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RESUMO

A presente obra tem o intuito de esclarecer as particularidades que devem ser
obedecidas quando uma empresa atravessa um periodo turbulento de sua existéncia, seja
em um processo falimentar, ou em um de recuperagéo judicial, especialmente quando
trata se da cobranca de crédito fiscal. Inicialmente sera feita uma abordagem sobre os
principais pontos acerca da execucdo fiscal, em que ela consiste, sobre seus legitimados,
e sempre que possivel tracando um paralelo com as disposi¢cdes mais relevantes trazidas
pela Lei 11.101/05 acerca do tema. Em se tratando de execucdo fiscal faz se necessario
uma interpretacdo integrada da referida lei com outros diplomas normativos, tais como
0 CTN (Cddigo Tributario Nacional), a Lei 6.830/80 (Lei de Execucdes Fiscais), bem
como outras legislac@es infraconstitucionais. Por ser um tema muito rico em discussao,
até porque bastante corriqueiro no mundo juridico, sera exposta também a maneira
como a doutrina interpreta o tema, além da exposi¢cdo de julgados, uma vez que a
matéria exige uma grande pesquisa jurisprudencial. Talvez um dos pontos mais
interessantes quanto a isso seja a dificuldade encontrada pelos tribunais na tentativa de
conciliar o principio da preservacdo da empresa, exposto no artigo 47 da Lei de
Faléncias com as diversas prerrogativas gozadas pela Fazenda Publica. Em razéo disso,
percebe se cada vez mais que o Poder Judicidrio se distancia daquela posicdo ja
ultrapassada que pregava um Viés punitivo e liquidatorio para as empresas

inadimplentes.

PALAVRAS-CHAVE: Preservacdo da empresa. Execucdo Fiscal. Faléncia.
Recuperacdo Judicial. Fazenda Publica.
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INTRODUCAO

A presente obra tem por objetivo esmiucar os principais pontos do
processo falimentar no bojo da execucéo fiscal. Atualmente ndo € de causar
espanto quando noticiado no jornal, na internet, ou em qualquer outro

veiculo de comunicacéo a faléncia de empresas de grande porte.

Quando uma empresa é criada, logicamente o principal desejo do
empresario é fazer com que ela gere lucro. Todavia, nem sempre aquilo que
foi planejado da certo. Até mesmo as grandes empresas estdo sujeitas a
passar por dificuldades econdmicas dada a instabilidade do mercado.
Mesmo em tempos em que ndo haja crise ndo se pode afirmar que elas nao

atravessarao dificuldades econdmicas.

Diante desse cenario, ainda que tardiamente, foi criada, apos o
regular processo legislativo, a lei 11.101/05 que passou a tratar sobre a
recuperacdo judicial, extrajudicial, e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria. Essa lei teve grande relevancia, haja vista que antes a
analise de casos de faléncia ficava restrita somente aos dispositivos do CTN
e, nas hipdteses de execucdo promovida pelo Fisco, da lei 6.830/80, que

também serdo tratados no decorrer do presente trabalho.

Merece destaque também os reais motivos que ensejaram a edicdo
dessa norma. Afinal de contas, por que seria necessaria a sua criacdo? Ora
ela ndo trata apenas de questdes procedimentais, mas também materiais.
Seria realmente interessante para o Estado que ndo fosse dada a chance de

se recuperar ao empresario? Me parece que néo.

O Estado, para que possa cumprir com as suas obrigagdes precisa de
receita para tanto. As empresas exercem papel de extrema importancia
nesse aspecto, pois contribuem para isso por meio do pagamento de

impostos, tais como ICMS, IR, 10F, I, IPI, dentre outros.



Nesse sentido, bem anota o jurista Scilio Faver:

“O advento da recuperacdo judicial trouxe ndo somente modificacdes
procedimentais mais do que necessarias, como também se preocupou com a
efetiva preservacdo da empresa e da atividade organizada, garantindo se a
continuidade dos negdcios, a celeridade e a economia processual na conduc¢do do
processo judicial. Pela primeira vez, o legislador traca um verdadeiro processo
empresarial para a acdo de recuperacdo. Para isso, descreve a atuacdo proativa
ndo apenas das partes diretamente envolvidas (devedor e credores), como também
de agentes externos (juiz, Ministério Publico, politicas econdmicas etc).””*

Nesse sentido, fez se necessaria a sua edicao para que fosse possivel
viabilizar a0 empreendedor a chance de superar dificuldades, muita das
vezes momentanea, e seguir no mercado, contribuindo assim para o

desenvolvimento econdmico do pais.

A intencdo do legislador ficou clara na redagdo do artigo 47 da
referida lei. Tal dispositivo versa sobre o principio da preservacdo da
empresa, e introduz o capitulo da recuperacdo judicial. O objetivo principal
da recuperacéo judicial é criar mecanismos capazes de ensejar a superacdo

de uma crise pela qual passa a empresa.

Logicamente ndo cabe aqui apenas um olhar restrito aos interesses
do empresério. A atividade empresarial, como se sabe, é muito mais ampla
do que isso. De acordo com o principio supracitado, a superacdo da crise
tem por objetivo ndo sé a manutencdo da fonte produtora, como também

manter a salvo o emprego dos trabalhadores e os direitos dos credores.

Para que tais objetivos sejam alcancados a lei criou a figura do
administrador judicial. Quanto a este, apesar de ser tratado ao longo do

trabalho, cabe aqui uma breve analise de sua importancia.

Ele foi uma figura criada pela lei para auxiliar os processos
falimentares e de recuperacdo em cursos nas varas empresariais. Tal
inovacdo foi necessaria em face da complexidade dos mesmos. A Lei de

Faléncias e Recuperacdo de Empresas (LFRE), em seu artigo 21, estipula

! FAVER, Scilio. Curso de Recuperacdo de Empresas. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 3.



algumas caracteristicas desejaveis do administrador judicial, contudo nao

obrigatorias.

Relevante serd o seu papel, sendo certo que desempenhara diversas
obrigacdes ao longo do processo (elencadas no artigo 22). A lei estipula
ainda em seu artigo 25 que ele devera ser remunerado ao final pelo devedor

ou pela massa falida.

De todo modo, antes de estudar as principais implicagdes na
execucdo fiscal é relevante entender o alcance da lei 11.101/05. O artigo
segundo dela cumpre bem esse papel. Isso porque logo de inicio o

legislador preocupou se em delimitar o seu objeto.

Dito isso, entende se por objeto tudo aquilo que pode ser atingido
por essa lei. Mais precisamente, esse dispositivo versa sobre aquilo que néo
podera ser objeto da lei de faléncia e recuperacdo de empresas. Estdo
excluidas prima facie a empresa publica, a sociedade de economia mista, a
instituicdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio,
entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de
assisténcia a saude, sociedade seguradora, sociedade de capitalizacdo e
outras entidades legalmente equiparadas as anteriores, nos termos dos

incisos | e Il da Lei Falimentar.

Ante 0 acima exposto, resta clara a necessidade de um estudo mais
profundo acerca dessa lei, sobretudo porque a mesma trouxe de forma
eficiente os meios de regulacdo dos processos de faléncia e recuperacao
judicial. Nao se pretende aqui analisar o processo falimentar de forma
genérica. Em outras palavras, o tema estudado ndo vislumbra esclarecer 0s
meios pelos quais um credor comum deve se comportar diante da faléncia

ou recuperacéo judicial da empresa devedora.

O ponto precipuo da obra tende a examinar as implicagbes mais
relevantes quando o credor em questdo é a Fazenda Publica. O

procedimento é o mesmo? Existem privilégios para o Estado? Se sim, quais



sdo eles? Essas sdo apenas algumas perguntas, cuja resposta € o objeto deste

trabalho.



CAPITULO 1 - DEFINICAO DE FALENCIA E
RECUPERACAO JUDICIAL. ADMINISTRADOR JUDICIAL.
PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA.
APLICABILIDADE DA LEI 11.101/05.

Antes mesmo de adentrarmos no ponto norteador deste trabalho, que
é o desenrolar da execucdo fiscal em face de um processo falimentar, ou
mesmo de um de recuperacdo judicial, alguns aspectos do direito
empresarial precisam ser esclarecidos, sob pena de ndo haver uma

concatenacao de ideias.

Primeiramente € necessario entender o conceito de empresa e de
empresario. O Codigo Civil de 2002 ndo define o que é empresa,
diferentemente do que o faz com o empresario, em seu artigo 966. Sendo

assim ficou a cargo da doutrina buscar um conceito para empresa.

Conforme bem anota Rubens Requiéo, a empresa:

“apresenta-se como um elemento abstrato, sendo fruto da ag&o intencional do seu
titular, o empresario, em promover o exercicio da atividade econdémica de forma
organizada”. Diante disso, percebe se que o surgimento de uma empresa, seja
qual for a sua natureza, tem inicio por meio de uma atividade organizada, com
finalidade econdmica, dirigida por um empresario.?

Esse conceito de empresa, apesar de simples é relevante, pois se faz
necessario diante da divisdo feita pelo Cdédigo Civil de 2002. Aproveita se a
oportunidade para fazer um adendo. Embora no cotidiano muitos
confundam empresa com sociedade, certo € que existem distincdes entre

elas. Como precisamente propde Sergio Campinho:

“Podera existir sociedade sem empresa, ainda que seu objeto compreenda
atividade propria de empresario, bastando, para isso, que seus atos constitutivos
sejam inscritos na Junta Comercial, sem de fato, entrar em atividade, deixando de
exercer a exploracdo do objeto. Teremos desse modo, uma sociedade, mas ndo a
empresa, que s6 surgira com o fim da inatividade”.?

2 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. v. 1, 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 59.
¥ CAMPINHO, Sérgio. O Direito de Empresa a Luz do Cédigo Civil. v. 1, 122 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 11-12.



O legislador entdo dividiu as sociedades em dois grandes grupos.
Agquelas que possuem registro sendo, portanto, consideradas sociedades
personificadas, e aquelas que ndo o possuem, sendo por sua vez
consideradas sociedades ndo personificadas. Ao primeiro grupo pertencem
as sociedades simples (art. 997-1038), a sociedade em nome coletivo (art.
1039-1044), a sociedade em comandita simples (art. 1045-1051), a
sociedade limitada (art. 1052-1087), a sociedade anonima (art.1087-1088 e
Lei 6.404.76), sociedade em comandita por acdes (art. 1.088-1090) e a
sociedade cooperativa (art. 1090-1093 e Lei 5.764/71). No segundo grupo
encaixam se as sociedades em comum (art. 986/990) e as sociedades em
conta de participacéo (art. 991-996), sendo todos esses artigos referentes ao
Cadigo Civil.

A distingdo entre esses grupos também esta no registro, que € o ato
pela qual comecga a existéncia legal da sociedade, sendo assim que ela
adquire personalidade juridica de direito privado. Esse regramento inclusive
estd explicitado no artigo 45 do Cddigo Civil em sua parte geral.
Interessante notar que quanto ao registro, o legislador ordinario adotou uma
dualidade, que esta exposta no artigo 1.150 do Cadigo Civil. E admitido no
direito brasileiro que o registro seja feito ou na Junta Comercial ou no RCPJ
(Registro Civil de Pessoas Juridicas), sendo este ultimo destinado as

sociedades simples.

Pois bem, feitas algumas consideracGes preliminares acerca do
direito societario cabe agora esclarecer o que é faléncia. Qual foi a intencédo
do legislador ao criar o instituto da recuperacdo judicial? Quais sdo 0s
principios norteadores da LFRE (Lei de Faléncias e Recuperacdo de
Empresas)? Questfes como essas tém um cunho essencial para que se possa
compreender certos problemas que envolvem a execucdo fiscal, tema dos

proximos capitulos.

Antigamente, antes mesmo da edi¢do da lei 11.101/05, a faléncia era

vista como um instituto punitivo pedagogico para as empresas
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inadimplentes. Aqueles que ndo conseguiam honrar seus compromissos
eram entendidos como fraudadores, sendo certo que muitas vezes eram
expostos ao desprezo publico, e a sua “quebra” era tida como a solugdo dos
problemas. Infelizmente essa era a logica predominante sob a égide do
Decreto-Lei 7.661/45, ora revogado pela LFRE, que versava também sobre
questdes procedimentais acerca dos processos de faléncia e concordatas.
Necessario lembrar que sob o ponto de vista historico, esse decreto foi
responsavel pela reforma do Codigo Comercial, que ja regulamentava as

quebras e seus efeitos, a partir de seu livro trés.

A jurisprudéncia evoluiu em tal sentido, uma vez que hoje a faléncia
deixou de ter um viés punitivo. Ora, agora existe uma preocupagdo com a
existéncia da empresa, afinal ela é fundamental para a existéncia do Estado.
Se analisarmos mais afundo, veremos que a sua existéncia gera pagamentos
de salarios a classe obreira, tributos para o governo, dentre outros
beneficios. Sendo assim, a faléncia, nas palavras do eminente professor
Fabio Ulhda Coelho:

“A faléncia ¢, assim, o processo judicial de execugdo concursal do patrimonio do
devedor empresario, que, normalmente, é uma pessoa juridica revestida da forma
de sociedade limitada ou anonima.”

Nessa toada € importante que se faca uma breve explanacgéo.
Conforme anteriormente explicado, existem sociedades que s&o
consideradas empresarias e outras ndo. As primeiras sdo aquelas que
exploram atividade econémica e que, portanto, tém seus atos constitutivos
arquivados na junta comercial. Desta maneira, se um devedor-empresario
ndo dispuser de recursos para arcar com suas dividas, a execucdo concursal
sera a faléncia, regulada pela lei 11.101/05. Por outro giro, se o devedor nédo
explorar atividade econdmica, ou ainda que o faca sem empresarialidade,

estara submetido a insolvéncia civil, nos termos do artigo 748 do CPC.

* COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial — Direito de Empresa. v. 3, 132 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 262.
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Houve também uma novidade trazida pela lei 11.101/05. Existe
agora a possibilidade do advento da recuperacdo judicial. Isso passa a
fomentar a possibilidade de restruturacdo da empresa, para que a mesma
possa futuramente retornar ao mercado. O termo retomar ndo deve ser
interpretado aqui no sentido de saida da empresa recuperanda do mercado.
Deve ser entendido tdo somente como sendo o0 caso de ela voltar a exercer
suas atividades de uma forma financeiramente saudavel, superando assim as

dificuldades econbmicas enfrentadas.

Fez bem o legislador nesse aspecto, pois € perfeitamente normal que
empresas atrevessem dificuldades momentaneas durante a sua existéncia,
mas exatamente por isso ndo parece ser razoavel que qualquer tipo de crise
seja preponderante para decretar a sua faléncia. Logicamente esse instituto
ndo deverad ser usado a bel prazer da sociedade favorecida, visto que a
prépria lei estabelece alguns requisitos a serem obedecidos, tais como
aqueles elencados nos incisos do artigo 48 da LFRE, apresentacao do plano
de recuperacdo judicial, cumprimento das exigéncias legais para instrugcéo
da peticdo inicial, nos termos do artigo 51 da referida lei, dentre outras.
Nesses casos, se por um acaso o beneficiado ndo cumprir com algum desses

requisitos podera ter seu pleito negado.
Nesse sentido, segue entendimento do TJ/SP, in verbis:

RECUPERACAO JUDICIAL. INDEFERIMENTO DA PETICAO INICIAL.
AUSENCIA DE PRAZO PARA EMENDA DA PETIQAO INICIAL.
AUSENCIA DE REGULAR FUNCIONAMENTO HA MAIS DE DOIS ANOS.
1 - A sentenca indeferiu a peticéo inicial, sem determinar a sua emenda, sob o
fundamento de que ante a auséncia dos documentos, ndo haveria utilidade para
tanto. 2- Deixou a requerente da recuperacdo judicial de juntar documentos
simples, como ficha da JUCESP, relacdo de empregados, relacdo de bens do
socio, ou seja, documentos de facil obtencdo. 3- Alegagdes formuladas para
justificar a crise da empresa (art. 51, I, da Lei n. 11.101/05) que ndo guardam
qualquer correspondéncia com os poucos documentos juntados. 4- Empresa que
ndo exerce regularmente as suas atividades h& mais de dois anos, pois esteve
inativa no ano de 2010, conforme documento da Receita Federal, sendo que a
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recuperacdo judicial foi postulada em agosto de 2012 (art. 48 da lei n. 11.101/05).
5- Apelacdo ndo provida.’

Diante de todas essas inovacdes trazidas pela Lei de Faléncias, ndo
se pode deixar de lado seus principios balizadores. O principal deles e
amplamente reconhecido pela jurisprudéncia é o principio da preservacao

da empresa. Ele esta esculpido no artigo 47 da LFRE, e assim dispde:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da
situacdo de crise econbmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua funcdo social e
o estimulo a atividade econémica.

Pela simples interpretacdo literal do dispositivo, percebe se que a real
intencdo do legislador foi preservar o patrimdnio da empresa, €is que a
decretacdo de faléncia hoje é vista como medida extrema e excepcional,
somente tida como a ultima opcdo a ser tomada. Isso € facilmente
explicavel, pois é de real interesse do Estado a existéncia da empresa, uma
vez que esta gera empregos, tributos, investimentos no pais dentre uma

série de beneficios.

Esse entendimento também encontra respaldo na melhor doutrina,

conforme bem anota Rubens Requiao:

“que a empresa, na teoria dominante no moderno direito, como unidade
econdmica organizada, para a producdo ou circulacdo de bens ou de servicos,
constitui um cadinho onde efervescem multiplos interesses: 0 pagamentos de
salérios para a classe obreira, dos tributos para a manutengdo do Estado, e dos
lucros para os investidores. Ndo deve ser assim considerada sob as luzes dos
interesses imediatistas do coletor de impostos, ou da impaciéncia do cobrador de
dividas nos momentos criticos ou dramaticos de sua evolugdo.”

Este inclusive é o atual entendimento da jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica, sendo vejamos:

CONFLITO DE COMPETENCIA - EXECUCAO TRABALHISTA - EMPRESA
EMRECUPERACAO JUDICIAL - JUiZO UNIVERSAL - PRINCIPIO DA

® TJ-SP - APL: 00431301720128260100 SP 0043130-17.2012.8.26.0100, Relator: Alexandre
Lazzarini Data de Julgamento: 22/07/2013, 22 Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de
Publicacdo: 23/07/2013.

® REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. v. 2, 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1975. p. 250.
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PRESERVACAO DA EMPRESA - SUSPENSAO DAS EXECUCOES
INDIVIDUAIS CONTRA A EMPRESARECUPERANDA -
INTERPRETACAO DO ART. 3° e 62 DA LEI 11.101/05 - COMPETENCIA DO
JUIZO DA RECUPERACAO - CONFLITO CONHECIDO EPARCIALMENTE
PROVIDO. 1 - O principio da preservacdo da empresa, insculpido no art 47 da
Lei de Recuperacdo e Faléncias, preconiza que "A recuperacdo judicial tem por
objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise econémico-financeira do
devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da
empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade econémica". Motivo pelo
qual, sempre que possivel, deve-se manter o ativo da empresa livre de constri¢do
judicial em processos individuais. 2 - E reiterada a jurisprudéncia deste Superior
Tribunal de Justica no sentido de que "apds a aprovacdo do plano de recuperacédo
judicial da empresa ou da decretacdo da quebra, as acGes e execucdes trabalhistas
em curso, terdo seu prosseguimento no Juizo Falimentar, mesmo que ja realizada
a penhora de bens no Juizo Trabalhista" (STJ. CC 100922/SP - Rel. Ministro
SIDNEI BENETI - 22 Secdo - 26/09/2009). 3 - Conflito de Competéncia
conhecido e parcialmente provido para declarar a competéncia do Juizo da
recuperacao judicial para prosseguir nas execugdes direcionadas contra a empresa
recuperanda.’

Inobstante a relevancia de tal principio, este ndo é o Unico elucidado
pela doutrina quando se trata de faléncia e recuperacio de empresas. E que
existem outros, tais como os principios da ponderacdo de interesses, o da
amplitude, celeridade processual, participacdo ativa dos credores e por fim
0 da maximizacdo dos ativos, sendo certo que cada um deles sera tratado

adiante pormenorizadamente.

O primeiro deles diz respeito a necessidade que se impde em
considerar a continuidade daquela atividade econémica organizada em
detrimento das investidas de credores diligentes. E claro que isso n&o
significa que o instituto da recuperacdo judicial sempre deve ficar a
disposicdo do requerente. 1sso porque por vezes ndo se vislumbra uma real
possibilidade de restruturacdo da empresa, e assim sendo a faléncia serd o

Unico caminho a ser seguido.

O da amplitude pode ser entendido muito mais como uma
continuidade do principio da preservacdo da empresa, uma vez que O

primeiro visa proporcionar o desenvolvimento e o progresso econdmico da

"'STJ - CC: 108457 SP 2009/0205551-0, Relator: Ministro HONILDO AMARAL DE MELLO
CASTRO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP), Data de Julgamento: 10/02/2010,
S2 - SEGUNDA SECAQ Data de Publicagéo: DJe 23/02/2010.
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empresa. Esses parametros devem ser observados pelos juizes no momento

da concesséo da recuperacéo judicial.

O principio da celeridade processual tem o intuito de restringir que o
processo de recuperacdo judicial se alongue por muitos anos. Em razéo
disso, a Lei de Faléncias estipulou um prazo de dois anos de duragdo para o
devedor empresario se reerguer, nos termos do artigo 61 da referida lei.
Outrossim, vale lembrar que essa premissa encontra respaldo em sede
constitucional, visto que o artigo 5° inciso LXXVIII, da Constituicdo

Federal trata do tema.

A participacdo ativa dos credores também € algo desejavel nesse
processo. A sua participacao deve ocorrer sem maiores burocracias, a ponto
de se tentar uma comunhdo de interesses entre eles e o devedor, sempre é
claro com a presenca do administrador judicial, personagem que, alias, sera

tratado adiante.

Por fim, o principio da maximizacéo de ativos, como o proprio nome
ja diz, privilegia aquelas iniciativas que dao efetivamente a chance do
devedor empresario se reerguer, e que com isso possa saldar suas dividas.
Nesse sentido, o preclaro jurista Scilio Faver traca linhas mestras sobre o

tema:

“Assim, deve-se evitar a deteriorizagdo dos ativos do falido, provocada
principalmente pela lentiddo do processo e estagnacdo das atividades. Tal
principio se exterioriza quando o art. 60 da LFRE permite a alienacdo de ativos
sem sucessdo de dividas por parte do arrematante, criando para tanto um atrativo
que devera ser convertido em um sobrevalor do bem objeto da alienagdo.”®

Depois dessa breve analise principiologica cabe agora entender qual
é o papel do administrador judicial. Inicialmente cumpre salientar que a lei
néo exigiu que ele tivesse uma formacéo especifica. No artigo 21 da LFRE,
apenas consta uma preferéncia sobre o tipo de profissional que se espera o

legislador, no entanto, ndo restringiu as possibilidades, uma vez que se

® FAVER, 2014, p. 10.
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admite até mesmo que o administrador seja uma pessoa juridica em

determinados casos.

Outro aspecto que deve ser levado em consideracdo foi a
nomenclatura adotada pela lei falimentar. A época do Decreto Lei 7.661/45
existia a figura do sindico, que era caracterizado por ser aquele credor que
detinha a maior parcela de crédito a receber do devedor insolvente,
regulado especialmente pelos artigos 59 a 61 do dispositivo mencionado.
Hoje ndo mais é assim. Isso existe para que se mantenha uma relacdo de
imparcialidade com o devedor empresario. Ora, diferentemente de tempos
atras o administrador ndo é mais aquele escolhido dentre os maiores
credores, e sim nomeado pelo juiz, devendo cumprir uma série de deveres a
partir do momento da investidura. Ressalte-se, contudo, que ninguém ¢é

obrigado a aceitar tal cargo, conforme ja decidiu algumas vezes o TJ/SP:

Agravo de Instrumento Pedido de Faléncia N&o aceitacdo do cargo de
administrador judicial pelo requerente da faléncia - Possibilidade, mas
admissibilidade do encerramento do processo se ninguém aceitar o cargo. Embora
o credor requerente da faléncia ndo esteja obrigado a aceitar encargo de
administrador judicial, o feito poderd ser extinto se ninguém assumi-lo -
Possibilidade de fixacdo de caucdo para garantia de remuneracdo do
admir;istrador judicial ante a recusa do cargo pela credora. Agravo provido em
parte.

Diferentemente de outros Orgdos o administrador judicial é
indispensavel no processo de recuperacdo judicial, e exercera funcdes
eminentemente fiscalizatorias. Algumas de suas atribuic@es estdo elencadas
no artigo 22, incisos | e 1, e vale lembrar que houve uma divisdo quanto ao
momento, ja que algumas dessas funcdes sdo exercidas de forma comum na
faléncia e na recuperacdo judicial, e outras sdo consideradas funcdes

préprias da recuperacéo judicial.

Como é perceptivel, esse cargo impde uma série de deveres que

devem ser cumpridos com presteza. O legislador trouxe para tanto algumas

% TJ-SP - Al: 4691063820108260000 SP 0469106-38.2010.8.26.0000, Relator: Lino Machado.
Data de Julgamento: 26/07/2011, Camara Reservada a Faléncia e Recuperacdo, Data de
Publicacdo: 28/07/2011.



16

ferramentas para evitar problemas quanto ao seu exercicio. Em
determinadas hipOteses o administrador poderda ser substituido ou
destituido, sendo essa Ultima, somente por determinacéo do juiz (artigo 31,
caput, da LFRE). Iniciativa que configura se adequada, j& que algumas
vezes ele poderd ser omisso, atuar com desidia, ou até mesmo ter a intencéao

de prejudicar o devedor empresario.

Logo no artigo seguinte, o 32° a lei trata da responsabilidade do
administrador judicial. Por outro lado, a doutrina tece criticas a sua redacéo,
por entender que 0 mesmo é muito genérico. Assim elucida Paulo Fernando

Campo Salles de Toledo:

“O legislador, nesse ponto, poderia ter ido mais longe, e estabelecido igualmente
a responsabilidade das pessoas indicadas por atos praticados com violacéo da lei.
Lembre-se, a respeito, que a Lei das Sociedades por Agdes fixa duas hipoteses de
responsabilidade civil do Administrador: por culpa ou dolo, ou por violagdo da lei
ou estatuto. No primeiro caso, ha a necessidade de se indagar do elemento
subjetivo, enquanto no segundo, basta que tenha ocorrido a violagdo da norma.
Teria sido de todo conveniente que o legislador concursal tivesse seguido esses
passos, com 0 que certamente os interesses envolvidos no processo seriam mais
bem resguardados. Note-se que, no texto do Projeto de Lei da Camara previa se,
em sua redagdo final, a responsabilizagdo do administrador judicial que tivesse
praticado, na faléncia e recuperacdo judicial, ato que infringisse qualquer
disposicdo da Lei e que tivesse causado prejuizo.”™

Por fim sera tratado agora a respeito da remuneracdo do
administrador judicial. O artigo 24, caput, da lei 11.101/05 traz alguns
critérios balizadores para a fixagdo de sua remuneracdo, tais como
complexidade da causa, capacidade de pagamento do devedor entre outras.
Todavia, o paragrafo primeiro ja limita de forma expressa essa parcela de
remuneracdo, uma vez que ela ndo podera exceder 5% do valor devido aos
credores submetidos a recuperacdo judicial ou do valor de venda dos bens
na faléncia. De todo modo, exige se do Poder Judiciario bom senso na hora
de fixacdo de tais valores. Os paragrafos seguintes trazem algumas
especificidades tais como a remuneracdo em carater proporcional ao

administrador judicial que for substituido, exceto naqueles casos de

' TOLEDO, Paulo F.C. Salles de; HENRIQUE, Carlos. Comentéarios & Lei de Recuperacdo de
Empresas e Faléncia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 86.
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rendncia infundada ou destituicdo por desidia, nos termos do paragrafo

terceiro do mesmo artigo.

Outro orgdo que merece atencdo € Comité de Credores. Embora
exerca também uma funcéo fiscalizatoria, este diverge do Administrador
Judicial em alguns aspectos. Trata se de um érgédo colegiado e facultativo,
que tém especial importancia na recuperacdo judicial. Seu carater
facultativo se explica, pois ele geralmente tem presenca quanto maior for o
tamanho da atividade econémica desempenhada pela empresa. Se no caso
concreto, a empresa dispor de uma atividade econdmica modesta, ndo tem
sentido a formacao desse comité, até porque ele precisara ser remunerado
na forma do artigo 29 da LFRE.

A Assembleia Geral dos Credores também é outro 6rgdo que merece
um destaque pormenorizado. Trata se de um 6rgédo colegiado e facultativo,
assim como o Comité de Credores, porém de carater deliberativo. De todo
modo, o real objetivo com a sua criacdo foi a possibilidade de dar aos
credores uma efetiva participacdo no processo falimentar/recuperatorio,
decidindo, por exemplo, acerca de sua conducéo, 0s meios empregados de
restruturacdo econdmica das empresas, entre outros. As suas atribuicfes

estdo presentes na lei 11.101/05, em seu artigo 35, incisos | e II.

O legislador entendeu por bem separar os credores em classes, que
fardo parte da composicdo da Assembleia. Essa divisdo esta exposta no

artigo 41 da referida lei, que assim dispde:

Art. 41. A assembléia-geral serd composta pelas seguintes classes de credores:

| — titulares de créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de
acidentes de trabalho;

Il — titulares de créditos com garantia real;

Il — titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial, com privilégio
geral ou subordinados.
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IV - titulares de créditos enquadrados como microempresa ou empresa de
pequeno porte.

Essa divisdo se explica, pois os votos, dependendo da classe do
credor, terdo um peso diferente. A regra geral estabelecida pelo artigo
subsequente (artigo 42) é a de que cada um votara com a forca de seu
crédito. Todos os credores da empresa poderdo fazer parte dessa
assembleia, todavia, so terdo direito ao voto aqueles que tempestivamente

habilitaram seus créditos.

O artigo 7°, caput e 81°, da Lei Falimentar trata do tema. Incumbe ao
administrador judicial receber as habilitagdes dos credores, e verificar a
procedéncia dos respectivos créditos. O paragrafo 1°, do artigo 10, do
referido diploma legal inclusive traz essa sanc¢ao de perda do direito ao voto
aos credores retardatarios (entendidos como aqueles que ndo habilitaram
seus créditos a tempo), com excecdo dos credores trabalhistas, muito em

razdo da natureza do seu crédito.

Por fim, visando uma breve apresentacdo dos principais topicos da
Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas, cabe agora um exame quanto a
sua aplicabilidade. Logo no inicio dela, em seu artigo 2°, | e Il, o legislador
ordinario entendeu por bem excluir a sua aplicacdo nos casos que tratem de
empresa publica, sociedade de economia mista, dentre outros sujeitos, ja
que nesses casos a exploracdo de atividade econémica pelo Estado devera

obedecer 0s requisitos expostos no artigo 173 da Constituicdo Federal.

A melhor doutrina divide essa exclusdo em dois tipos. A exclusao
pode ser absoluta ou relativa. A primeira atinge as sociedades de economia
mista e a empresa publica. Por serem pessoas juridicas de direito publico,
ndo é do interesse publico a faléncia das mesmas. O critério aqui adotado é
0 da insolvéncia, pois uma vez vencido o crédito, os credores podem

demanda-los diretamente contra a pessoa juridica de direito publico.

J4 a excluséo parcial, ocorre em determinadas hipoteses, e atingem

em especial as companhias de seguro, operadoras de planos privados de
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assisténcia a saude e instituicdes financeiras. Nas palavras do proeminente

jurista Fabio Ulhda Coelho:

“A lei exclui do direito falimentar alguns empresarios. A exclusdo € total ou
absoluta, se a sociedade empreséaria nunca puder falir (empresas publicas,
sociedades de economia mista e cdmaras de compensagao) e é parcial ou relativa,
se ndo puder falir apenas em determinadas hipoteses (seguradoras, operadoras de
planos privados de assisténcia a satide e institui¢des financeiras).”**

1 COELHO, 2015, p. 267.



CAPITULO 2 - DEFINICAO DE EXECUGCAO FISCAL.
LEGITIMADOS PASSIVOS. DEFESAS DO EXECUTADO

Antes mesmo de adentrarmos no tema principal desta obra, a saber,
os privilégios do Estado na execucgdo fiscal, quando o devedor for um
falido, ou estiver sob processo de recuperacdo judicial (matéria objeto de
estudo no proximo capitulo) € necessario uma breve explanacdo sobre o

conceito de execucao fiscal, seus legitimados e outros aspectos relevantes.

Sendo assim, entende se por execucdo fiscal como um processo
movido pelo Estado em busca de recuperar o0 seu crédito tributario inscrito
regularmente em divida ativa. Nessas situacGes especiais devem ser
observadas a regras previstas na lei 6.830/80 (Lei de Execucdes Fiscais),
sendo certo que o Codigo de Processo Civil tera aplicacdo subsidiéria,
conforme estipulado pelo artigo 1° do referido diploma legal. Esse
dispositivo estabelece que a cobranga de tal debito podera ser feita pela
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e suas respectivas autarquias,
contudo, mesmo sem expressa mencdo legal, a jurisprudéncia vem
entendendo que o polo ativo de uma execucdo fiscal pode ter como
figurante uma fundacdo publica, adotando assim uma interpretacdo

extensiva dele, sendo vejamos:

TRIBUTARIO. EXECUCAO  FISCAL. FUNDACAO  PUBLICA.
LEGITIMIDADE. MENSALIDADE ESCOLAR. PRESCRIQAO. Por
interpretacdo extensiva do art. 1° da Lei n.° 6.830/80, a fundagdo publica tem
legitimidade para o ajuizamento de execucdo fiscal, inclusive para a cobranca de
mensalidades escolares, uma vez que a execucdo nao tem por fundamento o
contrato de prestacdo de servico educacional, mas certiddo da divida ativa, que
goza de presuncéo relativa de certeza e liquidez (art. 3° da Lei n.° 6.830/80). A
pretensdo, entretanto, se aplica o prazo prescricional especifico, que era de um
ano na vigéncia do CC/16 - art. 178, § 6°, VII. PRESCRICAO RECONHECIDA
DE OFICIO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO."

2 7J-SP - APL: 109804120108260362 SP 0010980-41.2010.8.26.0362, Relator: Camargo Aranha
Filho, Data de Julgamento: 15/09/2011, 18* Cémara de Direito Publico, Data de Publicac&o:
23/09/2011.
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A contrario sensu, as pessoas juridicas de direito privado, bem como
as empresas publicas e sociedades de economia mista deverdo valer se do
direito comum para cobrar seus créditos. O procedimento estabelecido pela
LEF ndo as alcanca. Vale lembrar ainda que os processos envolvendo esses
entes acima mencionados (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e
suas respectivas autarquias) nao correrdo nas varas comuns, mas sim em
uma das varas de fazenda publica do foro competente. Dependendo do caso,
e observadas as suas peculiaridades podera correr também no Juizado
Especial Federal, nos termos do artigo 6° da lei 10.259/01 ou ainda no
Juizado Especial da Fazenda Publica, cuja legitimidade é tratada pelo artigo
50 da lei 12.153/09.

Quando tratamos de execucdo fiscal significa evidentemente que o
contribuinte esta inadimplente perante o fisco. Desta forma para que este
ultimo possa cobrar o crédito publico é necessario que o faca com base em
um titulo, mais especificamente um titulo executivo extrajudicial (artigo
585, inciso VII, do CPC). Extrajudicial porque ele é formado fora do
Judiciario, por meio de um processo administrativo, onde sera também
assegurado o contraditorio, a ampla defesa, recorribilidade das decisGes
proferidas pela autoridade competente dentre outras garantias
constitucionais e processuais. A partir dai, com formacdo na seara
administrativa do crédito, a Fazenda Publica esta apta a ajuizar a acdo de

execucdo fiscal em casos de inadimplemento.

Tendo ou ndo natureza tributéria, esse titulo sera considerado divida
ativa, e ¢ denominado de CDA (certiddo de divida ativa). A lei de
Execucdes Fiscais foi precisa ao tratar do tema em seu artigo 3°. De acordo
com tal preceito ela gozara de presuncdo de liquidez e certeza. Logo no
paragrafo Gnico do mesmo, o legislador estipulou que essa presuncéo é
relativa e ndo absoluta. Em outras palavras significa dizer que essa
presuncdo pode ser afastada por prova inequivoca, produzida pelo

executado, por terceiro ou por a quem aproveite.
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A presuncdo de certeza da CDA refere se a sua existéncia regular,
origem e formacéo do crédito, que por escolha legislativa ndo gera em tese
davida alguma. A liquidez diz respeito especificamente ao valor devido,
sendo possivel a qualquer tempo o célculo do montante integral devido,
incluindo se aqui o principal, juros, multa e demais encargos. A matéria é
reproduzida de forma integral pelo artigo 204, § unico, do CTN (Cddigo

Tributario Nacional).

Sobre o tema leciona José Jayme de Macédo Oliveira:

“A inscricdo outorga a divida ativa o privilégio de construir prova pré-
constituida, o que significa que a lei inverte o0 6nus da prova do processo judicial,
onde a regra geral imperante é no sentido de que a prova sempre incumbe a quem
alega o fato. Assim, no executivo fiscal, ao invés de o Estado provar quem tem o
direito a se favor, cabe ao contribuinte, caso ndo concorde com a exigéncia,

provar que nao deve, que ja pagou, ou que deve menos do que lhe é reclamado,

sob pena de ser totalmente vélida a cobranca”.*®

Outro enfoque relevante diz respeito aos legitimados passivos da
execucdo fiscal. Como ja foi tratado acima, ainda que de maneira bastante
rasa, cabe agora tecermos alguns esclarecimentos quanto ao polo passivo de

um executivo fiscal. O artigo 4° da LEF trata do tema nos seguintes termos:

Art. 4° - A execucao fiscal podera ser promovida contra:
| - 0 devedor;

Il - o fiador;

11 - 0 espdlio;

IV - a massa;

V - 0 responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributérias ou ndo, de pessoas
fisicas ou pessoas juridicas de direito privado; e

VI - os sucessores a qualquer titulo.

13 OLIVEIRA, José Jayme de Macédo. Cédigo Tributario Nacional: Comentérios, Doutrina e
Jurisprudéncia. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 574.
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§ 1° - Ressalvado o disposto no artigo 31, o sindico, o comissario, o liquidante, o
inventariante e o administrador, nos casos de faléncia, concordata, liquidacao,
inventario, insolvéncia ou concurso de credores, se, antes de garantidos os
créditos da Fazenda Publica, alienarem ou derem em garantia quaisquer dos bens
administrados, respondem, solidariamente, pelo valor desses bens.

§ 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza, aplicam-se as
normas relativas a responsabilidade prevista na legislacdo tributéria, civil e
comercial.

§ 3° - Os responsaveis, inclusive as pessoas indicadas no § 1° deste artigo,
poderdo nomear bens livres e desembaragados do devedor, tantos quantos bastem
para pagar a divida. Os bens dos responsaveis ficardo, porém, sujeitos a
execucdo, se os do devedor forem insuficientes & satisfagdo da divida.

§ 4° - Aplica-se a Divida Ativa da Fazenda Publica de natureza nao tributaria o
disposto nos artigos 186 e 188 a 192 do Cdodigo Tributéario Nacional.

Alguns desses sujeitos merecem especial atencdo no presente
trabalho, e séo eles: o devedor, a massa, e 0 responsavel, este ultimo nos
termos do inciso V do dispositivo acima. A responsabilidade tributaria do
socio gerente de pessoas juridicas sera trata em capitulo proprio de modo

que apenas aos dois primeiros serd dada especial atencdo agora.

O devedor empresario, seja ele pessoa fisica ou juridica estara sujeito
aos efeitos da execucdo fiscal, a saber, possibilidade de penhora online,
penhora de faturamento, bloqueio de bens, entre outras medidas, desde que
sejam observadas algumas condic¢des que deverdo ser obedecidas caso ele
esteja em recuperacdo judicial, ou falido. Oportunidade essa que sera

tratada mais adiante.

A massa falida é um exemplo claro da ocorréncia da faléncia do
devedor. Nessas hipdteses sera constituido um conjunto de bens do devedor
(massa), que é desprovido de natureza juridica, e sera utilizado para pagar
os créditos tributarios existentes. Vale lembrar que nesses processos, 0
administrador judicial serda citado para representar a massa acerca das
penhoras inevitavelmente realizadas pelo poder publico. Esse é inclusive

um dos deveres do administrador judicial, nos termos do artigo 22, inciso


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm#art186
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm#art188
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III, alinea “c” da lei 11.101/05. Importa ressaltar ainda que caso o
administrador judicial ndo respeite o direito de preferéncia da Fazenda
Publica, alienando ou dando em garantia um bem administrado, respondera
ele solidariamente pelo valor do bem na execucéo fiscal, por forca do artigo
4° 8 1° da LEF.

O § 3° do artigo 4° da LEF traz importantes desdobramentos no bojo
da execucdo fiscal. Ele diz respeito & possibilidade dos responsaveis
nomearem bens a penhora. Isso traz a tona a possibilidade de existéncia de
solidariedade entre os devedores. Instituto ndo sé previsto no Codigo Civil,
como também no Codigo Tributario Nacional, que em seu artigo 124,
incisos | e Il. Cabe aqui uma distingdo. Como € sabido, no direito civil o
beneficio de ordem pode ser invocado em alguns casos, sendo 0 mais
tradicional deles quando € utilizado pelo fiador, a fim de que seja atingindo

primeiramente o patriménio do locatério.

Todavia, no direito tributario isso ndo funciona da mesma maneira.
Aqui fica evidente mais um privilégio delegado para o Estado, uma vez que
0 paragrafo unico afasta de plano o beneficio de ordem. Isso se explica pelo
simples fato de o Fisco escolher em primeiro lugar aquele devedor que

dispuser de mais patriménio, aquele que for considerado mais solvente.

Nessa esteira, ja se posicionou o Superior Tribunal de Justica, in

verbis:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
CONSTRUCAO CIVIL. CONSTRUTOR OU EMPREITEIRO. OBRA
SUBEMPREITADA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. 1. O Regulamento
de Custeio da Previdéncia Social, nos estritos termos da lei, dispde: "Art. 57. O
proprietario, o dono da obra ou o condémino de unidade imobiliaria, qualquer
gue seja a forma pela qual tenha contratado a execugéo da construcéo, reforma ou
acréscimo de imovel, responde solidariamente com o construtor pelas obrigacdes
decorrentes deste Regulamento, ressalvado o seu direito regressivo contra o
executor ou contratante das obras e admitida a reten¢do de importancias a este
devidas. Art. 58 . A empresa construtora e o proprietario do imoével podem
isentar-se da responsabilidade solidaria aludida no artigo 57, em relacdo a fatura,
nota de servico, recibo ou documento equivalente que pagarem por tarefas
subempreitadas de obras a seu cargo, desde que fagam o subempreiteiro recolher,
guando do recebimento da fatura, as contribuices incidentes sobre a mao-de-
obra inclusa no documento, nas bases fixadas pelo IAPAS. 2. No julgamento do
RESP 376.318/SC, de Relatoria do Min José Delgado, publicado em 18/03/2002,
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ficou assente que: "As empresas que firmam contratos de subempreitadas séo
solidariamente responsaveis pelo recolhimento das contribuicdes previdenciarias
decorrentes dos servicos prestados pela contratada. As empresas poderdo isentar-
se da responsabilidade solidaria, especialmente as construtoras, em relagdo as
faturas, notas de servicos, recibos ou documentos equivalentes que pagarem por
tarefas subempreitadas, de obras a seu cargo, desde que facam o subempreiteiro
recolher, previamente, quando do recebimento da fatura, o valor fixado pela
Previdéncia Social, relativamente ao percentual devido como contribui¢des
previdenciarias e de seguro de acidentes do trabalho, incidente sobre a méo-de-
obra inclusa no citado documento. Interpretacdo do sistema legal fixado sobre a
matéria." 3. Deveras, é cristalino o CTN ao estabelecer que: "Art. 124. S&o
solidariamente obrigadas: | - as pessoas que tenham interesse comum na
situacdo que constitua o fato gerador da obrigacéo principal; Il - as pessoas
expressamente designadas pela lei. Paragrafo Unico: A solidariedade
referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem." 4. Da simples
leitura dos dispositivos supratranscritos, resulta inequivoco que, em
conformidade com o art. 57 e 58 do Decreto n° 90.817/85, a responsabilidade
pelo recolhimento dos débitos previdenciarios em questéo é solidaria entre o
construtor e os subempreiteiros, aliada a exegese do artigo 124, § Unico, do
CTN. 5. Precedentes: EREsp 410.104/PR, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ
01.07.2005; AgRg no REsp 186.540/RS, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ
15.12.2003. 6. Agravo Regimental desprovido.*

Se por um lado temos as investidas do Estado, munido de suas
prerrogativas para recuperar o seu crédito, por outro temos as defesas que
podem ser utilizadas ndo s6 por uma empresa que atravessa um pProcesso
falimentar, ou de recuperacdo judicial, como também por qualquer
contribuinte que se encontre no polo passivo de um executivo fiscal. As
principais, e mais comumente usadas sdo: a excecdo de pré-executividade e
0s embargos a execucdo. Cada uma delas com suas caracteristicas proprias

que serdo analisadas a seguir.

A excecdo de pré-executividade € um meio de defesa utilizado pelo
devedor que independe de garantia do juizo, ou seja, vale dizer que este ndo
precisa fazer um depoésito judicial no valor do montante devido para
apresenta-la. Entretanto alguns requisitos devem ser cumpridos para que ela

possa ser admissivel pelo magistrado.

Esse meio de defesa s6 serd admissivel para matérias conheciveis de

oficio como, por exemplo, prescricdo e decadéncia do crédito tributario,

14°STJ - AgRg no REsp: 755160 RS 2005/0089972-0, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 09/05/2006, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publica¢éo: DJ 29.05.2006 p. 187.
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auséncia de condicdes da acdo, impenhorabilidade, entre outras. O
entendimento é no sentido de que essas matérias podem ser reconhecidas a
qualquer momento do processo, em qualquer grau de jurisdicdo, e

dispensam por consequéncia a dilacdo probatoria.

Desta forma, a excec¢do so sera processada se se tratar de matérias de
ordem publica, que podem ser conhecidas pelo juiz a qualquer tempo.
Matérias que demandem producdo de provas ndo podem ser objeto deste
meio de defesa. O Superior Tribunal de Justica, inclusive ja pacificou esse
entendimento, com seu verbete sumular numero 393, nos seguintes termos:
“A excecdo de pré-executividade € admissivel na execucdo fiscal
relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilacéo

probatoria”.

Nesse diapasdo vem decidindo o Egrégio Tribunal de Justica do

Estado do Rio de Janeiro, sendo vejamos:

Execucdo fiscal. Agravo de Instrumento. Deciséo de rejeicdo da excecdo de pre-
executividade. Impossibilidade de apreciacdo nesta estreita via, de matérias que
exigem maior dilacdo probatoria. Certiddo de Divida Ativa que atende a todos os
requisitos dispostos no artigo 2° da Lei de Execucbes Fiscais. Decisdo que se
encontra em perfeita harmonia com o entendimento adotado na seara
jurisprudencial. Incidéncia da Sumula 393 do Superior Tribunal de Justica.
Aplicacdo do principio da concentragdo da defesa. Agravo improvido.*

Tema interessante objeto de debate trata da possibilidade da oposicao
de excecdo de pré-executividade sanar ou ndo o vicio de citacdo. O STJ,
anos atras possuia julgados conflitantes quanto ao assunto. Hoje ndo mais é
assim. Foi pacificado o entendimento de que a utilizacdo desse meio de
defesa configura comparecimento espontaneo, suprindo a falta de citacdo, e
ndo afetando, portanto, a validade do processo (REsp 857614, Rel. Min.
Luiz Fux, 2008).

Por fim cabe alertar que ocorrendo o transcurso do prazo para

oferecimento dos embargos, ndo deve o0 executado se valer da excecédo de

* TJ-RJ - Al: 109663720118190000 RJ 0010966-37.2011.8.19.0000, Relator: DES. CELSO
PERES, Data de Julgamento: 05/04/2011, DECIMA CAMARA CIVEL.
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pré-executividade para alegar as matérias que seriam alegadas neles, muito
em razdo de sua natureza e caracteristicas proprias que divergem bastante

COMoO se passa a demonstrar.

Os embargos do devedor constituem outra defesa comumente
utilizada na execucdo fiscal. Primeiramente cabe esclarecer que essa € a
defesa adequada aqui, pois a CDA é considerada um titulo executivo
extrajudicial, conforme o artigo 585, inciso VII, do CPC. Sendo assim, a
execucdo ndo é considerada uma fase do processo, mas Sim um processo
autbnomo. Caso o fosse titulo executivo judicial a defesa na fase de
execucdo seria a impugnacdo ao cumprimento de sentenca, nos termos do

artigo 475-L do Cadigo de Processo Civil.

Outrossim, 0os embargos a execucao também estdo disciplinados no
artigo 16, da LEF. Eles sdo considerados uma acao autbnoma constitutivo
negativa, que tem por objetivo a desconstituicdo total ou parcial do titulo
executivo. Uma importante distincdo deve ser feita quando comparado 0s
embargos da LEF e do CPC. O diploma processual, como é sabido, tem
uma aplicacdo subsidiaria no que tange a execucao fiscal (artigo 1°, da lei
6.830/80), uma vez que trata se respectivamente de uma lei geral e uma lei
especial. Nesse sentido, embora o0 CPC, em seu artigo 736 caput afaste a
necessidade de garantia da execucéo (por penhora por exemplo), somente
sendo necessaria para requerimento de efeito suspensivo (CPC, artigo 739-
A, 819, isso funciona de maneira diferente na LEF, uma vez que o artigo
16, § Unico da lei exige que a execucdo esteja garantida, sob pena de

indeferimento dos mesmos.

Outra diferenca notavel é quanto ao prazo de oferecimento dos
embargos. Pela lei especial, esse prazo é de 30 dias, podendo ser contado a
partir da data de depdsito, da juntada da prova da fianca bancéria, ou da
intimagdo da penhora (artigo 16, incisos I, Il e Ill, da lei 6.830/80),
enguanto que pelo CPC, o prazo é de apenas 15 dias contados da juntada

aos autos do mandado de citagdo (artigo 738, caput). Aqui, assim como
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exposto anteriormente aplicar-se-a a Lei de Execucdes Fiscais. Interessante
notar que a contagem do prazo dos embargos nao se inicia a partir da data
do depdsito como expressa a letra fria da lei. Esse entendimento ja foi
firmado pelo STJ, comecando ele a contar a partir da intimacdo do

executado do termo de depdsito, conforme jurisprudéncia abaixo:

PROCESSUAL CIVIL — EMBARGOS DE DIVERGENCIA — EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL — PRAZO — ART. 16, Il DA LEI 6.830/80 — DEPOSITO
EM DINHEIRO. 1. Feito depdsito em garantia pelo devedor, deve ser ele
formalizado, reduzindo-se a termo. O prazo para oposi¢do de embargos inicia-se,
pois, a partir da intimac&o do deposito. 2. Embargos de divergéncia providos.*®

Quanto a possibilidade de litisconsércio passivo a regra geral
aplicada pelo CPC vem sendo adotada pela jurisprudéncia. Entende-se que
em casoS Como esses, 0S prazos sdo autdbnomos. Sendo assim, quando um
dos executados apresenta a garantia, comegca a correr seu prazo de
oferecimento de embargos, enquanto que para os demais esse prazo fica
“congelado”. O atual Cddigo de Processo Civil adota essa posicao, em seu

artigo 738, §1°.

Por fim, outro tépico que suscita controvérsias doutrinarias € o que
trata da chamada “matéria util a defesa” nos embargos a execucao, disposta
no artigo 16, 8 2° da LEF. Segundo esse dispositivo cabe ao executado
alegar todas as matérias de defesas em sua peticdo sob pena de preclusao
consumativa. 1sso é o que da a entender de sua interpretacao literal. Ocorre
que alguns doutrinadores entendem que é possivel ao devedor, mesmo apds
de deduzido a pretensdo desconstitutiva, e desde que o prazo dos embargos

ainda ndo tenha se esgotado, trazer novas alegac6es favoraveis a sua tese.

Alguns outros entendem que néo, se filiando assim a corrente da

precluséo consumativa. Conforme bem leciona Eduardo Arruda Alvim:

“A preclusdo ndo ¢ apenas temporal. Pode ser também consumativa. Tal se da
guando a parte pratica o ato, perdendo, de conseguinte, o direito de voltar a
pratica-lo. E o caso, por exemplo, do réu que oferece contestacio no oitavo dia.
Ainda que dispusesse originariamente do prazo de quinze dias (art. 297), tendo

%' STJ - EREsp: 1062537 RJ 2008/0197390-8, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de
Julgamento: 02/02/2009, CE - CORTE ESPECIAL, Data de Publica¢do: DJe 04/05/2009.
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oferecido a contestacdo no oitavo dia, ndo poderd mais adita-la pois o ato ja terd

sido praticado (preclusio consumativa)”."’

Esse raciocinio, logicamente, ndo afeta aquelas matérias conheciveis

cio, que por serem de ordem publica, podem ser reconhecidas de

plano pelos juizes, ou atacaveis por via da excecdo de pré-executividade.

Nesse sentido, o Tribunal Regional Federal da 3% Regido ja decidiu,

posicionando se a favor da preclusdo consumativa, sendao vejamos:

APELACAO EM EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ALEGACAO DE
CREDITOS COMPENSAVEIS EM FACE DA AUTARQUIA. AUSENCIA DE
CERTEZA E LIQUIDEZ. INICIAL OMISSA QUANTO A REQUERIMENTO
DE PROVAS. ART. 16, § 2° DA LEI N° 6.830/80. CERCEAMENTO DE
DEFESA NAO CONFIGURADO. SENTENCA MANTIDA. 1. Malgrado alegue
o contribuinte possuir crédito derivado de recolhimento de contribuicbes em
duplicidade por si e pela Cooperativa de Laticinios e Agricola de Batatais/SP em
favor da autarquia previdenciaria - ndo consta dos autos qualquer prova
inequivoca ou reconhecimento deste pelo INSS, para tanto se afigurando
insuficientes os "requerimentos de restituicdo de contribuicao" (fls.05/156) - dai a
auséncia de certeza do referido crédito. 2. O alegado crédito é, igualmente,
iliquido, vez que ausente qualquer referéncia nos autos a seu valor. Embora em
sede recursal o embargante postule a producdo de prova pericial para
afericdo do quantum que, em tese, monta seu crédito, tira-se da exordial que
sequer protestou pela producdo genérica de provas, deixando de se
desincumbir do énus processual a si imposto pelo Art. 16, § 2° da LEF, dai
tendo restado preclusa a oportunidade, ndo se havendo que falar em
cerceamento de defesa. Precedentes. 3. De outra sorte, o teor da inicial dos
embargos & execucgdo fiscal delimita o ambito de conhecimento e limites da
prestacdo jurisdicional - a excecdo das matérias passiveis de conhecimento ex
officio pelo Juiz e Tribunal - sob pena de nulidade do provimento, por extra
petita, de onde a impossibilidade de apreciagdo de matéria ventilada apenas em
sede recursal, sob pena de violagdo aos Arts. 264, CPC e Art. 16, § 2° da LEF.
Precedentes. 4. Muito embora ja reste pacificada no ambito do Superior Tribunal
de Justica a possibilidade, licitude e viabilidade da discussdo de compensacéo em
sede de embargos a execucdo fiscal, face o advento da Lei n® 8.383/91, o
potencial acolhimento da alegacdo se subordina a existéncia de créditos liquidos e
certos (Art. 170, CTN) do sujeito passivo contra a Fazenda Publica - atributos
estes, como visto, dos quais é desprovido o alegado crédito do contribuinte. 5.
Apelacdo improvida. Sentenca mantida.*®

Y ALVIM, Eduardo Pellegrini Arruda. Curso de Direito Processual Civil. v. 1, Sdo Paulo: RT,

1998. p.

8 TRF-

350.
3 - AC: 29661 SP 1999.03.99.029661-6, Relator: JUIZA CONVOCADA LISA

TAUBEMBLATT, Data de Julgamento: 29/10/2008, TURMA SUPLEMENTAR DA PRIMEIRA

SECAO.



CAPITULO 3 - AS PRERROGATIVAS DA FAZENDA
PUBLICA

Finalmente chegou a hora de adentrar no tema mais aguardado dessa
obra. Desde seu inicio foi preparado todo um campo introdutério na
tentativa de trazer um breve contexto para a melhor elucidacdo sobre o
assunto. A execucdo fiscal sob a ética da Lei de Faléncias talvez seja o

melhor titulo capaz de expressar a real intencdo desse trabalho.

Independentemente de o devedor ser pessoa fisica ou juridica, no
capitulo anterior foram vistas algumas defesas que podem ser manejadas
por eles, no ambito de um executivo fiscal, com vistas a desconstituir a
certiddo de divida ativa lavrada pelo fisco. Inobstante a sua peculiar
situacéo, a saber, o processo falimentar ou um de recuperacao judicial, vale
dizer também que o Estado tem a sua disposicao alguns instrumentos legais,
que certamente contribuem para que este alcance o seu real interesse, qual

seja, a recuperacdo do crédito tributario.

Pois bem. Antes de tudo é necessario estabelecer diferencas entre o0s
termos: garantia, preferéncia e privilégio. Embora comumente sejam

confundidos eles possuem nitidas distin¢Ges.

A garantia, de maneira geral € tudo o que garante o crédito tributario.
Em outras palavras, as obrigacdes tributarias acessdrias cumprem bem esse
papel. Um exemplo disso € o dever do contribuinte de informar o Estado o
seu endereco, mantendo desta forma seu cadastro na Receita Federal
atualizado. E possivel afirmar que a garantia fornece seguranca ao crédito

tributario.

O privilegio pode ser entendido como uma vantagem concedida a
uma pessoa em especial, ou a certo grupo. Por Obvio isso exclui a
generalidade. Como se vera a diante, a exclusdo do crédito tributario do

juizo universal falimentar é considerado um tipo de privilégio.
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A preferéncia, por sua vez, é considerada como sendo uma espécie
do género privilégio. Ela possui crucial importancia, pois define a ordem de
pagamento do crédito tributario. Um bom exemplo disso é o que dispde o
artigo 187 do CTN, ao definir que o crédito tributario ndo esta sujeito ao
concurso de credores ou a habilitacdo em faléncia, embora, o STJ ja tenha
precedentes no sentido de desnecessidade de propositura de acdo de
execucdo fiscal, podendo o Estado habilitar seu crédito no juizo falimentar,

conforme sera tratado em momento oportuno.

Sobre o assunto, Hugo de Brito Machado ensina:

“Garantia ¢ meio ou modo de assegurar o direito. SO a garantias se refere o art.
183 do CTN, de sorte que somente em relagdo a estas liberou o legislador
estadual ou municipal. Nao assim quanto aos privilégios, embora nem sempre se
possa distinguir nitidamente uma garantia de um privilégio (...). Assim vamos
considerar, aqui, como privilégio apenas a preferéncia de que goza o crédito
tributario no concurso com os demais.”

A primeira prerrogativa do fisco a ser estudada € o chamado juizo
universal, consubstanciado no artigo 5°, da lei 6.830/80. Segundo o disposto
nesse dispositivo, a competéncia para processar e julgar a execucdo da
Divida Ativa da Fazenda Publica exclui a de qualquer outro juizo, inclusive
o falimentar. Esse entendimento, inclusive foi rechagado pela LFRE, que
em seu artigo 76, caput, traz a tona o juizo universal falimentar, excluindo

se, dentre outras hipoteses as causas fiscais.

Esse juizo universal falimentar ocorre quando todas as obrigacdes
civis do empresario ou sociedade empresaria sdo direcionadas para tal
orgdo julgador. O objetivo principal do instituto é fornecer ampla protecéo

a todos aqueles que mantém relagdes juridicas com o devedor empresario.

Assim ja decidiu o TJ/RS, in verbis:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. FALENCIA.,
COMPETENCIA. OCORRENDO FALENCIA SUBJACENTE A EXECUCAO
FISCAL, NAO ESTA A FAZENDA PUBLICA OBRIGADA A HABILITAR-
SE NO JUiZO FALIMENTAR, PORQUE A COMPETENCIA PARA

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 34° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.
p. 242.
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PROCESSAR E JULGAR EXECUTIVO FISCAL EXCLUI A DE QUALQUER
OUTRO JUIZO, INCLUSIVE O DA FALENCIA, NOS PRECISOS TERMOS
DOS ARTIGOS 5° E 29 DA LEI 6830/80. DADO PROVIMENTO AO
AGRAVO DE INSTRUMENTO, POR DECISAO MONOCRATICA DO
RELATOR (Agravo de Instrumento N° 70005787890, Primeira Camara Especial
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eduardo Uhlein, Julgado em
30/01/2003).%°

Outra prerrogativa de igual relevancia é aquela que trata da
impossibilidade de suspensdo dos executivos fiscais promovidos contra o
devedor empresario. Isto é, ainda que o empresario ou a sociedade esteja
atravessando um periodo de recuperacdo judicial, isso ndo é motivo para
suspender as acOes de natureza fiscais, estando o fisco desta forma, livre
para promover os atos de constricdo de bens. A regra geral € aquela prevista
no caput do artigo 6° da lei 11.101/05, segundo o qual estardo suspensos
todos os prazos prescricionais, acdes e execug¢bes movidas em face do
devedor que tenha tido a sua faléncia decretada, ou o seu pleito de
recuperacdo judicial conferido. Como no direito toda regra comporta ao
menos uma excecdo, ela esta prevista no paragrafo 7°, do mesmo artigo, que
disciplina a impossibilidade de suspensdo das agOes de natureza fiscal,
salvo a hipotese de parcelamento do crédito tributario, que, alias, é uma das
causas de suspensdo de sua exigibilidade, nos termos do artigo 151, inciso

VI, do Caodigo Tributario Nacional.

De todo modo, a matéria ndo é tdo simples quanto aparenta ser. A
doutrina debrugou-se sobre ela e teceu importantes licbes que surtiram
reflexos na jurisprudéncia. Primeiramente urge ressaltar a ldgica da
suspensdo, como regra, das acdes e execugdes contra o devedor, e disposta
no caput do artigo 6° da LFRE. O intuito do legislador foi fornecer um
periodo de tempo razoavel para que o devedor pudesse se recuperar, pois se
assim ndo o fosse, de nada adiantaria o instituto da recuperacdo judicial,
que estaria fadado ao fracasso. Atos constritivos como a penhora online,

bloqueio de contas, alienacdo forcada de bens, dentre outros prejudicariam

2 TJ-RS - AG: 70005787890 RS, Relator: Eduardo Uhlein, Data de Julgamento: 30/01/2003,
Primeira Camara Especial Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia.
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em demasia a real restruturacdo do empresario, tornando se um oObice a sua

manutengao no mercado.

O periodo legal estipulado foi de cento e oitenta dias conforme
orienta o paragrafo 4° do artigo 6° da lei 11.101/05. Segundo a sua
interpretacdo literal esse prazo € improrrogavel, passando a ser contado a
partir do deferimento do processamento da recuperacdo judicial, sendo
certo que, ndo precisariam os credores de pronunciamento judicial para
prosseguir com as suas acOes e/ou execugdes. Contudo, a jurisprudéncia
vem relativizando esse prazo, em virtude do principio da preservacdo da

empresa, nos termos do artigo 47 da LFRE, sendo vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. PLANO DE
RECUPERACAO JUDICIAL. PEDIDO DE SUSPENSAO DA EXECUCAO.
PRAZO DE 180 DIAS. PRORROGACAO. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PRESERVACAO DA EMPRESA. PRECEDENTE
DESTE COLEGIADO Agravo de Instrumento N° 70038626511, Sexta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Anténio Corréa Palmeiro da Fontoura,
Julgado em 04/11/2010). DERAM PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME.
(Agravo de Instrumento N° 70047430798, Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luis Augusto Coelho Braga, Julgado em 25/04/2013)*

Sobre o assunto foi reforgado esse entendimento no enunciado n° 42

da | Jornada de Direito Comercial:

O prazo de suspensdo previsto no art. 6°, § 4° da Lei n. 11.101/2005 pode
excepcionalmente ser prorrogado, se o retardamento do feito ndo puder ser
imputado ao devedor.

Interessante anotar também alguns aspectos de ordem processual que
podem ser observados. O caput do referido artigo 6°, da Lei Falimentar diz
respeito da suspensdo dos prazos prescricionais. Ora, no direito é sabido
que suspensdo ndo se confunde com interrupcdo. Quanto ao primeiro o
prazo € suspenso e volta a contar de onde parou, enquanto que no segundo

0s prazos voltam a contar desde o inicio.

2l TJ-RS - Al: 70047430798 RS, Relator: Luis Augusto Coelho Braga Data de Julgamento:
25/04/2013, Sexta Camara Civel, Data de Publica¢éo: Diério da Justica do dia 14/05/2013.
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Um importante efeito que pode ser observado em razdo da
decorréncia da suspensdo das acOes e execugOes movidas contra a empresa
devedora € aquele presente no paragrafo 3°, do artigo 49, da lei 11.101/05.
Essa norma trata do impedimento para a remocdo de bens de capital do
devedor. Em outras palavras, aqueles bens ainda que ndo estejam
submetidos a recuperacgdo judicial, mas que sejam de especial relevancia
para a manutencao da atividade empresarial, ndo poderdo ser subtraidos do
patrim6nio do devedor durante o prazo estipulado pelo paragrafo 4°, do
artigo 6°, da LFRE.

O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou afirmando que cabe

ao juizo falimentar decidir acerca da aplicabilidade dessa norma, in verbis:

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. RECUPERACAO JUDICIAL.
ACAO DE REINTEGRAGAO DE POSSE. SUSPENSAO DAS AGCOES E
EXECUCOES. PRAZO DE CENTO E OITENTA DIAS. USO DAS AREAS
OBJETO DA REINTEGRACAO PARA O EXITO DO PLANO DE
RECUPERACAO. 1. O caput do art. 6°, da Lei 11.101/05 dispde que "a
decretagéo da faléncia ou deferimento do processamento da recuperagdo judicial
suspende 0 curso da prescricdo e de todas as acdes e execucdes em face do
devedor, inclusive aquelas dos credores particulares do sécio solidario™. Por seu
turno, o § 4° desse dispositivo estabelece que essa suspensdo "em hipotese
nenhuma excederd o prazo improrrogavel de 180 (cento e oitenta) dias contado
do deferimento do processamento da recuperagdo”. 2. Deve-se interpretar o art. 6°
desse diploma legal de modo sistematico com seus demais preceitos,
especialmente a luz do principio da preservagdo da empresa, insculpido no artigo
47, que preconiza: "A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a
superagdo da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
fungdo social e o estimulo & atividade econémica”. 3. No caso, 0 destino do
patriménio da empresa-ré em processo de recuperacdo judicial ndo pode ser
atingido por decisdes prolatadas por juizo diverso daquele da Recuperacao,
sob pena de prejudicar o funcionamento do estabelecimento,
comprometendo o0 sucesso de seu plano de recuperacdo, ainda que
ultrapassado o prazo legal de suspensdo constante do § 4° do art. 6°, da Lei
n° 11.101/05, sob pena de violar o principio da continuidade da empresa. 4.
Precedentes: CC 90.075/SP, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJ de 04.08.08;
CC 88661/SP, Rel. Min, Fernando Gongalves, DJ 03.06.08. 5. Conflito positivo
de competéncia conhecido para declarar o Juizo da 1* Vara de Faléncias e
Recuperagdes Judiciais do Foro Central de Sdo Paulo competente para decidir
acerca das medidas que venham a atingir o patriménio ou negdcios juridicos da
Viacdo Aérea Sdo Paulo — VASP.?

?2 STJ, Relator: Ministro CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 10/09/2008, S1 - PRIMEIRA
SECAO.
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Além dessas duas prerrogativas da Fazenda Publica, existe mais
uma, que talvez seja a mais significativa, ou pelo menos a que suscita um
intenso debate. De agora em diante serd esmiucada o que se entende pela
ndo sujeicdo do crédito publico ao concurso de credores. Como ja fora
explicado no inicio do capitulo ha diferengas entre garantia, privilégios e
preferéncias. O objeto em anélise € um caso tipico de preferéncia. Antes de
analisar os dispositivos legais pertinentes é possivel afirmar que trata se de
um privilégio conferido ao Estado, em que este estara a frente de outros
credores na hora de receber o seu crédito. A legislacdo foi mais além ao
estabelecer que o fisco ndo se submete a um concurso de credores
tradicional, aquele oriundo do direito civil (artigos 158 a 165 do Codigo
Civil), sendo certo que somente algumas espécies de créditos estdo em um

patamar acima daqueles considerados fiscais.

Com efeito, cumpre informar as bases legais pertinentes ao assunto.
O CTN o regula em seus artigos 186 e 187. A LFRE, por sua vez, em seu
artigo 83. Por fim, a LEF, em seus artigos 29 e 30. Importante frisar que o
Codigo Tributario Nacional, visando conferir eficacia a respeito da nao
submissdo do crédito tributario ao concurso de credores, estabeleceu como
fraudulenta a alienacdo de bens ou ativos, pelo sujeito passivo da execugao
fiscal em casos de créditos regularmente inscritos em divida ativa, nos

termos do artigo 185, caput, do referido diploma.

Pela andlise dos artigos 186 e 187 do CTN percebe se que o
privilégio do crédito tributario é quase absoluto ja que somente aqueles
considerados trabalhistas, ou decorrentes de acidente de trabalho situam se
em melhor posicéo. Isso explica se em razéo da posi¢do econdmica e social
em que situam se os seus titulares, fazendo os merecedores dessa tutela de
urgéncia. Interessante notar que especialmente nos casos de faléncia essa
preferéncia do crédito tributario ndo ¢é observada. Os créditos
extraconcursais como o préprio nome ja diz, ndo se submetem a esse
beneficio conferido a Fazenda Publica, bem como as importéncias passiveis

de restituicdo, de acordo com a LFRE. Uma novidade trazida pelo artigo
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186, I, do CTN, com redacdo dada pela Lei Complementar 188/05 foi a
insercdo de bens com garantia real até o limite do bem gravado. A intencéo
por traz disso foi a de reduzir os juros bancéarios, embora exista a

possibilidade de causar grandes entraves para o Estado.

Nas palavras do eminente jurista Hugo de Brito Machado:

“A inovagdo tem sido defendida ao argumento de que vai reduzir os juros
bancarios, na medida em que reduz os riscos. Isto pode até ser correto, mas
ninguém duvida de que a novidade pode ensejar praticas extremamente danosas
aos interesses da Fazenda Publica. Uma empresa em dificuldades, com enorme
passivo tributario, pode tomar empréstimo mediante hipoteca de todo o seu
patrimdnio. O banco ficara protegido. Se a empresa superar a crise, tudo bem.

Mas pode ndo superar. O banco receberd seu crédito e a Fazenda ficara no
9 23

prejuizo”.

Muito embora o crédito tributario ndo esteja sujeito ao concurso de
credores como foi visto, existe a possibilidade que ele ocorra entre pessoas
juridicas de direito publico, conforme bem elucida o caput, o paragrafo
unico e seus respectivos incisos do artigo 187 do CTN. O STF, inclusive, ja
pacificou o entendimento com a edi¢do da sumula 563. N&o é incomum que
um devedor, esteja ele ou ndo atravessando um processo falimentar ou de
recuperacdo judicial, possua débitos de natureza tributaria ou ndo perante
diferentes pessoas juridicas de direito publico. Por exemplo, uma empresa
que possui débitos de IPTU e ICMS néo pagos. O primeiro € um imposto de
competéncia do municipio (artigo 156, I, da Constituicdo), enquanto que o
segundo é de competéncia do Estado (artigo 155, I11, da Constituicdo). Nao
dispondo de patriménio para quitar ambos, pela inteligéncia do artigo 187,

8 Unico, Il e 111, o Estado tera a preferéncia para receber primeiro.

Tamanha é a dimenséo do tema que ele também vem regulado na Lei
Falimentar e na de Execucdes Fiscais. O artigo 83, e seus diversos incisos
trazem a tona a classificacdo dos créditos na faléncia. Lembrando que
quanto aos créditos trabalhistas, somente aqueles que alcancam o patamar

de até 150 salarios minimos estardo no primeiro lugar no que cinge ordem

% MACHADO, 2013, p. 246.
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de preferéncia, e quanto aqueles derivados de acidente de trabalho ndo ha
qualquer limitacdo de ordem financeira. Em se tratando de faléncia,
conforme ja explicitado anteriormente, os créditos tributarios vem na
terceira posicdo (artigo 83, Ill, da LFRE), atrds apenas dos trabalhistas,
daqueles com garantias reais, e também dos extraconcursais definidos pelo
artigo 188, caput, do CTN. Nesse sentido, dependendo do tamanho da
massa falida, o 6rgédo julgador terd a tarefa ardua de buscar a satisfacdo dos

credores, sempre claro, obedecendo a essa ordem de preferéncia.

A matéria tocante a sujeicdo do crédito pablico ao concurso de
credores também é regulada pela lei 6.830/80, em seus artigos 29 e 30.
Quanto ao primeiro, ele possui a mesma redacdo do artigo 187, caput, do
CTN, que ja fora explicado anteriormente. Sobre o artigo subsequente,
importantes licdes podem ser tiradas de sua interpretacdo. Disposicao

semelhante é regulada pelo artigo 184 do CTN.

De acordo com esses dispositivos, respondem pelo pagamento da
divida ativa, tributaria ou ndo, todos os bens e rendas do devedor, inclusive
aqueles gravados por onus real ou clausulados, a excecdo daqueles
declarados por lei, como sendo impenhoraveis. Esse artigo confere,
portanto, ao Estado uma prerrogativa sobre 0s bens passiveis de constricdo
judicial no bojo de uma execucdo fiscal. A jurisprudéncia vem conferindo
uma interpretacdo extensiva quanto a isso, mas ressalte se que alguns

cuidados devem ser tomados.

O primeiro deles é a chamada impenhorabilidade declarada por lei.
Em determinadas hipoteses, ainda que o devedor empresario possua débitos
com a Fazenda Publica, ndo podera ela valer se da penhora de alguns de
seus bens para atingir a satisfacdo de seu crédito. O artigo 649, do CPC, e
seus incisos trazem um rol taxativo de bens impenhoraveis, que deverdo ser
observados pelo procurador da Fazenda Publico no @mbito de um executivo

fiscal. Apenas lembrando, que em casos de omissdo sobre determinado
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assunto, como esse, tem se aqui a aplicacdo subsidiaria do Codigo de

Processo Civil, nos termos do seu artigo 1°.

Um principio processual que merece destaque € aquele
consubstanciado no artigo 620, do CPC. Tal artigo traz a tona o principio da
menor onerosidade do devedor na execugdo. Em outros termos, a execugéo
deverd ser promovida de forma menos gravosa possivel para o devedor.
Isso significa que os casos de constricdes de bens demandam uma especial
atencdo por parte do exequente. Os bens gravados ou clausulados nao
devem ser objeto de constricdo judicial, se houver outros bens passiveis,
livres e desembaragados, com valor suficiente para garantir a execucao.
Nesse sentido, inobstante a previsdo de que a execucao se dara no interesse
do credor (CPC, artigo 612), doutrina e jurisprudéncia reforgcam esse ponto

de vista como se vera adiante.

Sobre essa questdo ja se posicionou 0 STJ, in verbis:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROCESSO
CIVIL - TRIBUTARIO - PENHORA SOBRE 30% DO FATURAMENTO -
EXCEPCIONALIDADE NAO CARACTERIZADA - PRECEDENTE.
Consoante jurisprudéncia predominante nas Turmas de Direito Publico deste
Tribunal, tem-se admitido a penhora sobre percentual do faturamento ou
rendimento da empresa desde que em carater excepcional, ou seja, guando
frustradas as tentativas de haver os valores devidos por meio da constricdo de
outros bens arrolados nos incisos do art. 11 da Lei n. 6.830/80 (LEF). A penhora
sobre o faturamento, repita-se, ndo é de ser admitida, sendo quando
esgotados todos os esforgos na localizagdo de bens, livres e desembaragados,
restando cabalmente comprovada a inexisténcia de qualquer bem que possa
garantir a execugdo. Conquanto faltos os autos de elementos mais
esclarecedores da obediéncia ao disposto nos artigos 677 e 678 do CPC, nédo se
faz possivel autorizar o procedimento constritivo. Agravo regimental a que se
nega provimento.**

Por fim, outra prerrogativa marcante do fisco, embora seja muito
mais de indole processual, é a chamada intimacdo pessoal, com previsdo
expressa no artigo 25 da Lei de Execucgbes Fiscais. O paragrafo Unico da
referida norma impde que a intimacdo podera ser feita mediante vista dos

autos com imediata remessa ao representante da Fazenda Publica. Tal

*STJ - AgRg no Ag: 282905 SP 2000/0002720-0, Relator: Ministro FRANCIULLI NETTO, Data
de Julgamento: 16/10/2003, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publica¢éo: DJ 19.12.2003 p. 390.



39

preceito causa alguns desdobramentos na doutrina, tendo em vista que nem

(9

todos concordam com essa “vantagem” concedida ao fisco, por ferir a
isonomia das partes no processo civil. J& outros concordam com ela, posto
que o credito tributario possui um carater de indisponibilidade, e muito em
razdo da elevada carga de trabalho dos funcionarios publicos, cujo quadro
de profissionais ndo esta apto em termos quantitativos, a lidar com essa

carga de processos.

A intimacdo tratada nesse artigo engloba também os incidentes
processuais, devendo 0s autos chegar por remessa ao representante da
Fazenda Puablica. O prazo comecard a contar a partir da data em que 0s
autos forem entregues ao procurador responsavel, ou ao servidor publico

vinculado ao mesmo, com capacidade para recebé-lo.

Existia por parte da doutrina um questionamento acerca da intimacéo
por carta. Alguns a consideravam intimacdo pessoal, enquanto outros ndo.
A jurisprudéncia do STJ, em um primeiro momento, adotou o entendimento
de que a intimagdo por AR cumpria tal funcdo (REsp. n® 97726/MG), no
entanto, hoje em dia esse posicionamento ndo é mais 0 mesmo, como se
percebe nos seguintes julgados: REsp. n151.675-MG, REsp. n°® 117.832-SP
e REsp. n° 166.807-MG. Sendo assim, a percepcdo é de que hoje, a

intimacdo via postal é considerada invalida.

Nos ensinamentos de Mauro Luis Rocha Lopes:

“A intimag¢do por carta do representante da Fazenda exequente, no entanto, vem
sendo aceita, ainda que em caréater excepcional, pela moderna jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a nos casos em que o procurador esteja ausente ou ndo
resida na sede do juizo, como forma de ndo embaracar o andamento de execugdes
fiscais que tramitam nas comarcas do interior dos Estados (v. REsp. n°
5851252/5MT, 2% Turma, Rel. p/acérddo Min. Eliana Calmon, DJ 06/03/2006,
p.299).

% LOPES, Mauro Luis Rocha. Processo Judicial Tributario. Execucdo Fiscal e Aces Tributarias.
8%ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 173.



CAPITULO 4 - A POLEMICA DO ARTIGO 57 DA LEI
11.101/05

O capitulo tem por objeto o estudo acerca dos aspectos controversos
presentes no artigo 57, da lei 11.101/05. Serdo abordadas posicdes
doutrinarias, bem como o entendimento que vem sendo adotado pelos
tribunais sobre o tema. Pois bem. O mencionado artigo traz a seguinte

redacéo:

Art. 57. Apds a juntada aos autos do plano aprovado pela assembléia-geral de
credores ou decorrido o prazo previsto no art. 55 desta Lei sem objecdo de
credores, o devedor apresentard certidfes negativas de débitos tributarios nos
termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei no® 5.172, de 25 de outubro de 1966 -
Caodigo Tributario Nacional.

Urge ressaltar que o artigo 191-A do Codigo Tributario Nacional
rechacou esse entendimento ao elencar como requisito para a concessao da
recuperacdo judicial a prova da quitacdo de tributos. Nesse sentido, as
CND’s (Certidoes Negativas de Débitos) apresentam se como mais um
empecilho a ser superado pelo devedor em crise, a fim de que possa ter

concedida a sua recuperacao e consequentemente reestruturar-se.

Antes de mais nada cumpre esclarecer o que sdo as chamadas
certiddes negativas de débitos. Elas estdo disciplinadas nos artigos 205 a
208 do CTN. Em suma elas consistem no requerimento do contribuinte para
que este prove a inexisténcia de débitos perante o fisco. Depois de fazer o
requerimento a Fazenda analisara a viabilidade de sua expedicdo. Vale
lembrar que o Estado s6 podera recusar a sua expedicéo se ja houver crédito
tributario constituido contra o requerente. Em outras palavras, mesmo que
haja descumprimento de uma obrigacdo tributaria principal ou acessoria,
ndo pode o fisco deixar de expedir a certiddo, a menos que haja ocorrido o
lancamento tributario, momento a partir do qual o crédito ja é considerado

exigivel.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm#art151
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm#art205
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Ademais, insta mencionar outro tipo de certiddo regulada pelo CTN.
O artigo 206, do mencionado diploma legal trata da certidao positiva com
efeitos de negativa. Isto é, em determinadas situacdes o credito tributario ja
foi constituido, porém ele se encontra em uma situacdo especial. Essa
certiddo podera ser expedida em trés situagcdes: em casos de creditos ndo
vencidos, em curso de cobranca executiva em que tenha sido efetivada a
penhora ou ainda quando a sua exigibilidade estiver suspensa, sendo este
ultimo caso 0 mais comum. Independentemente de a certiddo ser negativa
ou positiva com efeitos negativos, a sua ndo expedicdo pela Fazenda
proporciona a possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca pelo
contribuinte devido a violacdo de direito liquido e certo. Sendo assim, a

recusa se justifica apenas em casos de tributos vencidos.

O Cddigo Tributario Nacional foi ainda mais longe ao prever a
responsabilidade pessoal do servidor publico, em casos que a expedicdo da
certiddo seja feita com dolo ou fraude, trazendo, por conseguinte, prejuizos
a Fazenda Publica (artigo 208, caput e paragrafo Unico, do CTN). Sobre o

tema leciona Hugo de Brito Machado:

“Por outro lado, a afirmacdo da existéncia de débito, sendo inveridica, pode
causar danos ao contribuinte, moral e material, indenizaveis pela Administracao,
gue podera agir regressivamente contra o servidor responsavel pela ilegalidade, se
este atuou com culpa ou dolo. Neste caso pode também o contribuinte promover a
acdo de indenizacdo diretamente contra o agente publico responsavel pela
ilegalidade.””®

Retomando o tema, a principio, pela simples interpretacdo literal do
artigo 57, da LFRE e do artigo 191-A, do CTN percebe se que o devedor
ndo tem alternativa sendo acatar o mandamento legal. Ocorre que, a
doutrina ao debrucar se sobre o tema alerta para a necessidade de cuidados
ao analisar o seu conteudo. Juristas de relevante peso na doutrina patria
como Fabio Ulhba Coelho, Hugo de Brito Machado, dentre outros, alertam
para a superacao do literalismo de tais dispositivos, a fim de que ndo atribua

uma interpretacdo incompativel com os ditames constitucionais, em um

* MACHADO, 2013, p. 269.
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claro descompasso com o principio da preservacdo da empresa, ja analisado

anteriormente.

Ha que se falar aqui afronta aos dispositivos constitucionais, caso
fosse adotada uma pura interpretacdo literal dessa norma. A Constituicdo
Federal assegura a valorizagcdo do trabalho humano e da livre iniciativa,
para que seja garantido o desenvolvimento nacional e 0 bem de todos, nos
termos dos artigos 1°, 1V, 3°, Il e 170, 8dnico. Ademais, tal entendimento
fulminaria o principal objetivo da recuperacéo judicial, que é proporcionar
chances as empresas de continuar no mercado, sempre que houver

viabilidade econémica para sua recuperacéao.

Nas palavras de Leonardo Araujo Marques:

“Acompanhando as previsdes da grande maioria da doutrina, conclui-se que a
exigéncia do artigo 57 da Lei 11.101/2005 e do artigo 191-A do CTN estdo
absolutamente distantes da realidade sdcio-econdbmica das empresas,
especialmente daquelas que estdo passando por algum tipo de crise. O pior é que
a obrigacgdo de apresentar as certiddes de retiddo fiscal no inicio do processo de
recuperacao judicial inviabiliza o instituto tdo esperado durante esses longos anos
de tramitacdo do novo regime juridico da insolvéncia empresarial, transformando
o carrochefe da nova LFRE em um natimorto, numa falsa esperanca. Pelo
exposto, arrisca-se uma interpretacdo mais ousada e ja ensaiada na jurisprudéncia
em casos de grande repercussédo, como VARIG, VASP e PARMALAT. A diccdo
literal de tais dispositivos mostra-se flagrantemente incompativel com o instituto
maior do novo ordenamento, esculpido no artigo 47 da Lei 11.101/2005. [...]
Nesse diapasdo, a jurisprudéncia tem importante papel e ja estdo surgindo
indicios de que vai cumpri-lo com louvor, pois se tem noticia de decisbes de
primeira instancia, com o referendo dos Tribunais de Justica de todo o pais, estdo
pondo em pratica o entendimento aqui defendido, de que os planos de
recuperacao judicial podem ser homologados independentemente de apresentacao
das CND’s.”*’

Isso se explica em razédo do que foi assentado no artigo 68 da LFRE.
Segundo essa norma, as Fazendas Publicas e o INSS (Instituto Nacional de
Seguridade Social) poderdo, nos termos de legislacdo especifica, parcelar
seus créditos em sede de recuperacdo judicial. Isto posto, € sabido que a
concessdo de parcelamento do crédito tributario pelo fisco tem o condéo de

suspender a exigibilidade do crédito tributario nos termos do artigo 151,

2 MARQUES, Leonardo Aratjo. O novo regime juridico da insolvéncia empresarial e a sujeigéo
do crédito tributario ao concurso de credores. v. 1, 142f. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Universidade Candido Mendes, Rio de Janeiro, 2007. p. 133.
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inciso VI, do CTN. Convém salientar que existe discricionariedade da
Administracdo Pablica quanto a concessdo do parcelamento do crédito ao
devedor, momento no qual serdo analisadas as garantias ofertadas pelo
mesmo. Ocorre que o grande problema até hoje é que ndo foi editada uma

lei complementar que regulamentasse o artigo 68, da LFRE.

Inobstante as divergéncias causadas quanto a isso, 0 Superior
Tribunal de Justica j& pacificou o entendimento no julgamento do REsp n°
1.187.404 — MT, sendo vejamos:

DIREITO EMPRESARIAL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
RECUPERACAO JUDICIAL. EXIGENCIA DE QUE A EMPRESA
RECUPERANDA COMPROVE SUA REGULARIDADE TRIBUTARIA. ART.
57 DA LEI N. 11.101/2005 (LRF) E ART. 191-A DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL (CTN). INOPERANCIA DOS MENCIONADOS DISPOSITIVOS.
INEXISTENCIA DE LEI ESPECIFICA A DISCIPLINAR O
PARCELAMENTO DA DIVIDA FISCAL E PREVIDENCIARIA DE
EMPRESAS EM RECUPERACAO JUDICIAL. 1. O art. 47 serve como um
norte a guiar a operacionalidade da recuperacdo judicial, sempre com vistas ao
designio do instituto, que é "viabilizar a superacdo da situagdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econdmica”. 2. O art. 57 da Lei n. 11.101/2005 e o art. 191-A do
CTN devem ser interpretados a luz das novas diretrizes tracadas pelo
legislador para as dividas tributérias, com vistas, notadamente, a previsdo
legal de parcelamento do crédito tributario em beneficio da empresa em
recuperacdo, que é causa de suspensdo da exigibilidade do tributo, nos
termos do art. 151, inciso VI, do CTN. 3. O parcelamento tributario € direito da
empresa em recuperacdo judicial que conduz a situagdo de regularidade fiscal, de
modo que eventual descumprimento do que dispde o art. 57 da LRF s6 pode ser
atribuido, ao menos imediatamente e por ora, a auséncia de legislacdo especifica
que discipline o parcelamento em sede de recuperacdo judicial, ndo constituindo
onus do contribuinte, enquanto se fizer inerte o legislador, a apresentacdo de
certiddes de regularidade fiscal para que lhe seja concedida a recuperacédo. 4.
Recurso especial ndo provido.

Sobre o tema foi aprovado o Enunciado n° 55 na | Jornada de Direito

Comercial CJF/STJ, nos seguintes termos:

O parcelamento do crédito tributario na recuperacdo judicial € um direito do
contribuinte, e ndo uma faculdade da Fazenda Publica, e, enquanto ndo for
editada lei especifica, ndo é cabivel a aplicacdo do disposto no art. 57 da Lei n.
11.101/2005 e no art.191-A do CTN.
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Recentemente foi editada a lei 13.043/14 que dispOs acerca do
parcelamento especifico dos tributos das sociedades que estdo em regime de
recuperacdo judicial. O artigo 43 dessa lei instituiu o artigo 10-A, na lei

10.522/02. Destaca se o caput de tal artigo:

“Art. 10-A. O empresario ou a sociedade empresaria que pleitear ou tiver
deferido o processamento da recuperacdo judicial, nos termos dos arts. 51, 52 e
70 da Lei no 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, poderdo parcelar seus débitos
com a Fazenda Nacional, em 84 (oitenta e quatro) parcelas mensais e
consecutivas, calculadas observando-se 0s seguintes percentuais minimos,
aplicados sobre o valor da divida consolidada:

De fato, embora tenha sido boa a intencéo legislativa, a mera edigédo
de lei especifica ndo resolveu o problema do parcelamento. Especialmente
devido as imposi¢des direcionadas ao devedor empresario pelos paragrafos
primeiro e segundo do artigo 10-A, da lei 10.522/02. No primeiro € exigida
do contribuinte a inclusdo no parcelamento dos débitos inscritos ou ndo em
divida ativa, mesmo aqueles discutidos na seara judicial. No segundo, este
sim parece ser ainda mais grave, ja que determina que o devedor desista
expressamente e de forma irrevogavel da impugnacdo ou do recurso
interposto, ou da acdo judicial, e, cumulativamente, renuncie a quaisquer
alegacdes de direito sobre as quais se fundem a acgéo judicial e o recurso

administrativo.

Claramente estamos aqui diante de uma afronta aos preceitos
constitucionais garantidos em diversos artigos da Carta Maior, como por
exemplo, no caput do artigo 150, que é seguido por um rol de vedacdes aos
entes federativos no que diz respeito a limitagcdes do seu poder de tributar.
Nesse sentido, forcoso reconhecer que essa lei que versa sobre o
parcelamento dos créditos tributarios para as sociedades em recuperagdo
judicial legitima de fato o exercicio de tal direito pelo contribuinte, posto
que impde demasiadas restricbes ao seu exercicio, que sdo inclusive de

duvidosa constitucionalidade.

No esclarecedor julgamento do Superior Tribunal de Justica

mencionado logo acima foi reforcado tudo o que ja foi dito. Cumpre


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10522.htm#art10a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm#art51
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sublinhar ainda que, muito embora a Fazenda ndo esteja obrigada a
conceder o parcelamento do crédito, tendo em vista que isso depende das
garantias ofertadas pelo devedor, o proprio parcelamento é considerado um
direito adquirido do contribuinte, nos moldes dos paragrafos 3° e 4° do
artigo 155, do CTN.

Conveém esclarecer que o artigo 57 da Lei 11.101/05 pode até ser
entendido como contrario aos interesses do Estado. Isso porque caso a
recuperacdo judicial seja obstaculizada pela necessidade de apresentacéo
das certiddes negativas de débitos, o empresario devedor sequer tera a
chance de se recuperar, ndo possuindo condicdes de adimplir os encargos
fiscais. Diferentemente do que ocorreria em um eventual sucesso do plano
de recuperacdo judicial. Nessa ocasido, com a superacdo da crise pelo
devedor, este teria condi¢Ges financeiras de arcar com quitacao dos tributos
devidos. Nesse diapasdo, a manutencdo do ciclo produtivo pode ser

entendido como sendo de interesse social.

Parte da doutrina considerada inclusive inconstitucional o artigo 57
da LFRE, bem com o artigo 191-A, do CTN, por apresentarem um obice ao
principio da razoabilidade. O argumento utilizado é que ndo se pode
condicionar a concessdo da recuperacdo judicial a prova da quitacdo de
encargos fiscais, uma vez que o crédito tributario ndo se sujeita a ela como
foi visto no capitulo anterior. Facil de verificar a violacdo do principio da
razoabilidade, pois assim o legislador estaria permitindo san¢Ges politicas
(a ndo concesséo da recuperacéo judicial para forcar a cobranga do tributo).
A jurisprudéncia do STF é pacifica quanto a esse tipo de vedacdo como se
pdde observar no julgamento das ADI’s 173 e 394, nas quais ficou
assentado que néo se deve restringir/limitar o desenvolvimento da atividade
econdmica como forma de coacéo de cobranca de tributos. Diante de todo o
exposto, apds as reivindicagdes da doutrina e assentamentos nas decisdes
dos tribunais, a espera pela iniciativa do Poder Legislativo parece ser a

Unica saida para a solucgéo de tal entrave.



CAPITULO 5 - MEDIDAS CONSTRITIVAS NO PROCESSO
FALIMENTAR

No capitulo prévio foi tratado o tema polémico que circundava a
aplicabilidade do artigo 57 da lei 11.101/05, bem como o do artigo 191 do
Codigo  Tributario Nacional. Foi analisada também uma |lei
infraconstitucional que tentou dirimir o problema do parcelamento do
crédito publico, direito este que conforme foi visto deveria ser colocado a
disposicdo do devedor empresario. Apos sucessivos debates doutrinarios o

STJ pacificou o entendimento sobre a matéria.

Muito bem. Especialmente na parte final do capitulo pretérito foi
visto que a Fazenda Publica possui interesse na recuperacdo do devedor,
haja vista que tem a intencdo de recuperar o seu crédito. O interesse na
restruturacdo empresarial € entendido como sendo um interesse social,
segundo aquelas balizas analisadas logo no inicio do trabalho, respaldada
pelo principio da preservacdo da empresa, nos termos do artigo 47 da
LFRE. Uma empresa em funcionamento regular tende a gerar forca de
trabalho, pagar impostos, gerar renda, assegurando assim diversos ditames
constitucionais, como por exemplo, o fundamento dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (artigo 1°, 1V), a defesa da livre concorréncia

(artigo 170, 1V), dentre outras.

Em razdo disso, o objeto de estudo desta vez serdo as medidas
constritivas de que pode se valer o Estado, no curso de um processo de
execucdo fiscal, para recuperar 0 seu crédito. Medidas como a penhora
online, penhora de faturamento, penhora no rosto dos autos, o arresto online
de bens, adjudicacdo, dentre outras reguladas expressamente pela Lei de
Execucdes Fiscais. Relevante anotar que a maior parte delas também ¢
regida pelo Cddigo de Processo Civil, que como foi visto possui aqui uma

aplicacéo subsidiaria.
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Comecaremos a falar sobre a penhora no rosto dos autos, que embora
ndo seja uma novidade, tendo em vista a sua previsdo pelo artigo 674, do
CPC, pode considerado como sendo uma medida utilizada com menor
frequéncia, se comparada a penhora online e a de faturamento, por
exemplo. Insta salientar ainda, que a penhora de direitos e agdes € uma
ferramenta posta a disposicdo do Fisco, nos termos do artigo 11, inciso
VIII, da LEF, que trata justamente daquela ordem de preferéncia de bens a
serem penhorados ou arrestados. A ideia por traz desse instituto € muito
simples. Normalmente o devedor empresario que enfrenta um processo
falimentar, ou de recuperacéo judicial ndo dispde de ativos suficientes para

quitar seus débitos fiscais.

No entanto, ndo é impossivel afirmar que existam outros processos
em que este litigue, sendo certo que existe a possibilidade de ele sair
vencedor em algum desses. Caso ele saia vencedor e faga jus ao
recebimento de determinada quantia ou bem, cabe ao procurador da
Fazenda Puablica estar atento a isso (principalmente nos casos de empresas
de renome) e pleitear no juizo onde corre a execucdo fiscal que seja
realizada a penhora no rosto daqueles autos. Note-se que o pedido de
penhora no rosto dos autos é largamente utilizado em executivos fiscais,
sendo acolhido pelo Superior Tribunal de Justica em casos de parcelas de

precatorios e de créditos a serem apurados no bojo de processo falimentar.

Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, sendo

vejamos:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PENHORA
NO ROSTO DOS AUTOS DE PARCELAS DE PRECATORIO. POSTERIOR
ADESAO A PARCELAMENTO. LIBERACAO DOS VALORES
PENHORADOS. INTELIGENCIA DO ART. 11, I, DA LEI 11.941/2009.1. O
Tribunal de origem consignou ter-se realizado penhora no rosto dos autos sobre
parcelas de precatério em momento anterior & adesdo, pela empresa devedora, ao
regime de parcelamento instituido pela Lei 11.941/2009.2. O art. 11, I, da
legislacdo acima referida prevé que a concessdo do parcelamento independe da
prestacdo de garantias, "exceto quando j& houver penhora em execucdo fiscal
ajuizada”. 3. Ndo obstante a literalidade do dispositivo legal, o Tribunal
determinou a liberacdo dos valores penhorados, ao fundamento de que
representava medida mais onerosa que a constrigdo sobre bens corpéreos. 4. Ao
assim proceder, violou a legislacdo federal pelas razfes a seguir expostas. 5. A lei
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n&o criou distingdo no regime de manutencdo da penhora preexistente, em funcéo
da espécie de bem que foi objeto de constricdo judicial - portanto, descabe ao
intérprete distinguir onde a lei ndo o fez. 6. A utilizacdo da regra da menor
onerosidade, in casu, subverteu aldgica do sistema, pois aquela pressupde apenas
a diminuicdo na liquidez do bem constrito, ao passo que a decisdo judicial
simplesmente desfez, em absoluto, a garantia da Execucdo Fiscal. 7. Recurso
Especial parcialmente provido.”

Tratemos agora das demais medidas constritivas que podem ser
utilizadas pela Administracdo Pdblica no intuito de reaver o seu crédito. A
préxima a ser analisada € o chamado arresto online. O arresto, como se
sabe, sob o ponto de vista processual € uma espécie de medida cautelar que
visa garantir uma obrigacdo de pagar quantia liquida e certa, e que tem
espaco naquelas situacdes em que o devedor ainda ndo foi citado, nos
termos do artigo 813, do CPC. As suas hipoOteses de cabimento estdo

ordenadas nos incisos | ao IV do referido artigo.

Além disso, é necessario salientar que o Estado esta dispensado de
cumprir alguns requisitos para se valer desse instituto. Os requisitos para a
sua concessao estao dispostos no artigo 814, | e Il. Contudo, a lei autoriza a
concessdo do arresto pelo juiz independentemente de justificacdo prévia,
nos termos do artigo 816, I, do diploma processual. O que comumente
ocorre nos executivos fiscais quando ha o pedido de arresto por parte da
Fazenda é a sua consequente conversdo em penhora, caso ndo haja o
pagamento regular pelo devedor, que é inclusive uma das formas de
cessacdo do arresto, segundo o artigo 819, I, do CPC. Por isso mesmo o
arresto é conhecido como sendo uma pré penhora, nos termos do artigo 818
do CPC.

Como nédo poderia deixar de ser, essa medida cautelar também foi
contemplada pela Lei de Execucdes Fiscais. A partir do momento em que 0
juiz recebe a CDA, titulo esse que é extrajudicial, segundo o artigo 585,
VII, do CPC e despacha a inicial, no sentido de deferi-la, caso o devedor

ndo possua domicilio ou nédo tenha sido regularmente citado, isso importa

8 STJ, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 16/06/2011, T2 -
SEGUNDA TURMA.
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em ordem para a realizacdo do arresto, que inclusive deverd ser
devidamente registrado conforme orienta o artigo 7° Il e IV da Lei
6.830/80. Se houver algum bem que foi arrestado, ele devera ser precedido
de avaliacdo, segundo o inciso V, do artigo citado anteriormente. O artigo
11 da LEF, como ja foi dito anteriormente traz um rol de bens que poderédo
ser arrestados ou penhorados pela Fazenda, podendo esta Ultima inclusive
recusar aqueles que ndo obedecem a referida ordem, por ser tido como

sendo de dificil liquidez.

Na adjudicacdo o procedimento é diferente. Essa medida constritiva
encontra assento legal nos artigos 685-A e 685-B do Codigo de Processo
Civil e também no artigo 24 da LEF. Ela consiste em uma medida judicial,
na qual se transfere a propriedade do bem penhorado para o credor, vale
dizer o exequente, que no caso do presente trabalho é a Administracdo
Publica. Com a concretizacdo da transferéncia ja ndo existe mais débito, e
desta forma extingue se o processo com resolucdo de mérito, nos termos do

artigo 269, 1, da lei processual.

De certa forma, ela se assemelha a dacdo em pagamento regulada
pelo Codigo Civil. Contudo, existem diferencas entre os institutos. A dacédo
em pagamento € instituto de direito material, enquanto a adjudicacdo é uma
medida utilizada na fase de execucdo processual. Outra diferenca marcante
é que a dacdo de coisa em pagamento é uma opcao do devedor e depende de
aceitacdo por parte do credor, enquanto que a adjudicacdo tem carater

coercitivo na execucéo fiscal, caso seja requerida pelo Fisco.

Cabe agora uma breve analise sobre 0 momento em que se da a
adjudicacdo no curso do executivo fiscal. A adjudicacdo podera ser direta,
ou seja, aquela realizada antes da ocorréncia do leildo, ou aquela que ocorre
somente apoOs a realizacdo deste. Na adjudicacdo direta alguns cuidados
devem ser tomados em prol da seguranca juridica. Nesse sentido é
necessario o decurso da fase incidental de conhecimento. Em outras

palavras, o0 prazo para oferecimento de embargos deve ter se exaurido, ou
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sendo eles opostos e conhecidos, com o transito em julgado da sentenca ou

acorddo no sentido de rejeita-los.

Isso se explica, pois se o0 executado obtiver éxito na sua defesa,
ficaria muito dificil retornar a coisa ao status quo ante apés a realizacdo da
adjudicagcdo pelo Estado, vislumbrando se aqui uma clara afronta ao
principio da menor onerosidade do devedor, de acordo com o artigo 620, do
CPC. Segundo o artigo 24, |, da LEF, a lei exige ainda que a adjudicagéo
seja feita com base no preco da avaliagdo do bem, diferentemente de
quando ela ocorre ap0s a realizagdo do leildo, momento no qual sera feita
com base no preco de avaliacdo, se ndo houver licitantes, e em o havendo o
preco da melhor oferta, exercido com direito de preferéncia. Note se ainda,
que ja existe entendimento pacificado exigindo a realizacdo de um segundo
leildo, quando no primeiro ndo houver lanco superior a avaliacdo, nos

termos da simula 128, do STJ.

Apds essa explicacdo sobre diversas espécies de medidas constritivas
cabe agora retomarmos o assunto da penhora, sendo desta vez analisadas a
penhora online e a de faturamento. Quanto a primeira, ela encontra
permissivo legal no artigo 655-A, do CPC. Ela consiste na existéncia de um
convénio entre o Poder Judiciario e o Banco Central, em que a partir de
uma ordem judicial, o banco analisara todos os ativos financeiros existentes
em nome do executado, tornando os indisponiveis até o valor indicado na
execucdo. Hoje em dia isso tem uma praticidade enorme, tendo em vista
que é feito por meio eletrénico, facilitando em muito o regular curso da
execucdo, sem falar na dificuldade que impGe ao devedor na tentativa de
“ocultar” seus bens. Ademais, o dinheiro ¢ tido como o bem que se encontra
em primeiro lugar daquele rol de bens do artigo 11 da LEF, sobre os quais

deve recair a penhora.

O artigo 10 da Lei de Execucdes Fiscais determina a possibilidade de
penhora de bens do executado em casos de ndo garantia da execucao.

Logicamente, essa medida constritiva ndo podera recair sobre bens que a
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prépria lei determina como sendo impenhoraveis, nos termos do artigo 649,

e seus respectivos incisos do Codigo de Processo Civil.

Interessante salientar que o requerimento judicial da penhora online
limita se apenas a existéncia ou ndo de depositos ou aplicacdes financeiras
capazes de garantir a execucdo fiscal, nos termos do artigo 655-A, do CPC.
Essa preocupacdo do legislador se deu em razdo da tutela do sigilo
bancério, conferida inclusive em sede constitucional no artigo 5°, X, norma

que protege o direito a intimidade.

Especificamente sobre a penhora online existia uma controvérsia que
ja foi dirimida pela jurisprudéncia, mas que vale ser lembrada no presente
trabalho. E que o artigo 655-A do CPC foi introduzido no diploma
processual pela lei 11.382/2006, e antes da sua existéncia esse tipo de
medida so era cabivel na hipotese trazida pela redacdo do artigo 185-A do
CTN. Ou seja, ela somente poderia ser realizada nos casos em que devedor
tributario, devidamente citado, ndo pagasse, € nem apresentasse bens a
penhora no prazo legal e ndo existissem bens penhoraveis. Com a insercéo
do artigo 655-A, a penhora online passou a ser bem mais utilizada, ja que

antes as suas hipoteses de cabimento eram bem mais restritas.

Sobre o0 assunto leciona Mauro Luis Rocha Lopes:

“De fato, essa exigéncia ultima se tornou obsoleta a partir da alteracdo da
sistematica geral das execucOes estabelecidas no CPC, certo que sua adogdo
fragilizaria a posicdo do crédito tributario, tornando o menos garantido que o
crédito comum. Além disso, a norma do art. 185-A do CTN possui nitido viés
processual, podendo perfeitamente ser posta de lado, em homenagem a salutar
inovagdo introduzida pela aludida Lei n° 11.382/2006”.%

Nesse diapasdo, segue entendimento consolidado pelo STJ, in verbis:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. PENHORA
ON-LINE. BACEN JUD. MEDIDA CONSTRITIVA POSTERIOR A LEI
11.382/2006. EXAURIMENTO DAS VIAS EXTRAJUDICIAIS PARA A
LOCALIZACAO DE BENS PASSIVEIS DE PENHORA. DESNECESSIDADE.
1. A Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
REsp 1.184.765/PA, submetido ao rito dos recursos repetitivos (art. 543-C do
CPCQ), ratificou a necessidade de interpretacao sistematica dos artigos 655-A

» LOPES, 2012, p. 81.
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do CPC e 185-A do CTN, de modo a autorizar a penhora eletrénica de
depdsitos e aplicacdes financeiras, independentemente do exaurimento de
diligéncias extrajudiciais, pelo exequente, ap6s o advento da Lei 11.382/06. 2.
Na espécie, a decisdo foi proferida ap6s o advento da Lei 11.382/2006, o0 que
torna plenamente possivel o bloqueio de ativos financeiros sem estar
condicionado a existéncia de outros bens passiveis de constri¢ao judicial. 3.
Nos termos da jurisprudéncia do STJ, "o exequente tem direito ao reforco ou a
substituicdo da penhora em qualquer fase do processo (art. 15, da LEF) para fazé-
la obedecer a ordem legal estabelecida no art. 11, da LEF ou artigos 655 e 656 do
CPC, irrelevante se foi anteriormente aceita, pois se trata de hipotese de
substituicdo legalmente estabelecida™ (REsp 1.302.228/BA, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 22.8.2012). 4. Assim, € possivel a
conversdao da penhora em caucdo, possibilitando-se a Fazenda Publica recusar a
indicagdo, substituicdo ou conversdo do bem, com fundamento nos art. 655 do
CPC e 11 da LEF. 5. Agravo Regimental ndo provido.*

Por fim tratemos agora acerca da penhora de faturamento. Ela
encontra assento legal no paragrafo terceiro do artigo 655-A, do CPC.
Como o proprio nome ja diz, esse meio de constricdo tem por objetivo
atingir o faturamento bruto mensal da empresa. No entanto, alguns cuidados
devem ser tomados. E assente na jurisprudéncia que esse tipo de penhora
ndo pode ultrapassar 30% do faturamento mensal da empresa, tendo em
vista que se assim o fosse estaria inviabilizando a manutencgéo da atividade

empresarial por parte da mesma.

Importante ressaltar que a lei exige a necessidade da existéncia de
um depositario, que ficara encarregado de prestar contas mensalmente para
0 juizo, informando inclusive a existéncia de um possivel descumprimento
quanto a essa constricdo. Essa medida pode ainda ser feita pelo proprio
oficial de justica quando ja se sabe do ingresso em receita nas contas do
executado. Atividades que ensejam entrada de receita diaria, como bares,
supermercado, cinema séo facilmente alvos desse tipo de penhora ao longo

do decurso de um executivo fiscal.

Sobre 0 assunto interessante debate foi suscitado acerca do inicio do
prazo dos embargos a execucdo. A duvida surgiu se ele teria inicio a partir

da intimacédo da penhora de faturamento ou apenas apdés a integralizacédo da

%0 STJ - AgRg no REsp: 1379900 RS 2013/0097756-7, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN,
Data de Julgamento: 08/10/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 06/12/2013.
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garantia, ou em outras palavras, quando a penhora mensal atingisse o valor
total da execucdo. Nao parece razodvel a segunda opc¢do, pois assim,
mesmo conhecedor do ato constritivo, 0 executado se beneficiaria, ja que o
seu prazo para embargar seria superior aos 30 dias como manda o caput do
artigo 16 da LEF. Sendo assim, embora desejavel, ndo é essencial para a
admissibilidade dos embargos do devedor que o bem penhorado satisfaca

integralmente o débito exequendo.

A respeito disso, ja decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo nos

seguintes termos:

Apelacdo. Embargos a execucéo fiscal. Penhora sobre faturamento de empresa.
Termo a quo do prazo para oposicdo dos embargos. Tempestividade. A penhora
sobre faturamento de empresa ndo se equipara ao deposito em dinheiro.
Prazo para oposi¢cdo de embargos comeca a contar da intimacéo da penhora,
nos termos do art. 16, inciso I11 da lei 6.830. Irrelevante data de integralizacéo
do débito necessario a garantia do juizo, bem como substituicdo e ampliacdo da
penhora. Penhora regular. Verificada a nomeagdo de depositario dos bens, que
ndo se opds ao encargo judicial. Recurso ndo provido.*

' TJ-SP - APL: 1959345220078260000 SP 0195934-52.2007.8.26.0000, Relator: Kenarik
Boujikian Data de Julgamento: 30/08/2012, 15* Camara de Direito Publico, Data de Publicac&o:
13/09/2012.



CAPITULO 6 - RESPONSABILIDADE DO SOCIO GERENTE

Quando tratamos de uma sociedade empresarial € comum pensarmos
na existéncia de um grupo de pessoas destinadas a produzir riquezas,
contribuindo com isso para o desenvolvimento socio econdmico do pais. No
direito essa unido é denominada de affectio societatis, isto €, a vontade de
estar junto, a intencdo dos sécios de constituir uma sociedade. A confianca
muatua e a cooperacdo de pelo menos duas pessoas a fim de obter um
resultado desejado. Ressalte-se, porém, que existem hoje diversos tipos
societarios, e nem todos comportam a existéncia de socios. E o caso, por
exemplo, do empresario individual e do EIRELI (empresa individual de
responsabilidade limitada). O capitulo atual é destinado ao estudo em
especial daquelas empresas que possuem varios socios, e dentre eles um

que pode ser caracterizado de maneira especial: o sécio gerente.

O socio gerente pode ser definido como aquele que por uma
obrigacédo contratual, advinda do estatuto social, ou pela escolha dos demais
sOcios em votacdo, como aquele que sera responsavel pela administracédo da
empresa. Sendo assim, ele possui pertinente papel na existéncia da empresa,
ja que ficard encarregado de tomar decisdes importantes que podem

significar tanto o desenvolvimento empresarial tanto quanto a sua quebra.

A destinacdo de um capitulo para esse assunto se explica em razéo
do recorrente debate nas esferas judiciais. Ndo é incomum que no bojo de
uma execucdo fiscal seja requerida pela Fazenda Publica a desconsideracédo
da personalidade juridica da empresa, para que assim seja atingido o
patrimoénio particular do socio gerente. I1sso se da por meio do pedido de
inclusdo do socio gerente no polo passivo do executivo fiscal. Como sera
visto existem permissivos legais para tanto. Todavia, esse tipo de
requerimento feito pelo procurador da Fazenda ndo deve ser entendido

como sendo a regra, tendo em vista a autonomia patrimonial entre os bens
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do empresario e o da pessoa juridica. Primeiramente serdo abordados os
dispositivos legais, em seguida serd feita uma analise doutrinaria e

jurisprudencial sobre a matéria que enseja maiores discussoes.

Em primeiro lugar é necessario entender o real conceito do instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica. De acordo com o artigo 50,
do Cdodigo Civil, ela podera ser requerida pela parte quando houver abuso
da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial. Desta forma percebe se assim uma intencao por parte
do sécio em fraudar o manto da separacdo patrimonial conferido pelo
legislador as pessoas juridicas. Nesse sentido constitui se um verdadeiro
ilicito de sua parte, merecendo assim sofrer uma san¢do por isso. Apenas a
titulo informativo, esse dispositivo da lei civil traz a tona a teoria maior da
desconsideracdo da personalidade juridica, que tem como requisito a
demonstracdo do abuso a personalidade juridica da empresa, bem diferente
da teoria menor do Cddigo de Defesa do Consumidor, que dispensa o

cumprimento de tal requisito, tornando assim mais facil a sua aplicacéo.

O cenario que mais importa para esse projeto é a sua aplicabilidade
no curso de um executivo fiscal. Ndo é incomum que o executado, na figura
de seu socio gerente tente ocultar seu patriménio ja prevendo um possivel
redirecionamento da execucdo. Em outras palavras, ele corre o risco de ser
incluido no polo passivo da execucdo fiscal, quando ndo atua com zelo no
cumprimento de suas funcBes. N&o atuar com zelo refere se aqui as préaticas
fraudulentas no desempenho de suas funcdes, praticando atos de confuséo
patrimonial ou de desvios de finalidade, o que enseja consequentemente a
sua responsabilizacdo pessoal. Ademais, muitas vezes no curso da execucao
fiscal a CDA é emendada ou substituida até a decisdo em primeira instancia
para constar 0 nome do sécio gerente no polo passivo, com base no artigo

2°, paragrafo oitavo, da Lei de Execugdes Fiscais.

Os artigos 134, VII combinado com o artigo 135, 11l, ambos do CTN

preveem expressamente as hipoteses de responsabilizagdo pessoal do sécio
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gerente. A responsabilidade aqui passara a ser solidaria, e como é sabido no
direito, ela ndo se presume, devendo ser provada. Vale dizer, nos casos de
dissolucdo irregular da sociedade, isso muitas vezes ja é suficiente para o
fisco requerer o redirecionamento da execucdo. A dissolucéo irregular da
sociedade pode ser entendida como atos ilegais praticados pelos seus
administradores, como por exemplo, o descumprimento de obrigacdes
tributarias acessérias, como a manutencdo do endereco atualizado da

empresa nos cadastros da Receita Federal, entre outras.

O grande x da questdo em matéria de responsabilizacdo tributaria é
determinar o alcance do artigo 135, IIl, do CTN. Por uma simples
interpretacdo literal ja se exclui aqueles que detém somente a condicdo de
socio. A lei foi clara ao determinar que somente os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado poderdo ser
responsabilizados. Ainda sim, se imputa a atuacdo dos mesmos atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou
estatutos. Entende se aqui por excesso de poderes, aqueles atos que violam
as clausulas contratuais, sendo possivel afirmar que o administrador estaria

exorbitando os poderes a ele outorgados.

N&o parece razoavel que o simples ndo recolhimento do tributo
ensejaria a possibilidade de inclusdo do sécio gerente no polo passivo da
execucdo, até porque muitas das vezes a empresa estara atravessando
dificuldade como, por exemplo, um processo falimentar. Caso assim o fosse
0 Poder Judiciario estaria permitindo uma verdadeira banalizacdo desse
instituto, tendo em vista que a sua aplicacdo passaria a ser mais corriqueira

do que ja é atualmente.

Igual posicionamento é defendido pelo ilustre jurista Hugo de Brito
Machado:

“N&o nos parece que seja assim. Se 0 ndo pagamento do tributo fosse infragdo a
lei capaz de ensejar a responsabilidade dos diretores de uma sociedade por
quotas, ou de uma sociedade andnima, simplesmente inexistiria qualquer
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limitacdo da responsabilidade deste em relacdo ao Fisco. Alids, inexistiria essa
limitagdo mesmo em relacdo a terceiros.”*

Quanto a matéria o STJ ja pacificou o entendimento com a edicdo do
verbete sumular numero 435, que afirma que presumida a dissolucéo
irregular da empresa, deixando de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicacdo aos 6rgdos competentes, isso legitima o redirecionamento da
execucdo fiscal para o socio-gerente. Entretanto, o assunto € mais polémico
do que se apresenta. Houve certo questionamento na doutrina se essa
sumula ndo entrava em contradi¢cdo com a sumula 430, editada pelo mesmo

tribunal.

Nos termos da sumula 430 do Superior Tribunal de Justica, 0 mero
inadimplemento da obrigacdo tributaria, ndo gera por si SO a
responsabilidade solidaria do socio gerente. Ora, a posi¢cdo defendida aqui
parece ser muito mais em prol do empresario do que da Fazenda Publica,

diferentemente da simula anterior.

Conforme bem anota Rafael Santiago Costa:

“Dessa forma, se por um lado o s6cio-gerente  ndo pode ser responsabilizado
solidariamente pelo mero inadimplemento tributario da pessoa juridica, por
outro, a dissolucéo irregular da empresa, presumida pelo abandono de seu
domicilio fiscal, permite a responsabilizacdo daquele socio. Ocorre que aplica¢do
da Sumula n° 435 de forma literal e desatenta as peculiaridades de cada caso
parece levar a uma contradi¢do com a Stimula n°® 430”.%

O STJ dirimiu a questdo no julgamento do REsp n° 1.395.288 — SP

COMo se passa a demonstrar:

CIVIL. DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE EMPRESARIA.
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. AUSENCIA DE
INDICIOS DO ABUSO DA PERSONALIDADE. ART. ANALISADO: 50
CCJ/02. 1. Agdo de prestacdo de contas distribuida em 2006, da qual foi extraido o
presente recurso especial, concluso ao Gabinete em 05/07/2013. 2. Discute-se se
0 encerramento irregular da sociedade empresaria, que nao deixou bens
suscetiveis de penhora, por si s6, constitui fundamento para a desconsideracéo da

2 MACHADO, 2013, p. 164.

% COSTA, Rafael Santiago. Plena compatibilidade entre as simulas 430 e 435 do STJ?
Disponivel em:
<http://www.ssantosrodrigues.com.br/newsletter/2014/03_marco/artigos/ssrnewsartigo5tlrafa.pdf>
. Acesso em: 19 ago. 2015.
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personalidade juridica. 3. A criagdo de uma sociedade de responsabilidade
limitada visa, sobretudo, a limitacdo para os sécios dos riscos da atividade
econbmica, cujo exercicio, por sua vez, a todos interessa, na medida em que
incentiva a producdo de riquezas, aumenta a arrecadacdo de tributos, cria
empregos e gera renda, contribuindo, portanto, com o desenvolvimento
socioecondmico do Pais. 4. No entanto, o desvirtuamento da atividade
empresarial, porque constitui verdadeiro abuso de direito dos socios e/ou
administradores, é punido pelo ordenamento juridico com a desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade, medida excepcional para permitir que,
momentaneamente, sejam atingidos os bens da pessoa natural, de modo a
privilegiar a boa-fé nas relagcBes privadas. 5. A dissolucdo irregular da
sociedade ndo pode ser fundamento isolado para o pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica, mas, aliada a fatos concretos que
permitam deduzir ter sido o esvaziamento do patriménio societario
ardilosamente provocado de modo a impedir a satisfacdo dos credores em
beneficio de terceiros, é circunstancia que autoriza induzir existente o abuso
de direito, consubstanciado, a depender da situagdo fatica delineada, Si. 6.
No particular, tendo a instancia ordinéria concluido pela inexisténcia de indicios
do abuso da personalidade juridica pelos socios, incabivel a adocdo da medida
extrema prevista no art. 50 do CC/02. 7. Recurso especial parcialmente conhecido
e, nessa parte, desprovido.

Tamanha é a dimensdo do tema, que ele também é previsto pelo
artigo 83 da LFRE. Ele trata das possibilidades de responsabilizacdo do
sOcio gerente, embora apenas nas sociedades limitadas. Cabera ao préprio
juizo falimentar a apuracdo e viabilidade de constricio de bens dos
administradores, obedecendo nesses casos o0 prazo prescricional de dois
anos previsto no paragrafo primeiro para a acdo de responsabilizacdo,
contados a partir do transito em julgado da sentenca que decretou o

encerramento da faléncia.

Oportuno ressaltar que a apuragdo dessa responsabilidade pessoal
dos administradores prevista na lei falimentar néo se confunde com os casos
de desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade, objeto principal
do presente capitulo. O enunciado n° 48 da | Jornada de Direito Comercial

fez por bem eliminar qualquer ddvida sobre a matéria, sendo vejamos:

A apuracdo da responsabilidade pessoal dos sdcios, controladores e
administradores feita independentemente da realiza¢do do ativo e da prova da sua
insuficiéncia para cobrir 0 passivo, prevista no art. 82 da Lei n. 11.101/2005, ndo
se refere aos casos de desconsideracdo da personalidade juridica.
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Nessa esteira, 0 entendimento acolhido pelo Egrégio Tribunal de
Justica caminha no sentido de entender o redirecionamento da execucdo
fiscal para o s6cio gerente como sendo uma medida excepcional e somente
aplicavel em determinadas hipoOteses. Para tanto sera necessario a
comprovacao nos autos de que o sdcio gerente ou administrador atuou com
dolo, ou seja, com a intencéo de violar o estatuto social, com o consequente

desvio de finalidade e infracéo a lei.



CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivos esmiugar alguns pontos
controversos acerca do processo falimentar e de recuperacdo judicial ao
longo do curso de um executivo fiscal. Primeiramente foi feita uma anéalise
ainda que superficial, mas necessaria de alguns pontos relevantes do direito
empresarial. Eles trazem as bases para uma melhor compreensédo do direito

falimentar regulado pela lei 11.101/05.

Em seguida, depois de feita uma analise principioldgica, a parte
relativa a execucdo fiscal também ocupou seu espaco de destaque. Néo
poderia ser diferente, uma vez que a matéria central discutida aqui envolvia
todo o caminho a ser percorrido pela Administracdo Publica para obter a

satisfacdo do seu crédito.

Com efeito, foi exposta uma seérie de ferramentas colocadas a
disposi¢do do fisco, com o intuito de facilitar a cobranca do crédito publico,
mesmo levando em conta o estado peculiar no qual se encontra o devedor
empresario. A despeito disso, nota se também que este possui meio de
defesas igualmente eficazes para fazer valer os seus direitos, principalmente
expostos na LFRE, sendo essa reforcada por uma carga de principios que

merece respeito.

Outrossim, foi visto que a lei algumas vezes é omissa em alguns
pontos, deixando de dar o tratamento adequado ao tema. Exatamente por
iISSo que merece destaque o trabalho realizado pela doutrina, e
especialmente pela jurisprudéncia, que visam dirimir eventuais conflitos,
sempre buscando a melhor interpretacdo da norma no caso concreto. O
Egrégio Superior Tribunal de Justica, exercendo o seu papel de guardido da
lei federal, e como instancia superior, vem desenvolvendo relevante papel
para dar ao tema o tratamento que ele merece. A edicdo de sumulas, por

exemplo, é uma das saidas encontradas. Significativo destacar tambem os
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enunciados trazidos pela | Jornada de Direito Comercial, os quais

desempenham fungéo expressiva na solucdo de conflitos do género.

Nessa dissertacdo ficou claro que a edicdo da lei 11.101/05 veio em
boa hora para dar um tratamento especial ao falido e aquele que se encontra
no curso de um processo de recuperacdo judicial. Contudo, ela ndo pode
deixar de ser analisada de forma conjunta com outros diplomas como a
LEF, o CPC, o CTN, a Constituicdo, dentre outras. Expressivas licdes

puderam ser retiradas quando as normas eram analisadas conjuntamente.

Desta forma, como foi visto, cabera ao juiz sob o prisma do principio
da preservacdo da empresa julgar a acdo de execucdo fiscal, sempre
observando a legalidade das investidas do fisco sob o patriménio do
devedor. Nesse sentido me parece que cada vez mais a arrecadacédo
tributaria vem ficando em segundo plano. A preocupacdo do Poder
Judiciario com a manutencéo da atividade empresarial é latente em diversos
acordaos analisados. Evidente que nem todas as empresas tém a capacidade
de se recuperar de uma crise, e que por isso a faléncia torna se a Unica
saida. A regra, todavia, ndo é essa. Quando existe a possibilidade de dar a
volta por cima, ainda que a legislacdo atribua consideraveis vantagens a
Fazenda Publica, o Judiciario vem dando a chance de reabilitacdo a

empresa.

Tais conclusbes podem ser tiradas, pois mesmo com todas as
protecdes e preferéncias outorgadas pelo legislador ao crédito tributario,
essas foram reduzidas com a promulgacdo da Lei Falimentar, eis que,
conforme demonstrado ao longo do trabalho, ha cada vez mais uma
preocupacao dos tribunais em conferir uma maior protecdo ao empresario,

em detrimento da Fazenda Publica.
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