esta decisdo pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, cuja
ementa possui a seguinte redagéo:

TRIBUTARIO E FALIMENTAR — EXECUCAO FISCAL — SUS-
PENSAO DE ATOS CONSTRITIVOS — EMPRESA EM RECU-
PERACAO JUDICIAL — CONFLITO DE INTERESSES PUBLI-
COS - PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA — SUS-
PENSAO DOS ATOS DE ALIENACAO DO PATRIMONIO
DO DEVEDOR.
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O processamento da recuperacao judicial ndo sus-
pende a execucao fiscal, mas impede os atos de
alienacéo do patrimdnio do devedor. Preceden-
tes do Colendo STJ. Penhora de faturamento.
Inadmissibilidade. Decisdo mantida. Recurso des-
provido. (Relator(a): Décio Notarangeli; Comarca:
Cotia; Orgédo julgador: 92 Camara de Direito
Publico; Data do julgamento: 02/03/2016; Data de re-
gistro: 02/03/2016, grifos nossos).

Podem-se destacar, ademais, trechos dessa decisdao, em que
se pode perceber a tentativa de se conciliar o interesse fazendario
com o0s objetivos da recuperacdo judicial. Observe-se:

Na espécie consta que a agravada estd em recupera-
¢ao judicial (fls. 14/15). Nessas circunstancias, e na es-
teira do entendimento jurisprudencial antes mencio-
nado, estdo automaticamente suspensos os atos
que impliquem alienac¢ado do patrimodnio da de-
vedora na execucao fiscal - mas so estes, insis-
ta-se — devendo a execucdao fiscal prosseguir nos
atos de constrigcao (penhora, avaliacao, etc.), que
néo se suspendem pelo deferimento de recuperagéo
judicial.

A penhora de faturamento, porém, se reveste
de peculiaridade, pois implica perda da disponi-
bilidade sobre os ativos financeiros e reducéo
indireta do patrimdnio colocando em risco o
préprio cumprimento do plano de recuperacéo
judicial previamente aprovado. Assim, em aten-
¢ao aos principios da funcédo social e manuten-
¢do da empresa, deve a execucao prosseguir com
outros atos de constri¢do, afastada a penhora
on line de ativos financeiros. (Agravo de Instru-
mento; processo n° 2027367-09.2016.8.26.0000, 92
Cémara de Direito Publico, Tribunal de Justi¢a de S&o
Paulo, Comarca de Cotia; Relator: Décio Notarangeli;
Julgamento: 02/3/2016; Registro: 02/3/2016, grifos
Nossos).

Como se pode notar, a Tese Mista busca solucdo intermedi-
aria, mais atenta as peculiaridades do caso em andlise, a fim de
evitar a frustracao tanto do crédito tributario como da recupera-
¢cdo da empresa (BORGES, 2013, p. 129-135). Para tanto, assim
como foi feito no julgado supracitado, fundamenta-se no Prin-
cipio da Menor Onerosidade para o Devedor, o qual deve orien-
tar o magistrado quando do exame do cabimento, ou néo, de
determinadas medidas executivas contra o executado, conforme
este dispositivo da legislacdo processual civil:
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Art. 805. Quando por varios meios o exequente puder
promover a execugao, o juiz mandara que se faca
pelo modo menos gravoso para o executado.

Sendo assim, muito interessante foi a solucao encontrada
pela 28 Turma do Superior Tribunal de Justica no acérdao profe-
rido no AgRg no AREsp 543830/PE, publicado em 10 de setem-
bro de 2015.

Nesse julgado, o Ministro e relator do recurso, Herman Benja-
min, divergiu da jurisprudéncia da Corte Superior, a qual
flexibilizava a exigéncia de comprovac¢do da regularidade da
recuperanda para com o Fisco, dada a inexisténcia, até 2014, de lei
que previsse 0 parcelamento especifico para as empresas em recu-
peracédo judicial. Consoante ja explicado, a adesdo ao parcelamento
causa a suspensao da execucdo fiscal, desde que regularmente cum-
prido o pagamento das respectivas parcelas. Ou seja, se a empresa
houver parcelado os seus débitos fiscais, ou se alguma das demais
causas suspensivas houver ocorrido — entre as quais esta a penhora
efetivada antes da concessdo do instituto recuperacional —, o feito
executivo fiscal ndo podera tramitar contra ela.

Destarte, considerando que nao se podem renegociar 0s cré-
ditos privados da recuperanda em detrimento dos créditos
fazendarios, o Superior Tribunal de Justica decidiu da seguinte
forma.

Se o plano de recuperacdo judicial houver sido concedido
mediante a comprovacgdo da regularidade fiscal da empresa, com
a apresentacdo das Certiddes Negativas de Débito ou das Certi-
ddes Positivas com Efeitos de Negativas, como exigem os art. 57
e 58 da legislacdo falimentar, a execuc¢éo fiscal deve ser suspensa,
dada a inexigibilidade do crédito fiscal nesse caso, conforme o
art. 151 do CTN. Do contrario, se ndo foi comprovada a regulari-
dade fiscal da recuperanda, consoante o art. 6°, § 7° da Lei n°
11.101/2005, a execucao fiscal ndo podera ser paralisada.

Por outro lado - e é esta consideracdo que permite enqua-
drar-se esse entendimento na Tese Mista —, admitiu-se, nesse jul-
gamento, a flexibilizacdo das medidas constritivas, em virtude
do Principio da Menor Onerosidade previsto no art. 805 do Novo
Codigo de Processo Civil, antes transcrito. Observe-se a ementa
desse acordao:

PROCESSUAL CIVIL. VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF.
DECISAO MONOCRATICA, CONFIRMADA NO JULGA-
MENTO DO AGRAVO INTERNO. NULIDADE. VIOLAGAO
DO ART. 557 DO CPC.
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INEXISTENCIA. EXECUCAO FISCAL. BLOQUEIO UNIVER-
SAL DE BENS. ART. 185.-A DO CTN. INAPLICABILIDADE
EM RELACAO AS EMPRESAS EM RECUPERACAO JUDI-
CIAL. EXEGESE HARMONICA DOS ARTS. 5° E 29 DA
LEI 6.830/1980 E DO ART. 6°, § 7°, DA LEI 11.101/2005.

[-]
3. Segundo preveem o art. 6, § 7°, da Lei 11.101/2005
e osarts. 5° e 29 da Lei 6.830/1980, o deferimento da
Recuperacao Judicial ndo suspende o processamento
autdnomo do executivo fiscal.

4. Importa acrescentar que a medida que veio a subs-
tituir a antiga concordata constitui modalidade de
renegociagao exclusivamente dos débitos perante cre-
dores privados.

(-]

10. Dessa forma, deve-se adotar a seguinte linha de
compreensdo do tema: a) constatado que a conces-
sdo do Plano de Recuperagédo Judicial foi feita com
estrita observancia dos arts. 57 e 58 da Lei 11.101/
2005 (ou seja, com prova de regularidade fiscal), a
Execucao Fiscal sera suspensa em razdo da presuncéo
de que os créditos fiscais encontram-se suspensos nos
termos do art. 151 do CTN; b) caso contrario, isto &, se
foi deferido, no juizo competente, o Plano de Recupe-
racao judicial sem a apresentagdo da CND ou CPEN,
incide aregra do art. 6°, 8 7°, da Lei 11.101/2005, de
modo que a Execucdo Fiscal tera regular prossegui-
mento, pois ndo é legitimo concluir que a regulariza-
¢do do estabelecimento empresarial possa ser feita
exclusivamente em relagdo aos seus credores priva-
dos, e, ainda assim, as custas dos créditos de natureza
fiscal.

11. Nesta ultima hipotese, seja qual for a medida de
constricdo adotada na Execucao Fiscal, sera possivel
flexibiliza-la se, com base nas circunstancias concre-
tas, devidamente provadas nos autos e valoradas pelo
juizo do executivo processado no rito da lei 6.830/1980,
for apurada a necessidade de aplicacdo do principio
da menor onerosidade (art. 620 do CPC).

12. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, parcialmente provido para anular o acérdéo
hostilizado. (REsp 1480559/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/02/
2015, DJe 30/03/2015, grifos nossos).

Dessa forma, a Tese Mista, diferentemente das teses anteri-
ormente explanadas, busca harmonizar, e ndo extremar, a
indisponibilidade do crédito tributario e a preservacdo da em-
presa.
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4 Daconciliacdo entre a preservacao daempresae a
indisponibilidade do crédito fiscal

4.1 Da possibilidade de aplicagéo de atos constritivos

A vista das considerag®es feitas em relacdo a finalidade e ao
procedimento da recuperagdo judicial, a sua relagdo com o cré-
dito tributario e com as execucgdes fiscais e, por fim, as diversas
orientacdes seguidas pelos tribunais brasileiros, pode-se, entéo,
propor a pacificacdo da jurisprudéncia pela aplicacdo da tese
que melhor se adapte as peculiaridades dessas questdes.

Em sendo assim, observa-se que a tese mais adequada a so-
lucionar os conflitos entre os interesses da Fazenda PuUblica e os
da empresa em recuperagdo judicial é, de fato, a Tese Mista. Isso
ocorre porque, admitindo-se a efetivagdo de praticas constritivas,
esta-se garantindo a satisfacao do crédito tributario e evitando-
se que a execucao fiscal reste ineficaz, o que é desejavel (BORGES,
2013, p. 133). Consequentemente, cumpre-se a determinacao
legal de que o feito executivo fiscal ndo deve ser suspenso pelo
deferimento da recuperacéo judicial e, principalmente, néo se
negligencia o carater fundamental do dever de pagar tributos
(PISANI, 2015, p. 209-222).

Por outro lado, com o impedimento de que medidas
constritivas sejam feitas em relacdo aos bens incluidos no plano
recuperacional da empresa, possibilita-se a manuten¢do de con-
dicdes favoraveis a reestruturagdo das atividades empresariais e
a sua preservagdo. Logo, propicia-se, com isso, a realizacdo da
funcéo social da empresa, a qual abrange ndo s6 os interesses
dos s6cios da empresa como também dos trabalhadores, dos con-
sumidores e do Fisco também, ja que, sem rendas, as empresas
ndo poderdo recolher tributos.

Entretanto, é importante atentar que, embora o direito
fazendario ao crédito deva prevalecer, até pelo fato de a cobranca
desses valores dever prosseguir, ndo se pode promover a execu¢do
de maneira desnecessariamente onerosa para o devedor. Especial-
mente no caso da empresa em recuperagdo judicial, cuja situagdo
financeira esta ainda mais fragilizada, deve-se sempre ter em vista
0 Principio da Menor Onerosidade para o Devedor, o qual refreara
medidas excessivamente gravosas para a recuperanda.

Finalmente, conclui-se pela possibilidade, sim, de se aplica-
rem medidas executivas contra a empresa recuperanda, mas nao
de atos expropriatérios. Ainda assim, devem ser examinadas as
peculiaridades do caso em questado, a fim de o direito fazendario
ao crédito ser conciliado a atos executérios que ndo levem a
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devedora em recuperacao judicial a ndo conseguir cumprir o
plano recuperacional.

Concluséao

A Lei n® 11.101/2005, ao criar a recuperacado judicial, permi-
tiu que unidades produtivas em crise, porém viaveis, tivessem a
oportunidade de negociar com 0s seus credores e de tentar
reestruturarem-se, continuando, portanto, a realizar a func¢éo
social da empresa.

Por essa razdo, pode-se afirmar que o instituto recupe-raci-
onal tem como finalidade a preservacdo da empresa, por visar a
justamente evitar ao maximo o encerramento de atividades em-
presariais capazes de superar as dificuldades financeiras por elas
enfrentadas. E justamente por ter esse objetivo que as a¢des e as
execucdes ajuizadas contra o devedor devem ser suspensas.

No entanto, nem todos os credores da recuperanda se sujei-
tam a essa suspensdo, porquanto a alguns deles foi dada a pos-
sibilidade de executarem o devedor, mesmo se deferido o bene-
ficio previsto na Lei n® 11.101/2005. Esse é o caso dos créditos
devidos a Fazenda Publica, a qual pode instaurar ou dar conti-
nuidade a cobrancas de valores a ela devidos pela empresa em
recuperacgdo judicial, dada a determina¢do do art. 6°, 8§ 7°, da
legislagdo falimentar.

Embora as execug¢Bes fiscais instauradas contra empresas em
recuperacdo judicial ndo se suspendam, é possivel que a
efetivacdo de medidas executivas prejudiquem o cumprimento
do plano recuperacional. E por esse motivo que a jurisprudéncia
se divide sobre a questdo de se admitir, ou ndo, a préatica de atos
constritivos e/ou de atos expropriatérios contra a empresa em
recuperacéo judicial.

Dessa forma, apesar de haver posicionamentos que consi-
deram aplicaveis todas as medidas executdérias contra a unidade
produtiva em recupera¢do e outros que ndo admitem qualquer
providéncia executiva contra a devedora, assume-se aqui um
posicionamento intermediario, ou seja, admitem-se atos
assecuratorios, mas nao expropriatorios. Assim é feito, visto que,
do contrario, ou estar-se-ia negligenciando a indisponibilidade
do interesse publico e a preferéncia ao crédito tributério, ou
estar-se-ia inviabilizando, na maior parte dos casos, a execucao
do plano de recuperagdo pela empresa.

Destarte, adotando-se essa orientacdo mais equilibrada, ndo
se onera de todo o credor, nem se prejudica o devedor. Enfim,
perfaz-se a finalidade do feito executivo, que é a de satisfazer o
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direito creditério, sem se desatentar para o parametro da menor

onerosidade para o devedor.
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