UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO
BACHARELADO EM DIREITO

AUGUSTO LEVY DOS SANTOS ALMEIDA

A (IM)POSSIBILIDADE DO REQUERIMENTO DA FALENCIA PELA FAZENDA
PUBLICA BASEADO EM CREDITO TRIBUTARIO: UMA ANALISE CRITICA DA
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DO STJ A LUZ DOS PRINCIPIOS DA
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O INTERESSE PRIVADO E DA
PRESERVACAO DA EMPRESA E SUA FUNCAO SOCIAL

FORTALEZA
2025



AUGUSTO LEVY DOS SANTOS ALMEIDA

A (IM)POSSIBILIDADE DO REQUERIMENTO DA FALENCIA PELA FAZENDA
PUBLICA BASEADO EM CREDITO TRIBUTARIO: UMA ANALISE CRITICA DA
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DO STJ A LUZ DOS PRINCIPIOS DA SUPREMACIA
DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O INTERESSE PRIVADO E DA PRESERVACAO DA
EMPRESA E SUA FUNCAO SOCIAL

Trabalho de Conclusdo de Curso que objetiva
o alcance do bacharelado em Direito pela
Universidade Federal do Ceara.

Orientadora: Prof*. Me. Fernanda Claudia
Aragjo da Silva

FORTALEZA-CE
2025



Dados Internacionais de Catalogacao na Publicacao
Universidade Federal do Ceara

Sistema de Bibliotecas

$233

Santos Almeida, Augusto Levy dos.

A (im)possibilidade do requerimento da faléncia pela Fazenda Publica
baseado em crédito tributario: uma analise critica da evolucdo jurisprudencial
do STJ a luz dos principios da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado e da preservagdo da empresa e sua fun¢do social / Augusto
Levy dos Santos Almeida. — 2025.

164 f.

Trabalho de Conclusao de Curso (graduagdo) — Universidade Federal
do Ceara, Faculdade de Direito, Curso de Direito, Fortaleza, 2025.

Orientagdo: Prof. Me. Fernanda Cléudia Aratjo da Silva.

1. Faléncia. 2. Fazenda Publica. 3. Supremacia do interesse publico. 4.

Funcao social da empresa. 5. Jurisprudéncia do STJ. I. Titulo.

CDD 340



AUGUSTO LEVY DOS SANTOS ALMEIDA

A (IM)POSSIBILIDADE DO REQUERIMENTO DA FALENCIA PELA FAZENDA
PUBLICA BASEADO EM CREDITO TRIBUTARIO: UMA ANALISE CRITICA DA
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DO STJ A LUZ DOS PRINCIPIOS DA SUPREMACIA
DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O INTERESSE PRIVADO E DA PRESERVACAO DA
EMPRESA E SUA FUNCAO SOCIAL

Trabalho de Conclusdo de Curso que objetiva o
alcance do bacharelado em Direito pela
Universidade Federal do Ceara.

Aprovada em: 23/10/2025.

BANCA EXAMINADORA

Prof®. Fernanda Claudia Aratijo da Silva (Orientadora)
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Prof®. Me. Antonia Léda Morais de Paula
Universidade Federal do Ceara (UFC)



Prof. Me. Francisco Stenio de Aratjo Carneiro
Universidade Federal do Ceara (UFC)



A Deus.

Aos meus Pais e Amigos.

AGRADECIMENTOS

Agradeco, antes de tudo, a Deus, por Sua infinita misericordia e bondade, que me
concederam a oportunidade de realizar uma formagao académica de exceléncia em uma
institui¢ao publica de referéncia.

A meus pais, Eudes e Vanda, que, desde sempre, s3o os alicerces fundamentais da
minha vida, provendo-me todo o suporte emocional, financeiro e moral necessario para que eu
possa me tornar um ser humano integro, solidario e digno de merecer respeito, mesmo diante
de uma sociedade tao desigual. Espero recompensé-los um dia por toda a confianca e todo o
investimento que direcionaram a mim.

A minha orientadora, Professora Fernanda Claudia AraGjo da Silva,
carinhosamente conhecida como Fernandinha, por seu suporte académico de extrema
qualidade e seu exemplo de profissionalismo, sempre demonstrando solicitude, generosidade,
dedicacao, paciéncia e compreensao necessarias ao aperfeicoamento deste trabalho.

Ao Professor Carlos César Sousa Cintra, pelo seu animus contagiante € seu
exemplo de dedicagdo pungente, que, em um momento de profunda dificuldade, mesmo sem
precisar dirigir nenhuma palavra diretamente a mim, forneceu-me o exemplo que eu precisava
para persistir até o final e tomar gosto pelo Direito Tributario.

Aos colegas e amigos construidos ao longo do curso, pela parceria, cooperagao
académica e apoio nas horas decisivas, que tornaram a jornada mais leve e fecunda. Espero
leva-los comigo para sempre.

Aos demais familiares, pelo amparo oportuno e pela compreensido diante das
ausé€ncias impostas pelo trabalho académico.

Ao Niucleo de Pratica Juridica da UFC e a Defensoria Publica do Estado do Ceara,
incluindo seus coordenadores, defensores e servidores, pela formacao pratica, pela confianga
e pela experiéncia institucional que enriqueceu minha compreensdo do papel social do
Direito.

As equipes da Coordenacio do Curso, da Secretaria ¢ da Biblioteca Universitaria,
pela assisténcia nos tramites académicos, pelo acesso ao acervo e pela orientagdo quanto as

normas técnicas.



A Universidade Federal do Ceara, pela missio de promover ensino superior
publico, gratuito e de qualidade, e estou ciente do dever de converter o privilégio desta

formacao em servigo efetivo a sociedade.



“A ordem econdmica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem

por fim assegurar a todos existéncia digna”.

(BRASIL, 1988, art. 170).



RESUMO

Examina-se, criticamente, a (im)possibilidade de a Fazenda Publica requerer a faléncia de um
devedor com base em crédito tributario, analisando-se a evolugdo jurisprudencial do STJ a luz
dos principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e da funcdo social da
empresa. Ao longo do estudo, revisa-se o regime falimentar brasileiro (do Decreto-Lei n°
7.661/1945 a Lein® 11.101/2005) sob o enfoque do principio da preservagao da empresa, bem
como o regime do crédito tributdrio e sua cobranca a luz da supremacia do interesse publico.
Contrapdem-se argumentos juridicos favoraveis e contrarios ao pleito falimentar pelo Fisco,
incluindo as inovagdes introduzidas pela Lei n® 14.112/2020. Constata-se que a jurisprudéncia
do STJ majoritariamente veda tal iniciativa fazendaria, por receio de comprometer empresas
vidveis, mas foca quase exclusivamente na hipdtese da impontualidade injustificada
(presungcdo meramente relativa de insolvéncia), negligenciando situacdes de insolvéncia
patente, como a execucdo fiscal frustrada e atos inequivocos de faléncia (presuncdes
absolutas). Defende-se, entdo, uma soluc¢ao equilibrada: embora a mera impontualidade nao
deva ensejar a quebra a pedido do Fisco, a intervengdo falimentar revela-se legitima, em
carater excepcional, quando o devedor tributario se mostrar inequivocamente insolvente ou
contumaz. Conclui-se que, nessas circunstancias delimitadas, ¢ juridicamente sustentavel
reconhecer a legitimidade da fazendaria para requerer a faléncia, conciliando a tutela do

interesse publico na arrecadagdo com a preservacao de empresas vidveis.

Palavras-chave: faléncia; fazenda publica; supremacia do interesse publico; funcao social da

empresa; jurisprudéncia do STJ.



ABSTRACT

This work critically examines the (im)possibility of the Public Treasury petitioning for a
debtor’s bankruptcy on the basis of tax credit, analyzing the Superior Court of Justice’s (STJ)
evolving case law in light of the principles of the supremacy of the public interest over private
interests and the social function of the enterprise. Throughout the study, it reviews the
Brazilian bankruptcy regime (from Decree-Law No. 7,661/1945 to Law No. 11,101/2005)
through the lens of the principle of preservation of the enterprise, as well as the regime
governing tax credit and its enforcement in light of the supremacy of the public interest. It
juxtaposes legal arguments for and against bankruptcy petitions filed by the Treasury,
including the innovations introduced by Law No. 14,112/2020. It finds that the STJ’s
jurisprudence largely bars such Treasury initiatives for fear of compromising viable firms, but
focuses almost exclusively on the scenario of unjustified default (a merely rebuttable
presumption of insolvency), while overlooking situations of manifest insolvency, such as
fruitless tax-enforcement proceedings and unequivocal acts of bankruptcy (conclusive
presumptions). The study therefore advocates a balanced solution: although mere delinquency
should not warrant an adjudication of bankruptcy at the Treasury’s request, bankruptcy
intervention proves legitimate, on an exceptional basis, when the tax debtor is unequivocally
insolvent or contumacious. It concludes that, under these delimited circumstances, it is legally
sustainable to recognize the Treasury’s standing to seek bankruptcy, reconciling the protection

of the public interest in revenue collection with the preservation of viable enterprises.

Keywords: bankruptcy; public treasury; supremacy of the public interest; social function of

the enterprise; STJ case law.
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1 INTRODUCAO

A presente investigacdo visa realizar o estudo da evolugdo historica da
jurisprudéncia do STJ sobre a (im)possibilidade do requerimento da faléncia pela Fazenda
Publica, a luz do Decreto-Lei n° 7.661/1945, bem como da LREF e suas respectivas alteragdes

o

promovidas pela Lei n°® 14.112/2020, de modo analisar criticamente os argumentos
apresentados que visam uma maior protecdo ao principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado e outros que objetivam maior prote¢do da fungdo social da empresa
e a necessidade de sua preservagdo sob a dtica da influéncia socioecondmica exercida pelo
nucleo empresarial, entendendo que € necessaria a sua prote¢ao para que todos os agentes a
ela relacionados possam beneficiar-se.

Nesse sentido, o presente trabalho delimita-se a examinar o funcionamento do
processo falimentar, a formagao e modo de cobranga do crédito fiscal e o embate travado ao
longo de décadas na jurisprudéncia do STJ pela (im)possibilidade do requerimento da faléncia
pela Fazenda Publica a luz dos principios da supremacia do interesse publico sobre o privado
e da funcdo social da empresa.

O presente recorte justifica-se pela importancia tedrica e pratica do tema, uma vez
que se esta tratando da dinamica das crises empresariais € o0 modo pelo qual sdo afetados os
agentes com ela relacionados e trata-se de um dos temas mais controversos dentro do direito
falimentar, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, especialmente no ambito do STJ, tendo
em vista as divergéncias da posi¢do que o Estado deve adotar como credor imbuido de
privilégios frente ao devedor empresario.

Nesse contexto, a questdo central a ser respondida por essa investigacdo ¢ se,
efetivamente, € possivel, sob o ponto de vista legal e 16gico, o reconhecimento da iniciativa da
Fazenda Publica para a proposi¢ao do pleito falimentar. Para enfrentar esse problema parte-se
de duas hipoteses antagdnicas: a primeira sustenta que o fisco ndo detém nem legitimidade
nem interesse de agir para a formulagao do pleito falimentar, dada a incompatibilidade entre a
via da execucdo fiscal e o processo falimentar; a segunda, por outro lado, defende a
possibilidade da Fazenda Publica para a proposi¢dao da acdo falimentar, pois possui tanto
legitimidade quanto interesse de agir, desde que satisfeitos os requisitos legais e resguardado
o interesse publico subjacente a cobranga fiscal.

Assim, define-se como objetivo geral investigar se ha fundamento juridico para
reconhecer ou negar ao fisco a iniciativa para o requerimento da quebra do devedor

empresarial com base no crédito fiscal.
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Como objetivos especificos, pretende-se: Analisar o instituto da faléncia a luz do
principio da preservagdo da empresa, definindo-o e apontando seus pressupostos e as
condi¢des da acdo falimentar; investigar o regime do crédito tributario, considerando a
supremacia do interesse publico na arrecadacdo, com a explicacdo sobre a formagao,
langamento e exigibilidade do crédito fiscal, o processo de inscrigdo em divida ativa, a
emissao da certidao de divida ativa, os privilégios legais do fisco e o rito da execugao fiscal,
com destaque aos poderes coercitivos da Fazenda Publica; examinar os argumentos favoraveis
e contrarios a legitimidade da Fazenda Publica para requerer a faléncia dentro do contexto
doutrindrio, com base no Decreto-Lei n® 7.661/1945 e na LREF, bem como os impactos
promovidos pela Lei n° 14.112/2020; analisar a evolu¢do jurisprudencial do STJ,
identificando os fundamentos alinhados aos principios da supremacia do interesse publico e
da preservagdo da empresa, bem como as lacunas e inovagdes identificadas nas decisoes; e
elaborar uma sintese dialética dos principios em conflito, indicando suas matrizes
constitucionais, os critérios de ponderacao aplicaveis e propondo parametros objetivos para
orientar magistrados e legisladores.

Metodologicamente, a pesquisa adota uma abordagem qualitativa, de método
dedutivo, valendo-se da pesquisa bibliografica (doutrina, jurisprudéncia e legislagdo), além do
exame critico dos acérdaos do STJ que tratam do tema em investigacao.

Quanto a estrutura, além da introducdo, o estudo desenvolve-se em cinco
capitulos principais, seguidos da conclusdo: O Capitulo um apresenta a base conceitual do
regime falimentar sob a perspectiva do principio da preservagdo da empresa. Desenvolve-se
uma investigacdo histérica acerca das mudangas legislativas entre o Decreto-Lei n°
7.661/1945 e a Lei n® 11.101/2005 (LREF), bem como das modificagdes introduzidas pela Lei
Complementar n° 118/2005 ao Codigo Tributario Nacional e as mudangas promovidas pela
Lei n° 14.112/2020. Analisa-se o conceito e a natureza juridica da faléncia, seus pressupostos,
as condigdes da acao falimentar (legitimidade e interesse de agir) e a funcao social da empresa
como eixo interpretativo central do atual regime.

O Capitulo dois examina o funcionamento do crédito tributario sob a odtica da
supremacia do interesse publico sobre o privado no contexto da arrecadagdo. Analisa-se a
formacao, o lancamento e a exigibilidade do crédito tributério, sua inscricao em divida ativa, a
emissao da Certiddo de Divida Ativa e o seu respectivo protesto. Estudam-se, ainda, os
privilégios e preferéncias do crédito fiscal, a classificacdo dos créditos no processo falimentar

e o rito da execugdo fiscal, com énfase nos poderes coercitivos do Fisco.
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O Capitulo trés discute a possibilidade de o Fisco requerer a faléncia do
contribuinte, apresentando os principais argumentos favordveis e contrarios a medida
desenvolvidos por juristas consagrados, tanto sob a vigéncia do Decreto-Lei n® 7.661/1945
quanto a luz da Lei n° 11.101/2005 (LREF). Examina-se, ainda, o impacto das alteracdes
introduzidas pela Lei n° 14.112/2020 sobre o tema central.

O Capitulo quatro realiza uma anélise critica da evolugdo da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga referente a matéria, identificando os fundamentos que sustentam
a supremacia do interesse publico sobre o privado na arrecadagdo e aqueles que privilegiam a
preservacao da funcdo social da empresa. Apontam-se lacunas interpretativas e identificam-se
tendéncias recentes na orientacao jurisprudencial.

O Capitulo cinco desenvolve uma sintese dialética entre os principios em
confronto, destacando suas matrizes constitucionais e os instrumentos de ponderacdo
necessarios a harmonizacdo entre o interesse publico e a fungdo social da empresa.

Propdem-se diretrizes objetivas destinadas a orientar a atuagdo de magistrados e legisladores

na busca de um equilibrio normativo e pratico entre os valores em tensao.
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2 REGIME FALIMENTAR A LUZ DO PRINCIiPIO DA PRESERVACAO DA
EMPRESA

O direito falencial brasileiro passou historicamente por transformagdes, desde
mudangas pontuais relacionadas a procedimentos ou aspectos especificos dentro do contexto
falimentar vigente, quanto por modifica¢des de carater principioldgico, conforme os valores
que norteavam determinada época foram se alterando no que diz respeito ao papel da empresa
na sociedade e na economia. Nesse sentido, no recorte historico mais recente, mesmo sob a
¢gide do Decreto-lei n° 7.661/1945, o direito falimentar tem como seu epicentro a ideia de
reabilitagdo do falido ou, caso ndo seja possivel recupera-lo, a maximizagao da protecao do
patrimdnio deste para que os credores possam ser satisfeitos na maior medida possivel.

Nao obstante, ha significativas diferencas nos valores norteadores no que diz
respeito ao regime de aplicacdo da faléncia do antigo diploma para o atual, consubstanciado
na Lei n° 11.101/2005 (LREF). Desse modo, ¢ imprescindivel realizar uma exploragao inicial
quanto aos principais conceitos relacionados ao funcionamento do instituto da faléncia sob a
atual hermenéutica da preservacdo da empresa em face do regime das concordatas, bem como
trazer um panorama historico referente as mudangas realizadas entre as legislacdes e de

alteragOes mais recentes, realizadas sob a vigéncia da LREF.

2.1 Alteracoes Historicas dos Paradigmas Principiologicos entre o Decreto-Lei n°
7.661-1945 e a Lei n° 11.101/2005 (LREF)

Preliminarmente, ¢ importante situar o contexto histérico e politico no qual a
promulgacao dessas leis foi realizada para que a alteragdo dos valores norteadores de ambas
as leis possa ser entendida em sua plenitude. Nesse contexto, o Decreto-Lei n° 7.661 de 21 de
junho de 1945 entrou em vigéncia no periodo historico do Brasil denominado Estado Novo,
em que o Congresso Nacional foi dissolvido, nos moldes da Constitui¢do Federal de 1937 e,
do mesmo modo, os partidos politicos foram fechados, com base no Decreto-Lei n° 37, sendo
que os trabalhos legislativos ficaram suspensos entre 10 de novembro de 1937 e 31 de janeiro
de 1946. Conforme dispde Gornati (2024, p. 454): “O Estado Novo perdurou de novembro de
1937 até outubro de 1945, sendo o governo exercido autoritariamente pelo presidente Getulio
Vargas por meio da expedi¢do de decretos-lei e de leis denominadas constitucionais.”

Nao houve propriamente um fracasso das legislagdes anteriores, mas a alteracao
justifica-se tendo em vista a instauracao de um projeto desenvolvimentista de Gettlio Vargas,

a partir das medidas de alteragdes legislativas constitucionais e infraconstitucionais
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autoritarias tomadas desde o golpe de 1930. Desse modo, visou-se aprofundar a influéncia
estatal dentro do contexto falimentar a partir de uma maior intervencao do Poder Judicidrio,
por meio da concessao das concordatas como “favor”, em prol do encaminhamento do projeto
desenvolvimentista, sob o pretexto de que os credores e devedores ndo eram capazes de
racionalizar as decisOes relacionadas ao destino de concordatas e faléncias e, desse modo,
reduzindo a influéncia dos credores no processo falimentar (GORNATI, 2024, p. 455).

Nao por acaso, Scalzilli, Spinelli e Tellechea (2023, p. 188) afirmam que “a
referida concordata era popularmente conhecida como “concordata fascista”, ja que tinha de
concordata apenas o nome, uma vez que os credores nao tinham que concordar com nada.”

Nao obstante o cendrio de grande influéncia estatal durante o periodo varguista,
com o passar das décadas tornou-se claro que o procedimento adotado pelo Decreto-Lei nao
gerava resultados positivos na recuperacdo dos empresarios em situagdo de crise, sendo que,
na maior parte das vezes, apenas retardava o inevitavel processo de faléncia.

Nao por acaso, em virtude do aprofundamento das crises ¢ do surgimento de
novas concepgoes acerca da influéncia da empresa e seus impactos em relagdo a sociedade e
economia, o Ministério da Justica em 1983 nomeou um grupo de juristas composto por
Rubens Requido, Antonio Luiz de Souza Rocha, Cldudio Ferraz Alvarenga, Antonio Jesus
Marcal Romero Bechara, Abert Farjalla Bumachar e Alfredo Chicralla Nader para reformar a
referida lei com o objetivo de inserir as alteragdes necessarias a abertura a uma nova forma de
tratamento do direito falimentar, o que culminou no surgimento da Lei n°® 7.274 de 10 de
dezembro de 1984, que provocou diversas alteracdes no Decreto-Lei n® 7.661/1945
(SILVEIRA FILHO, 2011, p. 10).

Avancando, tendo em vista as profundas mudangas causas pelo fim da Segunda
Guerra Mundial nos mais diversos segmentos da sociedade, com a respectiva instauragdo de
uma Nova Ordem Mundial e ascensdo do Neoliberalismo propiciada a partir da Conferéncia
de Bretton Woods, iniciou-se um movimento de ressurgimento das atividades comerciais,
fomentado pelo intercambio entre diversas nagdes a partir do fendmeno conhecido por
globalizagao.

Também deve ser mencionado que ocorreram as progressivas quedas dos regimes
autoritarios ao redor do mundo, inclusive no Brasil, que apds o governo autoritario sob o
comando de Getulio Vargas, ainda vivenciou outro periodo semelhante, que perdurou por
duas décadas na figura do regime militar. Naturalmente, com a possibilidade de haver maior
participagdo popular, acontece uma mudanga de paradigma que incita a necessidade do

surgimento de novas legislacdes que atendam aos novos parametros relacionados a
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participagdo popular e representatividade, inclusive no direito falimentar, tendo em vista o
fracasso que a legislacdo anterior teve na efetiva recuperagdo das empresas (SILVEIRA
FILHO, 2011, p. 11).

Assim, no inicio da década de 1990, o Ministério da Justi¢a criou uma comissao
com o fito de elaborar um anteprojeto de reforma ao Decreto-Lei n° 7.661/1945, com maior
participacdo dos mais diversos segmentos da sociedade, a partir de audiéncias publicas,
pareceres e conferéncias, que culminou no Projeto de Lei n® 4.376/93. Nesse segmento, apds
quase uma década de tramitacdo nas Casas Legislativas, no dia 09 de fevereiro de 2005, o
referido projeto foi sancionado pelo entdo Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva,
convertendo-se na Lei n® 11.101/2005.

Desse modo, a nova lei de faléncias representou a instauragdo de um novo
paradigma, com maior foco no principio da preservagdo da empresa, inovando na retirada do
instituto da Concordata, mantendo o instituto da faléncia e inserindo a Recuperagdo da
empresa, podendo configurar-se em carater judicial ou extrajudicial (SILVEIRA FILHO,
2011, p. 11).

Também merece ser citado a enumeragdo dos principios norteadores da nova lei, a
partir do relatorio apresentado pelo Senador Ramez Tebet na apreciagdo do Projeto de Lei
pela Comissdo de Assuntos Econdmicos do Senado Federal, sendo citados os seguintes doze
principios: Preservacao da Empresa, Separacao dos conceitos de empresa e de empresario,
Recuperagdo das sociedades e empresarios recuperaveis, Retirada do Mercado de sociedades
ou empresarios ndo recuperaveis, Protecdo aos trabalhadores, Redugao do custo do crédito no
Brasil, Celeridade e eficiéncia dos processos judiciais, Seguranca Juridica, Participacao ativa
dos Credores, Maximizagao do valor dos ativos do falido, Desburocratizagdao da recuperacao
de microempresas e empresas de pequeno porte e Rigor na puni¢do de crimes relacionados a
faléncia e a recuperagdo judicial (Silveira Filho, 2011, p. 11-12).

Conforme Campos cita Coelho, menciona-se outros dois objetivos da reforma

falimentar (2008, p. 29):

O primeiro concentra-se na luta contra o desemprego. Com o instituto da
recuperacdo judicial e, logo, com a possibilidade de continuacdo da empresa viavel
tida como atividade econdmica organizada, buscar-se-ia desacelerar a elevacao do
nivel de desemprego. O segundo objetivo refere-se a retomada do desenvolvimento
econdmico ao buscar reduzir o risco de insolvéncia do devedor e, conseqiientemente,
os juros e spreads bancarios. Para tanto, a nova Lei trouxe medidas como a venda
dos bens do devedor logo apos a arrecadagdo deles, antes mesmo da verificagdo do
passivo e da investigagdo de crimes falimentares (art. 139). Outra medida
introduzida pela Lei n.° 11.101/2005 foi a alteragdo na ordem de classificagdo dos
créditos: aqueles com garantia real, representados, em geral, pelas instituigdes



24

financeiras, passaram a ocupar a segunda posi¢do na classificagdo, preterindo até
mesmo os créditos tributarios (art. 83, II). (sic!).

Desse modo, torna-se claro a profunda mudanga dos valores norteadores dos
referidos diplomas de lei, sendo necessario entender tanto o contexto historico como politico
para que cada um desses institutos possa ser interpretado a luz das concepgdes exaradas a sua
¢poca, minimizando a possibilidade de cometer anacronismos na analise que se seguira,
trazendo dialeticamente as argumentagdes e suas profundas mudancas em consonancia a

evolucdo legislativa.

2.1.1 Alteragoes promovidas pela Lei Complementar n° 118/2005 no CTN e seus reflexos no
Procedimento Falimentar

A Lei Complementar n° 118 de 09 de fevereiro de 2005, iniciada a partir do
Projeto de Lei Complementar n® 72/2003, entrou em vigor concomitantemente a LREF e
promoveu significativas alteragdes no Codigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172/66)".

Dentre as diversas mudancas promovidas, deve-se destacar trés delas, conforme
indicam Luiz Roberto Peroba Barbosa, Rodrigo de Sa Giarola e Rodrigo Correa Martone: (i)
afastou-se expressamente a sucessdo de responsabilidade tributaria na aquisicao de fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional em procedimento de
faléncia ou recuperacao judicial (artigo 133, § 1°, CTN); (i1) deu-se preferéncia ao pagamento
de outros créditos no procedimento de faléncia (além dos trabalhistas), preterindo os créditos
tributarios (artigo 186, paragrafo unico, CTN); e (iii) previu-se a possibilidade de edi¢do de
lei especifica de parcelamento especial para o pagamento de créditos tributarios em
procedimento de recuperacao judicial (artigo 155-A, §§ 3° e 4°, CTN) (BARBOSA;
GIAROLA; MARTONE, 2005).

Em verdade, percebe-se que se refere a mudangas que impactam especialmente no
contexto falimentar e na posi¢do do crédito tributario. O primeiro diz respeito a uma
disposicdo que visa afastar a possibilidade de fraude aos credores por meio da sucessdo
tributdria do devedor que estd em processo de faléncia ou recuperacdo judicial, ja que ¢
fundamental que o estabelecimento tenha sua potencialidade maximizada para que possa

haver a efetiva recuperacao ou, caso nao haja a viabilidade da continuidade do negocio, sejam

' Diploma legal que também faz parte do escopo deste trabalho, uma vez que nele se trata da propria formagio
do crédito tributario, bem como de suas preferéncias e privilégios legais.
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quitadas as dividas para com os credores na maior medida possivel a partir do afastamento do
devedor e a administracao realizada pelo sindico.

No que diz respeito a segunda mudanca, ¢ certamente a que deve haver maior
preocupagdo por parte de nossa analise, uma vez que se trata do deslocamento da posicao de
primazia do crédito tributario frente aos outros créditos no processo falimentar. O crédito
tributdrio prefere a qualquer outro crédito, com excegdo dos créditos decorrentes da legislacao
do trabalho ou do acidente de trabalho e, apds a referida mudancga, também sera preterido em
face dos créditos gravados com garantia real até o limite do valor do bem gravado. Além
disso, no paragrafo unico do mesmo artigo, faz-se algumas observagdes aplicaveis

especificamente no processo de faléncia:

I — o crédito tributario ndo prefere aos créditos extraconcursais ou as importancias
passiveis de restituicdo, nos termos da lei falimentar, nem aos créditos com garantia
real, no limite do valor do bem gravado;

IT — a lei podera estabelecer limites e condigdes para a preferéncia dos créditos
decorrentes da legislag@o do trabalho; e

III — a multa tributéria prefere apenas aos créditos subordinados

Nesse sentido, o crédito tributario, na realidade, encontra-se em sexta ordem de
preferéncia, estando atrds dos créditos prioritarios; do pagamento das restituicdes em
dinheiro; dos créditos extraconcursais; dos créditos derivados da legislacdo trabalhista,
limitados a 150 (cento e cinquenta) salarios-minimos por credor, e aqueles decorrentes de
acidentes de trabalho; e dos créditos gravados com direito real de garantia até o limite do
valor do bem gravado. Tal classificagdo sera melhor explicada mais adiante.

Trata-se de ponto bastante controverso, sendo citado muitas vezes como
argumento contrario a possibilidade do requerimento da faléncia pela Fazenda Publica, que
serd desenvolvido posteriormente. Deve-se notar, contudo, que tal mudanca de posicao
também foi alvo de bastante critica por parte de alguns legisladores e por parte da doutrina,
uma vez que os créditos com garantia real, normalmente sdo de titularidade preponderante dos
bancos, colocando esses credores em preeminéncia em relacdo ao credor fazendario, o que
promoveu certa desvirtuacao do proposito da lei. Nessa toada, Campos apresenta a explicagao

do contexto e dos motivos que culminaram na referida mudanga (2008, p. 30-31).?

2 Os bancos, defensores da auto-regulamentagdo do mercado, postularam junto ao Congresso Nacional uma
intervencdo estatal legislativa no ambito falimentar. Almejaram e conseguiram a modificagdo na ordem de
classificagao dos créditos, sobrepondo-se aqueles com garantia real - dos quais essas instituigdes sdo as maiores
titulares - aos trabalhistas superiores a 150 salarios minimos e aos do Fisco, como se dissessem respeito a
créditos cujos titulares fossem hipossuficientes econdmicos. Nota-se, como salienta Bezerra Filho, que o projeto
de lei desvirtuou-se e distanciou-se de seus propositos originais, apresentando-se como garantidor dos créditos
bancarios. Para alcangar os fins desejados, os bancos valeram-se do seguinte argumento: a alteragdo na ordem de
classificacdo dos créditos falimentares era necessaria para a diminui¢do do inadimplemento e,
conseqiientemente, dos juros e dos spreads bancarios, constituindo-se esses ultimos na diferenca entre o valor
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Por fim, a terceira mudanca referida diz respeito a uma vantagem conferida a
empresa que se encontra em processo de recuperacdo judicial, podendo lei especifica prever
parcelamento especial referente aos créditos tributarios, havendo possibilidade de conferir
maiores chances do devedor em recuperagdo reabilitar-se, no caso de seu negocio ser
considerado como viavel, para voltar ao cenario econdomico e também poder ressarcir nao
apenas os créditos tributarios, mas também os demais créditos na maior medida possivel,
sendo esse topico desenvolvido mais a frente no presente trabalho.

Também merece citacdo a discreta mudanga ocorrida no Art. 187 do CTN, apenas
para que, dentre as limitacdes das possibilidades de inclusdo do crédito publico em concurso
de credores, fosse incluido, conforme o novo regime falimentar, nos institutos da Faléncia e

Recuperacao.

2.2 Apontamentos Relevantes em Relagao ao Instituto da Faléncia

A faléncia € um instituto juridico destinado a liquidagdo dos bens daquele devedor
empresario cuja atividade ndo pode mais ser considerada como viavel, uma vez que sua
manutengdo implica em mais 6nus para o Estado e a sociedade em comparacao ao seu nivel
de produtividade. Nesse sentido, ¢ importante destacar que o processo falimentar tem um grau
elevado de complexidade, uma vez que envolve créditos e interesses de multiplos credores,
inclusive o Estado, que sera o objeto de maior discussdo neste trabalho.

Para que se entenda de maneira ampla e profunda as nuances que envolve esse
processo, sera explorada o seu conceito e a sua aplicabilidade no contexto empresarial, a sua
natureza juridica, os pressupostos necessarios para que o devedor possa ter a sua faléncia
decretada, as condigdes gerais da agdo falimentar, representadas pelos elementos processuais
da legitimidade e o interesse de agir e, por fim, destaca-se a atual hermenéutica voltada ao
principio da preservacao da empresa, a partir do entendimento de sua importancia dentro do

contexto de uma determinada sociedade.

que os bancos remuneram o dinheiro e o valor que cobram pelo seu empréstimo. Tanto é assim que o Senador
Ramez Tebet,50 em seu parecer sobre o projeto da nova Lei de Faléncia, aponta entre “os principios adotados na
analise do PLC n° 71, de 2003, ¢ nas modifica¢des propostas” a redugdo do custo do crédito no Brasil. Para o
Senador, normas precisas sobre a ordem de classificacdo dos créditos no processo falimentar confeririam
seguranca juridica aos detentores de capital, incentivando-os, assim, a aplicar recursos a custo menor nas
atividades produtivas. (sic!)
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2.2.1 Conceito e Aplicabilidade

Para a finalidade que este trabalho visa cumprir, ndo serd feita uma extensa
exploracao historica acerca do surgimento e desenvolvimento do direito empresarial, sendo
necessario apenas realizar breve explicagdo da cosmovisdo necessaria ao entendimento das
relagdes travadas entre Estado e particulares.

Nesse sentido, em conformidade ao pensamento de Friedrich Ratzel (1990), o
precursor do desenvolvimento da geografia politica, o Estado, em conjunto com seus
habitantes, estdo ligados por relagdes espirituais delimitada em uma determinada area,
representando um corpo vivo que se estendeu sobre uma parte da terra e se diferenciou de
outros corpos, sendo capazes de produzir movimentos internos e externos que causam
multiplas interagdes com 0 meio em que vivem.

Com o avanco da complexidade das relacdes humanas e com o desenvolvimento
histérico surgido a partir da Idade Moderna e da formagdo do Capitalismo, as relagdes
comerciais também adquiriram novas especificidades, que culminaram na moderniza¢do da
forma de administragcdo dos negocios e da formacdo dos regimes empresariais. Esse
pensamento remete a visdo organicista de Teoria do Estado, como bem ensinado por

Bonavides (2011, p. 58):

Se a Sociedade ¢ o valor primario ou fundamental, se a sua existéncia importa numa
realidade nova e superior, subsistente por si mesma, temos o organicismo. Alids, de
organicismo Del Vecchio nos da o seguinte conceito: “Reunido de vérias partes, que
preenchem fungdes distintas e que, por sua acdo combinada, concorrem para manter
a vida do todo.”

Essa forma de pensamento ¢ de extrema importincia para o entendimento da
empresa também como organismo vivo e que trava diversas relacdes com o seu meio,
influenciando-o e sendo influenciado. Nao obstante, como todo organismo vivo, a empresa
também possui um ciclo de vida, comecando pelo seu nascimento, passando pelo seu
desenvolvimento, até chegar a sua morte.

Nos moldes atuais, o instituto da Recuperagao pode ser entendido como uma
forma do Estado socorrer a empresa que passa por séria enfermidade econdmica, representada
pelos seus periodos de crise e o instituto da Faléncia sendo aplicavel quando nao ha mais
como recuperar a empresa de uma determinada crise, restando apenas repartir seus bens para a
satisfacdo dos credores e sanear o mercado dos efeitos deletérios que uma empresa enferma

pode causar.
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Situada a questdo referente a utilizagdo e o momento em que devem ser aplicados
os referidos institutos, € necessario destacar a quem pode ser aplicado esse instituto, ou seja,

quem pode ser considerado como empresario. Conforme Li¢do de Fran Martins (2017, p. 81):

Entende-se por comerciante a pessoa, natural ou juridica, que, profissionalmente,
exercita atos de intermediagdo ou prestacdo de servigos com intuito de lucro. Os atos
praticados pelos comerciantes, no exercicio de sua profissao, sdo denominados atos
de comércio por natureza ou subjetivos. A lei reconhece como comerciais outros
atos, mesmo praticados por ndo comerciantes. Esses sdo atos de comércio objetivos
ou decorrentes da vontade do legislador. A pessoa que os pratica ndo é considerada
comerciante porque, no caso, € o ato em si que tem a natureza comercial.

Com a evolugdo da importancia das empresas no exercicio das atividades
comerciais, os comerciantes sdo considerados empresarios, isto ¢, os chefes das
empresas (Codigo Civil italiano, de 1942, art. 2.086). Tendo-se em conta que ¢é
considerado empresario “quem exerce profissionalmente atividade econdémica
organizada para a producdo ou circulagdo de bens ou de servigos” (Codigo Civil —
art. 966), vé-se que o campo de a¢do do comerciante foi ampliado com o conceito de
empresario, pois se no Direito tradicional o comerciante era um simples
intermediario, no novo Direito as atividades da empresa podem ser também de
producdo.

Do mesmo modo que disposto no Art. 966 do CC, a LREF tratou sobre sua
aplicabilidade logo em seu “Art. 1° Esta Lei disciplina a recuperacao judicial, a recuperagao
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, doravante referidos
simplesmente como devedor”. Logo apds, em seu Art. 2, prevé-se excecdes a essa regra,
excluindo a aplicagdo desses institutos em relagdo as empresas estatais e as institui¢des
financeiras.

Além disso, conforme explicado anteriormente, deve-se entender as potenciais
causas dos desequilibrios que resultam na deterioragdao das condigdes econOmicas das
empresas, impedindo pouco a pouco a sua viabilidade. Desse modo, as crises, no contexto
empresarial, podem ser entendidas como o fendmeno de desequilibrio nas fungdes essenciais
a manutencao e desenvolvimento das empresas.

Nesse sentido, Tomazette (2023) divide as crises que podem acometer as
empresas em cinco categorias: crise de rigidez, crise de eficiéncia, crise econOmica, crise
financeira e crise patrimonial. A primeira caracteriza-se quando a atividade empresarial ndo se
adapta ao ambiente externo, mostrando-se incapaz de reagdo frente as mudangas, causada por

elementos externos a empresa, especialmente as diversas transformagdes que constantemente

3 Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a: I — empresa publica e sociedade de economia mista; II — institui¢do financeira
publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio, entidade de previdéncia complementar, sociedade
operadora de plano de assisténcia a saude, sociedade seguradora, sociedade de capitalizagdo e outras entidades
legalmente equiparadas as anteriores.
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ocorrem no ambiente mercadologico, exigindo grande capacidade de flexibilidade das
empresas no processo de adaptagao.

A segunda forma de crise ocorre quando uma ou mais areas da gestdo empresarial
operam com rendimentos que ndo sdo compativeis com sua potencialidade, sendo uma
condi¢do que se manifesta na empresa em seu ambiente interno, normalmente vinculada a
problemas nos relacionamentos da empresa e incapacidade de inovar.

A terceira forma de crise ocorre a partir da retragdo consideravel dos negocios
desenvolvidos pelo titular da empresa, caracterizado pela despropor¢cdo negativa entre
rendimentos e custos, causando prejuizo a empresa e, caso haja seu agravamento, aos sujeitos
por ela influenciados.

A quarta forma de crise se manifesta a partir da constante incapacidade da
empresa de honrar suas dividas com base nos recursos financeiros a sua disposi¢ao,
resultando em uma crise de liquidez que impede que a empresa possa saldar seus
compromissos do cotidiano, sendo a forma de crise que mais gera preocupacao no direito
empresarial.

Por fim, a quinta forma de crise ¢ revelada quando o patrimonio da empresa ¢é
insuficiente para arcar com suas dividas, culminando na insuficiéncia de bens no ativo para
atender a satisfacao do passivo, configurando o estado de insolvéncia.

Deve-se destacar que as crises mais preocupantes sao as econdmica, financeira e
patrimonial, visto que diminuem a capacidade da empresa de cumprir com suas dividas e
esvaziam sua capacidade de pagamentos tanto interno quanto externo, provocando o estado de
insolvéncia. Nada obstante, a crise que mais interessa ao direito empresarial € a crise
financeira, pois essa influencia diretamente o mercado de crédito (Tomazette, 2023).

Conforme destacado, a insolvéncia pode ser considerada como pressuposto
objetivo para a decretacdo da faléncia, podendo ser definida como “a situacdo de fato que
denota a impossibilidade de superacdo da crise empresarial, isto ¢, que denota que a crise ¢
irreversivel” (TOMAZETTE, 2023, p. 412). Neste seguimento, ¢ importante destacar o
objetivo legal a qual o instituto da faléncia é destinado, sendo disposto no Art. 75 da LREF:

Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa
a: | - preservar e a otimizar a utilizagdo produtiva dos bens, dos ativos e dos recursos
produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa; II - permitir a liquidacao célere das
empresas inviaveis, com vistas a realocacdo eficiente de recursos na economia; e
IIT - fomentar o empreendedorismo, inclusive por meio da viabilizagdo do retorno
célere do empreendedor falido a atividade econdmica.
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E nitido o forte principio de recuperagdo das empresas, de modo a privilegiar os
ganhos sociais que sao gerados a partir de suas atividades. Entretanto, o Estado ndo pode
despender seus recursos para a manutengao de uma empresa que nao pode ser recuperada. Por
isso, o dispositivo destaca o direcionamento dos esforcos estatais tanto no que diz respeito a
preservacdo, otimizacdo de recursos e fomento quanto em relagdo ao empreendedorismo
devem concentrar-se nas empresas cuja atividade e operagdo possa ser classificada como
viavel. Nesse sentido, Fazzio Junior define a delimitagcdo dos critérios que devem ser

atendidos no uso desse conceito (2020, p. 491):

Viaveis, ¢ claro, sdo aquelas empresas que reunem condi¢des de observar os planos
de reorganizagdo estipulados na LRE. A afericdo dessa viabilidade estd ligada a
fatores enddgenos (ativo e passivo, faturamento anual, nivel de endividamento,
tempo de constituicdo e outras caracteristicas da empresa) e exodgenos (relevancia
socioecondmica da atividade etc.).

Sendo assim, existem dois caminhos que dividem os destinos das empresas em
crise. As que sdo consideradas como vidveis poderdo utilizar-se do instituto da recuperagao
judicial e extrajudicial, que nao serdo aprofundadas no presente trabalho tendo em vista que
seu foco estd concentrado no instituto da faléncia. Deve-se apresentar, preliminarmente, a
finalidade da recuperacdo, que traduz nitidamente o carater preservacionista do diploma atual,

positivada no Art. 47 da LREF:

Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagdo
de crise econdémico-financeira do devedor, a fim de permitir a manuteng@o da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social ¢ o estimulo a atividade
econdmica.

No que diz respeito ao conceito de recuperacao judicial, conforme demonstrado

por Tomazette citando Sérgio Campinho (2023, p. 90), pode definir-se como o:

...somatoério de providéncias de ordem econdmico-financeira, econdmico-produtiva,
organizacional ¢ juridica, por meio das quais a capacidade produtiva de uma
empresa possa, da melhor forma, ser reestruturada e aproveitada, alcangando uma
rentabilidade autossustentdvel, superando, com isto, a situacdo de crise
econdmico-financeira em que se encontra seu titular — o empresario —, permitindo a
manutencdo da fonte produtora, do emprego e a composi¢cdo dos interesses dos
credores

Ademais, no que se refere ao instituto da recuperagdo extrajudicial, Tomazette

(2023, p. 371) a define nos seguintes termos:

Na recuperacdo judicial, temos um acordo firmado judicialmente entre o devedor e
seus credores com o objetivo de superar uma crise econdmico-financeira. Sua
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previsdo, porém, ndo impede outros tipos de acordos com o mesmo objetivo, mas
acordos firmados extrajudicialmente, dai falar-se em recuperacdo extrajudicial. Tais
acordos extrajudiciais eram tratados como atos de faléncia no regime anterior e
agora passam a ser expressamente admitidos pelo nosso ordenamento juridico,
representando uma alternativa de superagao das crises.

Por outro lado, para aquelas empresas cuja atividade ndo ¢ mais considerada como
viavel, resta apenas a utilizacdo do instituto da faléncia. Nesse sentido, com base na licao de

Sacramone (2024, p. 366), define-se faléncia como:

A faléncia caracteriza-se por ser um processo de execugdo concursal do patrimonio
do devedor empresario, aplicavel a determinadas hipdteses indicativas de sua
insolvéncia, e mediante o qual se promove a arrecadagdo e a liquidag@o dos bens do
falido para o pagamento dos credores. Diferencia-se da execugio concursal referente
a insolvéncia civil, disciplinada pelo Cédigo de Processo Civil e aplicavel aos
devedores ndo empresarios ou totalmente excluidos da submissdo a Lei n.
11.101/2005, pois consiste em verdadeiro beneficio legal ao empresario.

Desse modo, tendo em vista que o devedor insolvente normalmente possui contra
si diversas execucdes individuais ajuizadas pelos credores insatisfeitos, a permissdao da
execugdo individual poderia viabilizar que credores que ja possuem seus créditos vencidos e
que promovessem suas agdes com maior agilidade, pudessem ter maior probabilidade de ter
seus créditos satisfeitos em detrimento dos demais credores que possuem créditos vincendos
ou que tenham protraido as medidas de constricdo de crédito, ainda que de mesma natureza
daqueles (SACRAMONE, 2024).

Para impedir que injusticas acontecam nesse ambito e com o fito de garantir a
satisfacao pariforme entre os credores que possuem créditos de mesma natureza e o respectivo
adimplemento daqueles créditos considerados legalmente como preferenciais, o processo
falimentar prevé a instaura¢ao da par conditio creditorum, ou seja, a satisfagao proporcional
dos credores, excluindo a sistematica de que prior in tempore potior in jure, que constitui o
cerne das execucodes individuais (SCALZILLI, SPINELLI, TELLECHEA, 2023, p. 303).

Constata-se que a evolugdo do Direito Empresarial acompanha a complexidade
das relacdes econdmicas, nas quais a empresa se consolida como organismo essencial ao

desenvolvimento social.

2.2.2 Natureza Juridica

A natureza juridica da faléncia representa tema amplamente debatido no ambito
doutrinario, com vozes que apontam que se trata de instituto de natureza exclusivamente
processual, outros de natureza exclusivamente material e, por fim, os que afirmam que possui

carater misto (processual e material). Trata-se de importante discussdo, uma vez que esse
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instituto traz a tona a aplicagdo dos mais variados diplomas legais em sua atividade pratica,
especialmente quando a Fazenda Publica fazer parte dos processos, ocasido em que serao
também utilizadas a Lei de Execugoes Fiscais (Lei n® 6.830/1980) e do Codigo Tributario
Nacional (Lei n° 5.172/1966).

Nesse sentido, um dos grandes representantes da corrente que considera a faléncia
como instituto de natureza exclusivamente processual ¢ Tomazette (2023, p. 388-389), a partir
da seguinte explicacao:

De fato, a legislagdo falimentar ¢ composta de regras substanciais e regras
processuais, que produzem efeitos mesmo apds o fim do processo. Apesar disso, o
cerne da faléncia envolve efetivamente um processo de execugdo coletiva. As
demais regras estdo ligadas a esse processo, vale dizer, s6 existem em fungdo das
regras processuais, ndo afetando, portanto, a natureza processual da faléncia. A

propria Lei n. 11.101/2005, em seu art. 75, paragrafo tnico, reforca essa ideia com a
previsdo da aplicagdo dos principios da celeridade e da economia processual.

Sob outra perspectiva, um dos grandes representantes da corrente que considera a
faléncia como instituto de natureza exclusivamente material € Frederico Simionato, conforme
citado por Tomazette (2023, p. 388), que afirma o seguinte: “a faléncia ¢ o instituto juridico
de direito material que confere ao devedor um novo status juridico, ou seja, o de falido”.

Por fim, ha aqueles que a classificam como instituto de carater misto, ou seja,
possui normas de natureza processual e de natureza material. Trata-se de posicdo
preponderante na doutrina nacional, cuja representagdo se apresenta por meio da explicagdo

dada por Cruz (2020, p. 1181):

Com efeito, a despeito de a faléncia se desenvolver, conforme j4 ressaltamos, como
uma execugdo concursal do devedor empresario insolvente, o que lhe confere
natureza nitidamente processual, a legislacdo falimentar também regula, por
exemplo, os efeitos da decretagdo da quebra em relagdo aos bens, a pessoa, aos
contratos e aos atos do falido, situagdo em que estabelece preceitos de ordem
claramente material. Ndo ha como deixar de reconhecer, pois, o cardter hibrido ou
complexo da faléncia, diante da confluéncia de normas processuais e materiais no
arcabouco juridico-falimentar.

Também adotam essa posicdo Fazzio Junior e Ricardo Negrao. Cita-se também
Amador Paes de Almeida (1999, p. 15), que chega a conclusao que se trata de um instituto de

natureza sui generis:

Conquanto um processo de execugdo, € sob esse prisma eminentemente processual,
a faléncia revela a existéncia de inumeros preceitos de direito objetivo, tais como os
direitos e deveres do falido, os direitos dos credores, as obrigacdes do sindico, ndo
se olvidando que, efetivamente, tal como observa Gustavo Bonelli, nela exista um
inequivoco procedimento administrativo. E sdo exatamente esses elementos que,
imprimindo-lhe natureza juridica sui generis, lhe conferem inequivoca autonomia.
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Por fim, destaca-se que, para os fins deste trabalho, adota-se a posi¢ao que
considera o instituto da faléncia como de natureza mista, fator que se tornard evidente no

decorrer do desenvolvimento.

2.2.3 Apontamentos Gerais acerca do Procedimento e dos Pressupostos Essenciais

O processo falimentar possui elevado grau de complexidade, envolvendo
multiplas fases distintas e de diferentes objetivos, fator que contribui para classificagdes
divergentes na literatura nacional acerca do encadeamento de acdes. Nesse sentido, conforme
explicado por Scalzilli, Spinelli e Tellechea (2023), a faléncia pode ser dividida em duas
fases: uma cognitiva e outra executiva. Na primeira fase busca-se conhecer o patrimonio do
devedor e, havendo a afericao da existéncia da condi¢do de insolvéncia, ¢ decretada a faléncia
do devedor, conferindo-lhe o status juridico de falido e afastando-o da administracao do
negdcio a partir da respectiva nomeagao de um administrador judicial.

Entdo instaura-se a segunda fase, que possui carater executivo, cujo objetivo ¢é
arrecadar, avaliar e maximizar os bens do falido visando a sua venda para que possa ser
realizado o pagamento aos credores conforme a ordem de preferéncia prevista em lei.

Por outro lado, Tomazette (2023), divide a faléncia em trés fases: fase
pré-falimentar, fase falimentar e fase pds-falimentar. No que diz respeito a primeira fase,
ocorre a verificagdo dos pressupostos para a instauragdo da faléncia, iniciando-se com o
pedido de faléncia ou com eventual pedido de recuperacdo judicial e se encerra com a
sentenca. Havendo a denegacgao da faléncia, nao ha sequéncia das proximas fases.

Caso haja sua decretagdo, passa-se a proxima fase. Na segunda fase do processo
falimentar, ocorrerd o processo de execu¢do propriamente dito, realizando-se a apuragdo do
passivo, apuracdo do ativo, realizagdo do ativo, pagamento dos credores e medidas
complementares. Nessa fase ocorrera a identificagdo dos credores sujeitos ao processo a partir
da verificagdo de créditos, com o mesmo funcionamento da recuperagdo judicial,
diferenciando-se apenas na eventual intimac¢ao do devedor para juntada da lista de credores.

Na verificagdo dos créditos serdo identificados o credor, a natureza e valor dos
créditos que estdo submetidos a faléncia instaurando-se a igualdade entre os credores cujos
elementos mencionados serdo semelhantes. Nesse sentido, também ocorre a eventual
declaragdo de ineficacia dos atos do falido a fim de afastar a eventual desigualdade que tenha

sido criada entre os credores.



34

Ademais, também serdo realizadas medidas com o fito de apurar o patrimdnio do
devedor que esta sujeito ao processo de faléncia, inserindo-se medidas de desapossamento que
viabilizardo a formagdo da massa falida. Também podera surgir questdes relacionadas a
ineficacia dos atos praticados pelo falido, bem como pretensdes para retirar bens da massa
falida (pedido de restituicdo) ou até impedir que os bens ingressem na massa falida (embargos
de terceiro).

A apuracdo do ativo visa a sua realizagdo, para que entdo possa haver a
transformac¢do da massa falida em dinheiro para que seja realizado o pagamento dos credores.
Nao obstante, ndo ha mais a necessidade de aguardar o fim da apuragdo do ativo para que seja
iniciada a sua realizacdo, sendo que, a medida em que se realiza o ativo, ocorre o pagamento
do passivo de acordo com a ordem de preferéncia legal.

Algumas medidas complementares também podem ser realizadas além do simples
pagamento dos credores, como as prestagdes de contas e relatorios realizados pelo
administrador judicial. Por fim, ocorre a terceira e Gltima fase do processo falimentar, também
denominado de fase pods-falimentar, consistindo na fase de extingao das obrigacdes do falido
depois do encerramento do processo de faléncia, com base nos motivos elencados no Art. 158
da LREEF, caso nao tenha ocorrido a devida extingdo durante a fase falimentar.

Outrossim, ¢ fundamental que sejam elencados os pressupostos essenciais para
que a faléncia possa ser efetivamente decretada e o devedor possa adquirir o status juridico de
falido. Nesse sentido, ¢ necessdrio que haja um elemento material subjetivo, presente na
figura do devedor empresario, um elemento material objetivo, substanciado na condi¢ao de
insolvéncia e um formal, a partir da consequente sentenca judicial de decretacao da faléncia.

A defini¢do dos eventuais sujeitos e exceg¢des daqueles que podem ser
considerados como devedor empresario foram definidas nos topicos anteriores. As hipdteses
ensejadoras da condicdo da condi¢do de insolvéncia serdo aprofundadas nos préximos

topicos, abrangendo as hipoteses descritas no Art. 94 e incisos da LREF.

2.3 Pressupostos Materiais Objetivos para a Presuncdo do Estado de Insolvéncia (ART.
94 LREF)

Apds breve explanacdo acerca do histdrico, conceito, aplicabilidade, finalidade,
procedimento e pressupostos formais da faléncia, é importante elucidar os pressupostos
materiais objetivos para a decretacdo da faléncia, consistindo nas hipoteses previstas no Art.

94 da LREF que, caso verificadas na realidade fatica, ensejam a consideragdo do devedor
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empresario como insolvente, um dos critérios fundamentais para que o status juridico de
falido possa ser aplicado.

Nesse sentido, cabe destacar, inicialmente, que o sistema de insolvéncia adotado
no Brasil ¢ o sistema misto, que engloba os casos em que o proprio devedor confessa seu
estado de insolvéncia, visto que ¢ legitimado ativo previsto no Art. 97 da LREF
(autofaléncia), e as hipoteses previstas em lei que implicam na presuncao de insolvéncia, nas
hipdteses de impontualidade injustificada (Art. 94, I da LREF), execugao frustrada (Art. 94, 11
da LREF) e a pratica de atos de faléncia, ou também conhecida por atos ruinosos (Art. 94, III

da LREF). Cada uma dessas hipdteses sera amplamente abordada nos topicos seguintes.

2.3.1 Impontualidade Injustificada (Art. 94, I da LREF)

Conforme disposto no Art. 94, I da LREF, ao tratar da decretacdo da faléncia: “T —
sem relevante razao de direito, ndo paga, no vencimento, obrigacao liquida materializada em
titulo ou titulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta)
salarios-minimos na data do pedido de faléncia”.

Nesse sentido, € essencial dividir cada uma das partes que compoem essa hipdtese
visando o melhor entendimento de sua aplicabilidade, devendo cada um desses elementos
cumprirem-se de maneira cumulativa.

Inicialmente, em caso de o empresario deixar de realizar o pagamento de uma
divida no seu vencimento, ndo implica necessariamente na consideracdo imediata de sua
condi¢do de insolvente. Nao por acaso, logo a frente, ¢ destacado no inicio do dispositivo a
particula “sem relevante razao de direito”.

Desse modo, caso o devedor indique relevante razdo de direito, estard, portanto,
afastada a presuncdo de sua condi¢do de insolvéncia, denotando uma hipotese de carater
relativo, ou iuris tantum, admitindo-se prova em contrario. Nesse contexto, sdo consideradas
como relevante razao de direito que elidem a presungdo em questao as defesas dispostas no

Art. 96 da LREF.*

4 Art. 96. A faléncia requerida com base no art. 94, inciso I do caput, desta Lei, ndo sera decretada se o requerido
provar: I — falsidade de titulo; II — prescri¢ao; III — nulidade de obrigagdo ou de titulo; IV — pagamento da divida;
V — qualquer outro fato que extinga ou suspenda obriga¢do ou ndo legitime a cobranca de titulo; VI — vicio em
protesto ou em seu instrumento; VII — apresentacdo de pedido de recuperagdo judicial no prazo da contestagao,
observados os requisitos do art. 51 desta Lei; VIII — cessag@o das atividades empresariais mais de 2 (dois) anos
antes do pedido de faléncia, comprovada por documento habil do Registro Publico de Empresas, o qual ndo
prevalecera contra prova de exercicio posterior ao ato registrado. § 1° Néo sera decretada a faléncia de sociedade
anonima apos liquidado e partilhado seu ativo nem do espolio apés 1 (um) ano da morte do devedor. § 2° As
defesas previstas nos incisos I a VI do caput deste artigo ndo obstam a decretagdo de faléncia se, ao final,
restarem obrigagdes ndo atingidas pelas defesas em montante que supere o limite previsto naquele dispositivo.
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Além disso, a obrigacdo deve ser liquida materializada em titulo ou titulos
executivos protestados. Antes de tudo, conforme definido por Carlos Roberto Gongalves
(2023, p. 36), obrigacao ¢ “o vinculo juridico que confere ao credor (sujeito ativo) o direito de
exigir do devedor (sujeito passivo) o cumprimento de determinada prestacdo”, e ainda
“Corresponde a uma relagdo de natureza pessoal, de crédito e débito, de carater transitorio
(extingue-se pelo cumprimento), cujo objeto consiste numa prestagdo economicamente
aferivel”.

Além disso, no que diz respeito ao conceito de titulo executivo, Bueno (2024, p.
1075) entende que “deve ser compreendido como documento (em papel ou eletronico) que
atesta a existéncia de obrigacdo certa, liquida e exigivel e que autoriza o inicio da pratica de
atos jurisdicionais executivos”. Neste seguimento, o referido autor complementa: “os trés
atributos, o da certeza, o da exigibilidade e o da liquidez, constam expressamente do art. 783”.

Esses titulos podem ser judiciais (Art. 515 do CPC), ou seja, aquele originario de
uma decisdo proferida no ambito do judicidrio, ou extrajudiciais (Art. 784 do CPC) que
nascem fora do processo judicial, sendo constituido por atos das partes ou por documentos
que a lei, de forma expressa, confere forga executiva.

No que diz respeito ao elemento da certeza, trata-se do fator que vincula os limites
dos atos executivos que tomam por base a obrigacao materializada pelo titulo. O titulo deve
estar imbuido dos elementos de “certeza objetiva”, constituindo a cognigado a respeito do que ¢é
efetivamente devido e da “certeza subjetiva” que deve permitir apontar quem ¢ o credor e
quem ¢ o devedor da obrigacao retratada.

Além disso, a exigibilidade vincula-se a inexisténcia de qualquer condicao de
direito material que seja impeditiva do cumprimento do titulo retratado, estando intimamente
ligado ao elemento processual do interesse de agir, ja que o efetivo indicativo de que o credor
deve agir em prol do cumprimento da obrigagdo que lhe ¢ de direito ¢ a ndo satisfacdo
espontanea da obrigacao.

Finalmente, a liquidez refere-se a expressao monetaria do valor da obrigagdo, ou
seja, o quantum exigivel da divida, sendo necessario, por vezes, a adicdo de atualizagdo
monetaria, computo dos juros e de outras verbas incidentes.

Assim, para que a insolvéncia seja, de fato, presumida, € necessario grande grau
de certeza, uma vez que o pedido e a possivel decretagdo da faléncia constituem uma
condi¢do juridica muito danosa ao devedor, seja no sentido econdémico ou moral. Também ¢
importante ressaltar que, mesmo para uma execu¢do singular (Art. 783 do CPC) ja ¢

necessario que haja um elevado grau de verossimilhanca. Logo, dentro do contexto da
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execucdo concursal falimentar ¢ necessaria uma exigéncia ainda mais vigorosa (Tomazette,
2023, p. 418).

Outrossim, hé a necessidade do protesto do titulo em questdao. Conforme definido
no Art. 1° da Lei n® 9.492/1997: “Protesto ¢ o ato formal e solene pelo qual se prova a
inadimpléncia e o descumprimento de obrigacdo originada em titulos e outros documentos de
divida”. Nesse sentido, qualquer que seja o titulo que represente a obrigacdo, ainda que se
trate de titulo normalmente ndo sujeito a protesto, deve estar devidamente protestado para
ensejar a impontualidade (TOMAZETTE, 2023, p. 419).

Desse modo, o interessado fard o pedido no cartério competente, que intimara o
devedor e, transcorrido in albis, sera lavrado o protesto que podera provar a falta de
devolucao, a falta de aceite, a falta de data do aceite ou a falta de pagamento de uma
obrigacdo. No caso da configuracdo de insolvéncia, exige-se o ndo pagamento de obrigacdo
materializada em titulo executivo cujo valor ultrapasse 40 (quarenta) salarios-minimos
(TOMAZETTE, 2023, p. 419-420).

No que diz respeito ao protesto da Certidao de Divida Ativa (CDA), que € o titulo
executivo emitido pela Fazenda Publica em caso do ndo pagamento do crédito tributario, sera
tratada mais a frente a necessidade de seu protesto. Tomazette (2023, p. 419-420) ainda
destaca que ndo ha a necessidade do protesto especial, servindo para fins da configuragdo da
hipdtese de inadimpléncia até o protesto cambial, até mesmo nao envolvendo prazo especifico
para a realizacdo desse protesto, podendo ser realizado a qualquer momento, desde que
respeitado o tramite legal e feito perante o cartorio.

Por fim, hd a exigéncia de que o valor minimo da divida seja equivalente a 40
(quarenta) salarios-minimos na data do pedido da faléncia. Tendo em vista a gravidade da
decretacdo da faléncia a ponto de tornar-se justa a presunc¢do de insolvéncia do devedor
injustificado, fixou-se legalmente que a divida que ultrapasse o valor de 40 (quarenta)
salarios-minimos no dia do pedido da faléncia, ¢ considerado plausivel para que a decretacao
da faléncia aconteca. Essa fixagdao denota que o legislador considera que dividas menores que
o referido valor ndo podem ser consideradas como suficientes para que uma medida tdo
gravosa seja tomada (TOMAZETTE, 2023, p. 418-419).

Nao obstante, o valor citado pode ser alcangado por meio da soma de varios
créditos pertencentes a diversos credores, dentro do contexto de um litisconsoércio ativo (Art.
94, § 1° da LREF). No bojo do Recurso Especial (REsp) n® 2.028.234/SC, os Ministros da
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ) entenderam por unanimidade que,

mesmo que haja titulos executivos cujos protesto estejam eivados de vicio, caso os demais
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titulos que constituem a divida perfacam o valor de 40 (quarenta) salarios-minimos, ndo ha
empeco legal para que seja decretada a faléncia com base no Art. 94, I da LREF.

Diante do exposto, verifica-se que a impontualidade injustificada configura causa
objetiva de decretagdo da faléncia, desde que preenchidos cumulativamente os requisitos
legais e ausente relevante razdo de direito. O protesto regular do titulo e o valor minimo
fixado pela LREF sdo elementos indispensdveis a presun¢do de insolvéncia. Assim, a

aplicacdo do Art. 94, 1, deve ser pautada por rigor técnico e proporcionalidade, evitando o uso

da faléncia como mero instrumento de cobranca.

2.3.2 Execucdo Frustrada (Art. 94, Il da LREF)

O inciso II do Art. 94° da LREF faz aluséo a situagdo de o credor ingressar com
um processo de execucdo contra devedor, mas a execu¢do ndo foi capaz de produzir
resultados materiais em beneficio do credor, em virtude do ndo pagamento, auséncia de
deposito e a ndo nomeacao de bens a penhora (triplice omissdo), havendo a necessidade da
presungdo de que o devedor ¢ incapaz de honrar suas dividas e, portanto, ¢ passivel de ser
considerado como insolvente. A presuncdo em questdo aplica-se apenas aos casos de
pagamento de dinheiro, ndo sendo possivel aplicar a mesma ideia aos demais tipos de
execugdao (TOMAZETTE, 2023, p. 421).

Vé-se consideravel diferenca para a hipdtese anterior, uma vez que se trata de uma
situagdo em que ja se ajuizou o processo de execucao que, no entanto, acabou sendo frustrado.

Desse modo, essa situacdo configura caso de presuncao absoluta (iure et de jure), uma vez

SRECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL. FALENCIA. DUPLICATA MERCANTIL. PRINCIPIO
DA PRESERVACAO DA EMPRESA. IMPONTUALIDADE. INSOLVENCIA PRESUMIDA. DIVERSOS
TITULOS CUJOS VALORES, JUNTOS, SUPERAM 40 (QUARENTA) SALARIOS MINIMOS. ART. 94, 1,
DA LEIN. 11.101/2005. IRRELEVANCIA DA IMPUGNACAO DE APENAS UM DELES. DECRETACAO
DA QUEBRA. PROVA. PROTESTO. POSSIBILIDADE. PROVA DO PROTESTO DO TITULO
ACOMPANHADO DO COMPROVANTE DE ENTREGA DAS MERCADORIAS. SUFICIENCIA PARA A
DECRETACAO DA QUEBRA. REVISAO DA CONCLUSAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM. REANALISE
DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA N. 7 DO STJ. 1. O pedido de faléncia foi realizado com
base no regime de impontualidade, situagdo na qual se exige, tdo somente, que o devedor ndo pague, sem
relevante razao de direito, no vencimento, obrigagao liquida materializada em titulo ou titulos executivos
protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do pedido de faléncia.
Em tais situagdes, presume-se de maneira absoluta a insolvéncia do devedor, sendo obrigatéria a decretagdo da
quebra. Precedentes do STJ. 2. O histérico normativo permite inferir que a nova lei, ao introduzir limites
objetivos, retirou do magistrado a possibilidade de perquirir sobre a utilizagao da faléncia como instrumento de
cobranga[..] Arts. 13, § 2° da Lein. 5.474/1968 e 21, § 2°, e 23 da Lei n. 9.492/1997. 5. Conclusdo do Tribunal
de origem quanto a suficiéncia dos documentos e exigéncias legais para a decretacdo da faléncia, cuja revisdao
exigiria revolver o conjunto fatico-probatorio reunido nos autos, o que encontra dbice na Simula n. 7 do STJ. 6.
Recurso especial a que se nega provimento.

6 Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que: II — executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, nio
deposita e ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal.
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que se trata de uma constatagdo objetiva e ndo passivel de ser apresentada prova em contrario,
pois os proprios autos do processo indicardo indubitavelmente a frustragdo da execugdo em
virtude da omissao do devedor.

Tendo em vista o funcionamento do processo de execucdo fundada em titulo
judicial ou extrajudicial, a pessoa citada tem um prazo para que possa pagar, depositar ou
nomear bens a penhora que sejam suficientes para saldar a divida, mas, mesmo apos esse
periodo para realizar tais operacdes, acaba nao as fazendo. Desse modo, configura-se a
conhecida triplice omissao do devedor empresario.

Nao obstante, ¢ importante destacar que, nos moldes atuais do processo civil
brasileiro, os procedimentos das execugdes fundadas em titulos judiciais e extrajudiciais sao

distintos ¢ nao ha mais citagdo para nomear bens a penhora (TOMAZETTE, 2023, p. 421).
Desse modo, dispde o Art. 523 do CPC:

Art. 523. No caso de condenag@o em quantia certa, ou ja fixada em liquidagdo, e no
caso de decisdo sobre parcela incontroversa, o cumprimento definitivo da sentenca
far-se-4 a requerimento do exequente, sendo o executado intimado para pagar o
débito, no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se houver.

§ 1° Nao ocorrendo pagamento voluntirio no prazo do caput , o débito sera
acrescido de multa de dez por cento e, também, de honorarios de advogado de dez
por cento.

O inicio do cumprimento de sentenca podera ocorrer mediante simples
requerimento nos autos do processo de conhecimento j& existente ou mediante a instauragao
de novo processo, nos casos em que o processo formador do titulo ndo possua a fase de
cumprimento de sentenca (titulo executivo extrajudicial). No que diz respeito ao primeiro
caso, ndo ha necessidade de haver nova citagdo do réu para a execugao, tendo em vista todo o
itinerario percorrido pelo processo anterior existente (Art. 515, § 1° do CPC).

Nao obstante, em nenhum dos casos em questdo ha fixacdo de prazo para a
nomeagao de bens a penhora, sendo realizada de imediato a nomeagao do oficial de justica
avaliador para cumprir o mandado de penhora e execugdo. Por outro lado, quanto a execucdo
fundada em titulo executivo extrajudicial, o devedor ¢ citado para realizar o pagamento da
divida em 3 (trés) dias, conforme inscrito no Art. 829 do CPC/15, sendo que, ap6s o referido
periodo, ja sera expedido o mandado de penhora e avaliagdo para cumprimento por parte de
oficial de justiga avaliador. A penhora recaird sobre aqueles bens que forem indicados em
juizo pelo exequente, a menos que outros sejam indicados pelo executado e aceitos pelo
magistrado competente (TOMAZETTE, 2023).

No regime anterior, as posi¢des doutrinarias mais comuns afirmavam que, apos o

decurso do prazo para o pagamento, sem o efetivo pagamento ou nomeagdo dos bens a
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penhora, ou apds o cumprimento do mandado pelo oficial de justiga, estava caracterizada a
hipotese da execucao frustrada (TOMAZETTE, 2023).

No atual regime, tanto no cumprimento de sentenga quanto na execucao de titulo
executivo extrajudicial, hd a previsdo da intimagdo do devedor para nomear bens a penhora
(Art. 774, V do CPC) como medida final da busca de bens. Caso o devedor possua bens
passiveis de penhora, devera indica-los sob pena de praticar ato atentatorio a dignidade da
justica.

Nesse sentido, a impossibilidade de nomear bens suficientes a penhora ¢ capaz de
produzir a presuncdo de insolvéncia. Da mesma forma, configura a situagdo de execucdo
frustrada quando o devedor nomeia bens a penhora, entretanto, esses sdo insuficientes para
saldar a divida por completo, ficando claro que, somente a penhora do valor integral ¢ capaz
de afastar a presuncao de insolvéncia (TOMAZETTE, 2023).

A situagdo deve ser comprovada por meio de certiddo lavrada pela secretaria da
vara responsavel pelo processo de execucao (Art. 94, § 4° da LREF). Na hipotese em questao,
ndo hé necessidade de protesto, uma vez que a certidio mencionada ¢ o suficiente para a
caracteriza¢do da hipdtese em estudo.

Por fim, é necessario esclarecer se existe a necessidade de valor minimo da
execugdo para que, em caso de sua frustracdo, esteja caracterizada a hipotese para decretacao
de faléncia. Conforme indica Marlon Tomazette (2023, p. 424), a maior parte da doutrina
nacional aponta ndo haver a necessidade de valor minimo da obriga¢do, uma vez que o
simples fato de ocorrer a frustracdo da execucdo em questdo ja ¢ suficiente para demonstrar a

incapacidade do devedor para saldar a divida, sendo assim entendido como insolvente.

2.3.3 Atos Tipificados de Faléncia (Art. 94, 111 da LREF)

Além da impontualidade injustificada e da execucdo frustrada, a Lei n°
11.101/2005 também prevé hipoteses em que a conduta do devedor, por si sd, revela o estado
de insolvéncia presumida. Tais comportamentos sdo considerados atos tipificados de faléncia

e traduzem praticas que atentam contra a boa-fé e a regularidade das relagdes empresariais’.

7 Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que: ITI — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte
de plano de recuperacdo judicial: a) procede a liquidacdo precipitada de seus ativos ou langa mao de meio
ruinoso ou fraudulento para realizar pagamentos; b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o
objetivo de retardar pagamentos ou fraudar credores, negdcio simulado ou alienacdo de parte ou da totalidade de
seu ativo a terceiro, credor ou ndo; c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o consentimento
de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo; d) simula a transferéncia de seu
principal estabelecimento com o objetivo de burlar a legislagdo ou a fiscalizagdo ou para prejudicar credor; ) da
ou reforga garantia a credor por divida contraida anteriormente sem ficar com bens livres e desembaragados
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Trata-se de um rol taxativo de atos que evidenciam esta hipotese, sendo excluido a
configuragdo quando tais atos sdo praticados dentro do contexto do plano de Recuperagao
Judicial. Nesse sentido, ¢ importante que se realize a explica¢ao detalhada de cada uma das
hipoteses mencionadas nas alineas do inciso III para que se tenha um panorama completo das
possibilidades abarcadas na hipotese em questdo. Inicialmente, a pratica dos atos entendidos
como indicadores de situacdo de faléncia, sdo aqueles atos que exteriorizam a ruina
patrimonial, ou seja, demonstram a impossibilidade que o devedor possui de arcar com suas
dividas, uma vez que ndo sdo compativeis com o exercicio prudente da atividade empresarial
(TOMAZETTE, 2023).

Além disso, da mesma forma que a hipdtese anterior, trata-se de questdo de
presuncao absoluta (iure et de jure), uma vez que tais condigdes nao admitem prova em
contrario, pois sdo atos praticados cuja intengdo denota claramente a inten¢do ruinosa do
devedor, podendo ser afastada apenas caso o agente possa provar que possui bens ainda
suficientes para saldar a divida correspondente, o que nao afasta o sentido da presuncao
retratada.

A alinea “a” indica a situacdo de liquidacdo precipitada dos ativos da empresa,
também podendo ser entendida como a venda apressada dos bens que compdem o patrimonio
empresarial com o objetivo de frustrar a garantia que possam representar frente aos credores
(TOMAZETTE. 2023, p. 425). Tendo em vista a situagao de crise pela qual um empresario
nessa situacdo passa, ocorre a tentativa de venda dos ativos patrimoniais a baixo custo,
situagdo que claramente evidencia a tentativa de esvaziamento do patrimdnio e, por
consequéncia, torna-se necessario ocorrer a presungio de insolvéncia. E necessério esclarecer
que, para que tal hipdtese efetivamente se configure, a liquidacdo devera necessariamente
fugir dos padrdes de mercado, transparecendo uma agdo desordenada, injustificavel e de
ma-fé. Por isso, as famosas “queimas de estoque” ndao implicam na presun¢do de insolvéncia
do devedor, uma vez que estdo dentro dos padrdes praticados no contexto mercadoldgico.

Além disso, ¢ apontada a hipotese de utilizacdo de meio ruinoso ou fraudulento
(negocio simulado) para efetuar os pagamentos dos credores, transparecendo uma desordem

administrativa de tamanha propor¢do que inevitavelmente culmina no progressivo

suficientes para saldar seu passivo; f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos suficientes
para pagar os credores, abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou
de seu principal estabelecimento; g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigagdo assumida no plano de
recuperacao judicial.
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empobrecimento do devedor (TOMAZETTE, 2023). Mesmo que o pagamento ainda seja
realizado, a utilizacao de tais meios torna impossivel o pagamento recorrente da divida.

E importante destacar que a mera tentativa de pagamento por meio de negocio
simulado ja ¢ o suficiente para a configuragdo desta hipotese, fato estampado a partir da
utilizagdo da conjung¢do disjuntiva “ou” presente no dispositivo da lei. Tomazette (2023, p.
426) esclarece que, por mais que na lei ndo haja a definicdo exata de quais meios poderiam se
enquadrar como meios ruinosos ou fraudulentos, sao entendidos aqueles atos que diminuem o
ativo ou fingem aumentar o passivo. Sao citados os exemplos de meios ruinosos a realizagao
de empréstimos a juros excessivos, a realizacdo de negécios arriscados e a alienagao de bens
essenciais ao exercicio da atividade. J4 em relacdo aos meios fraudulentos, sdo citados os
exemplos de apropriagdo indébita de valores e a emissao de duplicatas simuladas.

A alinea “b” indica a hipotese da realizagdo de atos que denotam a intengdo de
fraudar credores ou retardar pagamentos. A caracterizagdo desse ato falimentar é amplamente
abrangente, englobando um conjunto de comportamentos praticados ou, ao menos,
inequivocamente tentados pelo devedor, todos voltados a frustragdo dos interesses dos
credores.

Entre essas condutas, destacam-se: a realiza¢do ou a tentativa evidente de realizar
negocios simulados com a finalidade de fraudar credores; a realizag@o ou tentativa inequivoca
de negodcios simulados com o intuito de postergar obrigagdes pecuniarias; a alienagao de bens
a terceiros, sejam ou ndo credores, com a inten¢do de prejudicar o recebimento por parte dos
demais credores; bem como a tentativa inequivoca de alienar tais ativos com o objetivo de
retardar o cumprimento das obrigacdes.

Trata-se, portanto, de um rol exemplificativo que evidencia o comportamento
doloso do devedor no sentido de manipular seu patrimdnio para inviabilizar a satisfagdo do
crédito. De inicio, engloba-se a situacdo da celebracdo de negocio simulado, sendo que a
simulagdo, enquanto vicio do negocio juridico, manifesta-se quando ha um descompasso
deliberado entre o que se exterioriza e a real intengao das partes.

Trata-se de uma construgdo ficticia, em que as declaragdes de vontade sdo
propositalmente falsas, seja para ocultar a verdadeira relagdo juridica, seja para conferir
aparéncia de legalidade a uma pratica destinada a fraudar a lei ou o Fisco. As partes
envolvidas, nesse contexto, simulam conferir direitos a terceiros diversos dos verdadeiros
destinatarios, criando um cenario juridico artificial. Reconhecendo a gravidade dessa pratica,
o Cddigo Civil de 2002 a classificou como causa de nulidade absoluta, inserindo-a

expressamente no capitulo que trata da invalidade do negdcio juridico, conforme dispde o
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artigo 167, afastando-a do rol dos defeitos do consentimento previsto no diploma de 1916
(GONCALVES, 2023).

Nesse sentido, a simulagdo ¢ presumida nos casos em que os atos juridicos
aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas distintas daquelas que efetivamente os
recebem, bem como quando incorporam declaragdes, confissdes ou clausulas que ndo
refletem a realidade, ou ainda quando os instrumentos particulares possuem datas inveridicas,
seja por antecipagdo ou postergacao. Além disso, no contexto das faléncias, entende-se que a
alienacdo de ativos compreende qualquer forma de transferéncia patrimonial,
independentemente de se tratar de venda, doagdo ou outro meio, e independentemente de o
destinatario ser credor ou terceiro estranho a relacao obrigacional (TOMAZETTE, 2023).

Para a configuracdo de tal ato falencial, ndo ¢ suficiente a simples pratica de
negocio simulado ou alienagdo de ativos, ¢ fundamental a intengdo de fraudar os credores e
retardar os pagamentos, havendo a estrita necessidade do dolo especifico de prejudicar os
credores de algum modo. A tentativa inequivoca, ainda que sem sucesso, de realizar ato que
visa o prejuizo dos credores ja denota a ma-fé e torna possivel a presuncao do estado de
insolvéncia por parte do devedor.

A alinea “c” indica a hipotese de realizacdo de trespasse irregular, ou seja, a
transferéncia do estabelecimento comercial, que, nesse caso, torna-se irregular pela auséncia
de consentimento por parte de todos os credores e provocando a auséncia de patrimonio
suficiente por parte do devedor para saldar suas dividas. Conforme disposto no Art. 1.142 do
CC de 2002, “Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para
exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”.

Nesse sentido, esse conjunto de bens ¢ passivel de ser objeto de diversos tipos de
negociacdo, inclusive da alienagdo, também conhecida como trespasse. Para que esta
operagdo seja realizada, ¢ necessario que os credores do alienante sejam devidamente
notificados e, no prazo de 30 (trinta) dias, manifestem-se acerca de sua concordancia expressa
ou tacita para a realiza¢ao desta operacao. Tal formalidade ¢ obrigatoria tendo em vista que o
estabelecimento representa parte significativa do patrimdénio do devedor (TOMAZETTE,
2023, p. 429).

Caso o trespasse nao obedega a esses requisitos, € considerado irregular e €
passivel de gerar a presungdo de insolvéncia do devedor. Ao tratar da aquisi¢do do
estabelecimento empresarial, observa-se que o adquirente passa a responder por diversas
obrigagdes do alienante, incluindo aquelas regularmente langadas na contabilidade, as dividas

trabalhistas e os débitos tributarios.
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Essa responsabiliza¢do encontra amparo no Art. 1.146 do Cdédigo Civil, que prevé
a sucessdao do adquirente nas obrigacoes contabilizadas; no Art. 448 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CLT), que assegura a manutencao dos contratos de trabalho em caso de alteracao
na estrutura juridica da empresa; e no Art. 133 do Codigo Tributario Nacional (CTN), que
impde ao adquirente responsabilidade solidaria pelos tributos devidos pelo alienante. Tais
credores, embora tenham legitimidade para requerer a faléncia com fundamento na
irregularidade do trespasse, em regra nao o fazem, ja que acabam beneficiados pela
transferéncia do passivo ao novo titular.

Ainda assim, o ordenamento juridico reconhece a existéncia do ato de faléncia
nessas hipoteses, de modo que o pedido de quebra podera ser formulado por qualquer credor,
inclusive por aqueles que, em principio, nao foram prejudicados pela alienacao
(TOMAZETTE, 2023).

A alinea “d” ¢ a hipdtese em que ocorre a simulagdo da transferéncia do
estabelecimento principal com o objetivo de burlar a legislagao ou a fiscaliza¢ao ou prejudicar
os credores. Nesse contexto, Tomazette (2023, p. 430) divide essa hipdtese em duas partes
distintas: a simulacdo da transferéncia do estabelecimento comercial principal e o objeto
ilicito nesse ato.

A definicdo de transferéncia ndo ¢ univoca, sendo entendida por alguns como
alienacdo e para outros como mudanga de localizacdo e ndo da titularidade, ou seja, ha a
simula¢do da mudanca fisica do estabelecimento comercial principal. A Lei n° 11.101/2005,
em seu art. 3°, define o foro competente para as a¢des falimentares e recuperacionais com
base no “principal estabelecimento” do devedor.

Embora haja divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto ao sentido dessa
expressdo, variando entre sede contratual, centro decisorio ou unidade de maior relevancia
econdmica, prevalece, atualmente, a interpretacdo de que se trata da localidade com maior
importancia estratégica ou financeira para a atividade empresarial. Ressalta-se, ainda, que o
ato de faléncia em questdo refere-se exclusivamente a alienagao do principal estabelecimento,
nos termos literais da lei.

Quando essa transferéncia ocorre por motivos legitimos de ordem negocial, como
vantagens logisticas ou tributdrias, ndo ha que se falar em presuncao de insolvéncia. Contudo,
se a alienacao do principal estabelecimento for simulada com o intuito de frustrar credores,
dificultar a fiscaliza¢do ou manipular a competéncia jurisdicional, o ato podera ser qualificado

como falimentar, revelando a inten¢do dolosa de ocultar a real situa¢do patrimonial da
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empresa ¢ afetar o exercicio do contraditério e da ampla defesa no processo (TOMAZETTE,
2023).

A alinea “e” indica a situagdo em que o devedor “da ou refor¢a garantia ao credor
por divida contraida anteriormente sem ficar com bens livres e desembaracados suficientes
para saldar seu passivo”. Tendo em vista o elevado nimero de credores e sem condigdes de
honrar as suas dividas, os devedores insolventes tentam beneficiar alguns credores em
detrimento de outros, assegurando aos primeiros melhores condi¢des no concurso de credores,
provocando a quebra da igualdade entre os credores, fazendo com que haja a presungdo de
insolvéncia, visto que ndo seria legitimo tomar tal medida, ndo havendo sequer a necessidade
de demonstragdo da inten¢do do devedor, sendo condigdo objetiva e aferivel no caso concreto
(TOMAZETTE, 2023).

Nao obstante, deve-se ressaltar, conforme licdo de Tomazette (2023, p. 432), que
o referido ato de faléncia se configura pela outorga ou reforco de garantia no que diz respeito
a dividas ja existentes, visto que novas obrigagdes podem ter garantias, sem que se realize a
presuncao de insolvéncia, pois o que realmente denota a hipotese em questdo ¢ o privilégio
dado a alguns credores que ja existem em detrimento de outros, melhorando as condigdes
desses na ordem de pagamento. Outro ponto que merece destaque ¢ que apenas haverd a
configuragdo do estado de insolvéncia caso o devedor fique sem bens livres e desembaragados
suficientes para saldar o seu passivo (TOMAZETTE, 2023) .

A alinea “f” trata da hipotese do devedor que “ausenta-se sem deixar
representante habilitado e com recursos suficientes para pagar os credores, abandona o
estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou de seu principal
estabelecimento”. Essas condutas indicam claramente a tentativa de fuga das
responsabilidades por parte do devedor, uma vez que ¢ seu dever, como todo empresario,
manter medidas com o fito de garantir a continuidade da conducdo de seu negocio.

Nesse sentido, a auséncia ndo implica necessariamente a ndo presenga fisica, visto
que, caso o devedor deixe algum representante na administragdo do negdcio na sua auséncia,
ndo se configura a hipdtese de insolvéncia. No caso em particular, trata-se do abandono no
sentido de negligéncia em relagdo a administracao do estabelecimento, independentemente do
dolo, mesmo no caso de ocultagdo ou tentativa de ocultagdo (TOMAZETTE, 2023).

Por fim, a alinea “g” denota a situacao em que o devedor “deixa de cumprir, no
prazo estabelecido, obrigagdo assumida no plano de recuperagdo judicial”. Nesse sentido, o

devedor ja reconhece sua condi¢do de crise econdmico-financeira e pede a Recuperacio
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Judicial, que necessita da ado¢do de medidas com o consentimento da massa de credores para
que ocorra a superagao da crise a partir do plano tracado no referido procedimento.

Assim, o devedor deve cumprir as obrigacdes previstas nesse plano, pois os
credores depositaram seus votos de confianc¢a na capacidade do devedor de superar o cendrio
adverso. Ora, caso efetivamente o devedor deixe de cumprir o plano tragado para a superacao
de sua crise, naturalmente ocorrera a sua presun¢ao de insolvéncia, visto que o devedor nao
teve zelo em recuperar-se do cendrio de crise e, nesse caso, acaba por tornar-se em um
negdcio inviavel, até porque mesmo apos receber um beneficio por parte de seus credores, o
devedor ndo se mostrou como alguém confiavel.

Alias, caso esse descumprimento se dé nos dois anos seguintes a concessao da
recuperagdo judicial, o juiz deverd, de oficio, ou a requerimento determinar a convolacao da
recuperagdo judicial em faléncia (Art. 61, § 1° da LREF). Neste seguimento, os credores que
foram prejudicados pelo descumprimento por parte do devedor do plano de recuperacio
posterior ao periodo de dois anos da concessdo, podem buscar apenas o cumprimento das
obrigacdes assumidas no plano, mas inadimplidas. Assim, sera seguido o procedimento de
cumprimento de sentenga, j4 que o plano aprovado se tornou titulo executivo judicial com a
concessdo da recuperagdo (Art. 59, § 1°) (TOMAZETTE, 2023).

Diante das hipdteses apresentadas, observa-se que cada ato falimentar descrito
busca identificar condutas dolosas do devedor que revelam sua insolvéncia e afrontam a
boa-fé nas relagdes empresariais. A interpretagdo sistematica das alineas do inciso III

evidencia a necessidade de analise criteriosa de cada situagdo a luz do caso concreto.

2.4 Condicoes da Aciao Falimentar

Apos a longa explanagdo acerca dos conceitos fundamentais atinentes ao processo
falimentar e os pressupostos para a sua decretacao, faz-se necessario investigar as condig¢des
essenciais para que esse processo possa efetivamente ser debatido em juizo na seara
processual.

Para que uma determinada demanda no ambito civel possa ser capaz de superar o
principio da inércia da jurisdicdo e se desenvolva por impulso oficial (Art. 2° do CPC/15), ¢
necessario que ela cumpra dois pressupostos essenciais relacionados aos sujeitos e ao objeto
da demanda, dispostos no Art. 17 do CPC/15, a saber: legitimidade das partes e interesse de
agir. Caso ndo se cumpra um desses requisitos, o magistrado competente sera impedido de

analisar o mérito da causa, bem como nao ocorrerd a instauracdo da relagdo processual,
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resultando na extingdo do processo sem resolu¢do do mérito, com base no disposto pelo Art.
485, VI do CPC/15.

Nesse sentido, a legitimidade se divide em legitimidade passiva, ou seja, a
capacidade da parte em figurar no polo passivo da demanda judicial e capacidade ativa, isto &,
a capacidade que determinado sujeito possui para propor a agdo em juizo e,
consequentemente, figurar no polo ativo da demanda. Além disso, no que diz respeito ao
interesse de agir, € necessario o exame dos elementos de necessidade-utilidade que compdem

esse instituto processual. E o que serd analisado nos proximos topicos.

2.4.1 Legitimidade Ativa e Passiva

Conforme citado anteriormente, os elementos processuais em andlise
encontram-se dispostos no Art. 17 do CPC/15, que dispde: “Para postular em juizo ¢
necessario ter interesse e legitimidade”. Nesse sentido, conforme ensina Camara (2024, p.
291), o ordenamento juridico confere aptiddes genéricas (capacidade) e especificas
(legitimidade) as pessoas.

Desse modo, uma determinada pessoa tem capacidade civil para realizar diversos
atos, especialmente apos sua maioridade, sendo que isso ndo necessariamente implica que ela
terd a legitimidade para praticar alguns atos especificos ou ocupar determinada posi¢ao
juridica em dada situag@o. Assim, define-se legitimidade como a aptiddo para ocupar, em
determinado caso concreto, uma posi¢do processual ativa, sendo necessario nao apenas para
demandar em juizo, como também para exercer a pratica de qualquer ato relativo ao direito de
acio (CAMARA, 2024). Caso a pessoa nio possua legitimidade para praticar determinado
ato, ele deve ser considerado como inadmissivel, culminando na extingdo do processo sem
resolugcdo do mérito, nos termos do Art. 485, VI do CPC/15.

Logo, aquele que afirma ser titular do direito material que pretende fazer valer em
juizo ¢ considerado como o legitimado ativo ordindrio para a demanda. Por outro lado, aquele
que ¢ indicado na peticdo inicial posta em juizo como sujeito passivo ¢ o legitimado passivo
ordinario. Isso porque podem ocorrer situagdes em que a legitimidade atribuida pelo
ordenamento juridico pode incidir sobre individuos que, a principio, ndo participariam da
demanda, configurando a situacdo de legitimidade extraordinaria (Art. 18 do CPC/15)
(CAMARA, 2024).

Posto isso, faz-se necessario analisar os conceitos abstratamente discutidos no

plano concreto do contexto da acdo falimentar a luz do Decreto-Lei n® 7.661/1945 e da LREF,
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bem como definir o conceito do credor alvo desse trabalho, representado pela Fazenda
Publica. Iniciando pela questao da legitimidade ativa, no contexto da antiga lei, os legitimados
para propor a acao falimentar em juizo estavam enumerados no Art. 9° do referido diploma
legal.®

A principio, ndo se v€ proibicdo manifesta a figura da Fazenda Publica como
legitimado ativo para propor a a¢do falimentar. Nao obstante, a confusdo entre os conceitos de
credor com garantia real e credor privilegiado ensejou grande controvérsia a é€poca,
considerando-se que o credor fiscal igualaria-se ao credor de garantia real e, para que pudesse
propor a acdo falimentar, seria necessario a renuncia a seu privilégio e, no caso do fisco, seria
medida impossivel, haja vista que seu privilégio foi conferido por lei e ndo seria possivel que
tal rentncia fosse realizada, uma vez considerada a protecdo do principio da indisponibilidade
do interesse publico. Tal discussdo serd mais bem desenvolvida no capitulo 4, em que serdo
enumerados detalhadamente os argumentos apresentados a luz da legislagdo passada.

Por outro lado, no contexto da LREF, os legitimados ativos para propor a agdo

falimentar estao listados no Art. 97, que prescreve o seguinte:

Art. 97. Podem requerer a faléncia do devedor:

I — o préprio devedor, na forma do disposto nos arts. 105 a 107 desta Lei;

IT — o conjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou o inventariante;

III — o cotista ou o acionista do devedor na forma da lei ou do ato constitutivo da
sociedade;

IV — qualquer credor.

Diferentemente da legislacdo anterior, a previsdo atual expressamente inclui a
Fazenda Publica no seu rol de legitimados ativos, uma vez que a previsao genérica presente
no inciso IV em que “qualquer credor” ¢ legitimado para propor a acdo da legitimidade a
qualquer credor, sem distingdo da natureza de seus créditos. Trata-se de algo incontestavel,
ndo obstante o STJ, data maxima venia, erroneamente, ao longo da extensa lista de julgados
acerca do tema, que serdo detalhados capitulos a frente, manifestou-se pela auséncia de
legitimidade da Fazenda Publica para propor a acdo falimentar. Na pratica, o verdadeiro

debate encontra-se no elemento processual do interesse de agir, uma vez que se trata de uma

8 Art. 9° A faléncia pode também ser requerida: I - pelo conjuge sobrevivente, pelos herdeiros do devedor ou
pelo inventariante, nos casos dos arts. 1° e 2° n° I; II - pelo sdcio, ainda que comanditério, exibindo o contrato
social, e pelo acionista da sociedade por agdes, apresentando as suas agdes; III - pelo credor, exibindo titulo do
seu crédito, ainda que ndo vencido, observadas, conforme o caso, as seguintes condi¢des: a) credor comerciante,
com domicilio no Brasil, se provar ter firma inscrita, ou contrato ou estatutos arquivados no registro de
comércio; b) o credor com garantia real se a renunciar ou, querendo manté-la, se provar que os bens ndo chegam
para a solugdo do seu crédito; esta prova sera feita por exame pericial, na forma da lei processual, em processo
preparatorio anterior ao pedido de faléncia se éste se fundar no artigo 1°, ou no prazo do artigo 12 se o pedido
tiver por fundamento o art. 2% c) o credor que ndo tiver domicilio no Brasil, se prestar caugdo as custas e ao
pagamento da indenizagdo de que trata o art. 20.



49

analise ampla acerca da necessidade e utilidade que a agdo falimentar pode representar a
Fazenda Publica, mesmo dispondo de seu instrumento proprio de persecucao ao crédito fiscal
representado pela acao de execugao fiscal.

No que diz respeito a legitimidade passiva, no contexto da legislacdo antiga, eram
legitimos a figurar no polo passivo da demanda falimentar, ou seja, aquele cujo regime

falimentar seria aplicavel em caso de sua quebra, estdo listados no Art. 3°:

Art. 3° Pode ser declarada a faléncia:

I - do espdlio do devedor comerciante;

IT - do menor, com mais de dezoito anos, que mantém estabelecimento comercial,
com economia propria;

IIT - da mulher casada que, sem autorizag¢do do marido, exerce o comércio, por mais
de seis meses, fora do lar conjugal;

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

Sob outra perspectiva, os legitimados passivos previstos na LREF estao elencados
logo em seu Art. 1°, que prevé o seguinte: “Art. 1° Esta Lei disciplina a recuperagao judicial, a
recuperacdo extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, doravante
referidos simplesmente como devedor.” Conforme j& explicado, essa previsao legal depende
da defini¢ao prevista no Art. 966 do CC, que define empresario ou sociedade empresaria, bem

como prevé as excegdes a esse conceito em seu pardgrafo unico:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgdo ou a circulacdo de bens ou de servigos.
Paragrafo inico. Nao se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.

Da mesma forma, a LREF prevé excec¢des a aplicacdo do regime falimentar a
algumas sociedades empresarias, cujas crises serdo disciplinadas por leis proprias, em seu Art.
20.

Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a:

I — empresa publica e sociedade de economia mista;

IT — instituigdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio,
entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia

a saude, sociedade seguradora, sociedade de capitalizagdo e outras entidades
legalmente equiparadas as anteriores.

Por fim, resta determo-nos ao que se pode entender por “Fazenda Publica”, uma
vez que se trata do legitimado ativo que serd amplamente objeto deste trabalho. Nesse sentido,
para este trabalho serd entendido por Fazenda Publica as pessoas juridicas de direito publico
que figurem em ag¢des judiciais, mesmo que a demanda ndo verse sobre matéria estritamente

fiscal ou financeira, conforme brilhantemente explicado por Cunha (2020, p. 33):
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A expressio Fazenda Publica identifica-se tradicionalmente como a area da
Administragdo Publica que trata da gestdo das finangas, bem como da fixagdo e
implementacdo de politicas econémicas. Em outras palavras, Fazenda Publica ¢
expressao que se relaciona com as financas estatais, estando imbricada com o termo
Erario, representando o aspecto financeiro do ente publico. Nao é por acaso a
utiliza¢do, com frequéncia, da terminologia Ministério da Fazenda ou Secretaria da
Fazenda para designar, respectivamente, o 6rgdo despersonalizado da Unido ou do
Estado responsavel pela politica economica desenvolvida pelo Governo. O uso
frequente do termo Fazenda Publica fez com que se passasse a adota-lo num sentido
mais lato, traduzindo a atuag@o do Estado em juizo; em Direito Processual, quando
se alude a Fazenda Publica em juizo, a expressdo apresenta-se como sindénimo do
Poder Publico em juizo, ou do Estado em juizo, ou do ente publico em juizo, ou,
ainda, da pessoa juridica de direito publico em juizo. Na verdade, a palavra Fazenda
Publica representa a personificagdo do Estado, abrangendo as pessoas juridicas de
direito publico. No processo em que haja a presenca de uma pessoa juridica de
direito publico, esta pode ser designada, genericamente, de Fazenda Publica. A
expressao Fazenda Publica ¢ utilizada para designar as pessoas juridicas de direito
publico que figurem em agdes judiciais, mesmo que a demanda ndo verse sobre
matéria estritamente fiscal ou financeira.

Constata-se que a legitimidade ativa e passiva no processo falimentar sofreu
notavel evolu¢do normativa, passando de um rol mais restrito, previsto no Decreto-Lei n°
7.661/1945, para uma previsao amplamente inclusiva na LREF, que, ao admitir “qualquer
credor” como legitimado, alcanca também a Fazenda Publica. A divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial ndo reside na legitimidade propriamente dita, mas na analise do interesse de
agir da Fazenda Publica, diante da coexisténcia da execugdo fiscal como meio especifico de

cobranga.

2.4.2 Interesse de agir

Paralelamente, outro requisito essencial para se postular em juizo € o interesse de
agir, também denominado de interesse processual. Camara (2024, p. 294) o define como a
utilidade da tutela processual postulada, sendo que s6 se pode praticar um ato de exercicio do
direito de acdo quando o resultado que se busca ¢ util.

Complementarmente, Theodoro Junior (2024, p. 196) esclarece que o interesse de
agir nao se confunde com o interesse substancial, devendo ser entendido como instrumental e
secundario, surgindo como necessidade de obter por intermédio do processo a prote¢ao do
interesse substancial. Desse modo, ha interesse processual quando a parte sofre um prejuizo,
nao propondo a demanda, e disso resulta que, para evitar esse prejuizo, necessita exatamente

da interven¢ao dos 6rgaos jurisdicionais.
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Camara (2024, p. 295) resume brilhantemente o sentido completo dessa condi¢io
a partir da otica do custo de oportunidade que isso representa para o Estado e para a

sociedade:

O Estado ndo pode exercer suas atividades sendo quando esta atuacdo se mostre
absolutamente necessaria. Assim, sendo pleiteado em juizo provimento que nao
traga ao demandante nenhuma utilidade (ou seja, faltando ao demandante interesse
de agir), o processo devera ser encerrado sem que se tenha um provimento de
mérito, visto que o Estado estaria exercendo atividade desnecessaria ao julgar a
procedéncia (ou improcedéncia) da demanda ajuizada. Tal atividade inutil estaria
sendo realizada em prejuizo daqueles que realmente precisam da atuacdo estatal, o
que lhes causaria dano (que adviria, por exemplo, do acimulo de processos
desnecessarios em um juizo ou tribunal). Por essa razdo, inexistindo interesse de
agir, devera o processo ser extinto sem resolu¢do do mérito.

Por se tratar de requisito essencial a propositura da agdo, caso seja aferida a
ausé€ncia de interesse de agir, o processo devera ser extinto sem resolugao de mérito (Art. 485,
VI). Nesse sentido, tal condicdo deve ser aferida pelo bindmio necessidade da tutela
jurisdicional (interesse-necessidade) e adequacdo da via processual (interesse-adequacao).
Havera a presenga do primeiro elemento quando a realizagdo do direito material afirmado
pelo demandante ndao puder ser satisfeito independentemente do processo jurisdicional
(CAMARA, 2024).

No que diz respeito ao segundo elemento, ocorre efetivamente quando a via
processual eleita ¢ a adequada para a producao do resultado postulado em juizo. Utiliza-se o
exemplo de que, uma pessoa que nao dispde de titulo executivo, indubitavelmente nao tem
interesse em demandar a execucdo forcada do crédito, pois essa ndo ¢ a via adequada para
aqueles que ndo possuem titulo apto para tal (CAMARA, 2024).

Nao obstante, na pratica forense, a afericdo desses elementos muitas vezes ndo ¢
tao simples. Desse modo, a constatacdo desses elementos da-se através da teoria da assergao,
ndo se tratando propriamente de uma teoria, mas sim de uma técnica para a verificagdo da
presenca das condi¢des da agio (CAMARA, 2024).

Conforme ensina Camara (2024), a técnica consiste no seguinte: ao receber a
peti¢do inicial, o juiz ira deparar-se com diversas alegagdes deduzidas as quais nao se sabe
quais sdo verdadeiras ou falsas; apds isso, o magistrado deve realizar um juizo hipotético de
veracidade das alegagdes, ou seja, deve admitir as alegacdes como se fossem verdadeiras;
apos isso, ira realizar a verificagcdo das informacdes fornecidas para averiguar se ¢ o caso de
acolher a pretensao deduzida em juizo e, em caso de verificar que ndo se poderia acolher a
pretensdo deduzida, mesmo que todas as alegacdes fossem verdadeiras, estard a faltar alguma

condi¢do da agdo e, dessa forma, devera o processo ser extinto sem resolugdo de mérito (Art.
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485, VI do CPC/15). Ressalte-se que o magistrado deve sempre realizar a construgdo do
conhecimento dos fatos processualmente, analisando as alegagdes apresentadas no ambito do
contraditorio.

Assim sendo, fica claro que a aferi¢do desses elementos no que diz respeito a
Fazenda Publica passa por um juizo de ponderagdo e verificacdo do magistrado competente.
O verdadeiro embate das correntes favordveis e contrarias a possibilidade de a Fazenda
Publica requerer a faléncia o devedor empresario encontra-se neste elemento, uma vez que
seu juizo de ponderacdo e afericdo possui argumentos solidos para ambos os lados, que serdo
melhor explorados no capitulo 4, em que serdo apresentados os principais argumentos
concernentes a esse debate.

Nao obstante, o argumento sustentado mais recorrentemente tanto na legislagao
passada como na atual, ¢ a auséncia de utilidade da ag¢do falimentar para o ressarcimento do
crédito tributario por parte do fisco, uma vez que ja dispde de instrumento proprio para tal,
substanciado no processo de execucao fiscal.

Trata-se de uma questao que efetivamente precisa ser analisada com mintcia, pois
¢ cedico a recorrente ineficdcia da acdo de execucdo fiscal na recuperacdo do crédito

tributario, conforme serd mostrado por meio de estatisticas dos proprios 6rgaos jurisdicionais.

2.5 Principio da Preservacio da Empresa e de sua Funcido Social como Eixo
Hermenéutico do Atual Regime

Tendo em vista tudo o que fora exposto ao longo deste capitulo, ¢ evidente que
LREF tem como foco a preservacdo daquelas empresas consideradas como viaveis, sendo
possivel a concessdo do instituto da Recuperagdo em suas modalidades judicial e
extrajudicial, de maneira facilitada em comparacdo com o instrumento da Concordata do
Decreto-lei n°® 7.661/1945, em que a permissdo para o beneficio desse instrumento era
concedido pelo Estado e cujo funcionamento ndo prezava efetivamente pela reabilitacdo da
empresa ao mercado, mas apenas como uma forma de atrasar a inevitavel liquidacdo de
empresas frequentemente irrecuperaveis.

Desse modo, a leitura e interpretagdo da LREF deve sempre ser norteada pelo
principio da preservacdo da empresa, até por estar positivado na seara constitucional a
fundacdo da economia do pais na valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa (Art.
170, III da CF), bem como pelo principio da funcdo social da propriedade e, por extensao, da

empresa, nucleo essencial da economia, responsavel pela produgdo econdmica e pela
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empregabilidade dos trabalhadores, possuindo um impacto socioecondmico de inegavel
relevancia e que merece a tutela da atuagdo estatal.

Nao obstante, por mais que essa deva ser a chave interpretativa da legislagdo em
comento, deve-se entender que, algumas vezes, para que tal principio possa ser efetivado, é
necessario analisar a empresa em crise frente as suas concorrentes ¢ de que modo a situacao
de crise possa ser sustentada sem provocar prejuizos no contexto do mercado.

Caso seja constatado que a empresa em crise ndo possui viabilidade e que sua
manutencdo provocard mais 6nus do que bonus, ndo apenas sob a otica mercadoldgica, mas
também em relacdo aos agentes com por diretamente sustentados, ¢ fundamental que seja
conferido ao Estado o poder de zelar pelo interesse publico na preservagao das demais

empresas € na arrecadacao de tributos que poderao ser afetadas pela empresa enferma.
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3 REGIME DO CREDITO TRIBUTARIO SOB A OTICA DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO SOBRE O INTERESSE PRIVADO NA ARRECADACAO

Por outro viés, distinto daquele abordado no capitulo anterior, ¢ necessario
compreender o modo pelo qual o Estado e sua atuagdo irdo interferir no meio empresarial e
como se da o funcionamento da dindmica do principio da arrecadagdo, a partir da perspectiva
da situacdo em que a empresa ¢ tomada como devedora e o Estado ¢ entendido como o credor,
consubstanciado na relagdo juridica formada a partir do surgimento do crédito tributario.

Para isso, deve-se entender o modo pelo qual o crédito tributario ¢ formado, o
procedimento e os ritos administrativos e judiciais acerca da insolvéncia em face do Estado na
posicdo de credor e o instrumento adequado para o Estado recuperar esse crédito, que ¢ a
execucdo fiscal, a partir da formacdo da certiddo de divida ativa e o debate sobre a
necessidade-possibilidade de seu protesto, os privilégios e preferéncias legais que o Estado
possui por forca de lei a partir da promog¢ao de um tratamento diferenciado ao crédito publico
e, por fim, o pilar hermenéutico de atuagdo do Estado sob a 6tica da supremacia do interesse

publico em face do privado no ambito da arrecadagio.

3.1 Formacao do Crédito Tributario

Preliminarmente, ¢ importante destacar que, para que o Estado possa atender as
finalidades para as quais ele foi concebido, isto ¢, a realizagdo do interesse publico ¢ a
promog¢do do bem comum, ¢ necessario que se disponha de recursos que permitam a
consecucao das agdes direcionadas ao fim especifico objetivado. Nesse sentido, conforme
leciona Hugo de Brito Machado Segundo (2018), o ingresso de dinheiro nos cofres publicos
destinados a satisfagao das necessidades publicas ¢ denominado de receita publica.

Posto isso, a literatura especializada divide as fontes pelas quais o Estado aufere
suas receitas em receitas origindrias e receitas derivadas. As receitas publicas origindrias sdo
aquelas decorrentes da exploracdo de bens e empresas do poder publico, no exercicio da
atividade assemelhada a dos cidaddaos em geral, denominando-se dessa forma por se tratar de
receita que se origina de atividade desempenhada pelo préprio Estado (Segundo, 2018). Por
exemplo, tais receitas podem ser constituidas de dividendos recebidos de uma empresa estatal
lucrativa, da receita oriunda do aluguel de um bem publico, dos pregos publicos, etc. A essas
receitas aplica-se o regime juridico de normas referentes ao exercicio de atividades

economicas pelo Estado, normas de Direito Administrativo, ou até mesmo de Direito Privado.



55

Por outro lado, as receitas publicas derivadas sdo aquelas obtidas
compulsoriamente, em funcao de constrangimento legal que o Poder Publico exerce sobre o
setor privado, designando-se dessa forma uma vez que essa riqueza nao advém de uma
atividade econdmica desempenhada pelo Estado, mas derivada de uma atividade
desempenhada pela iniciativa privada, do qual o Estado se apropria de forma compulsoria
(SEGUNDO, 2018).

Desse modo, de acordo com Coelho (2020, p. 76), o Direito Tributario se detém
especificamente das receitas derivadas do patrimonio do particular transferidas para o tesouro
publico mediante obrigagdes tributarias previstas em lei.

Também ¢ importante salientar aquilo que se entende por tributo, que sera
justamente o instituto juridico utilizado pelo Estado para apropriar-se de forma compulsoria
da atividade e ganhos desempenhados pela iniciativa privada como fonte de receita publica
derivada. Assim sendo, conforme definido no Art. 3° do CTN “Tributo é toda prestaciao
pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”.

Carvalho (2021) ilustra a significacdo por tras de cada um dos elementos que
compdem esse conceito juridico-positivo, em que se reproduz a seguir, visando o
entendimento completo desse assunto. “Tributo € uma prestacdo pecuniaria compulsoria”
trata-se de uma conduta que ¢ regulada pelo legislador com o dever-ser proprio do direito,
numa de suas trés modalidades obrigatorias. Prestagdo pecunidria compulsdria significa o
comportamento obrigatorio de uma prestagdo em dinheiro, retirando-se qualquer cogitacao
concernente a prestacdes voluntarias e, nesse caso, independem da vontade do sujeito passivo,
devendo ser efetivada mesmo que contra seu interesse.

“Em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir” trata-se de particula redundante,
criticada pelo ilustre autor, em que repete-se o sentido da prestacdo pecuniaria, mas acaba por
provocar uma ampliagdo desnecessaria ao dispositivo com a clausula “ou cujo valor nela se
possa exprimir”, visto que o ambito das prestacdes pecunidrias alargou-se exageradamente
(CARVALHO, 2021).

Adiante, “que ndo constitua sancao de ato ilicito” relaciona-se a feicao de licitude
como fator de desencadeamento do nascimento da obrigagdo tributaria, visto que os
acontecimentos ilicitos vém atrelados a medidas de carater sancionatério, tirando o nexo

punitivista da defini¢do de tributo.
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“Instituida em lei” refere-se a uma consagragdo ao principio da legalidade,
estatuido no Art. 5°, II da CF/88, prescrevendo que a vedagdo de institui¢do ou aumento de
tributos sem lei que o estabeleca, disposto no Art. 150, I da CF (CARVALHO, 2021).

Por fim, “e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”,
dispde que se trata de uma atividade de realizagdo obrigatéria pelos agentes administradores
operantes da maquina estatal, sem margem para a utilizagdo de discricionariedade.

No que diz respeito a formagao do crédito tributario, conforme a exposi¢ao de
Hugo de Brito Machado Segundo (2018), perante a ocorréncia, no mundo fenoménico, dos
fatos ocorridos na norma juridica tributdria, ela incide, assinalando esses fatos, tornando-os
fatos geradores de direitos e obrigagdes, consistindo na relacdo que alguém pode exigir o
cumprimento da consequéncia prevista na norma, sendo a outra pessoa obrigada ao
cumprimento da consequéncia.

Dessa forma, da ocorréncia do fato e a partir da incidéncia da norma tributéria
sobre ele, ou seja, da subsungdo do fato a norma, instala-se automaticamente o lago abstrato
pelo qual o sujeito ativo torna-se titular do direito subjetivo publico de exigir a prestagao, ao
passo que o sujeito passivo ficard na contingéncia de cumpri-la (CARVALHO, 2021),
consolidando-se a formacdo da obrigagdo tributiria. Essa obrigagdo, apos ser liquidada e
acertada, a partir do procedimento administrativo denominado langamento tributario, adquire
sua formalizacdo no ambito juridico-tributario, conferindo-lhe exigibilidade, tornando-se
crédito tributario.

A obrigacao tributaria divide-se em principal e acessdria, a primeira consistindo
em uma obrigagdo de dar dinheiro ou pagar e a segunda consiste em uma obrigagdo de fazer,
nao fazer ou tolerar, com a finalidade de possibilitar o controle da arrecadagao e fiscalizagao
dos tributos por parte do Poder Publico. Fixada a natureza da obrigagao tributaria principal, o
crédito tributario, por consequéncia, possuird a mesma natureza. Os conceitos de obrigacao
tributaria, fato gerador e crédito tributdrio estdo positivados no CTN, nos Arts. 113, 114 ¢

139, respectivamente.’

% Art. 113. A obrigacio tributdria ¢ principal ou acesséria.

§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas,
nela previstas no interésse da arrecadag@o ou da fiscalizacdo dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigagdo principal
relativamente a penalidade pecuniaria.

Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal ¢ a situagdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obrigagdo acessoria é qualquer situag@o que, na forma da legislag@o aplicavel, impde a
pratica ou a abstengdo de ato que nao configure obrigagao principal.
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Além disso, os tributos podem ser classificados de acordo com o regime juridico
aplicavel, constituindo as seguintes espécies: impostos, taxas, contribuigdes de melhoria,
contribui¢des e empréstimos compulsérios (SEGUNDO, 2018).

Os impostos sdo obrigagdes que t€m por fato gerador uma situagdo independente
de qualquer atividade estatal especifica relativa ao contribuinte (Art. 16 do CTN). Nesse
sentido, trata-se de tributo devido em virtude da pratica, pelo contribuinte, de fatos que
revelam a capacidade para contribuir, evidenciando riqueza, entretanto, ndo guarda relagao
com nenhuma atividade estatal especifica de contraprestagdo, sendo considerado como tributo
ndo vinculado justamente por esse motivo.

As taxas, nos moldes do descrito pelo Art. 77 do CTN, sdo tributos que t€ém como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacao, efetiva ou potencial, de
servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢ao,
sendo, por isso, considerado um tributo vinculado.

As contribui¢des de melhoria estdo definidas no Art. 81 do CTN e consistem em
tributos cobrados pela Unido, pelos Estados, Distrito Federal e pelos Municipios, no ambito
de suas respectivas atribui¢des, para fazer jus ao custo de obras publicas que impliquem em
valorizagdo imobilidria, sendo estabelecido como limite total a despesa realizada e como
limite individual o acréscimo do valor que da obra que resultar para cada imével beneficiado.

Os empréstimos compulsorios, cuja competéncia tributaria para a cobranga ¢
privativa da Unido, caracterizam-se pela sua restituibilidade, podendo ser criados apenas em
situacdes especificas, como guerra externa ou sua iminéncia e calamidade publica ou
investimento publico de carater relevante, sendo que a aplicagdao dos recursos provenientes de
sua arrecadacgdo ¢ vinculada a despesa correspondente que justificou sua instituigao.

As contribuicdes, ou também conhecida como contribuigdes especiais,
diferenciam-se pela finalidade que visam atender, estando necessariamente vinculadas no
atendimento da finalidade que justifica sua cobranca, podendo ser divididas em: sociais (de
seguridade social e outras contribui¢des sociais), de intervencdo no dominio econémico, do
interesse de categorias profissionais ou econdomicas e de custeio de iluminagdo publica.

A vista disso, ¢ necessario definir a posi¢do do crédito fiscal dentro do contexto
dos instrumentos legais dos quais o Estado dispde para exercer a atividade compulséria da
cobranca de tributos. Conforme explica Melo (2007), baseada nas licdes de Coelho, os
créditos publicos sdo aqueles de titularidade do Estado ou por ente ao qual a lei estende as

garantias e prerrogativas deste, fazendo parte da segunda fase dos credores da massa falida.

Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigagdo principal e tem a mesma natureza desta.
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Nesse sentido, os créditos publicos subdividem-se em duas categorias: créditos fiscais (do
Estado e seus desmembramentos) e os parafiscais (dos entes aos quais foram estendidas as
garantias e prerrogativas do Estado).

Além disso, os créditos fiscais ainda se subdividem em créditos tributarios € nao
tributarios, sendo estes ultimos aqueles créditos de titularidade do Estado que podem decorrer
de inadimplemento pelo falido de obrigagado relativa a tributo ou relacionada a qualquer outra
causa. Nesse seguimento, ressalta-se que os créditos fiscais podem ser inscritos em divida
ativa, nos termos da LEF, por quaisquer pessoas juridicas de direito ptiblico que detenham a
competéncia tributaria para tal, podendo delegar a capacidade tributaria ativa para que outros
entes facam a cobranca.

Desse modo, para fins de ajuizamento da execugdo fiscal, torna-se irrelevante a
natureza do crédito, visto que, uma vez inscrito em divida ativa, podera o fisco promover a

execucao fiscal para reaver créditos fiscais (tributario e ndo tributario).

3.2 Lancamento e Exigibilidade do Crédito Tributario

Conforme ja tratado anteriormente, o crédito tributdrio ¢ a obrigacdo tributéria
tornada liquida, certa e exigivel. Nesse sentido, para que as especificagcdes e determinagdes
necessarias a conferéncia dessas caracteristicas ao crédito tributario sejam definidas, ¢
realizado o procedimento administrativo denominado langamento tributario, disposto no Art.

142 do CTN, que consiste no seguinte:

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

Paragrafo tinico. A atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e obrigatoria,
sob pena de responsabilidade funcional.

Trata-se de atividade administrativa vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional. Isso significa que a autoridade competente, no caso de
constatacdo da existéncia de uma obrigacdo tributaria, ou seja, verificando o acontecimento
do fato gerador do dever de pagar tributo ou penalidade pecunidria, ndo pode deixar de fazer o
langamento, sob pena de ser responsabilizada por essa omissao.

Alias, vale destacar que o langamento possui apenas eficacia declaratéria de uma

obrigacao preexistente, constituindo o crédito tributario apenas enquanto realidade formal

autonoma (SEGUNDO, 2018).
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Além disso, o langamento s6 estard efetivamente concluido quando o sujeito
passivo for regularmente notificado a respeito do procedimento. Neste seguimento, a
notificacdo concedera um prazo para o pagamento da quantia langada, ou para a apresentagao
de impugnacdo, na forma de defesa administrativa. Caso seja apresentada a impugnagdo, que
possui o efeito de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario (Art. 151, III do CTN),
instaura-se um procedimento administrativo de controle interno de legalidade, sendo
considerada como a fase contenciosa ou litigiosa do lancamento (Art. 14, Decreto n°
70.235/72). Além disso, conforme disposto no Art. 145 do CTN, até a ocorréncia da
notificagdo ao sujeito passivo o langamento ndo se considera efetuado. Dessa forma, o prazo
de decadéncia do direito de lancar, flui até a data dessa notificagdao, devendo ocorrer antes de
consumada a extingdo do direito da Fazenda Publica (SEGUNDO, 2018).

O langamento poderd ser feito em trés modalidades distintas: de oficio, por
declaracdo e por homologacdo. O lancamento de oficio ¢ efetuado pela autoridade
administrativa independentemente de qualquer atuagdo ou participacdo do sujeito passivo,
sendo a propria autoridade que identifica a ocorréncia do fato gerador da obrigacao, quantifica
o valor tributavel, identifica sujeito passivo, etc (SEGUNDO, 2018). O Art. 149 do CTN
prevé as situagdes em que cabera a autoridade realizar o langamento nessa modalidade."

O langamento por declaragdo ocorre quando a autoridade, com base em elementos
fornecidos pelo sujeito passivo, ou por terceiro, realiza o langamento a respeito da matéria, de
fato, imprescindivel a sua efetivagdo. Em outros termos, o sujeito passivo ou um terceiro,
declaram a autoridade administrativa a ocorréncia de fatos sobre os quais seria possivel a
realizacao de langamento. Desse modo, apds a oferta da declaracdo, a autoridade efetuara o

lancamento e notificard o sujeito passivo para paga-lo ou, se for o caso, apresentar a defesa

10 Art. 149. O langamento ¢é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:

I - quando a lei assim o determine;

IT - quando a declaragdo ndo seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma da legislag@o tributaria;

III - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declarag@o nos térmos do inciso anterior, deixe
de atender, no prazo e na forma da legislag@o tributaria, a pedido de esclarecimento formulado pela autoridade
administrativa, recuse-se a presta-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, érro ou omissdo quanto a qualquer elemento definido na legislagao tributaria
como sendo de declaragdo obrigatoria;

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da
atividade a que se refere o artigo seguinte;

VI - quando se comprove acao ou omissao do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a
aplicacdo de penalidade pecuniaria;

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simulagao;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado por ocasido do langamento anterior;

IX - quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que o
efetuou, ou omissdo, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade essencial.

Paragrafo unico. A revisdo do langamento s6 pode ser iniciada enquanto ndo extinto o direito da Fazenda
Publica.
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administrativa (SEGUNDO, 2018, p. 193). Tal modalidade esta prevista no Art. 147 do
CTN'

O langamento por homologacao ¢ aquele em que todos os atos de apuragao e
quantificagdo de todas as informacdes relevantes referente a liquidacdo da obrigacao
tributaria, serdo efetuadas pelo proprio sujeito passivo. Apds o calculo do montante devido, o
sujeito passivo submetera a apuracao a autoridade administrativa para que seja realizada a
homologagao. Nao obstante, o dever de efetuar o pagamento ¢ antecipado, devendo o tributo
ser recolhido antes do exame da autoridade e da respectiva homologacdo. A referida
modalidade esta prevista no Art. 150 do CTN."?

Posto isso, faz-se importante elucidar efetivamente quais elementos serdo
identificados e individualizados no procedimento administrativo do langamento. Esses
elementos sdo essenciais para que o crédito tributdrio possa ter sua formacdo concretizada,
uma vez que tratam de informagdes que dizem respeito a quem deve pagar, quem deve
receber, quanto se deve pagar, etc. Para isso, recorrem-se as prelegdes de Paulo Barros de
Carvalho (2021, p. 291-302), com foco na sua engenhosa Regra-Matriz de Incidéncia
Tributaria.

Nesse sentido, dentro do contexto dos fatos juridicos, € necessario que o
legislador utilize conceitos que selecionam propriedades do evento e, desse modo, sdo
considerados como seletores de propriedades. Desse modo, o referido autor elenca trés
critérios identificadores do fato: critério material, critério espacial e critério temporal. O
critério material faz referéncia a um comportamento de pessoas, fisicas ou juridicas,

condicionado por circunstancias de espago e de tempo (critérios espaciais € temporais).

" Art. 147. O lancamento é efetuado com base na declaragio do sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou
outro, na forma da legislagdo tributaria, presta a autoridade administrativa informagdes sobre matéria de fato,
indispensaveis a sua efetivacdo.

§ 1° A retificagdo da declaracdo por iniciativa do proprio declarante, quando vise a reduzir ou a excluir tributo,
s0 ¢ admissivel mediante comprovagdo do érro em que se funde, e antes de notificado o langamento.

§ 2° Os erros contidos na declaragdo e apuraveis pelo seu exame serdo retificados de oficio pela autoridade
administrativa a que competir a revisdo daquela.

12 Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em
que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa. § 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos térmos déste artigo extingue o crédito, sob condicao
resolutéria da ulterior homologagdo do lancamento. § 2° Nao influem sobre a obrigacao tributaria quaisquer atos
anteriores a homologagdo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extingdo total ou parcial do
crédito. § 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados na apuragdo do saldo
porventura devido e, sendo o caso, na imposi¢do de penalidade, ou sua graduacdo. § 4° Se a lei ndo fixar prazo a
homologacdo, sera €le de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado ésse prazo sem que a
Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulag@o.
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Inclusive, ¢ feita importante observacdo acerca da confusdo realizada pelos autores nacionais

e estrangeiros quando se tenta realizar o isolamento do critério material:

E curioso anotar que os autores deparam com grande dificuldade para promover o
isolamento do critério material, que designam por elemento material do fato gerador,
elemento objetivo do fato gerador ou por aspecto material da hipdtese de incidéncia.
Tanto nacionais como estrangeiros tropecam, ndo se livrando de apresenta-lo
engastado aos demais aspectos ou elementos integradores do conceito, ¢ acabam por
desenhar, como critério material, todo o perfil da hipotese tributaria. Nesse vicio de
raciocinio incorreram quantos se dispuseram, em trabalho de foélego, a mergulhar no
exame aprofundado do suposto. Impressionados com a impossibilidade fisica de
separar o inseparavel, confundiram o nticleo da hipdtese normativa com a propria
hipotese, definindo a parte pelo todo, esquecidos de que lidavam com entidades
logicas, dentro das quais é admissivel abstrair em repetidas e elevadas gradagdes. E
muito comum, por isso, a indevida alusdo ao critério material, como a descri¢do
objetiva do fato. Ora, a descrigdo objetiva do fato ¢ o que se obtém da compostura
integral da hipotese tributaria, enquanto o critério material ¢ um dos seus
componentes logicos.

Adiante, o autor complementa a defini¢do do conceito do critério material fazendo

alusdo a defini¢do realizada na sua obra “Teoria da Norma Tributéria”:

Dessa abstracdo emerge o encontro de expressdes genéricas designativas de
comportamentos de pessoas, sejam aqueles que encerram um fazer, um dar ou,
simplesmente, um ser (estado). Teremos, por exemplo, “vender mercadorias”,
“industrializar produtos”, “ser proprietario de bem imovel”, “auferir rendas”,
“pavimentar ruas” etc. Esse nucleo, ao qual nos referimos, serd formado,
invariavelmente, por um verbo, seguido de seu complemento. Dai porque aludirmos
a comportamento humano, tomada a expressdo na plenitude de sua forca
significativa, equivale a dizer, abrangendo ndo s¢ as atividades refletidas (verbos que
exprimem a¢do) como aquelas espontaneas (verbos de estado: ser, estar, permanecer
etc.).

No que diz respeito ao critério espacial, trata-se da defini¢do, por parte do
legislador, dos locais aptos a ensejar o acontecimento dos fatos de modo a permitir que os
efeitos da aplicagdo desse dispositivo irradiem seus efeitos juridicos. O autor'® esclarece que a

defini¢do expressa do local em que deve ocorrer o fato pode ser definido pelo legislador ou

3 Com efeito, temos impostos, como o de importagdo, em que o acontecimento apenas se produz em pontos
predeterminados, chamados de repartigoes alfandegarias, e de numero reduzido, levando-se em conta as
dimensdes do territorio nacional. Demora-se aqui o legislador, especificando as localidades habilitadas a receber
os bens importados, ocasido em que procede com mais empenho no preparo do critério espacial da hipotese
tributria. E distinto o processo quanto a impostos que oneram a propriedade predial e territorial. A descri¢io
normativa ndo fixa lugares exclusivos, ndo se detendo por oferecer um rol limitado de postos. Antes, prevé areas,
regides, intervalos territoriais, extensos e dilatados, dentro dos quais, em qualquer de seus pontos, pode
efetivar-se o evento. E o caso, por exemplo, do IPTU, em que sio alcancados somente os bens imoveis situados
nos limites interiores do perimetro urbano do Municipio. Diriamos que o critério de espaco mereceu uma relativa
elaboragdo, estipulado que estd de forma menos minuciosa, sem o cunho de singularidade que caracteriza a
primeira espécie. Por fim, exagdes do estilo do IPI ou do ICMS apresentam pequena participagdo elaborativa, no
que tange ao fator condicionante de espaco. Seja qual for o lugar em que o fato ocorra, dentro da latitude
eficacial da norma, ddo-se por propagados seus legitimos efeitos, ndo havendo falar-se de pontos particularmente
determinados, ou de sub-regides zelosamente delineadas. O critério espacial coincide, nessas hipoteses, com o
ambito de vigéncia territorial da lei.
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ndo, mas que o plexo legislativo brasileiro permite a definicdo dos locais de ocorréncia dos
fatos mesmo que ndo haja sua previsao expressa.
Desse modo, ha trés formas compositivas para a classificar o género tributo em

conformidade com grau de elaboracdo do critério espacial da respectiva hipdtese tributéria:

a) hipotese cujo critério espacial faz mencao a determinado local para a ocorréncia
do fato tipico; b) hipdtese em que o critério espacial alude a areas especificas, de tal
sorte que o acontecimento apenas ocorrera se dentro delas estiver geograficamente
contido; c) hipdtese de critério espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato, que
suceda sob o manto da vigéncia territorial da lei instituidora, estard apto a
desencadear seus efeitos peculiares.

Acerca do critério temporal, trata-se da defini¢do precisa do instante - “um dado
instante, a uma hora, a um trecho, a uma fragdo de tempo, mesmo que representada por um
acontecimento que sirva de simples referéncia” - em que se da por ocorrido o fato (marco
temporal) e, por conseguinte, instaura um liame abstrato entre pessoas e que faz surgir direitos
e obrigacdes, estando o sujeito passivo, apos a instalagdo do vinculo, obrigado ao
cumprimento de certa prestacdo em face do sujeito ativo, sendo no caso dos tributos,
representado na figura do Estado. Ademais, o autor também faz observagdes acerca da

confusdo doutrindria e legislativa de igualar o critério temporal ao fato gerador:

O marco de tempo deve assinalar o surgimento de um direito subjetivo para o Estado
(no sentido amplo) e de um dever juridico para o sujeito passivo. Exacerbando a
observacdo desse fendmeno, porém, os estudiosos, os legisladores e os
jurisprudentes passaram a dar nome de fato gerador dos impostos justamente ao
critério temporal estabelecido na lei para cada um, o que muito contribuiu para o
desalinho tedrico formado em derredor de gravames como o IPI ¢ o ICMS, cuja
consisténcia material sempre experimentou profundas divergéncias conceituais. Por
dessaber as dimensdes que o produto legislado adquire, ao penetrar no sistema do
direito positivo, talvez o legislador ndo estivesse consciente das irradiagdes juridicas
que adviriam do emprego desarrazoado de uma expressdo por outra. O certo € que
progrediu, a remo surdo, em todos os diplomas normativos de que temos
conhecimento, esse vezo improprio ¢ descabido de tomar como fato gerador do
imposto o critério temporal de sua hipotese de incidéncia. A isso havemos de debitar
boa parte do atraso no esclarecimento de importantes aspectos da intimidade
estrutural de alguns impostos.

Posto isso, o procedimento que sera responsavel pela defini¢do dos critérios
individualizadores dos eventos seletores de propriedades necessarios a prestacao especifica do
contribuinte do tributo ao Estado ¢ o lancamento, cujo procedimento serd explorado no
proximo topico, com énfase nas hipdteses em que o contribuinte nio realizar o pagamento ou
nao tem sucesso na impugna¢do do tributo, ensejando a sua inscricdo em divida ativa e

possibilitando a proposi¢ao da acao de execucao fiscal.
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3.3 Procedimento Administrativo para a Inscricio do Crédito Tributario em Divida
Ativa

Conforme Segundo (2018), sempre que houver apenas a série de atos tendentes
considerados em seu aspecto formal, as que ndo tenham como finalidade a producdo de um
resultado que deva ser legitimado pela participacdo dos interessados, tem-se um mero
procedimento. Por outro lado, quando essa série de atos tiver o proposito de produzir um
resultado que deva ser legitimado pela participacdo dos interessados, ha, além do
procedimento considerado em seu aspecto formal, também um processo propriamente dito.

Desse modo, o langcamento tributario ¢ considerado como um procedimento
administrativo cujo fito ¢ verificar a ocorréncia do fato gerador e a aplicacdo pratica dos
aspectos que compoem a Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria, em seus critérios material,
pessoal e temporal, como explicado anteriormente ¢ nos moldes do Art. 142 do CTN. Em
verdade, o langamento deve ser considerado como ato administrativo, sendo praticado para
dar cabo a um procedimento administrativo (SEGUNDO, 2018).

Ao efetuar o langamento, a autoridade competente concede ao sujeito passivo
prazo para que seja efetuado o pagamento ou seja apresentada impugnagdo administrativa em
que se discute a validade do crédito correspondente, efetivando-se o processo administrativo
de controle interno de legalidade (Art. 2°, § 3°, da Lei n°® 6.830/80). Esgotado esse prazo sem
que tenha havido o pagamento ou a impugnacao, o crédito tributario torna-se exigivel, sendo
definitivamente constituido.

Nesse seguimento, realiza-se a conhecida cobranga amigavel, sendo depois
encaminhado a Procuradoria Judicial do ente tributante competente, para que entdo o valor
seja inscrito em divida ativa e executado através da acdo de execucdo fiscal, consoante o
descrito no Art. 201 do CTN (Segundo, 2018). Ressalte-se que a fluéncia de juros de mora
ndo exclui a liquidez do crédito (Art. 201, pardgrafo unico, do CTN).

3.3.1 Formacao da Certiddo de Divida Ativa

Concluido o tramite administrativo com o ndo pagamento do devedor do crédito
tributario remanescente apurado no langamento e debatido no processo administrativo de
controle de legalidade, o crédito inadimplido devera ser inscrito em divida ativa, a partir da
producdo do termo da divida ativa, autenticado pela autoridade competente, e deverd indicar

obrigatoriamente os seguintes elementos, em conformidade com o Art. 202 do CTN:
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Art. 202. O termo de inscricdio da divida ativa, autenticado pela autoridade
competente, indicara obrigatoriamente:

I - 0 nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem como, sempre que
possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros;

II - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

IIT - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposic¢ao da lei
em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, o nimero do processo administrativo de que se originar o crédito.
Paragrafo tinico. A certiddao contera, além dos requisitos deste artigo, a indicagdo do
livro e da folha da inscrigdo.

Desse modo, forma-se a Certiddo de Divida Ativa (CDA), que ¢ considerada
titulo executivo extrajudicial, conforme disposto no Art. 784, IX do CPC/15, capaz de ensejar
a instauracdo do processo de execucao fiscal cuja cobranga podera ser realizada pela Unido,
Estados, Distrito Federal, Municipios e suas respectivas autarquias (Art. 1° da LEF).

Nao obstante, conforme defendido por Alexandre Freitas Camara (2024, p.
1.275-1.276), a LEF nao descreve o titulo executivo que serve de base para a instauracio
desse processo, afirmando o texto normativo que a CDA seria titulo executivo. Entretanto, a
CDA ¢ mero documento, sendo que o titulo executivo ndo ¢ o documento, mas o ato juridico
de que o documento € mero suporte. Logo o titulo executivo € o ato de inscri¢ao no termo de
divida ativa, e ndo a certiddo que comprova que a inscrigdo ocorreu, sendo somente o
documento que deve ser juntado a peticdo inicial e tem por objeto demonstrar a existéncia do
titulo executivo.

Vale ressaltar que a auséncia de referéncia na CDA do processo administrativo
que a originou ¢ causa de nulidade, visto que essa formalidade ¢ essencial para que o devedor
possa conhecer a origem da divida materializada na CDA, bem como os demais elementos
que sejam uteis ao controle de validade do crédito executado em juizo, em sede de embargos a
execugdao (SEGUNDO, 2018, p. 155).

Por fim, cabe mencionar que a divida inscrita regularmente goza de presun¢do de
certeza e liquidez, tendo efeito de prova pré-constituida (Art. 204 do CTN). Nao obstante,
trata-se de uma presunc¢ao relativa, que podera ser afastada por prova inequivoca a cargo do
sujeito passivo ou a terceiro que aproveite (Art. 204, paragrafo unico, do CTN). Trata-se de
disposi¢do que consagra o principio de presungdo de legitimidade ou de veracidade dos atos

administrativos. Conforme leciona Di Pietro (2023, p. 220-221):

Principio da presuncdo de legalidade, abrange dois aspectos: de um lado, a
presungdo de verdade, que diz respeito a certeza dos fatos; de outro lado, a
presungdo da legalidade, pois, se a Administracdo Publica se submete a lei,
presume-se, até prova em contrario, que todos os seus atos sejam verdadeiros e
praticados com observancia das normas legais pertinentes. Trata-se de presuncdo
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relativa (juris tantum) que, como tal, admite prova em contrario. O efeito de tal
presungdo ¢ o de inverter o 6nus da prova. Como consequéncia dessa presungio, as
decisdes administrativas sdo de execugdo imediata e tém a possibilidade de criar
obrigacdes para o particular, independentemente de sua concordancia e, em
determinadas hipoteses, podem ser executadas pela propria Administragdo, mediante
meios diretos ou indiretos de coagdo. E o que os franceses chamam de decisdes
executorias da Administragdo Publica. A Lei n° 13.460, de 26-6-17, que dispoe
sobre participacdo, protecdo e defesa dos direitos do usudrio dos servigos publicos
da Administracdo Publica (regulamentada pelo Decreto n® 9.492, de 5-9-18), prevé
também a presuncdo de boa-fé do usudrio do servico publico, colocando-a entre as
diretrizes a serem observadas pelos prestadores de servigos publicos (art. 5°). Sobre
o entendimento atual do sentido dessa presungdo, v. item 7.6.1, onde serdo
analisados os atributos dos atos administrativos.

Em suma, a formacdo da Certiddo de Divida Ativa representa a conclusdao do
procedimento administrativo de constitui¢do definitiva do crédito tributario, conferindo-lhe
presuncao relativa de certeza e liquidez. Trata-se de documento indispensavel a execugao
fiscal, cuja validade depende do atendimento rigoroso aos requisitos do Art. 202 do CTN.
Assim, a CDA consolida o ato administrativo de inscrigdo, servindo como instrumento formal

de cobranga judicial da Fazenda Publica.

3.3.2 Apontamentos acerca do Protesto da Certidao de Divida Ativa

Conforme definido no Art. 1° da Lei n°® 9.492/1997, protesto ¢ definido como “o
ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento de obrigacao
originada em titulos e outros documentos de divida”.

Nesse sentido, trata-se de institui¢do juridica a ser aplicada a titulos de crédito
como forma de provar a inadimpléncia e o descumprimento da obrigacdo para que esse titulo
possa adquirir a caracteristica de exigibilidade e a respectiva aptiddo para mover a maquina
jurisdicional do Estado a fim de compelir o sujeito passivo a cumprir a obrigagao firmada,
sendo que ndo existia disposicdo acerca da possibilidade de protesto da CDA a época da
promulgacao da referida lei, pois, a partir da formacao desse titulo, a Fazenda Publica ja
poderia ingressar em juizo por meio da execucao fiscal, ja que o procedimento administrativo
do lancamento e o processo administrativo de controle de legalidade da tributagdo ja conferem
o carater de exigibilidade ao titulo. Nao obstante, tal instrumento foi utilizado como uma
alternativa adicional ao cumprimento das execugdes, o que levantou grande debate acerca do
seu carater sancionador.

Por muito tempo, o STF considerou como inconstitucional o protesto da CDA por
entender que se tratava de uma forma de sangdo politica, por se tratar de uma via obliqua de

cobranga do crédito, uma vez que a Fazenda dispunha de meios diversos para reaver a
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cobranga do crédito tributario e, para além do contribuinte ser inscrito no Cadastro
Informativo de Créditos nao Quitados do Setor Publico (CADIN), seja dos estados, seja da
Unido, ainda poderia eventualmente ser inserido no Sistema de Prote¢ao ao Crédito (SPC) e
Serasa (Art. 29 da Lei n° 9.492/1997), restringindo demasiadamente a disponibilidade de
crédito que o devedor poderia conseguir, o que era considerado como dupla puni¢ao (COSTA
FILHO, 2015, p. 49). Tal entendimento foi fixado no bojo dos verbetes das simulas 70, 323 e
547 da Egrégia Corte:

Stmula 70/STF: “E inadmissivel a interdi¢do de estabelecimento como meio
coercitivo para cobranga de tributo.”

Stmula 323/STF: “E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo
para pagamento de tributos.”

Stimula 547/STF: “Nao ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito
adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfindegas e exer¢a suas atividades
profissionais”.

Nao obstante, a partir da criagao da Lei n°® 12.767/2012, incluiu-se o paragrafo
unico do supramencionado Art. 1° da Lei n® 9.492/1997, conferindo expressamente a
possibilidade de a Fazenda Publica realizar o protesto do CDA, a despeito do entendimento da
Suprema Corte: “Paragrafo tinico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as certiddes
de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas
autarquias e fundagdes publicas.”

A inclusdo do referido dispositivo foi objeto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.135, de 09 de novembro de 2016, em que o STF mudou o
entendimento firmado historicamente, entendendo que, em verdade, o protesto da CDA
constitui mecanismo constitucional e legitimo, por ndo restringir de forma desproporcional
quaisquer direitos fundamentais garantidos aos contribuintes e, assim, ndo constituir san¢ao

politica.'*

4 Direito tributario. A¢do direta de inconstitucionalidade. Lei n® 9.492/1997, art. 1°, pardgrafo unico. Inclusdo
das certiddes de divida ativa no rol de titulos sujeitos a protesto. Constitucionalidade. 1. O paragrafo inico do
art. 1° da Lei n° 9.492/1997, inserido pela Lei n° 12.767/2012, que inclui as Certiddes de Divida Ativa - CDA no
rol dos titulos sujeitos a protesto, ¢ compativel com a Constitui¢do Federal, tanto do ponto de vista formal quanto
material. 2. Em que pese o dispositivo impugnado ter sido inserido por emenda em medida provisoéria com a qual
nio guarda pertinéncia tematica, ndo ha inconstitucionalidade formal. E que, muito embora o STF tenha
decidido, na ADI 5.127 (Rel. Min. Rosa Weber, Rel. p/ acorddo Min. Edson Fachin, j. 15.10.2015), que a pratica,
consolidada no Congresso Nacional, de introduzir emendas sobre matérias estranhas as medidas provisorias
constitui costume contrario a Constituicdo, a Corte atribuiu eficidcia ex nunc a decisdo. Ficaram, assim,
preservadas, até a data daquele julgamento, as leis oriundas de projetos de conversdo de medidas provisorias
com semelhante vicio, ja aprovadas ou em tramita¢do no Congresso Nacional, incluindo o dispositivo
questionado nesta ADI. 3. Tampouco ha inconstitucionalidade material na inclusdo das CDAs no rol dos titulos
sujeitos a protesto. Somente pode ser considerada “sangdo politica” vedada pelo STF (cf. Stimulas n® 70, 323 ¢
547) a medida coercitiva do recolhimento do crédito tributario que restrinja direitos fundamentais dos
contribuintes devedores de forma desproporcional e irrazoavel, o que ndo ocorre no caso do protesto de
CDAs5]...]. A medida é adequada, pois confere maior publicidade ao descumprimento das obrigacdes tributarias e
serve como importante mecanismo extrajudicial de cobranga, que estimula a adimpléncia, incrementa a
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A mudanca de entendimento ndo foi recebida sem criticas, sendo Segundo (2018,
p. 266-267) um dos grandes criticos sobre o tema.'> O protesto da Certiddo de Divida Ativa
consolidou-se como instrumento legitimo de cobranga extrajudicial, reconhecido pelo STF
como compativel com a Constituicdo Federal. A medida visa conferir maior eficiéncia a

arrecadagdo tributaria e reduzir a sobrecarga do Judicidrio, sem configurar san¢o politica.

3.4 Garantias, Privilégios e Preferéncias Legais do Crédito Tributario (Arts. 183 a 193
do CTN)

Conforme definido por Carvalho (2021, p. 605-606), por garantias do crédito
tributario deve-se entender os meios juridicos assecuratdrios que cercam o direito subjetivo do
Estado de receber a prestacdao do tributo. E por privilégios, a posi¢ao de superioridade de que
desfruta o crédito tributario em relacdo aos demais créditos, com excecdo daqueles
decorrentes da legislagdo do trabalho.

Conforme disposto no Art. 183 do CTN: “A enumeragdo das garantias atribuidas
neste Capitulo ao crédito tributario ndo exclui outras que sejam expressamente previstas em

lei, em funcdo da natureza ou das caracteristicas do tributo a que se refiram". Nesse sentido,

arrecadagdo e promove a justica fiscal. A medida é necessaria, pois permite alcangar os fins pretendidos de modo
menos gravoso para o contribuinte (j4 que ndo envolve penhora, custas, honorarios, etc.) ¢ mais eficiente para a
arrecadacdo tributaria em relagdo ao executivo fiscal (que apresenta alto custo, reduzido indice de recuperagéo
dos créditos publicos e contribui para o congestionamento do Poder Judiciario). A medida é proporcional em
sentido estrito, uma vez que os eventuais custos do protesto de CDA (limitagdes crediticias) sdo compensados
largamente pelos seus beneficios, a saber: (i) a maior eficiéncia e economicidade na recuperagdo dos créditos
tributarios, (ii) a garantia da livre concorréncia, evitando-se que agentes possam extrair vantagens competitivas
indevidas da sonegacdo de tributos, e (iii) o alivio da sobrecarga de processos do Judiciario, em prol da razoavel
duragdo do processo. [...] 5. Ac¢do direta de inconstitucionalidade julgada improcedente. Fixacdo da seguinte
tese: “O protesto das Certiddes de Divida Ativa constitui mecanismo constitucional e legitimo, por nao restringir
de forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais garantidos aos contribuintes e, assim, ndo constituir
sang¢do politica.”

15O protesto surgiu com a finalidade precipua de fazer prova do inadimplemento de uma divida cambial, de sorte
a que o credor do titulo (v.g., de uma nota promissoria) pudesse exigir o pagamento da divida por parte dos
chamados coobrigados (v.g., o endossante). Como o endossante s6 responde pela divida de forma subsidiaria, na
hipotese de o emitente do titulo ndo efetuar o pagamento no vencimento, o credor precisa de uma prova de que
procurou o devedor, cobrou a divida e esta ndo foi paga, sendo para isso que se presta o protesto. Mesmo quando
seu uso foi alargado, para outras situagdes em que ndo seria necessaria a prova da inadimpléncia para que o
credor pudesse cobrar o débito de possiveis corresponsaveis, ele sempre foi utilizado no ambito de dividas
privadas, para tornar publico que o devedor ndo possuia crédito, no sentido estrito da palavra (ndo possuia
credibilidade ou palavra, por ndo honrar uma divida em relacdo a qual havia se comprometido), protegendo
assim a coletividade. Dividas contratuais sio fruto da palavra ou do crédito de quem as contrai. E o que se da
quando alguém compra um bem e compromete-se a pagar o preco em prestagdes, ou quando se emite um
cheque, ou uma nota promissdria, ou se assina um contrato. Fala-se de um crédito, como fruto do crédito que o
devedor tem perante terceiros (no sentido de credibilidade, da qualidade daquele em quem se acredita). Nada
disso tem pertinéncia em relagdo a divida tributaria, que ¢ chamada de “crédito” por deriva¢do, mas que tem
origem bem diversa. N&o se pode dizer, portanto, que € preciso avisar a todos na praga de que o devedor ndo tem
palavra, porque ndo pagou o tributo, ja que a divida tributaria ndo decorre da palavra, ou da vontade (CTN, art.
3.9).
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vale ressaltar que crédito ndo perde a sua natureza tributaria em decorréncia das garantias que
reforgam o teor de sua efetivagdo (Art. 183, paragrafo tinico do CTN).

Além disso, prevé-se no Art. 184 do CTN que a totalidade dos bens do devedor
responderd pelo pagamento do crédito tributario, independentemente de sua natureza ou
origem, do sujeito passivo, espdlio ou massa falida, inclusive os gravados por 6nus real ou
clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituicao do
onus ou da clausula, excetuados unicamente os bens e rendas que a lei declare absolutamente
impenhoraveis. O rol de bens impenhoraveis esta disposto no Art. 833 do CPC/15.'

Como a totalidade dos bens do devedor estd passivel de responder pelo
pagamento do crédito tributario, € possivel que haja a tentativa de transferéncia desses bens
fraudulentamente a terceiros. Nesse sentido, prevé o Art. 185 do CTN: “Presume-se
fraudulenta a aliena¢@o ou oneracdo de bens ou rendas, ou seu comego, por sujeito passivo em
débito para com a Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como divida
ativa”.

A redacao desse dispositivo foi alterada pela LC n°® 118/2005, que entrou em vigor
concomitantemente a LREF, visando a prote¢do do crédito publico em face dos devedores de
indole fraudulenta, dispondo que, desde a constituicdo do crédito tributario e sua respectiva
inscricdo em divida ativa, presume-se que sua transacdo seja fraudulenta como forma de
anular negocios juridicos que possam prejudicar os interesses da Fazenda Publica, em que se
pleiteia a penhora dos bens para a posterior alienagdo em hasta publica.

Antes da LC n° 118/2005, a presung¢do de fraude s6 se dava apos a propositura da
execugdo fiscal. Desse modo, a referida mudancga evitou que o lapso de tempo do processo
administrativo de controle de legalidade do lancamento e a propositura da agdo de execugao
fiscal possa servir ao contribuinte desonesto para esvaziar seu patrimdnio e fraudar a

execucdo fiscal. Vale mencionar que o terceiro interessado que participou do negocio juridico

6 Art. 833. Sdo impenhoraveis: I - os bens inalienaveis € os declarados, por ato voluntério, nio sujeitos a
execucdo; II - os moveis, os pertences ¢ as utilidades domésticas que guarnecem a residéncia do executado, salvo
os de elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades comuns correspondentes a um médio padrao de vida;
IIT - os vestuarios, bem como os pertences de uso pessoal do executado, salvo se de elevado valor; IV - os
vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneragdes, os proventos de aposentadoria, as pensoes, 0s
peculios e os montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do
devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador auténomo e os honorarios de profissional liberal, ressalvado o
§ 2°; V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens mdveis necessarios
ou uteis ao exercicio da profissdo do executado; VI - o seguro de vida; VII - os materiais necessarios para obras
em andamento, salvo se essas forem penhoradas; VIII - a pequena propriedade rural, assim definida em lei,
desde que trabalhada pela familia IX - os recursos publicos recebidos por instituicdes privadas para aplicagédo
compulséria em educagdo, satide ou assisténcia social; X - a quantia depositada em caderneta de poupanga, até o
limite de 40 (quarenta) salarios-minimos; XI - os recursos publicos do fundo partidario recebidos por partido
politico, nos termos da lei; XII - os créditos oriundos de alienagdo de unidades imobiliarias, sob regime de
incorporagdo imobiliaria, vinculados a execugdo da obra.
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fraudulento podera pleitear eventual reparagdo junto ao anterior proprietirio (SEGUNDO,
2018, p. 250). E, em complemento ao dispositivo anterior, o paragrafo tinico prevé que, caso o
devedor tenha reservado bens ou rendas suficientes a satisfacdo da divida, sera elidida a
presungdo anterior, condi¢@o ja prevista em outras ocasides no CTN.

Ademais, também apds o advento da LC n°® 118/2005, foi inserida a figura da
penhora on-line, formando-se a possibilidade de o juiz da execugdo fiscal determinar a
indisponibilidade de bens e direitos do devedor tributario, caso este, devidamente citado na
acdo de execugdo, ndo pague, nem apresente bens a penhora no prazo legal, ou ndo sendo
encontrados bens penhoraveis (Art. 185-A do CTN). A indisponibilidade de bens e direitos do
sujeito passivo dara-se até o montante do valor que lhe for exigido, que deverd ser
comunicado a autoridades e entidades competentes a fim de que fagam cumprir a ordem
judicial.

Esse dispositivo enseja forte debate na literatura nacional devido a sua ampla
possibilidade de provocar abusos e excessos, fator que serd melhor debatido no capitulo 4.
Nao obstante, tendo em vista essa margem para ocorréncia de abusos em face dos devedores,
o STJ fixou a sumula 560, em que se considera essa medida uma ultima ratio, apds o
exaurimento das possibilidades acerca de outras medidas constritivas mais brandas'’.

No que diz respeito as preferéncias, o Art. 186 do CTN dispde que “o crédito
tributario prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza ou o tempo de sua constituigao,
ressalvados os créditos decorrentes da legislagdo do trabalho ou do acidente de trabalho”.
Trata-se, conforme afirma Aliomar Baleeiro (2018, p. 1964), do privilégio absoluto do crédito
tributario, excetuando os decorrentes de legislacdo do trabalho, isto €, salarios e indenizagdes,
incluindo-se nestas, também, as indenizacdes da Lei de Acidentes do Trabalho. Mesmo no
caso dos créditos trabalhistas, o Art. 186, Il do CTN estabelece que podera ser estabelecido
limite e condi¢des para a preferéncia dos créditos decorrentes da legislacdo do trabalho, sendo
esse limite fixado em 150 salarios-minimos por credor (Art. 83, I do CTN), ndo havendo
limite para os créditos decorrentes de acidentes de trabalho. Vale ressaltar que tal limite foi
também fixado pela LC n° 118/2005, visando evitar que créditos trabalhistas de valores muito
altos consumissem todo o patrimonio da massa falida, consequentemente frustrando os

demais credores (SEGUNDO, 2018).

7 A decretagdo da indisponibilidade de bens e direitos, na forma do art. 185-A do CTN, pressupde o
exaurimento das diligéncias na busca por bens penhoraveis, o qual fica caracterizado quando infrutiferos o
pedido de constri¢do sobre ativos financeiros ¢ a expedigdo de oficios aos registros publicos do domicilio do
executado, ao Denatran ou Detran. (STJ. 17 Se¢do. Aprovada em 09/12/2015. DJe 15/12/2015).
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Além disso, as preferéncias do crédito tributario ndo se aplicam as penalidades
pecuniarias, uma vez que multas preferem apenas aos créditos subordinados, sendo pagos
apenas apos a satisfacao dos créditos quirografarios (SEGUNDO, 2018).

Por fim, segundo o disposto no Art. 187 do CTN: “a cobranga judicial do crédito
tributdrio ndo € sujeita a concurso de credores ou habilitagdo em faléncia, recuperagdo
judicial, concordata, inventario ou arrolamento”. Desse modo, no caso de pedido de faléncia
do devedor, a Fazenda Publica ndo participara da execucdo coletiva, devendo fazer uso da
execucdo fiscal como meio de recuperacdo do seu crédito. Assim, a execucdo fiscal deve
tramitar normalmente até a realizagdo do leildo dos bens, ocasido em que, o produto obtido
devera ser direcionado ao juizo falimentar para que ndo haja prejuizo a ordem de preferéncias
(SEGUNDO, 2018).

Carvalho (2021, p. 618) esclarece o sentido do dispositivo em questdo:

E o que Aliomar Baleeiro chama de supremacia do executivo fiscal. Normalmente, a
acdo de execugdo sO prossegue regularmente se ndo houver concurso de credores,
faléncia ou concordata. No caso da execugdo para a cobranca de crédito tributério, é
irrelevante a existéncia de outros credores que postulem, ao mesmo tempo, a
satisfagdo de seus direitos perante o devedor insolvente. Ela se inicia e tem
seguimento normal, independentemente do concurso de credores, da faléncia, da
recuperacdo judicial ou da concordata, inventario ou arrolamento.

Trata-se de um dos argumentos mais utilizados pela corrente que acredita ndo ser
possivel o requerimento da faléncia pela Fazenda Publica, sendo que suas implicagdes serdo
melhor discutidas no capitulo 4. O paragrafo tnico do Art. 187 do CTN, replicado pelo Art.
29, paragrafo unico da LEF, foi considerado como ndo recepcionado pela CF/88, uma vez

que, no Ambito do julgamento da ADPF 357'%, julgada pelo STF em 24 de junho de 2021, esse

'8 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. PARAGRAFO UNICO DO ART. 187 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
PARAGRAFO UNICO DO ART. 29 DA LEI N. 6.830/1980. CONCURSO DE PREFERENCIA ENTRE OS
ENTES FEDERADOS NA COBRANCA JUDICIAL DOS CREDITOS TRIBUTARIOS E NAO
TRIBUTARIOS. INCOMPATIBILIDADE DAS NORMAS IMPUGNADAS COM A CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1988. AFRONTA AO INC. III DO ART. 19 DA CONSTITUICAO. ARGUICAO JULGADA
PROCEDENTE. 1. A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental viabiliza a andlise de
constitucionalidade de normas legais pré-constitucionais insuscetiveis de conhecimento em acdo direta de
inconstitucionalidade. Precedentes. 2. A autonomia dos entes federados e a isonomia que deve prevalecer entre
eles, respeitadas as competéncias estabelecidas pela Constituicdo, ¢ fundamento da Federacdo. O federalismo de
cooperagdo e de equilibrio posto na Constituicdo da Republica de 1988 nao legitima distingdes entre os entes
federados por norma infraconstitucional. 3. A defini¢cao de hierarquia na cobranca judicial dos créditos da divida
publica da Unido aos Estados e Distrito Federal e esses aos Municipios descumpre o principio federativo e
contraria o inc. III do art. 19 da Constituigdo da Republica de 1988. 4. Cancelamento da Sumula n. 563 deste
Supremo Tribunal editada com base na Emenda Constitucional n. 1/69 a Carta de 1967. 5. Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental julgada procedente para declarar ndo recepcionadas pela Constituicdo
da Republica de 1988 as normas previstas no paragrafo tnico do art. 187 da Lei n. 5.172/1966 (Codigo
Tributario Nacional) e no paragrafo unico do art. 29 da Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execugdes Fiscais).
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dispositivo representa uma afronta ao pacto federativo, dando preferéncia indevida a Unido

em detrimento dos demais entes federados.

3.5 Classifica¢do dos Créditos Tributarios frente aos demais Créditos Integrantes da
Faléncia (Art. 83 LREF)

Os créditos tributarios ocupam a terceira posi¢ao na ordem de pagamento prevista
no art. 83 da Lei n° 11.101/2005" (LREF), sendo pagos apds os créditos trabalhistas e os
garantidos por direito real. Essa classificacdo reflete a protecdo prioritaria conferida aos
trabalhadores e credores com garantia real, mantendo os tributos como créditos concursais
preferenciais, mas subordinados aqueles de natureza alimentar e aos bens vinculados.

A medida em que se realiza o ativo, o administrador judicial passa a ter os
recursos disponiveis para a realizacdo do pagamento dos credores, devendo seguir a referida
lista de ordem de preferéncia. Nao obstante, a ordem de classificag¢do real deve ser fixada a
partir de uma interpretagcdo sistematica do diploma legal, uma vez que ha excecdes a essa
regra e também ha grande debate na literatura nacional da verdadeira lista de preferéncia
desses créditos. Para os propdsitos deste trabalho, seguimos o entendimento da ordem listada
por Marlon Tomazette (2023, p. 659). Inicialmente, deve ser efetuado o pagamento dos

créditos prioritarios ou pagamentos antecipados listados no Art. 150 e 151 da LREF:

Art. 150. As despesas cujo pagamento antecipado seja indispensavel a administragdo
da faléncia, inclusive na hipétese de continuagdo provisoria das atividades previstas
no inciso XI do caput do art. 99 desta Lei, serdo pagas pelo administrador judicial
com os recursos disponiveis em caixa.

Art. 151. Os créditos trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos nos 3
(trés) meses anteriores a decretagdo da faléncia, até o limite de 5 (cinco)

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

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

II - os créditos gravados com direito real de garantia até o limite do valor do bem gravado;

IIT - os créditos tributarios, independentemente da sua natureza e do tempo de constitui¢do, exceto os créditos
extraconcursais e as multas tributarias;

VI - os créditos quirografarios, a saber:

a) aqueles ndo previstos nos demais incisos deste artigo;

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

e c) os saldos dos créditos derivados da legislagdo trabalhista que excederem o limite estabelecido no inciso I do
caput deste artigo;

VII - as multas contratuais e as penas pecunidrias por infragdo das leis penais ou administrativas, incluidas as
multas tributarias;

VIII - os créditos subordinados, a saber:

a) os previstos em lei ou em contrato;

¢ b) os créditos dos socios e dos administradores sem vinculo empregaticio cuja contratagdo nio tenha observado
as condigdes estritamente comutativas e as praticas de mercado;

IX - os juros vencidos apds a decretagdo da faléncia, conforme previsto no art. 124 desta Lei.



72

salarios-minimos por trabalhador, serdo pagos tdo logo haja disponibilidade em
caixa.

Em seguida, apos a realizagdo do pagamento dos créditos prioritarios, deve-se
realizar o pagamento das restituigdes em dinheiro, conforme indicado no Art. 149 da LREF,
visto que ndo sdo considerados como credores, mas como valores para a correcao da apuracao

do ativo:

Art. 149. Realizadas as restitui¢cdes, pagos os créditos extraconcursais, na forma do
art. 84 desta Lei, e consolidado o quadro-geral de credores, as importancias
recebidas com a realizagdo do ativo serdo destinadas ao pagamento dos credores,
atendendo a classificagdo prevista no art. 83 desta Lei, respeitados os demais
dispositivos desta Lei e as decisdes judiciais que determinam reserva de
importancias.

§ 1° Havendo reserva de importancias, os valores a ela relativos ficardo depositados
até o julgamento definitivo do crédito e, no caso de ndo ser este finalmente
reconhecido, no todo ou em parte, os recursos depositados serdo objeto de rateio
suplementar entre os credores remanescentes.

§ 2° Os credores que ndo procederem, no prazo fixado pelo juiz, ao levantamento
dos valores que lhes couberam em rateio serdo intimados a fazé-lo no prazo de 60
(sessenta) dias, ap6s o qual os recursos serdo objeto de rateio suplementar entre os
credores remanescentes.

Adiante, o proprio dispositivo supracitado prescreve o pagamento dos créditos
extraconcursais, conforme a ordem prevista no Art. 84*° da LREF. Os créditos extraconcursais
sdo aquelas dividas assumidas pela massa falida que representam débitos excluidos do quadro
geral de credores.

Por fim, devem ser pagas as obrigagdes do falido fixadas no quadro geral de
credores, seguindo a ordem estabelecida no Art. 83 da LREF. Trata-se de créditos concursais,
lugar em que esta identificado o crédito tributario. Desse modo, ¢ possivel indicar que o

crédito tributario estd em sexta ordem de preferéncia, estando atras dos créditos prioritarios;

20 Art. 84. Serdo considerados créditos extraconcursais e serdo pagos com precedéncia sobre os mencionados no
art. 83 desta Lei, na ordem a seguir, aqueles relativos:

I-A - as quantias referidas nos arts. 150 ¢ 151 desta Lei;

I-B - ao valor efetivamente entregue ao devedor em recuperagao judicial pelo financiador, em conformidade com
o disposto na Sec¢do IV-A do Capitulo III desta Lei;

I-C - aos créditos em dinheiro objeto de restituigdo, conforme previsto no art. 86 desta Lei;

I-D - as remuneragdes devidas ao administrador judicial e aos seus auxiliares, aos reembolsos devidos a
membros do Comité de Credores, e aos créditos derivados da legislagdo trabalhista ou decorrentes de acidentes
de trabalho relativos a servigos prestados apds a decretacdo da faléncia;

I-E - as obrigacdes resultantes de atos juridicos validos praticados durante a recuperacao judicial, nos termos do
art. 67 desta Lei, ou ap0ds a decretacdo da faléncia;

II - as quantias fornecidas a massa falida pelos credores;

IIT - as despesas com arrecadagdo, administracdo, realizacdo do ativo, distribuicdo do seu produto e custas do
processo de faléncia;

IV - as custas judiciais relativas as agdes e as execugdes em que a massa falida tenha sido vencida;

V - aos tributos relativos a fatos geradores ocorridos ap6s a decretacdo da faléncia, respeitada a ordem
estabelecida no art. 83 desta Lei.

§ 1° As despesas referidas no inciso I-A do caput deste artigo serdo pagas pelo administrador judicial com os
recursos disponiveis em caixa. § 2° O disposto neste artigo ndo afasta a hipotese prevista no art. 122 desta Lei.
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do pagamento das restituigdes em dinheiro; dos créditos extraconcursais; dos créditos
derivados da legislagdo trabalhista, limitados a 150 (cento e cinquenta) saldrios-minimos por
credor, e aqueles decorrentes de acidentes de trabalho; e dos créditos gravados com direito

real de garantia até o limite do valor do bem gravado.

3.6 Execucio Fiscal (Lei n° 6.830/1980): Rito e Poderes Coercitivos

Inicialmente, a execucdo fiscal ¢ instaurada por meio de petigdo inicial
simplificada, contendo apenas o enderecamento a quem ¢ dirigida, o pedido e o requerimento
para a citacdo do executado. O valor da causa ¢ o da divida constante da certiddo, com os
acréscimos legais. A pega vestibular deve ser instruida com a certiddo de divida ativa
correspondente (CUNHA, 2020, p. 594). O exequente poderda no ato da distribuicdo da
execugdo, obter a certiddo comprobatdria do ajuizamento para fins de averbagao no registro
de imoveis, registro de veiculos ou registro de outros bens sujeito a penhora ou arresto (Art.
828 do CPC/15), sendo que no prazo de 10 dias da concretizacao de tais diligéncias, devera
ser comunicada ao juizo acerca das averbacdes efetivadas (Art. 828, § 1° do CPC/15).

Desse modo, formalizada a penhora sobre bens suficientes para a cobertura da
divida, serd determinado o cancelamento das averbacdes relativas aos bens que nao tenham
sido penhorados (CUNHA, 2020, p. 594). Além disso, conforme ja explicado, desde a
inscricdo da divida ativa, presume-se fraudulenta a alienagdo ou oneracao de bens ou rendas,
caso tal operacdo ndo guarde bens suficientes a satisfagdo da divida (Art. 185 do CTN).

Apds o processamento da peticdo inicial, o juiz determinard a citacdo do
executado. O despacho que ordena a citagdo interrompe a prescricdo do débito fiscal, seja em
razdo do Art. 174, I do CTN, quando se tratar de divida tributéria, seja por causa do disposto
no Art. 202 do CC, quando se tratar de divida ndo tributéria. Ordenada a citagdo, devera ser
realizada, preferivelmente, pelos correios com aviso de recebimento, podendo a Fazenda
Publica requerer que seja realizada de outra forma.

A citagdo por correio considera-se feita na data da entrega da carta na casa do
executado e, caso a data seja omitida no Aviso de Recebimento, serd considerada como
realizada 10 dias apos a entrega da carta a agéncia postal (Art. 8°, II, da LEF). Em caso do
Aviso de Recebimento ndo retornar ao juizo competente, apds o prazo de 15 dias da entrega
da carta a agéncia postal, a citagdo devera ser feita por oficial de justica ou por edital, sendo a
citacdo por edital utilizada somente apds o esgotamento de todos os meios possiveis de

localizagdo do executado (Art. 8°, I e II da LEF e Art. 256, II, do CPC/15) (CUNHA, 2020).
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Vale ressaltar que, nos moldes do previsto no Art. 830 do CPC/15, a citagdo por edital opera
como condicdo para que o arresto de bens do executado permanecga naquele caso, entretanto,
ndo € necessario ocorrer o arresto para a efetivacao da cita¢ao por edital (CUNHA, 2020, p.
597).

Caso o executado, citado por edital, ndo compareca, nem pague, nem se
manifeste, o magistrado nomeara curador especial, de acordo com o previsto no Art. 72, II do
CPC/15. Neste seguimento, o executado sera citado para, no prazo de 5 dias, pagar a divida
com juros e multa de mora, além de encargos, ou garantir a execugao, a partir do deposito em
dinheiro. Poderd o executado, ao invés de realizar o deposito em dinheiro, oferecer fianca
bancaria, nomear bens a penhora, conforme a ordem disposta no Art. 11 da LEF, ou indicar
bens a penhora oferecidos por terceiros, com a autorizacdo da Fazenda Publica (CUNHA,
2020).

A penhora deve ser entendida como ato de apreensdo e deposito de bens
destinados a direta ou indiretamente, satisfacao do crédito executado, podendo recair sobre os
bens que constituem o patrimonio do devedor (Art. 789 do CPC/15) e do patrimonio de
terceiros responsaveis (Art. 790 do CPC/15), devendo obedecer a ordem de preferéncia de
penhora prevista no Art. 11 da LEF (CUNHA, 2020). Vale lembrar que, conforme ja
explicado anteriormente, também € possivel que seja realizada a penhora em dinheiro a partir
do bloqueio dos valores presentes na conta corrente do devedor, por meio do instrumento da
penhora on-line, prevista no Art. 185-A do CTN.

O juiz somente podera autorizar o uso dessa medida apos o transcurso do prazo de
5 dias para que o devedor pague ou nomeie bens a penhora e somente se tais medidas forem
ineficazes. Além disso, tornados indisponiveis os ativos financeiros do executado, este sera
intimado, para, no prazo de 5 dias, comprovar que as quantias tornadas indisponiveis sdo
impenhoraveis ou hé indisponibilidade excessiva de ativos financeiros. Caso sejam acolhidas
quaisquer argui¢des promovidas pelo executado, o juiz deverd determinar o cancelamento da
indisponibilidade irregular ou excessiva, que devera ser cumprido pela instituicdo financeira
correspondente no prazo de 24 horas (CUNHA, 2020).

Contudo, caso seja rejeitada a manifestagdo do executado ou deixar o prazo de 5
dias transcorrer in albis, a indisponibilidade deverd ser convertida em penhora, sem
necessidade de lavratura do termo, devendo o juiz determinar a institui¢do financeira
depositaria que, no prazo de 24 horas, transfira o montante indisponivel para a conta
vinculada ao juizo da execu¢do (CUNHA, 2020, p. 601). Cabera agravo de instrumento da

decisdo que rejeitar a manifestacio do executado (Art. 1.015, pardgrafo inico, do CPC/15). E
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de se referir que a intimagdo da penhora ao executado serd realizada por meio do Didrio
Oficial.

Outrossim, deve-se mencionar que a falta de bens penhoraveis ¢ motivo para a
suspensdo de qualquer execucdo e, no caso da execucdo fiscal, prevé-se no Art. 40 da LEF
que o juiz suspenderd o curso da execu¢do, enquanto ndo forem encontrados bens em que
possa incidir a penhora. Caso o executado nao seja localizado, suspende-se a execucao fiscal.
Ressalte-se que a suspensdo somente ocorrera caso ambas as caréncias mencionadas
anteriormente sejam cumulativamente constatadas no processo, de modo que a suspensio
ocorrerd pelo periodo de 1 ano, periodo o qual ndo correrd a prescricdo (CUNHA, 2020). E,
em caso de decorrer o prazo prescricional de 5 anos (Art, 174 do CTN), o juiz, de oficio, apds
a manifestacdo da Fazenda Publica, reconhecerda a prescricdo intercorrente e extinguird a
execugdo (Art. 40, § 4° da LEF). Por outro lado, caso sejam posteriormente e a qualquer
tempo, encontrados o executado e seus bens, ocorrerd o desarquivamento dos autos para o
prosseguimento da execucao (CUNHA, 2020, p. 610-611).

Por outra perspectiva, o executado podera utilizar-se dos meios de defesas
disponiveis e utilizdveis no processo de execucdo fiscal, sendo eles: embargos a execugdo,
excecdo de pré-executividade, acdes autonomas e meios destinados a postular a invalidagdo
da arrematacdo na execugdo fiscal (CUNHA, 2020, p. 616).

Inicialmente, em relagdo aos embargos a execucao, o executado tera o prazo de 30
dias (Art. 16 da LEF), contados do depdsito em dinheiro que visa a garantia do juizo, da
juntada aos autos da prova da fianga bancaria ou da intimagdo da penhora, computando-se
apenas os dias uteis (Art. 219 do CPC).

Vale destacar que atualmente entende-se que o executado, independentemente de
penhora, depdsito ou caucdo, poderd opor-se a execucdo por meio de embargos nao
dependendo do ajuizamento da garantia, mas podendo realizar o pagamento em até 30 dias da
intimacao da penhora (Art. 914 do CPC/15), aplicando-se a regra de execucdo por quantia
certa contra devedor solvente. Importa mencionar que a oposi¢do de embargos nao atribui
efeito suspensivo automatico da execu¢do, podendo ser concedida pelo juiz caso cumpram-se
os requisitos da tutela proviséria e desde que a execucdo esteja garantida por penhora,
deposito ou caugao suficientes (Art. 919, § 1° do CPC/15).

No amago dos embargos, podera ser alegada qualquer matéria util a defesa,
juntando aos autos os documentos e rol de testemunhas, até 3 ou, a critério do juiz, até 6, nao

se admitindo reconvengdao (CUNHA, 2020).
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Além dos embargos, o executado também podera apresentar a excecdo de
pré-executividade, conforme fixado pelo enunciado n° 393 da stimula do STJ: “A excec¢do de
pré-executividade ¢ admissivel na execucdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de
oficio que ndo demandem dilacdo probatoria”. Assim, para a suscitacdo de matérias que
poderiam ser conhecidas de oficio pelo juiz, apresenta-se tal a¢do e, por isso, ndo ha a
necessidade da garantia do juizo. Podera essa forma de defesa também ser alegada junto a
execucgdo fiscal para demonstrar alguma causa extintiva da obriga¢do, como pagamento, da
prescricdo ou da decadéncia, desde que a alegagdo ndo dependa de dilacdo probatoria
(CUNHA, 2020, p. 628). O ajuizamento de tal exce¢do enseja a instauracdo do contraditério
e, mesmo que o juiz acolha a alegacdo, mas ndo haja a instauragdo de prévio contraditorio,
sera causa de nulidade (CUNHA, 2020).

Outrossim, também podera ser apresentada agdes autonomas, também chamadas
de defesas heterotopicas, ndo incidentais na execu¢do fiscal. Conforme o disposto no Art. 38

da LEF:

Art. 38 - A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica s6 ¢ admissivel
em execugdo, na forma desta Lei, salvo as hipoteses de mandado de seguranca, agéo
de repeticdo do indébito ou agdo anulatéria do ato declarativo da divida, esta
precedida do deposito preparatorio do valor do débito, monetariamente corrigido e
acrescido dos juros e multa de mora e demais encargos.

Desse modo, poderao ser apresentadas como formas de defesa as seguintes agdes:
mandado de seguranca, acao declaratoria, agdo anulatdria, agdo de repeticdo de indébito, agao
de consignacdo em pagamento, enfim, de qualquer ag¢do autdbnoma que desconstitua o
lancamento tributdrio ou declare a inexisténcia de relacao juridica entre o sujeito passivo € a
Fazenda Publica (CUNHA, 2020). Deve-se ressaltar que a propositura de qualquer uma
dessas demandas implica rentincia ao poder de recorrer na esfera administrativa e desisténcia
do recurso eventualmente interposto (Art. 38, paragrafo inico, da LEF). Tais a¢des ndo terdo
o conddo de suspender o curso da execugdo fiscal, a menos que haja o depdsito integral e em
dinheiro do valor correspondente ao crédito fiscal (Art. 748, § 1° do CPC/15).

Também ha os meios destinados a postular a invalidacdo da arrematacdo na
execucdo fiscal, ndo como forma de defesa, mas apenas como forma de anulagdo da
arrematagdo. Nesse sentido, apos o auto da arrematagdo ser assinado pelo juiz, arrematante e
leiloeiro, a arrematacdo sera considerada perfeita, acabada e irretratavel, deixando-a imune de
ataques, impugnagdes e questionamentos (Art. 903 do CPC/15). Contudo, poderd essa
arrematacdo ser anulada em virtude da sua realizagdo por prego vil ou quando tiver algum

vicio intrinseco (Art. 903, § 1°, I, do CPC/15), por exemplo, quando for realizada por pessoa
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impedida de participar do leilao (Art. 890 do CPC/15), sendo que os vicios no procedimento,
vicios extrinsecos ou erros no edital ndo invalidam a arrematacao (CUNHA, 2020).

Esse vicio intrinseco podera ser alegado no prazo de 10 dias apds o
aperfeicoamento da arrematagdo por simples petigdo nos proprios autos da execugao.
Recebida a petigdo, cumprird ao magistrado, em consagragdo ao principio do contraditério,
determinar a intimac¢do dos interessados para que facam seus pronunciamentos. Inexistindo
prazo legal especifico para essa manifestacao, incumbe-lhe fixa-lo (Art. 218, § 1° do CPC/15),
sendo que, se nada dispuser, aplica-se o prazo de 5 dias (Art. 218, § 3° do CPC/15) (CUNHA,
2020, p. 633-634).

Por fim, ¢ importante destacar o elevado grau de ineficacia da acdo de execucao
fiscal em relacdo a recuperagdo do crédito tributario. Segundo dados do ano de 2011
divulgados pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), apenas 25,8% das
execucdes fiscais ajuizadas pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) atingem a
satisfacao integral do crédito, sendo que o tempo de tramitacdo da acao alcanca 9 anos, 9
meses ¢ 16 dias (CUNHA, 2011). Tal ineficiéncia ¢ ainda mais perceptivel nas ag¢des de
menor expressdo econdmica (abaixo de $ 21.731,45), em que os custos processuais
frequentemente ultrapassam o montante recuperavel.

Essa conjuntura fez a PGFN elevar o piso de ajuizamento de R$ 10.000,00 para
R$ 20.000,00, orientando o arquivamento, sem baixa de distribui¢do, das agdes que nao
atinjam esse patamar, concentrando a cobranca apenas na via administrativa, mediante a
inscri¢do em divida ativa.

Ademais, confirmando as constatagdes relatadas no cenario ainda mais recente,
conforme demonstrado no Relatorio Justica em Numeros de 2024 do CNJ, as execucoes
fiscais representam 31% de todos os casos pendentes na Justica e 59% do total das execugdes
pendentes, com taxa de congestionamento proxima de 87,8%, sendo que, sem esses
processos, a taxa global do Judiciario cairia de 70,5% para 64,7% (CNJ, 2024).

Além disso, o tempo médio de tramitacao das execugdes baixadas foi de 7 anos e
9 meses, alcangando o triplo do tempo médio global dos processos baixados (CNJ, 2024). A
ineficiéncia desse processo ndo ¢ sentida apenas no cendrio recente, conforme demonstrado
pela comparacao dos dados em questdao, mas ¢ algo que, inclusive, foi muito alegado a luz do
Decreto-Lei n® 7.661/1945 como argumento para a possibilidade do requerimento da faléncia

pela Fazenda Publica, conforme sera visto no proximo capitulo.
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3.7 Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado na Arrecadacao

ApoOs a apresentacdo do modo pelo qual o crédito tributario se forma, bem como o
funcionamento do seu modo de cobranga dentro do contexto da arrecadagdo tributaria e as
suas respectivas garantias e privilégios, especialmente dentro do contexto falimentar, ¢é
fundamental realizar uma analise principiologica do modo pelo qual o principio do interesse
publico se relaciona com o dever fundamental de pagar tributos e do principio da arrecadagao
como eixo hermenéutico da prote¢do do interesse publico.

Conforme Coelho (2020, p. 66) preleciona, o dever fundamental de pagar tributos

surge a partir da ocorréncia do fato jurigeno no mundo fenoménico:

No Direito Tributario encontramos normas organizatorias, construindo o Estado
Federal, os 6rgdos da administragdo fiscal, as prerrogativas e privilégios do crédito
fiscal, a participagdo de umas pessoas politicas no produto da arrecadagdo de outras
etc. Encontramos normas de competéncia para instituir os tributos ou proibir o seu
exercicio, realizar a fungéo fiscal, produzir atos administrativos, v.g. Encontramos,
ainda, normas técnicas nos instruindo sobre como recolher tributos, como oferecer
garantias, como apresentar defesas e embargos as pretensdes fiscais e assim por
diante. Deparamo-nos, no mais, com as normas de conduta que expressam as
obrigacdes tributarias. O dever de pagar tributos decorre de leis que prescrevem dito
dever desde que ocorrente o seu fato jurigeno no mundo fenoménico (a realizagdo do
fato gerador antes abstratamente previsto na norma hipotética).

Desse modo, surge uma obrigacdo do individuo frente ao Estado com base na
previsdo legal abstrata que se materializa no mundo fatico, traduzindo a relacdo causa e
consequéncia entre a lei e a agdo desenvolvida pelo particular que enseja a cobranca de
tributos. O legislador cria essa previsdo a partir da legitimidade conferida pelo povo ao
exercicio da atividade de construgdo legislativa, partindo-se sempre do pressuposto de que
suas agoes devem pautar-se no atingimento do bem comum.

Em outras épocas, a cobranca dos tributos nao possuia o devido senso de
legitimidade por quem instituiu, visto que ndo havia representagdo objetiva da populacao
naqueles que eram responsaveis por elaborar as leis, bem como sua previsibilidade era menor
ainda, dada a condi¢ao de analfabetismo da maior parte da populagdo e da falta de publicidade
na criagao das leis.

Nesse sentido, no funcionamento atual do Estado Moderno, ndo deve o ente
publico valer-se de medidas arbitrarias para a cobranga de tributos, visto que a arrecadacao
também objetiva o cumprimento da propria seguranca de seus nacionais e, dada essa
necessidade, entende-se que existe a supremacia do interesse publico sobre o privado,
balizado pela atuagdo proba e nos demais principios da administragcdo publica instituidos

constitucionalmente.
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O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado constitui
uma das vigas mestras do Direito Administrativo brasileiro, operando como fundamento
juridico-normativo para a legitimacdo da atuagdo estatal, especialmente em relagdo a matéria
tributaria. Sua aplica¢do, contudo, demanda rigor técnico e uma leitura hermenéutica afinada
com o modelo de Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988.

Conforme Carvalho Filho (2023, p. 130-132):

[..]...nd0 ¢é o individuo em si o destinatario da atividade administrativa, mas sim o
grupo social num todo. Saindo da era do individualismo exacerbado, o Estado
passou a caracterizar-se como o Welfare State (Estado/bem-estar), dedicado a
atender ao interesse publico. Logicamente, as relagdes sociais vdo ensejar, em
determinados momentos, um conflito entre o interesse publico e o interesse privado,
mas, ocorrendo esse conflito, ha de prevalecer o interesse publico. Trata-se, de fato,
do primado do interesse publico. O individuo tem que ser visto como integrante da
sociedade, ndo podendo os seus direitos, em regra, ser equiparados aos direitos
sociais. Vemos a aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico, por
exemplo, na desapropriagdo, em que o interesse publico suplanta o do proprietario;
ou no poder de policia do Estado, por for¢a do qual se estabelecem algumas
restrigdes as atividades individuais. A despeito de ndo ser um conceito exato,
aspecto que leva a doutrina em geral a configura-lo como conceito juridico
indeterminado, a verdade é que, dentro da analise especifica das situagdes
administrativas, ¢ possivel ao intérprete, a luz de todos os elementos do fato,
identificar o que é ¢ o que ndo ¢ interesse publico. Ou seja: é possivel encontrar as
balizas do que seja interesse publico dentro de suas zonas de certeza negativa e de
certeza positiva. Portanto, cuida-se de conceito determinavel.

Nesse sentido, dentro do contexto da arrecadacdo tributdria, perfaz-se uma
simbiose entre o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, bem como o
dever fundamental de pagar tributos. Isso se dd devido a necessidade que o Estado possui de
recursos para a consecu¢cdo dos seus objetivos constitucionalmente previstos, visando a
promocao do bem comum. Nao obstante a essas necessidades, a supremacia do interesse
publico ndo pode ser invocada genericamente como uma forma de coagdo para a legitimagao
de acdes ilegais praticadas pelo Estado. Por essa perspectiva, trazemos a tona a explicacao da

prestigiada professora Machado (2004, p. 1-8) em artigo afeito ao tema:

Essa invocagdo do interesse publico, demasiadamente ampla, longe de coadunar-se
com o ordenamento juridico, implica inseguranga e muitas vezes autoriza atitudes
arbitrarias do Estado Em consequéncia, acarreta a diminui¢do do ambito de eficacia
dos direitos individuais, conquistados a tdo duras penas ao longo da Historia,
trazendo ainda grandes prejuizos para a Ciéncia do Direito Tributario.

Nesse contexto, revela-se essencial distinguir o interesse publico primario,
voltado a satisfagdo direta das necessidades coletivas, do interesse publico secundario,

relacionado aos instrumentos utilizados pelo Estado para atender tais fins. Essa diferenciago
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evita a confusdo entre o que ¢ efetivamente interesse do povo e o que representa apenas

conveniéncia estatal, conforme observa Machado (2004, p. 1-8):

Um ¢ o elementar de confundir interesse do povo com interesse do Estado. O outro é
o de imaginar que, no Estado Social, deve-se abrir mao de direitos individuais -
conquistados ao longo do processo de democratizagdo da sociedade - como se a
mera imposi¢do de deveres positivos ao Poder Publico o impedisse de realizar as
arbitrariedades que justificaram a protegido constitucional dos direitos individuais.
Interesse publico primario é aquele relacionado de modo imediato com as
necessidades do povo, como educagdo, satide, moradia, etc. Interesse publico
secundario diz respeito ao uso dos meios necessarios a realizagdo desses anseios do
povo, tais como a arrecadacao de tributos.

Desse modo, a legitimidade do interesse publico ndo decorre apenas de sua
finalidade, mas também da observancia estrita dos limites constitucionais e legais que regem

sua instituigdo (MACHADO, 2004, p. 1-8). Continua a prestigiada jurista:

E esses meios somente podem ser considerados como "interesse publico" quando
efetivamente utilizados para o alcance do interesse publico primario, e ainda assim
quando forem validamente instituidos. De todo modo, nesse ponto, ¢ de ser feita
outra observagdo. Ainda que, no exame da validade de um tributo, seja examinado e
comprovado que o tributo questionado ¢ efetivamente destinado a realizagdo do
interesse publico primario, ndo se podera afirmar que esse tributo realiza o interesse
publico se sua criagdo ndo tiver respeitado as exigéncias formais e materiais contidas
na Constituicdo e nas leis com ela compativeis. Isso porque, em um Estado de
Direito, os fins ndo justificam os meios.

Com efeito, a solidariedade social fundamenta a criagdo do tributo, mas nao
substitui a exigéncia de legalidade que o legitima. O dever de pagar tributos, portanto, ndo
decorre apenas de um compromisso moral com a coletividade, mas de uma obrigacao juridica
delimitada pela lei, cuja observancia ¢ condi¢do essencial para a manuten¢do da liberdade e
do proprio interesse publico primario (MACHADO, 2004, p. 1-8). Adiante, explica a jurista:

Aliés, ¢ o proprio interesse publico primdrio (liberdade do cidaddo) que autoriza o
controle da legalidade dos atos do Estado, atos que englobam a elaboragdo de leis e
a realizagdo de langamentos tributarios. E certo que temos de admitir o tributo como
instrumento da solidariedade social, até porque esta deve ser o fundamento da
propria instituigdo do Estado. Isto, porém, ndo quer dizer que a relagdo tributaria
seja simplesmente uma relagdo social, e o dever de pagar o tributo seja um dever de
solidariedade. Uma vez estruturado o Estado, instituida a ordem juridica e com esta
delimitado o dever de tributar, o dever de pagar tributo ja ndo sera simplesmente um

dever de solidariedade social. Sua existéncia passa a depender da lei e sua dimensao
ha de ser nesta definida.

Assim, em um Estado de Direito, o verdadeiro interesse publico manifesta-se na
conformidade dos atos estatais com a Constitui¢do e com as leis que dela derivam. A mera
invocagdo retdrica desse interesse, desvinculada de fundamento juridico vélido, ndo o

legitima, mas revela tentativa de justificar condutas arbitrarias & margem do ordenamento, em
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afronta a propria esséncia do principio da legalidade administrativa (MACHADO, 2004, p.
1-8).

Concordamos com o entendimento esposado pela jurista. Conquanto, deve-se
assinalar algumas observagdes acerca do interesse publico no contexto enveredado neste
capitulo. Inicialmente, a questdo da necessaria congruéncia entre interesse publico primario e
secundario da-se como uma relagdao de interdependéncia, visto que este ultimo ¢ o meio pelo
qual as condigdes necessarias a consecug¢ao dos fins almejados pelo primeiro serdo
alcancadas. Dentro do contexto falimentar, especialmente a luz do atual Estado Democratico
de Direito, confere-se a ampla defesa e o contraditorio tanto em processos administrativos
quanto em processos judiciais.

Ora, o legislador confere ao devedor a sua possibilidade de defesa no ambito do
controle de legalidade do langamento tributario, sendo que, caso forme-se a CDA e seja
proposta a execugdo fiscal, o devedor também pode valer-se de diversas formas de defesa e,
caso a faléncia seja decretada, podera elidir com o deposito do valor dos créditos,
apresentando matérias de defesa habeis ao afastamento da decretagdo da faléncia ou, até
mesmo, requerer a recuperacdo judicial para que sua empresa possa atravessar o periodo de
crise. Percebe-se claramente que, sob a vigéncia da LREF, a faléncia ndo mais se trata de
mera execucao coletiva do empresario cujo negédcio € considerado invidvel, mas, em verdade,
trata-se de uma alternativa para reaver evidente dano causado por uma empresa de condi¢ao
tributaria irregular, que ndo apenas promove uma concorréncia desleal, como também, com
grande probabilidade, prejudica seus proprios funcionarios e agentes diretamente envolvidos a
ela, pois sonegar os tributos ao Estado, dado o aparato burocratico disponivel, passa a
impressdao de que conseguiria-se solapar os direitos dos outros agentes com ela envolvidos
com uma facilidade ainda maior. Aqui n3o mais se trata da invocacdo do principio da
arrecadagdo como forma de solidariedade social para o cumprimento dos objetivos sociais do
Estado, sendo uma forma de defesa da coletividade, ndo por meio dos tributos arrecadados,
mas pelo afastamento de nucleo enfermo no mercado que, especialmente sob uma analise de
longo prazo, oferece danos muito maiores que sua manuten¢do sob, ai sim, a invocacao
genérica da preservacdo da empresa e do, suposto, dever do Estado em ndo quebrar o devedor
empresario.

Desse modo, entende-se que a utilizagdo da acdo falimentar ndo deve ser
interpretada como uma medida arbitraria do Estado para a consecu¢@o de um interesse publico
secunddrio, uma vez que no contexto falimentar envolve-se outras diversas nuances que

extrapolam os limites representados pelos créditos que estdo em processamento.
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4 (IM)POSSIBILIDADE DO REQUERIMENTO FALIMENTAR PELO FISCO:
COLISAO ENTRE OS PRINCIPIOS E A LITERATURA A RESPEITO

Tendo em vista todo os pressupostos e referenciais tedricos anteriormente
apresentados, passa-se efetivamente a discussdo acerca da possibilidade de a faléncia ser
requerida pela Fazenda Publica, englobando os elementos de direito material e processual. E
fundamental que nessa investigacdo seja ressaltado o conflito entre varios principios,
especialmente o da preservacao da empresa e da supremacia do interesse publico.

Conforme ja explicado, ao longo do tempo, de acordo com as alteragdes
legislativas e o panorama geral da época, houve a evolucdo da concep¢do que norteou o
enquadramento do papel das empresas dentro da sociedade e, por conseguinte, provocou
maior valorizagdo ao principio da preservagdo da empresa e, no cenario pratico, a nao
delimitagdo direta dos credores que podem efetivamente requerer a faléncia iniciou o debate
acerca do requerimento da faléncia pela Fazenda Publica, uma vez que € a principal credora
do pais e resultou na colisdo do principio da preservacdo da empresa frente ao principio da
supremacia do interesse publico em relacdo ao interesse privado.

Nesse sentido, esse capitulo apresentard a evolugdo normativa no que diz respeito
aos aspectos materiais e processuais da discussdo em questdo, comparando as diferencas e
semelhancas entre os dispositivos de lei presentes no Decreto-lei n° 7.661/1945, da LREF e da
mais recente Lei n® 14.112/2020, além de apresentar os argumentos favoraveis e contrarios a
possibilidade de requerimento da faléncia pela Fazenda Publica, baseado na época e se ainda ¢
possivel a sustentacdo de tais argumentos na atualidade, para que, apds isso, possa ser
realizada a analise pormenorizada dos acérddaos do STJ que dizem respeito ao assunto e a
sistematiza¢do da evolucdo jurisprudencial a respeito do tema e o confronto dialético entre os
principios da preservacdo da empresa e da supremacia do interesse publico sobre o interesse

privado, que € o cerne do presente trabalho.

4.1 Evolucao Normativa

Para melhor delimitar esse topico, serdo analisadas as diferengas e evolugdes
normativas em relacdo aos seguintes fatores: legitimidade ativa e passiva, pressupostos
materiais objetivos para a configuracdo do estado de insolvéncia e possibilidades de defesa a

decretagdo da faléncia.
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Inicialmente, no que diz respeito a legitimidade ativa para o requerimento da
faléncia, a luz do Decreto-Lei n° 7.661/1945, encontra-se disposto nos Arts. 8° ¢ 9°*'. O
legitimado presente no Art. 8° refere-se ao proprio devedor, na situacdo de pedido de
autofaléncia. Ja4 em relacdo ao Art. 9°, prevé-se legitimidade ativa as figuras do conjuge,
herdeiros do devedor e inventariante, os socios e acionistas e o credor que exibir titulo de seu
crédito, ainda que ndo vencido.

Nessa ultima figura, insere-se o debate acerca da legitimidade da Fazenda Publica
para o requerimento da faléncia, uma vez que a Fazenda Publica era considerada como credor
privilegiado e esse privilégio era igualado a garantia real, presente na alinea b, sendo, nesse
caso, impossivel o reconhecimento da legitimidade ativa, pois a Fazenda Publica ndo pode
renunciar as garantias que lhe foram conferidas por lei, em virtude do principio da
indisponibilidade do interesse publico. Por outro lado, a luz da LREF, sdo considerados

legitimados para requerer a faléncia os sujeitos reconhecidos no Art. 97:

Art. 97. Podem requerer a faléncia do devedor:

I — o proprio devedor, na forma do disposto nos arts. 105 a 107 desta Lei;

II — o conjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou o inventariante;

IIT — o cotista ou o acionista do devedor na forma da lei ou do ato constitutivo da
sociedade;

IV — qualquer credor.

Percebe-se clara simplificagdo na previsao atual, que utilizou apenas um artigo de
lei para descrever os legitimados. Vale ressaltar que as previsdes dos paragrafos do artigo

citado, anteveem a necessidade de o credor empresario apresentar a certiddo do Registro

21 Art. 8° O comerciante que, sem relevante razdo de direito, nio pagar no vencimento obrigacio liquida, deve,
dentro de trinta dias, requerer ao juiz a declaracdo da faléncia, expondo as causas desta e o estado dos seus
negocios, e juntando ao requerimento:

I - o balango do ativo e passivo com a indicagdo e a avaliagdo aproximada de todos os bens, excluidas as dividas
ativas prescritas;

II - a relagdo nominal dos credores comerciais e civis, com a indicagdo do domicilio de cada um, importancia e
natureza dos respectivos créditos;

IIT - o contrato social, ou, ndo havendo, a indicagdo de todos os socios, suas qualidades e domicilios, ou os
estatutos em vigor, mesmo impressos, da sociedade andnima.

Art. 9° A faléncia pode também ser requerida:

I - pelo conjuge sobrevivente, pelos herdeiros do devedor ou pelo inventariante, nos casos dos arts. 1° e 2°

IT - pelo sécio, ainda que comanditario, exibindo o contrato social, e pelo acionista da sociedade por agdes,
apresentando as suas agdes

IITI - pelo credor, exibindo titulo do seu crédito, ainda que ndo vencido, observadas, conforme o caso, as seguintes
condigdes:

a) credor comerciante, com domicilio no Brasil, se provar ter firma inscrita, ou contrato ou estatutos arquivados
no registro de comércio;

b) o credor com garantia real se a renunciar ou, querendo manté-la, se provar que os bens ndo chegam para a
solugdo do seu crédito; esta prova sera feita por exame pericial, na forma da lei processual, em processo
preparatorio anterior ao pedido de faléncia se éste se fundar no artigo 1°, ou no prazo do artigo 12 se o pedido
tiver por fundamento o art. 2°;

¢) o credor que ndo tiver domicilio no Brasil, se prestar caugao as custas e ao pagamento da indenizagdo de que
trata o art. 20.
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Publico de Empresas que comprove a regularidade de suas atividades (Art. 97, § 1°) e a
situagdo do credor que nao tiver domicilio no Brasil, que devera prestar caucdo relativa as
custas e ao pagamento da indenizacdao de que trata o art. 101 desta Lei (Art. 97, § 2°). Nesse
sentido, o debate acerca da legitimidade da Fazenda Publica para requerer a faléncia ndo mais
persiste, uma vez que o inciso IV claramente reconhece legitimidade ao fisco, visto que esse
dispositivo legitima qualquer credor ao requerimento da faléncia, ndo fazendo qualquer
distin¢ao entre os credores.

No que diz respeito a legitimidade passiva, sob a vigéncia do Decreto-Lei n°
7.661/1945, estdo previstos no Art. 3° os sujeitos passiveis de ter contra si a decretagdo da

quebra:

Art. 3° Pode ser declarada a faléncia:

I - do espolio do devedor comerciante;

IT - do menor, com mais de dezoito anos, que mantém estabelecimento comercial,
com economia propria;

IIT - da mulher casada que, sem autorizag¢do do marido, exerce o comércio, por mais
de seis meses, fora do lar conjugal;

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

O antigo diploma legislativo abarcava uma variedade maior de sujeitos passiveis
de sofrerem os efeitos do regime falimentar, incluindo previsdes acerca dos menores de idade
e da situacdo especifica da mulher casada, que exerce comércio fora do lar conjugal sem a
autorizagdo do marido, do espolio e daqueles que exercem o comércio ilegalmente. Tal
dispositivo deixa clara a mudanca de valores que regiam o cendrio econdmico na época do
Estado Novo em comparagdo aos valores atuais, caracterizado por uma maior autonomia e
participagdo das mulheres no mercado de trabalho e na esfera econdmica, bem como a maior
valorizacdao a figura do comerciante e da empresa. Em nitido contraste a previsao passada, a
LREF prevé logo em seu Art. 1° os legitimados passivos que sofrerdo os efeitos do regime

falimentar, bem como prevé excecdes a sua aplicagdo logo no Art. 2°

Art. 1° Esta Lei disciplina a recuperacdo judicial, a recuperagdo extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente
como devedor.

Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a:

I — empresa publica e sociedade de economia mista;

IT — instituigdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio,
entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia
a saude, sociedade seguradora, sociedade de capitalizagdo e outras entidades
legalmente equiparadas as anteriores.

Percebe-se também a nitida simplificagdo e modernizagdo desse dispositivo,

facilitando o reconhecimento e aplicagdo de condi¢do essencial a proposicdo da agdo
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falimentar. Nao obstante, a disposi¢do prevista no Art. 1°, conforme j& explicado
anteriormente, deve ser complementada pela defini¢do de comerciante presente no Art. 966

do CC, bem como a excegao prevista no paragrafo tinico:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econOmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.
Paragrafo inico. Nao se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.

Ademais, no que concerne aos pressupostos materiais objetivos para a
configuragdo do estado de insolvéncia, no regime do Decreto-Lei n® 7.661/1945, as situagdes
que ensejam a configuragdo do estado de insolvéncia e, por conseguinte, permitem aos
legitimados ativos a proposi¢do da agdo falimentar, estdo previstas nos Arts. 1° e 2°.** Por

outro lado, sob o atual regime da LREEF, tais pressupostos estdo dispostos no Art. 94.7

2 Art. 1° Considera-se falido o comerciante que, sem relevante razdo de direito, ndo paga no vencimento
obrigacao liquida, constante de titulo que legitime a a¢do executiva.

§ 1° Torna-se liquida, legitimando a faléncia, a obrigacdo provada por conta extraida dos livros comerciais e
verificada, judicialmente, nas seguintes condigdes:

I - a verificacdo sera requerida pelo credor ao juiz competente para declarar faléncia do devedor (art. 7°) e
far-se-4 nos livros de um ou de outro, por dois peritos nomeados pelo juiz, expedindo-se precatdria quando os
livros forem de credor domiciliado em comarca diversa;

IT - se o credor requerer a verificagdo da conta nos proprios livros, estes deverdo achar-se revestidos das
formalidades legais intrinsecas e extrinsecas ¢ a conta comprovada nos térmos do art. 23, n° 2, do Codigo
Comercial; se nos livros do devedor, sera éste citado para, em dia e hora marcados, exibi-los em juizo, na forma
do disposto no art. 19, primeira alinea, do Codigo Comercial;

IIT - a recusa de exibigdo ou a irregularidade dos livros provam contra o devedor, salvo a sua destrui¢cdo ou perda
em virtude de fér¢a maior;

IV - os peritos apresentardo os laudos dentro de trés dias e, julgado por sentenca o exame, os respectivos autos
serdo entregues ao requerente, independentemente de traslado, ndo cabendo dessa sentenga recurso algum;

V - as contas assim verificadas consideram-se vencidas desde a data da sentenca que julgou o exame.

Art. 2° Caracteriza-se, também, a faléncia, se o comerciante:

I - executado, ndo paga, ndo deposita a importancia, ou ndo nomeia bens a penhora, dentro do prazo legal;

II - procede a liquidagao precipitada, ou langa mao de meios ruinosos ou fraudulentos para realizar pagamentos;
IIT - convoca credores ¢ lhes propoe dilagdo, remissdo de créditos ou cess@o de bens;

IV - realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o fito de retardar pagamentos ou fraudar credores,
negocios simulado, ou alienag@o de parte ou da totalidade do seu ativo a terceiro, credor ou néo;

V - transfere a terceiro o seu estabelecimento sem o consentimento de todos os credores, salvo se ficar com bens
suficientes para solver o seu passivo;

VI - da garantia real a algum credor sem ficar com bens livres e desembaragados equivalentes as suas dividas, ou
tenta essa pratica, revelada a inteng@o por atos inequivocos;

VII - ausenta-se sem deixar representante para administrar o negocio, habilitado com recursos suficientes para
pagar os credores; abandona o estabelecimento; oculta-se ou tenta ocultar-se, deixando furtivamente o seu
domicilio.

2 Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que:

I — sem relevante razdo de direito, ndo paga, no vencimento, obrigacdo liquida materializada em titulo ou titulos
executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do pedido de
faléncia;

IT — executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, ndo deposita ¢ ndo nomeia a penhora bens suficientes
dentro do prazo legal;

III — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de recuperagdo judicial:

a) procede a liquidagdo precipitada de seus ativos ou lanca mdo de meio ruinoso ou fraudulento para realizar
pagamentos;
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Em verdade, ¢ perceptivel apenas uma melhor organizagdo das hipoteses
descritas, mas seguindo em suma os mesmos critérios, compreendendo a situagdo da
impontualidade injustificada, execu¢do frustrada e atos de faléncia. Sob a égide da LREF,
reuniram-se as outras multiplas hipdteses previstas na lei antiga e adicionaram outras
hipdteses inovadoras aos atos ruinosos que ensejam a presungao de estado de insolvéncia.

Também merece mengdo a disposi¢ao que prevé o valor de 40 salarios-minimos
dos titulos na faléncia para a configuracao da hipdtese de impontualidade injustificada, o que
deixa claro o viés de preservacdo da empresa seguida pela legislacdo, uma vez que nao ¢
qualquer valor irrisério que podera acarretar na decretagdo da faléncia do devedor empresario.

Por fim, no que diz respeito as possibilidades de defesa a decretagdao da faléncia,
na constancia do Decreto-Lei n® 7.661/1945, figuravam como formas de defesa a decretagao
da faléncia aquelas listadas no Art. 4°.** Sob outra perspectiva, no ambito da LREF, prevé-se

as matérias de defesa ao devedor para o impedimento da decreta¢do da faléncia no Art. 96.7

b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar pagamentos ou fraudar credores,
negoécio simulado ou alienagdo de parte ou da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou nao;

¢) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o consentimento de todos os credores € sem ficar com
bens suficientes para solver seu passivo;

d) simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de burlar a legislacdo ou a fiscalizacao
ou para prejudicar credor;

¢) da ou reforga garantia a credor por divida contraida anteriormente sem ficar com bens livres e desembaragados
suficientes para saldar seu passivo;

f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos suficientes para pagar os credores, abandona
estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou de seu principal estabelecimento;

g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigacdo assumida no plano de recuperacéo judicial.

2 Art. 4° A faléncia ndo serd declarada, se a pessoa contra quem for requerida, provar I - falsidade do titulo da
obrigacao II — prescri¢do III - nulidade da obrigagdo ou do titulo respectivo IV - pagamento da divida, embora
depois do protesto do titulo, mas antes da requerida a faléncia; V - requerimento de concordata preventiva
anterior a citagdo; VI - deposito judicial oportunamente feito; VII - cessacdo do exercicio do comércio ha mais
de dois anos, por documento habil do registro de comércio o qual ndo prevalecera contra a prova de exercicio
posterior ao ato registrado; VIII - qualquer motivo que extinga ou suspenda o cumprimento da obrigagdo, ou
exclua o devedor do processo da faléncia. § 1° Se requerida com fundamento em protesto levado a efeito por
terceiro, a faléncia ndo sera declarada, desde que o devedor prove que podia ser oposta ao requerimento do autor
do protesto qualquer das defesas déste artigo. § 2° Nao sera declarada a faléncia da sociedade andnima depois de
liquidado e partilhado o seu ativo, e do espolio depois de um ano da morte do devedor.

2 Art. 96. A faléncia requerida com base no art. 94, inciso I do caput, desta Lei, ndo serd decretada se o
requerido provar:

I — falsidade de titulo;

II — prescricao;

IIT — nulidade de obrigacdo ou de titulo;

IV — pagamento da divida;

V — qualquer outro fato que extinga ou suspenda obrigacdo ou nao legitime a cobranga de titulo;

VI — vicio em protesto ou em seu instrumento;

VII — apresentacdo de pedido de recuperacao judicial no prazo da contestagdo, observados os requisitos do art.
51 desta Lei;

VIII — cessagdo das atividades empresariais mais de 2 (dois) anos antes do pedido de faléncia, comprovada por
documento habil do Registro Publico de Empresas, o qual ndo prevalecera contra prova de exercicio posterior ao
ato registrado.

§ 1° Nao sera decretada a faléncia de sociedade anénima apos liquidado e partilhado seu ativo nem do espdlio
apos 1 (um) ano da morte do devedor.
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Em suma, estdo catalogadas as mesmas matérias de defesa do devedor, mudando
apenas a posicao nos incisos. Nao obstante, merece meng¢ao especial, a mudanca significativa
na citagio do devedor e seu respectivo tempo de apresentacio da defesa. A luz do diploma
antigo, o devedor possuia exiguas 24 horas para a apresentacdo de sua defesa apds a sua
cita¢do, conforme previsto no Art. 11, § 1°e 2°.%

Ja no atual funcionamento, o devedor terd o prazo de 10 dias para a apresentacao
de sua defesa, conforme previsto no Art. 98.*” Trata-se de uma das mudangas mais
significativas na sistematica atual, uma vez que o exiguo prazo de 24 horas apos a citagdo
para a apresentacdo da defesa do devedor, no antigo regime, acabava por obriga-lo a
realiza¢dao do deposito elisivo para o impedimento da decretagcdo da faléncia, fator que levava
muitos doutrinadores a época a considerar como uma medida coativa. A ampliagdo do prazo
para 10 dias certamente tornou o regime falimentar menos coativo, uma vez que o devedor
agora dispde de tempo habil para realizar sua defesa e ndo mais se vé obrigado a realizacdo do

deposito elisivo como alternativa a ndo decretagdo da faléncia.

4.2 Argumentos Favoraveis

Importante destacar que o debate em questao foi iniciado no Brasil por volta da
década de 1970, a partir do pedido da Fazenda Publica de Sdo Paulo pelo parecer de Fabio
Konder Comparato e J. Netto Armando sobre a possibilidade do requerimento da faléncia pela
Fazenda Publica, no qual ambos chegaram a conclusdo de que seria possivel o pleito da

quebra pelo fisco.

§ 2° As defesas previstas nos incisos I a VI do caput deste artigo ndo obstam a decretacdo de faléncia se, ao final,
restarem obrigacdes ndo atingidas pelas defesas em montante que supere o limite previsto naquele dispositivo.

% Art. 11. Para requerer a faléncia do devedor com fundamento no art. 1°, as pessoas mencionadas no art. 9°
devem instruir o pedido com a prova da sua qualidade ¢ com a certiddo do protesto que caracteriza a
impontualidade do devedor.

§ 1° Deferindo a petigdo, o juiz mandara citar o devedor para, dentro de vinte e quatro horas, apresentar defesa.
Feita a citag@o, serda o requerimento apresentado ao escrivao, que certificard, imediatamente, a hora da sua
entrada, de que se conta o referido prazo. Se o devedor ndo for encontrado, far-se-4 a citagdo por edital, com o
prazo de trés dias para a defesa. Findo o prazo, ainda que a revelia do devedor, o escrivéo o certificara e fara os
autos conclusos ao juiz para a sentenga.

§ 2° Citado, podera o devedor, dentro do prazo para defesa, depositar a quantia correspondente ao crédito
reclamado, para discussdo da sua legitimidade ou importincia, elidindo a faléncia. Feito o deposito, a faléncia
ndo pode ser declarada, e se for verificada a improcedéncia das alegagdes do devedor, o juiz ordenard, em favor
do requerente da faléncia, o levantamento da quantia depositada, ou da que tiver reconhecido como
legitimamente devida. Da decisdo do juiz cabe agravo de petigao.

27 Art. 98. Citado, o devedor podera apresentar contestagio no prazo de 10 (dez) dias.

Paragrafo tnico. Nos pedidos baseados nos incisos I e II do caput do art. 94 desta Lei, o devedor podera, no
prazo da contestacdo, depositar o valor correspondente ao total do crédito, acrescido de corregdo monetaria, juros
¢ honorarios advocaticios, hipotese em que a faléncia ndo serd decretada e, caso julgado procedente o pedido de
faléncia, o juiz ordenara o levantamento do valor pelo autor.
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Nesse sentido, ¢ importante realizar a divisdo dos argumentos favoraveis e
contrarios apresentados sob a vigéncia do Decreto-Lei n® 7.661/1945 e os apresentados sob a
vigéncia da LREF, visto que foram realizadas modificagdes substanciais nos principais
aspectos concernentes ao instituto da faléncia, como demonstrado no topico anterior, bem
como serd importante investigar a influéncia das modificagdes promovidas no processamento

da faléncia e da recuperagao judicial a partir da promulgacao da Lei n°® 14.112/2020.

4.2.1 A luz do Decreto-Lei n° 7.661/1945

Conforme argumentado por Fabio Konder Comparato, percebia-se a notavel
ineficiéncia da agdo de execucdo fiscal no recebimento dos créditos tributarios, sendo que,
repetidas vezes, ocorria a situacdo de inexisténcia ou insuficiéncia de bens penhoraveis no
patrimonio do devedor, tanto devido as obrigagdes ja vencidas, quanto em virtude dos efeitos
de execugdes anteriores ajuizadas por outros credores € que ja haviam encerrado quando da
constituicdo do crédito fiscal. Desse modo, o fisco encontrava-se na situagdo de se ver
obrigado a defender seus interesses arrecadatorios por outras medidas, como a agdo falimentar
(CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 3).

Nesse seguimento, entendia o refiro autor que a legitimidade ativa para o
requerimento da faléncia do devedor contribuinte se dava pela ndo mencdo a exclusdo do
crédito fiscal do processo falimentar, conforme disposto no Art. 1°, § 2° do antigo diploma
falimentar, que proibia a legitimidade de pleitear a faléncia aqueles credores cujos créditos,
ainda que liquidos, ndo poderiam nela ser reclamados (CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p.
4).

No que diz respeito ao interesse de agir, Comparato afirma que a faléncia nao
pode ser enxergada como um instrumento de cobranga abusivo, utilizada a preteri¢do da via
executiva propria do fisco, uma vez que as implicacdes da sentenca da faléncia produzem
efeitos que vao além do imediato penhoramento de todos os bens do devedor e seu
afastamento da administra¢do dos negocios.

Nesse sentido, o antigo diploma previa medidas constritivas da liberdade pessoal
do devedor, por exemplo: o Art. 14, pardgrafo tnico, VI, que previa a possibilidade da prisao
preventiva do devedor e seus sdcios com base na pratica de crime falimentar; Art. 34, 111, que
previa a necessidade do devedor ndo se ausentar do lugar da faléncia sem motivo justo e
autorizacao expressa do juiz, e sem deixar procurador bastante, sob as penas cominadas na lei;

Art. 35, caput e pardgrafo Gnico, que previa a possibilidade de decretacao da prisao do falido
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por ordem do juiz, caso houvesse o descumprimento de quaisquer deveres que a lei impde.
Desse modo, caso o credor requeresse a faléncia do devedor, estaria pedindo a abertura de um
processo que permitia que se valesse de diversas medidas protetivas de seu interesse
crediticio, e, nesse caso, teria-se o conddo de validar o elemento processual do interesse de
agir (CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 4).

Além disso, o carater privilegiado do crédito fiscal ndo poderia ser confundido
com garantia real e, dessa forma, ndo se aplicaria o impedimento disposto no Art. 9°, III, b, do
antigo diploma, que prescrevia como condi¢do ao credor com garantia real a necessidade de
renunciar ao seu privilégio para que requeresse a faléncia ou provasse que essa garantia nao
era suficiente para resguardar o bem, o que seria impossivel a Fazenda Publica por se tratar de
privilégio concedido por lei e, com base no principio da indisponibilidade do interesse
publico, ndo seria possivel a sua renincia. Comparato afirma que a existéncia do privilégio
ndo altera a natureza pessoal do crédito, manifestando-se apenas relativamente a outros
créditos e, dessa forma, ndo caracteriza uma incidéncia direta e absoluta sobre os bens do
devedor, que significa que ndo d4 sequela (CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 5). Em
complemento, o autor explica a diferenga entre esses institutos a partir de uma organizagao
conceitual que resolve a controvérsia: a “incolumidade do crédito concursal” e o carater
privilegiado desse crédito ndo anulam, por si, o interesse processual do fisco para requerer a
faléncia. Interesse processual, nesse caso, nao se trata de “interesse econdmico ou moral”,
mas a necessidade de provocar uma tutela especifica para tornar efetivo o direito pleiteado.

Nesse sentido, mostra-se que a existéncia do interesse de agir resulta do desenho
normativo e ndo da natureza das coisas, sendo que o Decreto-Lei n® 7.661/1945 restringiu
apenas a iniciativa do credor com garantia real, salvo renincia ou demonstracdo de
insuficiéncia do bem dado em garantia, e essa ressalva ndo tem o conddo de se estender
aqueles credores que sdo apenas privilegiados. O sistema normativo separa em classes
distintas os créditos com direitos reais de garantia, privilégios especiais e privilégios gerais,
conferindo, inclusive, durante o processo falimentar, tratamentos distintos a esses institutos.

Essa antiga confusdo terminoldgica, cujas consequéncias se deram especialmente
em virtude da influéncia dos sistemas juridicos francés e italiano, foi superada no sistema
juridico brasileiro contemporaneo em que penhor, anticrese e hipoteca integram o regime dos
direitos reais de garantia, ao passo que os privilégios pertencem ao concurso de credores das
obrigacdes. De qualquer forma, entendia-se também que ndo se poderia interpretar esse

dispositivo de maneira extensiva a abranger os créditos fazendarios devido seu privilégio,
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também nao sendo possivel confundir privilégio pessoal com garantia real, sendo que a lei s
dispde sobre esse ultimo (CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 14).

Por conseguinte, conclui o prestigiado autor, a Fazenda Publica teria legitimidade
para requerer a faléncia do devedor contribuinte, com base nas hipoteses previstas no Art. 2°
do Decreto-Lei n°® 7.661/1945, acerca da presun¢do do estado de insolvéncia, bastando a
apresentacao do titulo de seu crédito, ainda que nao vencido. Nesse sentido, a certidao de
divida ativa qualificaria-se como titulo apto a justificar o requerimento da quebra pelo
devedor contribuinte em rela¢do a hipdtese de presuncgio do estado de insolvéncia e causa de
decretagdo da faléncia prevista no Art. 1° do antigo diploma falimentar, materializado na
hipdtese de impontualidade injustificada consubstanciada em obrigacao liquida constante de
titulo que legitime a agdo executiva (CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 5).

Da mesma forma, J. Netto Armando também chega a conclusdo de que a Fazenda
Publica teria legitimidade e interesse de agir no requerimento da faléncia do devedor
contribuinte. Para chegar a essa conclusdo, argumentou do mesmo modo que Fabio Konder
Comparato, que o Art. 9°, III, b, do antigo diploma, ndo impunha qualquer restri¢ao a figura
da Fazenda Publica e, dessa forma, haveria plena legitimidade para o requerimento da acdo
falimentar, ndo necessitando renunciar aos seus privilégios, visto que tal imposi¢ao sé seria
aplicavel ao credor com garantia real.

Nesse sentido, a Fazenda Publica teria legitimidade ativa para requerer a quebra
do contribuinte com base no Art. 1°, caput ou no Art. 2° do Decreto-Lei n° 7.661/1945.
Explica-se que o fisco preencheria todos os requisitos previsto no Art. 1°, como a titularidade
de obrigacdo liquida, certa e vencida (CDA), a obrigagdo consta de titulo que legitima a agao
executiva, ja que nao estava listada como crédito nao reclamavel na agdo falimentar com base
no Art. 1°, § 2° e a propria formagdo da CDA ja indica que existe a configuracdo da
impontualidade na satisfacdo da obrigagdo por parte do devedor, com base no Arts. 201 e 204
do CTN, mas seria necessario a realizacao do protesto da CDA nos termos do Art. 10° do
Decreto-Lei (CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 6).

Além disso, o interesse de agir da Fazenda Publica nesse caso seria irrefutavel,
visto que, por mais que o fisco possa dispor de instrumento proprio para reaver 0s seus
créditos, na pratica, havia baixissima eficiéncia desse meio, pois constantemente ndo se
encontravam bens que pudessem ser objeto de penhora por parte dos contribuintes €, mesmo
quando eram encontrados, eram considerados insuficientes para a satisfagdo da divida.

Destaque-se que tal ineficacia ¢ perceptivel mesmo hodiernamente, tendo em vista

os dados trazidos no capitulo anterior acerca da taxa de congestionamento das execugdes
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fiscais dentro do judiciario nacional. Desse modo, a Fazenda Publica nem conseguia reaver
seus créditos, nem conseguia paralisar as atividades do devedor, o que provoca efeitos
negativos no mercado em virtude da concorréncia desleal que se promove a partir do
impedimento do ajuizamento da acdo falimentar pelo fisco. Logo, a Fazenda Publica teria
interesse de agir nesse caso, até para que pudesse realizar o saneamento do mercado daqueles
devedores contumazes que prejudicam o mercado com suas atividades sonegadoras
(CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 7).

Conforme ja citado amplamente, os maiores representantes dessa corrente eram
Fabio Konder Comparato e J. Netto Armando. Também seguiu essa linha de raciocinio
Amador Paes de Almeida e Paulo Penalva Santos, sendo que esse ultimo acreditava que, por
mais que a Fazenda Publica tivesse legitimidade e interesse de agir para o pleito, ndo seria
conveniente em vista dos principios da razoabilidade e da fungdo social da propriedade e dos
bens de producdo (CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 13).

Constata-se, portanto, que Fabio Konder Comparato e seus seguidores
sustentavam a legitimidade e o interesse de agir da Fazenda Publica para requerer a faléncia
do contribuinte, mesmo diante do carater privilegiado do crédito fiscal. A interpretacao
sistematica do Decreto-Lei n°® 7.661/1945 demonstrava que o fisco ndo se enquadrava nas
restricdes impostas aos credores com garantia real. Assim, a acao falimentar seria instrumento
legitimo de tutela do crédito publico e de preservagao da ordem econdmica frente a ineficacia

da execucao fiscal.

4.2.2 A luz da LREF (lei n° 11.101/2005)

Diferentemente do diploma anterior em que as duas condigdes da acdo
encontravam sélidos argumentos para ambas as correntes, a partir da promulgacdo da LREF, o
debate apenas persiste no que diz respeito ao interesse de agir da Fazenda Publica no
requerimento da a¢do falimentar. Isso porque o Art. 97, IV do diploma vigente prevé que
“qualquer credor” estd apto para o requerimento da faléncia em quaisquer das hipoteses de
instauracao do estado de insolvéncia do devedor previstas no Art. 94, ndo se fazendo qualquer
ressalva ou embargo.

No que tange ao interesse de agir, persistem os argumentos de ineficdcia do
processo de execucdo fiscal na recuperacdo dos créditos fiscais que tornam a via processual
falimentar 1til a Fazenda Publica e o argumento moralizante de saneamento do mercado que

seria diretamente afetado pela concorréncia desleal representada pela manutengdo de suas
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atividades inadimplentes caso fosse vedado ao fisco o requerimento do pleito falimentar,
argumentos esses que foram ainda apresentados a luz da legislacdao passada, mas cuja validade
continua perfeitamente factivel.

Também devem ser citadas as argumentagdes apresentadas pelos procuradores da
Fazenda Nacional, Thayana Felix Mendes e Thiago Cioccari Brigido, em importante artigo
publicado na Revista da PGFN no ano de 2012. Inicialmente, alegam que, sem qualquer
previsdo legal, o ente Publico ¢ considerado como credor de menor importancia no ambito
dos julgamentos do STJ, provocando consequéncias deletérias no que diz respeito a seguranga
juridica tributaria e a manutencdo da concorréncia na ordem econdmica, visto que uma lei de
faléncias tem impactos ndo apenas nas empresas em estado de insolvéncia, mas também no
comportamento dos agentes ¢ no funcionamento de toda a economia, visto que havera
investimentos com maior ou menor risco de retorno a depender da tendéncia ao devedor ou ao
credor.

Nessa linha de pensamento, sob a oOtica exclusivamente econOmica, tolher a
legitimidade da Fazenda Publica para o requerimento da faléncia ¢ visto de maneira positiva
para o mercado. E isso deve ser louvado quando se baseia na hipdtese de impontualidade, uma
vez que se produz grande injustica requerer a faléncia de um devedor que apenas se encontra
impontual, mas isso ndo se aplica nas demais hipoteses previstas na LREF. Em verdade, a
permissividade do requerimento do pleito falimentar pelo fisco com base na execugao
frustrada e nos atos de faléncia efetiva o principio do dever fundamental de pagar tributos
(MENDES, BRIGIDO, 2012, p. 232-234).

Além disso, as prerrogativas existentes em favor da Fazenda Publica ndo
proporcionam privilégios, garantias ou eficiéncias superiores aquelas conferidas aos credores
privados. Os mecanismos de tutela do crédito (fraude a execug¢do, fraude contra credores,
responsabilizacdo solidaria dos sdcios e sucessdo empresarial), ndo sdo exclusivos do fisco e
nem sdo suficientes para o sucesso na recuperacao do crédito e, desse modo, reconhecer
legitimidade a todo e qualquer credor, exceto a Fazenda Publica, ¢ punir o fisco por ter
prerrogativas e dar indevidos beneficios ao devedor tributdrio em detrimento da sociedade,
cuja primazia deve ser o cumprimento da Supremacia do Interesse Publico (MENDES,
BRIGIDO, 2012).

A pressuposi¢dao por parte do Poder Judicidrio de que o administrador publico
realizara coagdo indevida e abusiva por dispor de instrumento mais gravoso para o
perfazimento de seu crédito ¢ algo inconcebivel e contrario ao interesse publico, uma vez que,

almejando o alcance do bem comum da sociedade, a presuncao deveria ser o exato oposto, ou
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seja, a de constitucionalidade e legalidade dos atos do Poder Publico, Ora, se ha efetivamente
um sujeito que possui o interesse na adog¢ao de solucdes céleres, estaveis claras para a crise
empresarial com a respectiva preservacao dos ativos e da sua funcao social, ¢ o fisco. Por
outro lado, aos demais credores somente interessa a satisfacdo individual do crédito
(MENDES, BRIGIDO, 2012, p. 235-236).

Particularmente, alinha-se fortemente a esse ultimo ponto levantado, visto que em
muitos dos julgados do STJ, transparece-se a clara desconfianca que o proprio Poder
Judiciario tem em relagdo a probidade dos administradores e funciondrios publicos.

Outra questdo que reforca o que fora abordado e que pode utilizar-se de
entendimento proferido pelo proprio STJ para refutar essa questdo, € que a faléncia nao
poderd ser tomada como instrumento de coagdo para a cobranca do crédito por nenhum
credor. Sendo assim, caso o requerimento da faléncia pela Fazenda Publica, no caso concreto,
afrontar dolosamente a lei, poderd o estado ser responsabilizado civilmente na propria
sentenca de denegacao do pleito falimentar, com a respectiva a¢do de regresso caso existente
a responsabilidade funcional, bem como tal conduta esta sujeita a aplicagdo da Lei de
Improbidade Administrativa, culminando na sang¢do do agente publico responsavel
(MENDES; BRIGIDO, 2012).

Em suma, deverd sempre o agente publico almejar a realizagdo do interesse
publico primario em questdo, ndo cabendo ao Poder Judiciario vedar a priori e abstratamente
negar legitimidade ao ente publico com base em interpretagdo restritiva da lei por entender
que ha tendéncia a busca pelo interesse publico secundario, o que sé podera ser constatado
efetivamente no caso concreto. Ademais, os referidos autores levantam os seguintes pontos a
serem desenvolvidos, conforme aponta Mendes e Brigido (2012, p. 237):

(1) ndo ha qualquer vedacdo legal expressa ou implicita a legitimidade Fazendaria;
(i) a manutengdo de sociedade empresaria devedora de tributos viola a fun¢do social
da propriedade, o dever fundamental de pagar tributos e a ordem econdmica, em
especial a livre concorréncia; (iii) ndo ha qualquer incompatibilidade de
procedimentos entre a Execug@o Fiscal e o processo falimentar; (iv) viola a isonomia
entre os credores negar a Fazenda Publica o pedido de faléncia; (v) a Fazenda
Publica estd sujeita materialmente a um concurso de credores; (vi) ha o interesse

publico geral de fazer cessar as atividades de empresa insolvente sem possibilidade
de recuperagdo, inaugurando o par conditio creditorium.

Os pontos (1), (i1) e (iv) j& foram tratados anteriormente e, por isso, detemo-nos
aos restantes. No que diz respeito aos pontos (iii) e (v), dentro do contexto da execugdo fiscal
poderdo ser apresentados como formas de defesa os embargos a execucdo, a excegdo de

pré-executividade ou agdes autonomas, sendo fatores que provocam a suspensdo da
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exigibilidade do débito, o que torna impossivel o requerimento da faléncia pelo fisco devido a
falta de interesse de agir.

Nao obstante, sendo exigivel o crédito tributario e restando frustrada a acao de
execucdo fiscal, deveria ser perfeitamente possivel o pedido de faléncia por parte do fisco,
visto que o devedor possui o procedimento administrativo da formacao do crédito tributario
para discutir os valores, também pode exercer a sua defesa no processo de execucao e mesmo
assim nao o fez, sendo que, mesmo que haja o pedido de quebra, ainda tera as outras diversas
formas de defesa citadas anteriormente para impedir a decretagdo da quebra. Claramente ndo
se trata de uma medida coativa e muito menos abusiva por parte do fisco, que apenas esté se
utilizando de todas as medidas permitidas por lei para a recuperagdo do crédito tributério
(MENDES, BRIGIDO, 2012, p. 245-246).

Do mesmo modo, caso seja identificado a realizagdo dos atos de faléncia, ¢ de
interesse ndo s6 do fisco, como também dos demais credores, que possa a Fazenda Publica
requerer a faléncia, visto que dispde de mais instrumentos para identificar a possivel
realizagao desses atos ruinosos €, a um so tempo, proteger ndo apenas o crédito fiscal, mas
todos os créditos que serdo abrangidos pelo regime falimentar de serem solapados por atos
fraudulentos do devedor. Idem, menciona-se a necessidade da mudanga da interpretagdao do
Art. 38 da LEF a luz da CF/88, que teoricamente restringiria a discussdo judicial da divida
ativa as agdes nele mencionadas, que ndo pretendeu restringir as possibilidades de
recuperagdo dos créditos da Fazenda Publica, mas amplia-las, ndo devendo ser entendida
como rol taxativo.

Outrossim, por mais que os Arts. 187 do CTN e 29 da LEF indiquem que o
crédito tributario ndo esta sujeito ao concurso de credores, o crédito tributario ainda sim esta
sujeito aos efeitos materiais da legislagdo falimentar, isso porque mesmo nao participando da
par conditio creditorum, o crédito tributario sera preterido em virtude dos créditos decorrentes
da legislacao trabalhistas e acidente do trabalho e créditos com garantia real, bem como,
mesmo em sede de execugdo fiscal, ainda que penhorados bens suficientes a garantia do
crédito, podera o juizo trabalhista realizar a penhora de tais bens e oficiar ao juizo fiscal sobre
a prevaléncia daqueles credores, limitados ao valor de 150 saldrios-minimos, conforme a
redagdo dada pela Lei n°® 14.112/2020.

Também existe a possibilidade de os credores com garantia real lesarem a
satisfacdo do crédito tributario no juizo fiscal fora da par conditio creditorum, visto que esse
crédito ndo obsta o ajuizamento da execugdo fiscal, sendo cada vez mais comum a utilizacao

de contratos de arrendamento mercantil e alienagdo fiduciaria em garantia pelas instituicoes
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financeiras, de modo a evitar a perda dos bem para credores privilegiados, como os
tributdrios. Fora do juizo universal da faléncia, ndo ha intima¢do da Fazenda Publica credora
como terceira interessada, impossibilitando a impugnacdo de eventuais acordos ou mesmo do
proprio contrato (MENDES, BRIGIDO, 2012, p. 247-249).

Desse modo, ainda que atualmente haja limitacdo dos valores dos créditos da
legislagdo trabalhista, a execugdo fiscal normalmente possui retornos muitas vezes
insuficientes, continuando a necessidade de reconhecer-se a legitimidade do fisco para o
pedido da faléncia como ultima ratio ap6s a configuracdo das hipdteses dos incisos II e I1I do
Art. 94 da LREF. De todo modo, o produto do bem penhorado e levado a hasta publica devera
ser designado do juizo fazendario ao juizo falimentar para ser submetido as ordens de
classificacdo dos créditos para fins de pagamento, o que reforca o interesse publico do fisco
em poder pleitear a faléncia (MENDES, BRIGIDO, 2012, p. 250).

Também merece ser citada a explicacdo apresentada por Aline Franca Campos
mencionando Fabio Ulhoa Coelho, em que € esclarecido que, considerando que o fisco ndo se
sujeita ao concurso de credores, poderia ocorrer a hipdtese em que a satisfagdo do crédito
tributdrio poderia se dar antes dos trabalhistas e dos credores com garantia real, uma vez que,
a depender da tramitacdo do tempo da duragdo dos feitos da execugdo fiscal e da faléncia, a
ordem de preferéncia estabelecida no Art. 83 da LREF nao seria seguido. Isto porque essa
ordem de pagamentos refere-se apenas a uma série de comandos ao administrador judicial,
ndo reproduzindo exatamente e de maneira vinculada a ordem de satisfacdo dos créditos
(CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 19).

Também se levanta o ponto da possibilidade do protesto da CDA, hoje
consolidada em lei e pelo judicidrio, o que também torna a Fazenda Publica legitima mesmo
com base na mera impontualidade.

Outro ponto a ser levantado ¢ que, atualmente, o devedor possui pleno direito e
possibilidade de oferecer o contraditorio no pedido falimentar, uma vez que possui o prazo de
10 dias para contestar o pedido de faléncia, diferentemente das 24 horas do diploma anterior,
além de que, podera elidir a decretacdo da faléncia por meio do deposito elisivo, que pelo
mesmo motivo anterior ndo deve mais ser tomado como medida coativa como era considerada
sob a lei anterior, e ainda serd possivel pleitear a Recuperagao Judicial.

Todas essas possibilidades tornam até mesmo o pedido de faléncia baseado na
mera impontualidade injustificada como algo perfeitamente plausivel e ndo abusivo, ja que o
devedor possui diversos meios de defesa e, além disso, dispde de mais tempo para provar que

ndo estd em estado de insolvéncia e, mesmo que esteja, poderd ainda beneficiar-se com o
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pedido de Recuperagdo. Do mesmo modo, merece destaque que a inclusdo do débito tributario
no programa de parcelamento antes da decisdo judicial, também seria forma de elidir a
decretacao da faléncia, em virtude de ser causa de suspensdao da exigibilidade do crédito
tributario (MENDES, BRIGIDO, 2012).

De qualquer modo, basta o devedor provar que ndo estd em estado de crise e a
faléncia simplesmente ndo sera decretada, e mesmo que seja decretada, serd decretada em face
de uma empresa que dispde de diversos meios de defesa e, dessa forma, pode-se presumir que
seu negocio ndo esta em condicdo de ser considerado como vidvel e é necessario retira-lo do
mercado como forma de defesa da ordem econdmica, dever previsto constitucionalmente no
Art. 170 da CF/88, visto que assegurar a ordem econdmica também passa pela avaliagao do
cumprimento da fun¢ao social da empresa e, um negocio que ndo consegue arcar com suas
dividas ndo cumpre sua fungdo social.

Alinham-se a essa posi¢do, além dos ja mencionados, Waldo Fazzio Junior, Fabio
Ulhoa Coelho e Marlon Tomazette, sendo que esse ultimo afirma que as alteragdes
promovidas pela Lei n® 14.112/2020, com a criagao do instituto do incidente de classificagao
dos créditos publicos (Art. 7°-A), alterou sensivelmente o assunto ao prever a necessidade da
suspensdo das execucdes fiscais até o encerramento do processo falimentar (TOMAZETTE,
2023, p. 447). Desse modo, entende que houve o esvaziamento da argumentacdo acerca da
falta de interesse de agir da Fazenda Publica, uma vez que a partir dessa alteracao os créditos

publicos devem obrigatoriamente submeter-se ao regime coletivo de faléncia.

4.3 Argumentos Contrarios

Trata-se da corrente prevalecente tanto a luz da legislagdo passada como da atual,
conforme serd analisado no capitulo 5 no bojo dos acérdaos proferidos pelo STJ sobre o tema
ao longo de quase 3 décadas de discussdo no judicidrio. Nao obstante, deve ser mencionado
que ambas as correntes apresentam argumentos consistentes, tanto sob o ponto de vista
juridico-positivo quanto na area principiologica, o que levou a varias discordancias entre os
ministros no julgamento dessas demandas, condi¢do ainda mais evidente dentro das

discussdes doutrinarias e que persistem ainda nos dias atuais.

4.3.1 A luz do Decreto-Lei n° 7.661/1945
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Inicialmente, afirmava-se que o fisco ndo poderia utilizar-se da agdo falimentar,
pois a cobranga de tributos ¢ atividade plenamente vinculada e, por isso, deve
obrigatoriamente ser realizada pelo processo designado para tal fim, que ¢ a agdo de execugao
fiscal, sendo que Ari Pargendler ainda assevera que a sentenga de faléncia ndo poderia resultar
de mera certiddo de divida ativa formada no ambito do processo administrativo controlado
pela propria Fazenda Ptiblica (CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 10).

Além disso, o ministro Ruy Rosado Aguiar apresenta o seguinte argumento: se ao
Estado ¢ dado requerer a faléncia, ndo se trata de uma possibilidade, mas sim de um dever e,
nesse caso, se o Estado requerer a faléncia de todos os seus devedores, sera o caos e, caso
tenha o direito de escolher quais devedores serdo alvos da acdo falimentar, sera o caos ainda
pior (CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 10).

No que diz respeito a legitimidade ativa da Fazenda Publica, ndo se poderia
incluir o fisco no rol de legitimados para o requerimento da faléncia presentes nos Arts. 8° e
9°, uma vez que ndo ha sua mencdo expressa como legitimada. A época também persistia a
controvérsia sobre a possibilidade do protesto da CDA, que muitas vezes era entendida como
medida desproporcional de constricdo ao devedor, se tornando também ndo aplicavel, por
parte do Fisco, o que acarretaria na ndo possibilidade da Fazenda Publica cumprir o requisito
disposto no Art. 10° do Decreto-Lei, que previa a necessidade de protesto mesmo para aqueles
titulos em que essa medida nao fosse obrigatdria.

Também havia a meng¢do do equivocado argumento de que o privilégio conferido
ao crédito fazendario seria equivalente a garantia real e o disposto no Art. 9°, III, b, do
Decreto-Lei, impunha a condi¢do de que o credor privilegiado deveria renunciar a sua
garantia ou provar que esta era insuficiente para tornar-se legitimo para o requerimento do
pleito falimentar. Ora, a Fazenda Publica tem seus privilégios atribuidos por forga de lei,
portanto, tendo em vista o principio da indisponibilidade do interesse publico ndo havia
possibilidade dessa rentincia por parte do Estado e, portanto, ndo poderia ser considerada
legitima para requerer a faléncia. Sobre esse principio e seu significado frente a atuagdo que o
Estado deve desempenhar em virtude de seu regime juridico, leciona Di Pietro em explicacdo

a tese de Celso Antonio Bandeira de Mello (2019, p. 217-218):

Ligado a esse principio de supremacia do interesse publico — também chamado de
principio da finalidade publica — estd o da indisponibilidade do interesse publico
que, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2004:69), significa que sendo
interesses qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico —
ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por inapropriaveis. O
proprio 6rgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles,
no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los — o que ¢ também um dever — na
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estrita conformidade do que dispuser a intentio legis”. Mais além, diz que “as
pessoas administrativas ndo tém portanto disponibilidade sobre os interesses
publicos confiados a sua guarda ¢ realizacdo. Esta disponibilidade esta
permanentemente retida nas maos do Estado (e de outras pessoas politicas, cada qual
na propria esfera) em sua manifestagdo legislativa. Por isso, a Administragdo e a
pessoa administrativa, autarquia, tém carater instrumental. Precisamente por ndo
poder dispor dos interesses publicos cuja guarda lhes ¢ atribuida por lei, os poderes
atribuidos a Administragdo tém o carater de poder-dever; sao poderes que ela ndo
pode deixar de exercer, sob pena de responder pela omissdo. Assim, a autoridade
ndo pode renunciar ao exercicio das competéncias que lhe sdo outorgadas por lei;
ndo pode deixar de punir quando constate a pratica de ilicito administrativo; nao
pode deixar de exercer o poder de policia para coibir o exercicio dos direitos
individuais em conflito com o bem-estar coletivo; ndo pode deixar de exercer os
poderes decorrentes da hierarquia; ndo pode fazer liberalidade com o dinheiro
publico. Cada vez que ela se omite no exercicio de seus poderes, é o interesse
publico que estéd sendo prejudicado.

Por outro lado, no que se refere ao interesse de agir, deve-se destacar a
promulgacdo de duas leis posteriores ao Decreto-Lei n°® 7.661/1945 que estabeleceram
disposicdes que indicam a auséncia do interesse de agir do fisco na acao falimentar: o Codigo
Tributario Nacional (CTN), Lei n® 5.172 de 25 de outubro de 1966 e a Lei de Execucdes
Fiscais (LEF), Lei n° 6.830 de 22 de setembro de 1980. No que concerne aquela primeira lei,
o Art. 187 do CTN estabelece que os créditos fiscais nao estdo sujeitos ao concurso de
credores e, desse modo, nao participam da formagdo do quadro geral de credores, ocasido em
que sera instaurada a par conditio creditorum, ou seja, a igualdade de credores que
compartilham a mesma natureza de crédito, o que provocaria situacdo de grande injusti¢ca em
relacdo aos demais credores que tiveram que seguir o tramite padrdo. Além disso, apds a
decretacdo da faléncia, a Fazenda Publica deveria informar ao juizo universal que seus
créditos ndo estdo sujeitos ao concurso de credores, sendo uma perda de tempo e dinheiro.

Outro dispositivo importante esta previsto logo no Art. 186 do CTN, em que se
consagra a preferéncia absoluta do crédito tributdrio sob os demais créditos dentro do
processo falimentar, com excecao daqueles decorrentes da legislacao trabalhista. Desse modo,
grande parte dos ativos disponiveis ja seriam consumidos pelos credores trabalhistas, o que
também seria entendido como a auséncia do interesse de agir do fisco pela falta de utilidade
deste processo na recuperacao do crédito fiscal.

Ademais, no que tange a segunda legislagdo mencionada, o Art. 38 da LEF
impossibilitaria a Fazenda Publica do aludido pleito em virtude da ndo especificagao da acao
falimentar dentre os procedimentos previstos para a discussdo judicial da divida ativa da
Fazenda Publica, somente sendo admissiveis em sede de mandado de seguranga, acdo de

repeticdo do indébito ou acdo anulatoria do ato declarativo da divida.
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Também deve ser mencionada a disposi¢do prevista no Art. 5° da LEF em que se
prevé a exclusao do juizo universal da faléncia quando se tratar do julgamento da execugao da
divida ativa, vide o texto a seguir: “a competéncia para processar € julgar a execucao da
Divida Ativa da Fazenda Publica exclui a de qualquer outro Juizo, inclusive o da faléncia, da
concordata, da liquidagdo, da insolvéncia ou do inventario”. Similarmente, cite-se o Art. 29 da
LEF em que prevé a ndo sujeicdo dos créditos inscritos em divida ativa ao concurso de
credores, reforcando a disposicao presente no Art. 187 do CTN, lei anterior a LEF.

Mencione-se também que a decretagdo da faléncia ndo obstava o ajuizamento das
execucdes fiscais e, dessa forma, padecia de legitimo interesse econdmica e moral a Fazenda
Publica, previsto no Art. 76 do Codigo Civil de 1916, para a propositura de uma agdo: “Para
propor, ou contestar uma agdo, ¢ necessario ter legitimo interesse econdomico, ou moral”
(CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 11).

Também merece mengdo a disposicdo presente no Art. 31 da LEF em que se
positiva o seguinte: “Nos processos de faléncia, concordata, liquidagdo, inventario,
arrolamento ou concurso de credores, nenhuma alienacgao sera judicialmente autorizada sem a
prova de quita¢do da Divida Ativa ou a concordancia da Fazenda Publica”.

Desse modo, confere-se desmedido privilégio e poder de interferéncia do crédito
fazendario dentro do processo falimentar, tornando o processo mais demorado e
desequilibrado - exatamente o oposto do que o processo falimentar tenta assegurar - e,
destarte, carecendo de utilidade, uma vez que a Fazenda Publica ndo almejava propriamente a
faléncia do devedor, mas apenas a recuperagao de seu crédito.

O principal representante dessa corrente de pensamento na literatura a época era
Requido (1998, p. 72), cuja classica licao ¢ ha décadas reproduzida nao apenas nas discussoes

doutrinarias, mas também em diversos dos acorddos do STJ sobre o tema:

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

Também merece destaque a argumentacdo de Sacha Calmon Navarro Coelho, que
apresentou criticas contundentes a atuacdo da Fazenda Publica no requerimento de faléncia. O
autor sustentava que a intimagdo feita ao empresariado, acompanhada da ameaca de

decretacdo da quebra, possuia carater coercitivo. Além disso, ressaltava que a discussdao do
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débito fiscal ndo seria possivel no processo falimentar, pois a pressdo exercida pelo fisco
induzia o devedor a confessar a divida para obter o parcelamento, comprometendo o direito de
defesa. Destacava-se ainda o exiguo prazo de 24 horas para contestacao, que frequentemente
levava o devedor a realizar o deposito elisivo para evitar a faléncia.

Outro ponto levantado pelo autor refere-se ao impedimento juridico do pedido de
faléncia com base em Certiddo de Divida Ativa, por se tratar de titulo unilateralmente
constituido pela Fazenda Publica, sem manifestagdo volitiva do devedor. Argumentava, ainda,
que o proprio CTN assegura a reserva de bens suficientes para o pagamento dos créditos
fiscais no processo falimentar, tornando desnecessario e desproporcional que o fisco requeira
um procedimento mais gravoso. Alinham-se a essa posi¢do, além de Sacha Calmon, Trajano

de Miranda Valverde, Celso Cordeiro Machado e Carvalho Neto.

4.3.2 A luz da LREF (Lei n° 11.101/2005)

Conforme ja explicado, ndo ¢ mais debativel a questdo da legitimidade ativa da
Fazenda Publica para requerer a faléncia a luz do atual regime, uma vez que “qualquer
credor” esta efetivamente legitimado para propor o pleito falimentar desde que configuradas
as hipoteses para a presuncdo do estado de insolvéncia do devedor empresario. Desse modo,
resta apenas o debate acerca do interesse de agir.

Preliminarmente, as engrenagens do Poder Judiciario devem ser utilizadas apenas
quando for a unica forma de solu¢do de um conflito. Nesse sentido, quando a Fazenda Publica
inscreve seu devedor em divida ativa, o devedor ja teve a oportunidade de realizar sua defesa,
sendo inevitavel a utilizacao do judiciario como forma de dirimir o conflito.

Nao obstante, a agdo falimentar ndo ¢ a maneira adequada de solucionar tal lide,
uma vez que, apos a classificacdo dos créditos na faléncia (Art. 83), o processo falimentar
passa a ser a via menos util a Fazenda Publica, uma vez que sobrardao poucos créditos apos o
pagamento dos créditos prioritarios, das restituicobes em dinheiro, dos créditos
extraconcursais, dos créditos derivados da legislacdo trabalhista, limitados a 150 (cento e
cinquenta) salarios-minimos por credor, e aqueles decorrentes de acidentes de trabalho, e dos
créditos gravados com direito real de garantia até o limite do valor do bem gravado, ocupando
o crédito tributario, portanto, conforme ja explicado anteriormente, sexta ordem de
preferéncia (CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 16). E, se nem mesmo em um processo de
execugdo individual o fisco consegue o ressarcimento de suas dividas, quem dird em um

processo de execucao coletiva cujo crédito ocupa a sexta ordem de preferéncia.
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Além disso, nos moldes da nova hermenéutica de preservacdo da empresa, o
objetivo da Fazenda Publica ndo ¢ falir o devedor, mas apenas o recebimento dos créditos
inscritos em divida ativa, sendo que seria mais util a utilizacdo da execucao fiscal. O
legislador tentou a todo custo evitar a utilizagdo do regime falimentar como forma de coibir o
devedor ao pagamento coercitivo da divida, ndo por acaso, na hipdtese de impontualidade
injustificada, fixou o valor de 40 salarios minimos para o crédito protestado - mesmo que na
ocasido da reunido dos titulos de varios credores, estar apto ao requerimento da faléncia para
que fossem evitadas as instauracdes de faléncias com base em pequenos valores. Logo, o
Estado, manifestado também na figura de seus legisladores, ndo objetivou utilizar-se desse
gravoso meio como forma de cobranga (CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 16-17).

Além disso, de maneira inversa ao argumentado na corrente contraria, devido as
mudancas promovidas pelo novo regime falimentar, o devedor possui varios meios de defesa
para evitar a decretagdo da quebra, como o pedido de recuperagdo judicial no prazo para a
contestacdo, bem como o prazo de 10 dias para a apresentacao da contestacao e, dessa forma,
mesmo a instauracao do pedido de faléncia seria dificultada a Fazenda Publica, tornando,
novamente, via menos Util em comparagdo com a execucdo fiscal, pois, nesta ultima, a mera
existéncia da CDA como titulo executivo extrajudicial ja é habil para o ajuizamento da agdo e
instauragdo da tutela do judiciario sobre a lide (CAMPOS, MAGALHAES, 2010).

Além disso, todos os argumentos apresentados a época da promulgacdo do CTN e
da LEF continuam validos, com a execucdo fiscal ndo se submetendo aos efeitos do juizo
universal da faléncia pelos Arts. 5° da LEF e 76 da LREF. Também ¢ invocado o classico
argumento da nao submissdo do crédito tributario ao concurso de credores, segundo disposto
no Art. 187 do CTN, impedindo o reconhecimento do elemento do interesse de agir na
demanda falimentar.

Destaque-se o argumento de que apds a decretacdo da faléncia, o fisco poderia
prosseguir com as execuc¢des fiscais j& iniciadas e propor novas em juizo, mas que nao irdo
afetar o pagamento da quantia devida ao fisco. O juiz competente deveria comunicar o valor
do crédito ao juizo falimentar e realizar a penhora no rosto dos autos, visto que o fisco ndo
poderia se submeter ao concurso de credores e seria designado o crédito fiscal a classificacao
dos créditos na faléncia, fazendo com que a Fazenda Publica tivesse que aguardar o momento
proprio para o recebimento de seus créditos com sexta ordem de preferéncia.

Do mesmo modo, caso a constituicdo da penhora se desse antes da decretagdo da
faléncia, o bem penhorado ird a hasta publica e o produto da alienacdo devera ser entregue ao

juizo falimentar, devendo-se incorporar ao montante a ser partilhado entre os demais credores
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sendo seguida a ordem de preferéncia dos créditos. Caso o ajuizamento da a¢do fiscal fosse
posterior a decretagdo da faléncia, ndo havera a constri¢do de bens, sendo a penhora fixada no
rosto dos autos (CAMPOS, MAGALHAES, 2010, p. 18-19).

Ressalte-se que esse argumento ndo ¢ mais valido, mesmo que a penhora no rosto
dos autos de faléncia ajuizadas anteriormente ainda sejam realizadas, tendo em vista o
dispositivo que prevé a suspensao das execucdes fiscais até o encerramento da agdo
falimentar, incluida pela Lei n® 14.112/2020 no Art. 7°-A da LREF. Os pontos levantados
também correspondem a impossibilidade da Fazenda Publica discutir em juizo falimentar a
divida ativa, sendo adstrita as ac¢des previstas no Art. 38 da LEF, além de que o Art. 29 da
LEF reforca mais uma vez a nao submissao dos créditos inscritos em divida ativa ao concurso
de credores no processo falimentar.

Alinham-se a essa posicdo doutrindria, além dos ja mencionados, Sérgio
Campinho, Ricardo Negrdo, Gabriel Sant'anna Quintanilha, Elias Bedran, Vera Helena de
Mello Franco, Rachel Sztajn, Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli, Rodrigo Tellechea,
Gladston Mamede, Hugo de Brito Machado Segundo ¢ André Santa Cruz.

4.4 Inovacoes Trazidas pela Lei n° 14.112/2020 e seus Impactos na Possibilidade do
Requerimento da Faléncia pela Fazenda Publica

E necessario citar duas mudangas essenciais trazidas pela Lei n° 14.112 de 24 de
dezembro de 2020: o incidente de classificagdo dos créditos publicos (Art. 7°-A) e a
possibilidade de o fisco convolar a recuperagdo judicial em faléncia a partir do
descumprimento do parcelamento da divida (Art. 6°, § 7°-B).

No que diz respeito a primeira mudanga mencionada, foi criado o procedimento
do incidente de classificagdo dos créditos publicos, previsto no Art. 7°-A da LREF. Esse
procedimento funciona da seguinte forma, conforme elucidado por Marlon Tomazette (2023,
p. 268-270): inicialmente, apos a publicagdo da sentenga declaratoria de faléncia, devera ser
publicada a lista de credores fornecida pelo devedor, incluindo créditos fiscais, junto a
sentenca que decreta a faléncia (Art. 99, § 1°).

Entdo, as Fazendas Publicas federais, estaduais e municipais, de onde o devedor
tiver estabelecimento, também serdo intimadas, e ele sera notificado se estd na lista de
credores ou ndo, podendo alegar possuir créditos em face daquele devedor no prazo de 15
dias. As Fazendas Publicas que j& estavam na lista ou que se manifestaram dentro do prazo de
15 dias, declarando possuir créditos, irdo participar do incidente de classificagdo dos créditos

publicos na faléncia.
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Apoés as intimagdes correspondentes a decretacdo da faléncia, o juiz, de oficio,
instaurara um incidente para cada Fazenda Publica credora. Na instauracdo de cada incidente,
a respectiva Fazenda Publica sera intimada, eletronicamente, dentro do prazo de 30 dias, para
que forneca a relagdo completa de seus créditos inscritos em divida ativa, guarnecida dos
calculos correspondentes, da classificacdo e das informagdes sobre a situagdo atual. Aqueles
créditos ainda nao constituidos definitivamente poderdo ser informados posteriormente.

Transcorrido os 30 dias, o falido, os demais credores, € o administrador judicial
terdo 15 dias para objegdes, que serdo limitadas aos calculos e a classificacdo do crédito, ndo
havendo margem para discussdo no ambito do incidente acerca da existéncia, exigibilidade ou
valor do crédito fiscal, em virtude de sua liquidez e certeza presumida (Art. 204 do CTN),
sendo que a circunstancial discussdo podera ser realizada em sede de agdes autOnomas em
face do juizo fiscal.

Passados os 15 dias das obje¢des, a Fazenda Publica terd 10 dias para
manifestar-se sobre esclarecimentos em relacao as objegdes. Os créditos que restarem como
incontroversos serdo incluidos no quadro geral de credores incontinenti. Por outro lado, os
que forem objeto de controvérsia serdo reservados integralmente até o seu julgamento
definitivo.

Antes da homologacao do quadro geral de credores, o administrador e a Fazenda
Publica se manifestardo acerca da situacao do crédito e o magistrado julgara a manutengao da
reserva, caso o crédito ainda ndo tenha sido definitivamente julgado. Vale destacar, por fim,
que a decisdo sobre calculos e a classificagdao dos referidos créditos fazendarios na faléncia,
bem como a arrecadacdo dos bens, a realizagdo do ativo e o pagamento aos credores serdao de
competéncia do juizo falimentar.

Além disso, a analise da natureza dos créditos entre concursal ou extraconcursal,
quirografario ou fiscal, a discussdo sobre os célculos do crédito que venha a ser habilitado na
faléncia, também sera de competéncia do juizo falimentar. Paralelamente, a discussao da
existéncia, exigibilidade e o valor do crédito fazendario, assim como a cobranga contra os
corresponsaveis sera de competéncia do juizo da execucao fiscal.

Conforme ja explicado, com base na previsao da suspensdo das execugdes fiscais
até a finalizagdo do processo falimentar (Art. 7°-A, § 4°, V da LREF - “As execugdes fiscais
permanecerdo suspensas até o encerramento da faléncia, sem prejuizo da possibilidade de
prosseguimento contra os corresponsaveis”), demonstra o esvaziamento da argumentagao

acerca da falta de interesse de agir da Fazenda Publica no processo falimentar, visto que, caso
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haja a decretagdo da faléncia, o crédito fiscal necessariamente submetera-se aos seus auspicios
com base na previsdo da suspensao da execucao fiscal.

Deve-se mencionar que, antes da mudanga promovida pela reforma de 2020,
conforme apontam Scalzilli, Spinelli e Tellechea (2023, p. 729-730), o tratamento direcionado
a Fazenda Publica era completamente diferente e mais confuso que o sistema inaugurado pela
nova lei.”®

Além disso, os autores referidos anteriormente (SCALZILLI; SPINELLI,
TELLECHEA, 2023, p. 746-748) ainda mencionam a potencial inconstitucionalidade da regra
em questdo, em face da divisdo de competéncias estabelecidas pela CF/88 e a possivel
invasdo, a partir de Lei Ordinaria, no ambito das normas gerais de cobranca que, em tese,

deveriam ser de competéncia de Lei Complementar, no caso o CTN.?

2 Antes da reforma de 2020, a Fazenda Publica estava dispensada do procedimento habilitatorio, podendo
escolher entre (i) ajuizar a execugdo fiscal ou (ii) realizar sua habilitagdo no processo falimentar, em regra, por
simples manifestagdo instruida com a certiddo de divida ativa. Porém, assim que definida uma das vias
materializava-se renuncia com relagdo a outra, inclusive no que se refere a eventual pedido de reserva de
numerario no ambito da faléncia, pois ndo seria admitida garantia duplice para o fisco. Na pratica, o que
normalmente ocorria era o seguinte: promovia-se ou continuava-se a promover a execugao fiscal, com a penhora
do crédito fazendario no rosto dos autos do processo falimentar. O administrador judicial, devidamente citado,
levava o crédito em consideracdo quando da ordenacdo do quadro geral de credores e do efetivo pagamento,
respeitando a ordem estabelecida no art. 83 da LREF. Embora a execugao fiscal prosseguisse normalmente, seria
considerado invalido qualquer ato de constrigdo judicial (penhora) ocorrido posteriormente a decretagdo da
quebra. Contudo, se a penhora tivesse ocorrido em momento anterior, seria possivel a alienagdo judicial de tais
bens no juizo executivo, sendo o produto de tal venda revertido ao juizo falimentar para o pagamento
preferencial dos credores que estavam a frente do fisco na classificagdo dos créditos. Ainda, era assaz comum
que o fisco ndo encontrasse bens do executado passiveis de penhora. Nesse caso, seguindo a diretriz da Simula
314 do STJ, a execugdo fiscal era suspensa pelo prazo de um ano, findo o qual comegava a correr o prazo de
prescrigdo quinquenal intercorrente. Como o processo falimentar sempre foi, geralmente, moroso, ndo raras
vezes ocorria a prescri¢do da pretensdo de cobrar da Fazenda Publica, nos termos dos arts. 174 do CTN e 40 da
Lei 6.830/1980.

» O tratamento dispensado pelo legislador ao tema tributario traz alguns questionamentos de ordem formal,
particularmente quanto ao respeito da divisdo de competéncias estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988 e
possivel invasao, por meio de Lei Ordinaria, no campo das “normas gerais” de cobranga que deveria ser regulado
por Lei Complementar (no caso, o Coddigo Tributario Nacional). O enfrentamento da potencial
inconstitucionalidade da regra do art. 7°-A permite pelo menos duas interpretacdes possiveis. A primeira delas
no sentido de que a parte da Lei 14.112/20 que trata de normas gerais de cobranga em matéria tributaria deve ser
considerada inconstitucional, de modo que o incidente de classificagdo do crédito publico seria um caminho
alternativo de cobranca para o fisco, ndo excludente da execugdo fiscal, cujo prosseguimento ndo seria
impactado. Nesse caso, a execugdo fiscal seguiria regularmente seu curso em face da massa falida perante o juizo
competente, independentemente da decretagdo da quebra, constituindo uma exce¢do ao principio da
indivisibilidade do juizo falimentar, salvo se a Fazenda Publica optar por habilitar o referido crédito na faléncia
na sistematica definida pelo art. 7°-A. A segunda interpretagdo possivel sustenta que a Lei 14.112/20 derrogou
parcialmente o Codigo Tributario Nacional no que diz respeito ao procedimento para cobranca do crédito fiscal
em face da massa falida. Logo, ndo haveria razdo para se falar em inconstitucionalidade, na medida em que o
conceito de normas gerais (Constituicdo Federal, art. 146, III) ndo inclui a sujeicdo ou ndo do crédito tributario
aos processos concursais, o que autorizaria a lei ordinéria a derrogar a lei complementar nesse particular. Nessa
hipotese, a instauragdo do incidente de classificagdo do crédito publico no processo falimentar — ¢ ndo a
decretagdo da quebra, como nos demais casos — suspenderia o curso das execugdes fiscais contra a massa falida,
ndo podendo o Fisco requerer qualquer ato executdrio no ambito de tais processos. Ainda que a nova regra dé
margem para discussdo, em nosso sentir, o legislador parece ter acertado no tratamento sistematico e
procedimental dado ao crédito publico na esfera falimentar, ajustando o processo de cobranga para fins de
permitir a satisfagdo do crédito tributario em face do falido no mesmo ambiente processual dos demais credores.
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Outrossim, houve a inclusdo da possibilidade de o fisco convolar a recuperagao
judicial em faléncia a partir do descumprimento do parcelamento (Art. 6°, § 7°-B). Conforme
demonstrado por Covéllo (2022, p. 91-103) em sua dissertacao de mestrado, tal expediente foi
conferido a Fazenda Publica a partir das mudangas promovidas pela Lei n° 14.112/2020, com
base na inobservancia das contraprestagdes exigidas no parcelamento das empresas em
situagdo de recuperacao judicial, o que permitiu a convolagdo, ou seja, a transformagao do
procedimento de recuperacdo judicial em faléncia a partir dos descumprimentos das
obrigagdes previstas no Art. 73 da LREF.

Antes de tudo, deve-se ressaltar que o crédito tributdrio ndo se sujeita ao
procedimento de recuperagdo judicial, com base no mesmo dispositivo que impede a sujei¢ao
ao concurso de credores na faléncia (Art. 187 do CTN), fator levou o legislador a criar um
mecanismo alternativo de parcelamento as empresas em situacdo de recuperagdo judicial.
Nesse sentido, explica o autor que a necessidade da apresentagdo da Certiddo Negativa de
Débito Tributario (CND) manteve-se como obrigatoria para que o devedor fosse beneficiado
com o parcelamento.

Entdo a LC n° 118/2005, a partir da inclusdo do Art. 155-A, § 3° no CTN, previu a
necessidade de publicagdo de lei especifica para a defini¢do dos critérios de parcelamento dos
créditos tributarios para devedores em situagdo de recuperacao judicial. Contudo, tal lei
demorou a ser promulgada, o que acabou por criar sérias dificuldades para a homologacao dos
planos de recuperagao judicial, haja vista a necessidade de apresentacdo da CND.

Desse modo, o STJ, no ambito do REsp n°. 1.187.404/MT™, fixou o entendimento

que a CND nao seria documento indispensavel a homologagdo do plano de recuperacao

% 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 ¢ "viabilizar a superacdo da situacdo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua funcao social € 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 tributarias, com vistas,
notadamente, a previsdo legal de parcelamento do crédito tributario em beneficio da empresa em recuperacao,
que ¢ causa de suspensdo da exigibilidade do tributo, nos termos do art. 151, inciso VI, do CTN. 3. O
parcelamento tributario é direito da empresa em recuperagdo 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
recuperacao judicial, ndo constituindo 6nus do contribuinte, enquanto se fizer inerte o legislador, a apresentagado
de certiddes de regularidade fiscal para que lhe seja concedida a recuperagdo. 4. Recurso especial ndo provido.
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judicial. Neste seguimento, a referida Lei n® 13.043/2014 foi publicada em 13 de novembro de
2014, definindo os critérios para o parcelamento especifico dos casos de recuperagado judicial.

A referida lei incluiu o Art. 10-A na Lei n® 10.522/2002, lei que dispde sobre o
Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de 6rgdos e entidades federais, prevendo que
o parcelamento deveria ser realizado em até 84 parcelas com percentual progressivo a medida
dos pagamentos e o contribuinte deveria renunciar a qualquer alegacao de direito sobre o qual
se fundasse a acdo judicial ou recurso administrativo. Tais condi¢des provocaram reagdes
negativas dentro das percepc¢des doutrinarias, considerando que tal parcelamento provocava
consideraveis distor¢des entre credores privados e fiscais, além de ser inconstitucional por
lesar os principios da igualdade, funcao social da propriedade, devido processo legal e ampla
defesa.

Apds a promulgacdo da Lei n® 14.112/2020, o Art. 10-A foi modificado, passando
a conceder maior prazo para a quitacdo de tributos e o entendimento do STJ acerca da
prescindibilidade da CND foi mantido em julgados mais recentes. Desse modo, o especialista
autor da dissertagdo realiza distinguishing em face do entendimento do STJ, uma vez que as
decisdes desta corte se baseiam na interpreta¢do sob vigéncia da lei anterior, sem refletir as
consequéncias das alteragdes mais recentes.

Nesse sentido, afirma que a modificagdo gerada pela Lei n° 14.112/2020 no
parcelamento deve ser criticada, uma vez que foi incluida a previsao de que € possivel o
reconhecimento da convolagio da recuperagio judicial em faléncia pela Fazenda Publica. E o
que se encontra disposto nos Arts. 57, 68 e 73, V da LREF com o Art. 10-C da Lei n°
10.522/2002, ambas alteradas pela Lei n° 14.112/2020.*"

31 Art. 57. Ap6s a juntada aos autos do plano aprovado pela assembléia-geral de credores ou decorrido o prazo
previsto no art. 55 desta Lei sem objegdo de credores, o devedor apresentara certiddes negativas de débitos
tributarios nos termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo Tributario
Nacional.

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

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

V - por descumprimento dos parcelamentos referidos no art. 68 desta Lei ou da transagdo prevista no art. 10-C da
Lein® 10.522, de 19 de julho de 2002.

Art. 10-C. Alternativamente ao parcelamento de que trata o art. 10-A desta Lei e as demais modalidades de
parcelamento instituidas por lei federal porventura aplicaveis, o empresario ou a sociedade empresaria que tiver
o processamento da recuperagdo judicial deferido podera, até o momento referido no art. 57 da Lei n° 11.101, de
9 de fevereiro de 2005, submeter a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional proposta de transagdo relativa a
créditos inscritos em divida ativa da Unido, nos termos da Lei n® 13.988, de 14 de abril de 2020, observado que:
(Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020)

I - o prazo maximo para quitagdo sera de até 120 (cento e vinte) meses, observado, no que couber, o disposto no
§ 3°do art. 11 da Lei n° 13.988, de 14 de abril de 2020;  (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020)

II - o limite maximo para redugdes sera de até 70% (setenta por cento); (Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020)
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Desse modo, conclui o autor que essa possibilidade concedida a Fazenda Publica
trata-se de uma garantia - definida por ele mesmo como “toda e qualquer medida que se
destine a atribuir maior efetividade e seguranga ao crédito tributario, quer existam bens ou nao
do devedor, que tenha a medida carater preventivo ou nao” - fixada sob pretexto de figurar
como uma contraprestagdo a concessao do parcelamento especial, mas que claramente pode
ser considerada como uma transgressao aos principios da razoabilidade e proporcionalidade.
Isso porque, levando em conta que o crédito tributario ndo esta sujeito ao plano de
recuperagdo, o fisco continua possibilitado de cobrar a divida e efetuar a constricio no
patrimonio do devedor, de acordo com aquilo que foi descrito no plano de recuperagdo
judicial. Desse modo, conferir a um credor que ndo participa do plano de recuperagdo judicial
e nem esta impedido de cobrar seu passivo por meio da execucao fiscal e frustrar todos os
esfor¢os dos demais credores se trata de uma garantia descabida a Fazenda Publica.

Quando os credores analisam e aprovam um plano de recuperacao judicial, ndo o
fazem de maneira irrefletida, visto que avaliam previamente a viabilidade economica da
proposta e ponderam se o sacrificio exigido ¢ efetivamente indispensavel (COVELLO, 2022,
p. 91-103). Desse modo, permitir que a Fazenda Publica possa provocar a convolagdo da
recuperagdo judicial em faléncia implica em ignorar todo o esfor¢o coletivo dos credores em
prol do credor fiscal, que ndo renunciou a nada e nem se encontra impedido de buscar a

satisfacao do seu crédito por outros meios alternativos.

IIT - a apresentagdo de proposta ou a analise de proposta de transacdo formulada pelo devedor cabera a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em juizo de conveniéncia e oportunidade, obedecidos 0s
requisitos previstos nesta Lei e em atos regulamentares, de forma motivada, observados o interesse publico e os
principios da isonomia, da capacidade contributiva, da transparéncia, da moralidade, da livre concorréncia, da
preservagdo da atividade empresarial, da razoavel duragdo dos processos e da eficiéncia, e utilizados como
parametros, entre outros:  [...].

d) demonstrar a auséncia de prejuizo decorrente do cumprimento das obrigagdes contraidas com a celebragao da
transagdo em caso de alienacdo ou de oneragdo de bens ou direitos integrantes do respectivo ativo ndo circulante;
(Incluido pela Lei n°® 14.112, de 2020)

VI - a apresentagdo da proposta de transagdo suspendera o andamento das execugdes fiscais, salvo oposicao
justificada por parte da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a ser apreciada pelo respectivo juizo; e
(Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020) VII - a rescisdo da transagdo por inadimplemento de parcelas somente
ocorrera nas seguintes hipoteses (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020)

a) falta de pagamento de 6 (seis) parcelas consecutivas ou de 9 (nove) parcelas alternadas; e (Incluido pela Lei n°
14.112, de 2020)

b) falta de pagamento de 1 (uma) até 5 (cinco) parcelas, conforme o caso, se todas as demais estiverem pagas.
(Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020)
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5 JURISPRUDENCIA DO STJ: PONDERACAO ENTRE PRESERVACAO DA
EMPRESA E DE SUA FUNCAO SOCIAL E SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO SOBRE O INTERESSE PRIVADO NA ARRECADACAO

Apos toda a abordagem tedrica e literaria a respeito da possibilidade da Fazenda
Publica requerer a faléncia do devedor tributario, passa-se a andlise pormenorizada dos
principais acordaos do STJ a respeito do tema, com foco no enquadramento tematico referente
ao principio da preservagdo da empresa e a supremacia do interesse publico sobre o privado,
desde o inicio da discussdao no cendrio nacional até os tempos mais recentes. Importante
ressaltar que a metodologia para que se selecionasse tais acorddos, nos moldes da
demonstrada por Covéllo (2022, p. 35-38) em sua dissertacdo de mestrado, partiu de uma
pesquisa de jurisprudéncia no préprio site do STJ, a partir da ferramenta SCON — Sistema de
Consulta de Jurisprudéncia, mediante a utilizacdo de termos de busca relacionados a
“Faléncia”, “Fazenda Publica” e “Crédito Tributario”.

A investigacdo reveste-se de carater qualitativo, exploratdrio e descritivo, tendo
como objeto empirico doze acordaos paradigmaticos do STJ que enfrentaram diretamente a
questao da (im)possibilidade de a faléncia ser requerida pela Fazenda Publica com base no
crédito tributario. A selecdo desses julgados obedeceu a critérios de pertinéncia temadtica e
temporal, priorizando decisdes de mérito e excluindo aquelas de cunho meramente processual
ou sem exame substancial.

A analise desenvolveu-se em sucessivas etapas, a saber: primeiramente, cada
decisdo foi estudada individualmente, considerando-se o cendrio fatico, a composi¢ao do
colegiado, o voto do relator e, quando presentes, os votos vencidos; adiante, os precedentes
foram organizados cronologicamente para evidenciar a evolu¢ao do entendimento, identificar
as fases de consolidag¢ao das novidades e mapear eventuais inflexdes interpretativas.

A partir disso, estruturou-se uma categorizagdo que permitiu distinguir os
acorddos contrarios a legitimidade da Fazenda Publica daqueles que, em frequéncia
minoritaria, admitiram a possibilidade de o Fisco requerer a faléncia. Para tal proposito,
observaram-se os fundamentos centrais invocados pelos ministros, como a existéncia de via
propria de cobranga pela execucdo fiscal, a indisponibilidade do interesse publico, o principio
da preservacdo da empresa, a paridade entre credores e a leitura teleoldgica da legislagao
falimentar, bem como a forma como cada decisao ponderou a supremacia do interesse publico
arrecadatorio em face da fungao social da empresa.

Os resultados foram sistematizados nos topicos subsequentes a andlise,

distinguindo-se a orientacdo majoritaria, de carater restritivo, da orientagdo minoritaria, de
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natureza expansiva e, desse modo, evidenciou-se as fases de inflexdo jurisprudencial. Por seu
turno, a analise critica buscou revelar lacunas, contradi¢des e riscos sistémicos da
jurisprudéncia atual, servindo de base para a proposicao de critérios de ponderagdo que
permitam a harmonizagdo da efetividade da cobranga tributdria com a preservacdo das
empresas consideradas como social e economicamente vidveis e relevantes.

Destarte, a metodologia adotada ndo s6 permitiu mapear o posicionamento do STJ
sobre o tema, como também forneceu os subsidios necessarios para refletir criticamente sobre
o impacto dessas decisdes no equilibrio da arrecadacdo fiscal e manutencdo da atividade

empresarial, criando as condigdes necessarias ao exame pormenorizado dos julgados a seguir.

5.1 Linha Evolutiva dos Precedentes (1995-2025)

Como ja mencionado, o debate insere-se no cenario juridico nacional a partir da
década de 1970, com a publicagdo dos pareceres sobre o tema por Fabio Konder Comparato e
J. Netto Armando. Por outro lado, o tema somente ¢ introduzido no STJ em 12 de dezembro
de 1995, quando foi julgado pela Terceira Turma da referida corte o REsp n° 10.660/MG, da
relatoria do Excelentissimo Senhor Ministro Costa Leite, em que foi reconhecida a
possibilidade da Fazenda Publica requerer a faléncia. Nao obstante, tal entendimento nao
perdurou dentro da Corte Cidada, uma vez que, 3 anos apds o primeiro julgamento, decidiu-se
em 17 de fevereiro de 1998, no ambito do REsp n° 138.868/MG, da relatoria do
Excelentissimo Senhor Ministro Ruy Rosado Aguiar, que a Fazenda Publica ndo possuia
legitimidade para o requerimento do pleito falimentar.

Desde entdo, a jurisprudéncia do STJ tem seguido essa tendéncia, apenas com a
modulagdo dos efeitos promovidos em forma da promog¢do do equilibrio entre a defesa da
utilizacdo de instrumentos para a Fazenda Publica recuperar seus créditos e da preservagao
das empresas consideradas como viaveis. Durante décadas de debate, o regime falimentar
mudou completamente, bem como foram promovidas diversas alteragdes em conjunto, o que,
por vezes, nao foi objeto da andlise do STJ, refletindo julgamentos atuais sob Oticas

ultrapassadas. E o que sera debatido ao longo deste capitulo.

5.1.1 REsp n°10.660/MG

O primeiro acordao prolatado pelo STJ, com base nos resultados obtidos pela

pesquisa, foi o REsp n° 10.660/MG, julgado em 12 de dezembro de 1995 pela Terceira Turma
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do STJ, da relatoria do Excelentissimo Senhor Ministro Costa Leite e decidido pela maioria
dos votos*.

Nessa ocasido, decidiu-se pelo reconhecimento da possibilidade da faléncia ser
requerida pela Fazenda Publica, com base no Art. 9°, II1, b, do Decreto-Lei n® 7.661/1945, que
em seu rol de legitimados ativos excluia apenas o credor com garantia real, devendo renunciar
a garantia ou provar que essa era insuficiente para entdo tornar-se legitimado para o
requerimento da faléncia.

Em seu voto, o relator, baseado no conteudo apresentado pela apelante no acérdao
recorrido, apresenta o pensamento de Carvalho Neto e a explicacdo didatica de J. Netto
Armando do argumento pelo ndo reconhecimento da possibilidade da Fazenda Publica
requerer a faléncia, tendo em vista que o privilégio absoluto legado ao crédito tributario
tolhe-a do interesse em tal pleito, uma vez que dispunha de outros meios mais eficazes para a
satisfacao de seu crédito.

Da mesma forma, o privilégio da Fazenda Publica poderia ser entendido como a
situagdo do credor com garantia real, sendo necessaria a rentincia a sua garantia ou a prova de
que era insuficiente, para ser considerada como legitima, ndo sendo possivel ao ente publico
realizar tal rentincia tendo em vista que nao pode renunciar a um privilégio conferido por lei
com base na indisponibilidade do interesse publico.

Além disso, cita-se o entendimento classico de Rubens Requido, que afirma o
seguinte: por ndo serem sujeitos ao processo concursal e pela declaracdo de faléncia ndo
obstar o ajuizamento do executivo fiscal, falece a Fazenda Publica legitimo interesse
econOmico e moral para recorrer a tal agdo, possuindo nitido carater de coagdo moral. Nesse
sentido, o relator apontou, inicialmente, que o requerimento da faléncia pelo fisco ndo deve
ser considerado como forma de cobranca de tributos, j& que se possui meios mais eficientes
para a recuperagdo desses créditos, sendo passivel de se considerar como constrangimento
ilicito.

Nao obstante, apresenta-se o pensamento de Fabio Konder Comparato em que se
alega que o privilégio da incolumidade concursal da divida ativa do Estado ndo visou coartar
as possibilidades da sua cobranca judicial, mas amplia-las, podendo ser reclamado no

processo falimentar, uma vez que este ultimo ndo se exaure na mera execucao patrimonial. A

%2 FALENCIA. FAZENDA PUBLICA. INTERESSE. NAO HA EMPECO LEGAL A QUE FAZENDA
PUBLICA REQUEIRA A FALENCIA DE SEU DEVEDOR. A LEI DE QUEBRAS SOMENTE EXCLUI O
CREDOR COM GARANTIA REAL. NOS TERMOS DO ART. 9, III, “B”. DIREITO REAL DE GARANTIA E
PRIVILEGIO CREDITORIO NAO SE CONFUNDEM. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (REsp n°
10.660/MG, Rel. Min. Costa Leite, Terceira Turma, julgado em 12.12.1995, DJ 10.06.1996, p. 20319).
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confusdo existente entre privilégio creditorio e direito real de garantia foi desmentida pelo
aludido autor, conforme foi observado pelo relator em seu voto.™

Desse modo, apoiado nos fundamentos apresentados por Féabio Konder
Comparato, o relator adota a posi¢do de reconhecimento da possibilidade da Fazenda Publica
requerer a faléncia.

No mesmo sentido, o Excelentissimo Senhor Ministro Eduardo Ribeiro,
reforgando a posicao favoravel, aponta que o Art. 38 da LEF ndo deve ser tomado em sua
literalidade, visto que, a partir de uma interpretacdo teleoldgica, o legislador pretendeu
conferir maior rigor a cobranga do crédito fazendario, vendando a discussdo a seu respeito

sem que houvesse garantia. Concluindo o raciocinio (1995, p. 8), alega que

Assim ¢ que, ou se faria mediante executivo, em que ha penhora, ou em acdo
anulatdria, condicionada essa ao prévio depodsito da importancia questionada. N&o
poderia impedir o uso do mandado de seguranga, em virtude de sua matriz
constitucional, e o pedido de repeti¢do supde, obviamente, tenha havido pagamento.

Nao obstante, tal objetivo nao fora alcancado em virtude da necessidade de
amoldar tal texto as novas disposi¢des constitucionais, que visam garantir a amplitude do
acesso a jurisdi¢do. Desse modo, ao firmar a conclusdo de que esse dispositivo ndo visou

restringir as possibilidades de ingresso em juizo pela Fazenda Publica e firmado na maior

3 A confusdo entre privilégio creditério e direito real de garantia existia, porém, no nosso antigo Direito
Comercial, persistindo, em matéria falimentar, até a vigente Lei de Faléncias. Em seu art. 470, o Codigo
Comercial declara que ‘no caso de venda voluntaria, a propriedade da embarcagdo passa para o comprador com
todos os seus encargos; salvo os direitos dos credores privilegiados que nela tiverem hipoteca tacita’. A Lei de
Faléncias n. 2024, de 1908, dispunha que ‘o credor privilegiado, inclusive o hipotecario, somente podera
requerer a faléncia do devedor, declarando renunciar ao privilégio, ou, se o quiser manter, provando que os bens,
que constituem a sua garantia, ndo chegam para a solugdo do crédito”. E bem verdade que J. X, Carvalho de
Mendonga, autor do anteprojeto desta lei, esclareceu, em comentarios, que o legislador so tivera em mira, ao
assim dispor, a situagdo dos credores com garantia real (cf. ‘Tratado de Direito Comercial Brasileiro’, cit. , vol.
VII, n. 237). Mas, de qualquer modo, a confusdo terminoldgica voltava a ser consagrada em lei, sendo mantida
pelo ulterior diploma falimentar de 1929 (decreto n. 5746, art. 9°, § 3°), mesmo depois do advento do Cddigo
Civil. Tal confusdo, na verdade, resultava da persistente influéncia do Direito francés, no qual o privilégio, como
“sureté réelle’, ¢ direito real de garantia (cf Riperte e Boulanger, ‘Traité de Droit Civil’, tomo III, 1958, n. 125 ¢
segs.), tal como o privilégio especial do Direito italiano (cf. CC de 1942, art. 2747, 2° alinea). No campo civil,
porém, sempre nos mantivemos filiados a tradi¢@o do Direito romano, no qual o privilégio era simples prioridade
ou prelagdo de um direito pessoal (cf. Lafayette Rodrigues Pereira, ‘Direito das Cousas’, 2% ed , Porto, pag. 650).
No estado atual do Direito positivo brasileiro, qualquer confusdo ¢ inadmissivel. O Cédigo Civil compreendeu o
penhor, a anticrese e a hipoteca sob a expressao ‘direitos reais de garantia’, subespécie de ‘direitos reais sobre
coisas alheias’, no género “direitos reais' (Livro H, titulo IID). Tratou, ao contrario, dos privilégios no titulo IX
do seu Livro ITI, ‘Do direito das obrigagdes’, consagrado ao concurso de credores. Como espécie do género
direito real, a garantia real apresenta a dupla caracteristica da imediatez ou poder direto sobre o bem que lhe
constitui o objeto, e da sequela. O privilégio, ao revés, ndo € propriamente um direito, mas uma qualidade que
adjetiva o direito pessoal de crédito, e consistente na preferéncia de pagamento em confronto com outros
créditos. A existéncia do privilégio ndo altera a natureza pessoal do crédito, e por conseguinte s6 se manifesta
relativamente a outros créditos. Nao comporta uma incidéncia direta e absoluta sobre os bens do devedor, mesmo
tratando-se de privilégio especial, o que significa que ndo da sequela. A preferéncia estabelecida no art. 60,
paragrafo unico, do decreto-lei n. 960, de 1938, e no art. 186 do CTN constitui um privilégio e ndo uma garantia
real. Nao estd, portanto, abrangida pela norma do art. 9°, III, “b', da atual Lei de Faléncias que, excluindo
direitos, ndo se compadece com uma interpretagao extensiva.” (1995, p. 5-7)
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abrangéncia da acdo falimentar, entende que o requerimento da faléncia interessa e muito ao
fisco e deve ser reconhecida a sua possibilidade.

Complementando, em curto debate, o Excelentissimo Senhor Ministro Claudio
Santos afirmou ser dificil conferir a um procurador ou delegado do fisco o direito de escolher
quais contribuintes irdo requerer a faléncia em face de um mero atraso do pagamento da
divida. Entdo, o Excelentissimo Senhor Ministro Eduardo Ribeiro, pergunta por que motivo a
Fazenda Publica deveria ser excluida da possibilidade, sendo que todos os demais credores
poderiam fazer o mesmo. Desse modo, o Ministro Claudio Santos conclui que a lei atenua tal
situacdo ao considerar apenas aquele que efetivamente estd insolvente, e ndo meramente
pontual, mas que ainda acredita ndo ser possivel conferir a um funcionario administrativo
realizar uma escolha tao delicada, mesmo que seja devedora contumaz.

Por fim, o Ministro Eduardo Ribeiro afirma que a atividade do agente da
administracdo ¢ considerada vinculada ao interesse publico e, caso se verifique um tratamento
discriminatério, deverd ser reprimido e, portanto, ndo se deveria privar o fisco de tal
iniciativa.

Finalmente, o Excelentissimo Senhor Ministro Cldudio Santos apresentou seu
voto-vista. Explica, inicialmente, que tal controvérsia ndo fora debatida sob a égide do regime
anterior pois somente as obrigagdes comerciais ensejaram o pedido de faléncia, sendo que,
sob a vigéncia do novo regime, a questdo nao era controvertida, visto que se considera falido
o comerciante que ndo paga no vencimento obrigacdo liquida, constante de titulo executivo,
também caracterizando-se a faléncia se o comerciante ndo paga ou ndo nomeia bens a penhora
dentro do prazo legal (Arts. 1° e 2° do Decreto-Lei n® 7.661/1945). Além disso, afirma
concordar com a afirmag¢ao de que os credores com privilégio e preferéncia poderiam requerer
a faléncia do devedor a partir do aporte de titulo executivo protestado.

Declara-se, portanto, filiado a posi¢do contraria a possibilidade de requerimento
da faléncia pelo fisco, com fundamento nas razdes expostas por Rubens Requido. O autor
sustentava que a nao sujeicdo do crédito tributario ao concurso de credores e a possibilidade
de execucdo fiscal autdbnoma afastam o interesse de agir da Fazenda Publica, tornando a
medida uma forma de coagdo moral. Argumentava, ainda, que os Arts. 5°, 29 e 38 da LEF
reservam a execug¢do fiscal como o tnico meio legitimo de cobranc¢a da divida ativa, vedando
a intervencao do juizo falimentar.

Além disso, Requido destacava que a Fazenda Publica ndo pode renunciar aos
seus privilégios legais, por se tratar de atividade vinculada, e que o requerimento de faléncia

violaria os principios constitucionais da igualdade, da livre iniciativa e da livre concorréncia,
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conferindo ao Estado um poder desproporcional de eliminar empresas em razdo da mera
impontualidade tributaria.

No acoérdao em questdo, foram levantadas diversas argumentagdes que persistiram
em debate nos demais julgamentos do STJ. Nao obstante, ¢ inusitado perceber que, mesmo
com a apresentacdo da refutagdo de Fabio Konder Comparato acerca da ndo equidade entre
privilégio creditorio e garantia real, esse argumento voltou a ser mencionado posteriormente,
como sera demonstrado.

Ressalte-se que, a necessidade de reinterpretacdo do Art. 38 da LEF se deu em
virtude da promulgacdo da Constituicdo Federal 1988, ou seja, 8 anos apds o inicio da
vigéncia da LEF, diploma legal recepcionado, mas que necessitou ser aplicado sob nova
hermenéutica constitucional. No mais, ¢ perceptivel que a argumentagao acerca da presumida
improbidade dos atos dos funciondrios publicos ja existia hd muito tempo, ndo por acaso, o
ministro que apresenta tal argumentacdo foca exclusivamente na hipdtese de configuragdo do

estado de insolvéncia representado pela impontualidade injustificada.

5.1.2 REsp n° 138.868/MG

O segundo acordao prolatado pelo STJ ocorreu 3 anos depois, em 17 de fevereiro
de 1998, no ambito da Quarta Turma do STJ, no julgamento do REsp n°® 138.868/MG, da
relatoria do Excelentissimo Senhor Ministro Ruy Rosado Aguiar®.

A principio, o relator do acorddo apresenta os seguintes argumentos: menciona
que a lei de faléncia, em seus Arts. 8° e 9°, ndo enumera a Fazenda Publica expressamente
como legitima para requerer tal pleito; o Art. 29 da LEF excluiu a Fazenda Publica do
concurso de credores; em seu Art. 4°, a LEF permite a movimentacdo da ag¢do de execugdo
fiscal contra a contra a massa; o Art. 38 da LEF determina que a discussao judicial da divida
ativa da Fazenda Publica s6 ¢ admissivel em execugdo na forma desta Lei, salvo as hipoteses
de mandado de seguranca, acdo de repeticao do indébito ou acao anulatoéria do ato declarativo
da divida, esta precedida do depodsito preparatorio do valor do débito, monetariamente
corrigido e acrescido dos juros e multa de mora e demais encargos.

Nesse sentido, dentre os amplos privilégios assegurados a Fazenda Publica, nao
consta mencao a possibilidade de requerer a faléncia de seus devedores, sendo que a

explicagdo para isso se daria devido ao tratamento legal dispensado ao crédito lancado em

% FALENCIA. Legitimidade. Fazenda publica. - A Fazenda Publica ndo tem legitimidade para requerer a
faléncia. Recurso conhecido mas improvido.
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divida ativa independe da situacdo falimentar do devedor, ndo se sujeitando ao seu
procedimento, a execucdo podera ser instaurada antes ou depois da decretagdo da faléncia,
contra o falido ou a massa falida, com os respectivos privilégios que a lei lhe assegura. Desse
modo, ha incompatibilidade entre o ordenamento legal da faléncia e a execugdo da divida
ativa da Fazenda Publica, fazendo com que o legislador ndo incluisse a possibilidade do
requerimento da faléncia pela Fazenda Publica do devedor comerciante.

Além disso apresenta novos argumentos: o titulo de divida tiva ¢ criado pelo
proprio credor, dispondo o devedor de prazos exiguos para a realizagdo de sua defesa antes da
decretacdo da quebra; os privilégios que sdo assegurados a Fazenda dispensam e suplantam a
necessidade do requerimento da faléncia; em um sistema que a faléncia podera ser decretada
com base na mera impontualidade do devedor e ndao da insolvéncia, caberia a
discricionariedade do administrador a escolha da decretacdo da faléncia; a quantidade dessas
declaragdes poderia conduzir o cenario econdmico e tributdrio ao caos, mas deixar a escolha
incumbida ao administrados contra quem sera ou ndo decretada a faléncia talvez seja pior.

Adiante, afirma que no caso em questdo a credora deixou de lado as execugoes
fiscais que foram promovidas e veio a requerer a faléncia, transparecendo claramente a
intencdo de coagir a devedora ao pagamento, o que é proibido no ordenamento juridico
brasileiro. Finaliza afirmando que as argumentacdes apresentadas ndo se tratam de
equiparacao entre a Fazenda Publica e o credor com garantia real, mas sim de constatar que o
sistema legal ndo permite ao titular do crédito fiscal a iniciativa para a decretacdo da faléncia,
acolhendo, portanto, as razdes apresentadas pelo ministro Claudio Santos no REsp n°
10.660/MG, como visto anteriormente.

Neste seguimento, o Excelentissimo Senhor Ministro Bueno de Souza, em seu
voto-vogal, também expressa seguir o entendimento do relator, reafirmando ndo haver
interesse pratico da Fazenda Publica no requerimento da faléncia com base na certiddo de
divida ativa, tendo em vista todos os seus privilégios e garantias que facilitam a execugao.

Destarte, a Quarta Turma, por unanimidade, conheceu o recurso, mas negou-lhe
provimento, entendendo que a Fazenda Publica ndo possui nem legitimidade nem interesse de
agir para o requerimento da faléncia.

Deve-se ressaltar que o Ministro Ruy Rosado Aguiar, ao longo das décadas desse
debate, foi uma das vozes mais atuantes na consolidagdao do entendimento da impossibilidade

do requerimento da faléncia pela Fazenda Publica, uma vez notada a sua participagdo em
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varios dos acérdaos aqui abordados e a aprovagdo de enunciado no ambito da Justi¢a Federal,
fortalecendo a tese contraria ao fisco®.

Os pontos apresentados pelo ministro acerca da dificuldade de defesa do devedor
(procedimento administrativo de controle de legalidade do lancamento e 24 horas para
apresentacdo da contestacdo do pedido de faléncia), a impossibilidade de submissdo do
crédito fiscal ao concurso de credores e a ndo submissdo do crédito fiscal ao juizo falimentar
sdao perfeitamente cabiveis, especialmente no contexto apresentado no regime falimentar na
vigéncia do Decreto-Lei n° 7.661/1945. Nao obstante, novamente se pressupde a narrativa da
possibilidade de promocao de improbidade por parte dos atos praticados pelos funcionarios

publicos, situacao bastante imperscrutavel advinda de um ministro da Corte Cidada.

5.1.3 REsp n° 136.565/RS

O terceiro acordao prolatado pelo STJ sobre o tema ocorreu pouco tempo depois,
em 14 de junho de 1999, no ambito da Quarta Turma do STJ, no julgamento do REsp n°
136.565/RS, da relatoria do Excelentissimo Senhor Ministro Ruy Rosado Aguiar’®.

O acérdao em questdo ndo trata propriamente do requerimento da faléncia pela
Fazenda Publica, mas possui importancia a investigacdo manejada neste trabalho, uma vez
que se trata de mais uma decisdo no ambito do STJ que veda a utilizacao do instrumento da
faléncia como forma de coagdo para o recebimento da divida.

O relator em seu voto argumenta o seguinte: entre os diversos recursos oferecidos
ao credor para a defesa do seu interesse em receber o crédito, entende-se que a via falimentar
nado pode ser usada em substitui¢do as medidas ordinarias destinada a cobranga, devendo ser
indeferida a peticdo inicial que empresta func¢do irregular ao instituto da faléncia (RE n°
87.405/RJ); o titulo utilizado no requerimento ndo era apto a ensejar a decretagdo da faléncia

devido a irregularidade na tirada do protesto, por falta de esclarecimento da pessoa a quem

3 BRASIL. Justica Federal. Conselho da Justica Federal. Centro de Estudos Judiciarios. Enunciado 56. “A
Fazenda Publica ndo possui legitimidade ou interesse de agir para requerer a faléncia do devedor empresario”.
Aprovado pela I Jornada de Direito Comercial da Justica Federal. Crise da Empresa: Faléncia e Recuperagao.
Brasilia, marco de 2013, p. 56. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-direitocomercial/LIVRET0%20-%201%20JORNADA%20DE%20D
IREITO%20COMERCIAL.pdf. Acesso em 01 nov. 2015>.

% FALENCIA. Cobranga. Incompatibilidade. O processo de faléncia nio deve ser desviado para servir de
instrumento de coagdo para a cobranga de dividas. Considerando os graves resultados que decorrem da quebra da
empresa, 0 seu requerimento merece ser examinado com rigor formal, e afastado sempre que a pretensdo do
credor seja tdo somente a satisfagdo do seu crédito. Propoésito que se caracterizou pelo requerimento de envio dos
autos a Contadoria, para apurar o valor do débito, pelo posterior recebimento daquela quantia, acompanhado de
pedido de desisténcia da agdo. Recurso conhecido e provido.
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teria sido feita a intimagdo e, dessa forma, ndo estariam cumpridos os requisitos formais para
a decretagdo da faléncia; nao cabe ao STJ o reexame de tais provas, com base na simula 07 da
Corte Cidada; ¢ dever do juiz evitar que o pleito falimentar se torne uma forma de cobranga
abusiva e a lei falimentar dispde sobre um fato de profunda repercussdo que ultrapassa a
simples relagcdo comercial entre credor e devedor.

Ademais, o Excelentissimo Senhor Ministro Bueno de Souza promove discussao
da conclusdo do relator, uma vez que se o pedido da faléncia esta guarnecido dos requisitos
formais e se o comerciante ndo elide a faléncia, ndo teria como o juiz deixar de decreté-la,
sendo que, em caso de o devedor elidir a faléncia, o autor do pedido sofreria sucumbéncia e
seria desencorajado a praticar tal abuso.

Destaque-se que ¢ reiterado pelo relator que a pretensdo da executiva falimentar
da utilizacdo do exiguo prazo de 24 horas para conseguir o ressarcimento da divida por meio
do deposito elisivo do devedor que estava em mera impontualidade, e ndo insolvéncia, ¢ um
dos argumentos mais convincentes sob o regime da lei antiga para a consideragdo do pleito
falimentar como forma de cobranga abusiva, pois sob essas circunstancias, realmente, ¢ o que
se pode concluir.

Desse modo, o STJ ja estava produzindo uma modulacdo das possibilidades da
decretacao da faléncia, pois a mera impontualidade ja era considerada como condi¢ao para a
decretacao da faléncia, sendo que o douto tribunal identificou tal problema e ja moldou as
possibilidades de requerimento para os casos em que o estado de insolvéncia efetivamente
fosse constatado. Mas a observagao realizada pelo Ministro Bueno de Souza torna-se bastante
pertinente, pois a legislagdo ja oferece um sistema de contrapeso caso o autor venha a realizar
um pedido de faléncia abusivo, sofrendo a sucumbéncia. E esse raciocinio que deve ser
aplicado para que, juridicamente, ndo haja necessidade de, em detrimento daquilo
efetivamente escrito na lei, proiba-se a Fazenda Publica da possibilidade do requerimento da
faléncia do devedor empresario.

Nesse sentido, o proprio Ministro Bueno de Souza questionou de que maneira o
magistrado poderia, na pratica, identificar se o pedido de faléncia tinha por objetivo a
satisfacdo coercitiva do crédito ou se era de fato uma situagdo de insolvéncia. Entdo o relator
responde que ha elementos objetivos que revelam o desvirtuamento da finalidade do pedido,
como se demonstrou no caso concreto: o credor solicitou a intimagao do devedor para pagar,
obteve a quitacdo antes mesmo do transito em julgado e, em seguida, pediu a desisténcia da

acdo, deixando claro que ndo objetivava a quebra do devedor, mas apenas pressiona-lo.



117

Essa postura evidencia o uso da faléncia como meio de cobranga coercitiva, o que
refor¢ga a necessidade do rigor na analise desses pleitos para impedir a banalizacdo do
instituto. Por sua vez, Bueno de Souza aderiu ao entendimento, ressaltando que a
problematica ultrapassa o caso especifico e que ainda deve ser melhor analisada. Desse modo,
consolidou-se a compreensdo de que o Judiciario deve coibir o manejo abusivo da faléncia
como forma de execucdo, em respeito a fun¢do social da empresa e frente a gravidade dos
efeitos que a faléncia gera.

Por fim, os Excelentissimos Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira e Barros
Monteira acompanharam o entendimento do relator em seu voto, sendo que o primeiro
reiterou a sua manifestacao sobre o assunto no bojo do REsp n° 1.712/RJ.

Dessa maneira, a Quarta Turma do STJ, por unanimidade, conheceu do recurso e

deu-lhe provimento.

5.1.4 REsp n° 164.389/MG

O quarto acérdao prolatado pelo STJ sobre essa problematica ocorreu em 13 de
agosto de 2003, na competéncia da Segunda Secdo do STJ, no julgamento do REsp n°
164.389/MG, relatado pelo Excelentissimo Senhor Ministro Castro Filho®’.

O Ministro relator, que foi voto vencido no julgamento em questao, apos longa
exposicao historica das argumentos apresentados pelas correntes doutrinarias favoravel e
contraria, apresentou as razoes a seguir para fundamentar sua posicao: o fim primordial do
requerimento da quebra pelo fisco ndo podera se limitar necessariamente a obtengdo da
satisfacao de seus créditos, uma vez que a cessacao das atividades de pessoas constantemente
autuadas, cujos débitos nunca sdo saldados no ambito da execu¢do fiscal, devendo também
objetivar a cessacdo das atividades desempenhadas por aquelas pessoas que fraudam
recorrentemente o fisco e exercem concorréncia desleal frente as empresas cumpridoras de
suas obrigacdes, ou ainda objetivar a condenagdo de crime falimentar, situacao que se verifica

em relacdo a individuos que, de forma reiterada, constituem sociedades empresarias, assumem

3 PROCESSO CIVIL. PEDIDO DE FALENCIA FORMULADO PELA FAZENDA PUBLICA COM BASE
EM CREDITO FISCAL. ILEGITIMIDADE. FALTA DE INTERESSE. DOUTRINA. RECURSO
DESACOLHIDO. I - Sem embargo dos respeitaveis fundamentos em sentido contrario, a Segunda Secao decidiu
adotar o entendimento de que a Fazenda Publica ndo tem legitimidade, e nem interesse de agir, para requerer a
faléncia do devedor fiscal. II - Na linha da legislag@o tributaria ¢ da doutrina especializada, a cobranga do tributo
¢ atividade vinculada, devendo o fisco utilizar-se do instrumento afetado pela lei a satisfagdo do crédito
tributario, a execugdo fiscal, que goza de especificidades e privilégios, ndo lhe sendo facultado pleitear a faléncia
do devedor com base em tais créditos.
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cargos de administragdo, declaram a integralizagdo do capital social, mantém a atividade por
certo periodo, mas deixam sistematicamente de adimplir os tributos devidos e, em sequéncia,
promovem o desaparecimento formal da pessoa juridica; tendo isso em vista, por mais que o
requerimento da faléncia ndo seja o fim precipuo da Fazenda Publica, também abrange
propdsito moralizante; ndo se pode presumir a auséncia de interesse de agir do fisco, visto que
esta condicdo se refere a parente necessidade em que o encontra o autor de pedir aquele
provimento judicial para valer-se do direito substantivo de que se afirmar titular; ndo obstante,
a aferi¢do da existéncia dessa condi¢ao decorre unicamente do sistema de lei, ndo da natureza
das coisas; o executivo fiscal constantemente tem seus objetivos frustrados diante da malicia
de contribuintes sem escripulos e, como nao ha nesse instrumento a efetividade adequada ao
atendimento dos interesses do fisco, o processo falimentar teria a utilidade necessaria para
garantir a consecucdo do ressarcimento do crédito fiscal; a lei ndo fornece dbices expressos a
Fazenda Publica para requerer a faléncia de seu devedor e, se ndo proibe, admite. Assim,
votou pelo conhecimento e provimento do recurso.

Sob outra perspectiva, o Excelentissimo Senhor Ministro Ruy Rosado Aguiar,
contrapde os argumentos do relator a partir das seguintes justificagdes: dificilmente serdo
encontrados no pais empresas que ndo tenham débitos com a Fazenda Publica e se ao Estado ¢
dado requerer a faléncia, isso ndo ¢ uma possibilidade, mas sim um dever e, caso o Estado
requeira a faléncia de todos os seus devedores sera o caos, mas se tiver o direito de escolher
uns devedores e outros ndo, serda um caos pior; a ideia de transformar a faléncia em uma via
saneadora do mercado ndo ¢ objetivo da lei falimentar, até porque o Estado dispde de outros
meios para sanear o mercado e, caso queira punir o crime de faléncia, essa ¢ uma
consequéncia, € ndo um objetivo da faléncia; caso haja necessidade, o Estado pode valer-se do
punimento por sonegacao fiscal, utilizacdo da agdo revocatoria e a utilizagdo do instituto da
desconsideragdo da pessoa juridica. No mais, apenas reproduziu os argumentos proferidos no
voto apresentado no REsp n® 138.868/MG, que ja foram anteriormente abordados. Desse
modo, votou pelo ndo conhecimento do recurso.

Ademais, o Excelentissimo Senhor Ministro Antonio de Padua Ribeiro, em seu
voto-vista, apresenta as seguintes consideracdes: com base no Art. 5° da LEF e no principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil que ¢ a livre iniciativa e, dessa forma, ndo se
pode admitir que o Estado, dispondo de procedimento proprio e privilegiado para a cobranga
da divida ativa, venha a postular medida tdo gravosa a satide da empresa privada como meio
de cobranga de divida emitida unilateralmente pelo ente publica; a CDA nio ¢ titulo sujeito a

protesto, com a qual se poderia estabelecer a impontualidade do comerciante ou, até mesmo,
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garantir a esse uma ultima chance de saldar a divida; a cobranca do tributo ¢ atividade
plenamente vinculada, devendo o Estado valer-se da execucao fiscal para cobrar seu crédito;
ainda que nao seja credora com garantia real, a Fazenda ndo pode afastar a forma de atuacao
que lhe ¢é imposta, tendo em vista a limitagdo da discussdo judicial da divida ativa prevista no
Art. 38 da LEF; repete-se o argumento de que a discricionariedade do fisco de escolher contra
qual devedor sera requerida a faléncia gerara um caos incontrolavel; por mais que nao conte
com a garantia real; o Estado dispde do privilégio absoluto conferidos pelos Arts. 187 do
CTN e 29 da LEF, ndo sendo o privilégio que impede o fisco de requerer a faléncia, mas a
natureza de seu crédito; pode-se utilizar de outras medidas coativas para afastar gestdes
inescrupulosas, como o arresto, agao revocatoria, agao de anulagao de ato juridico em fraude a
lei, a desconsideracdo da personalidade juridica, a persecucao por crime de sonegagao fiscal
etc. Consequentemente, votou pelo ndo conhecimento do recurso.

Outrossim, o Excelentissimo Senhor Ministro Ari Pargendler rememora os
argumentos apresentados no REsp n° 10.660/MG, pela impossibilidade do requerimento da
faléncia pela Fazenda Publica: o decreto de gravidade tao significativa como a faléncia nao
poderia resultar de uma mera certiddo de divida ativa no ambito de processo administrativo
controlado pela propria Fazenda Publica, devendo necessariamente haver a discussdo pelo
crivo do judiciario, com transito em julgado. Votou, desse modo, pelo conhecimento do
recurso, mas negando-lhe provimento.

Idem, o Excelentissimo Senhor Ministro Carlos Alberto Menezes Direito
acompanhou por inteiro o voto do relator, ressaltando o argumento apresentado pelo Senhor
Ministro Eduardo Ribeiro em julgamento anteriores, o qual afirma que ainda que fundada na
mera impontualidade, ndo ¢ algo incomum o pedido feito pelo fisco, uma vez que, pelo
mesmo motivo, a empresa poderia ser destruida a pedido de qualquer outro credor. Portanto,
votou pelo conhecimento e provimento do recurso especial.

Contrariamente, os Excelentissimos Senhores Ministros Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira e César Asfor Rocha, inicialmente, ndo conheceram do recurso, sendo
que ambos ratificaram o entendimento para conhecer do recurso, mas negaram-lhe
provimento. Por fim, o Excelentissimo Senhor Ministro Aldir Passarinho Junior seguiu o voto
do Ministro Ari Pargendler, também conhecendo do recurso, mas negando-lhe provimento.

Em suma, a Segunda Sec¢dao do STJ, por maioria, vencidos os Srs. Ministros
Relator e Carlos Alberto Menezes Direito no mérito, conheceu-se o recurso, mas negou-se seu
provimento. Trata-se de um dos acorddos com maiores divergéncias entre os ministros da

Corte Cidada, o que reflete a complexidade do tema em pauta. Resgataram-se os argumentos
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também apresentados em julgados anteriores, ndo por acaso, muitos dos ministros fizeram
alusdo aos votos proferidos por ministros desta corte nos acordaos anteriores.

Nao necessitando de maior exploragdo no que diz respeito aos argumentos
anteriormente explicados, merece destaque a argumentacdo consequencialista do Ministro
Ruy Rosado Aguiar, que se tornou um dos maiores representantes da corrente desfavoravel,
trazendo a tona o novo argumento acerca da cogéncia da realizacao das atividades permitidas
ao Estado com base no regime juridico administrativo conferido pela novo hermenéutica
constitucional e com base no principio da legalidade.

Em verdade, data maxima venia, a questdo se configura como um
pseudo-problema. Isso porque, como argumentado ao longo do acérdao, a propria legislagao
prevé pesos e contrapesos para uma eventual atuacdo abusiva do Estado mesmo em sede
falimentar, o que provocaria a responsabilizacdo do agente administrativo que atua de maneira
improba, bem como gera a responsabilizagdo civil do Estado.

Do mesmo modo, qualquer credor podera requerer a faléncia do comerciante com
base na “mera impontualidade”, ndo havendo motivo para se entender como uma conduta
abusiva por parte do Estado. Pelo contrério, privar o Estado dessa iniciativa se configura
como a consideracdo do estado como credor menos importante, sem aporte legal para tal
presuncao. E ainda ¢ conferido ao devedor a op¢ao de contraditorio e ampla defesa no ambito
administrativo, em sede de execugdo fiscal, na propria contestacdo do pedido de faléncia e
ainda em eventual acdo que vise responsabilizar o ente publico por conduta abusiva.

Tendo em vista todas essas possibilidades de defesa, bem como os proprios
critérios que o credor deve cumprir para o requerimento da faléncia, o objetivo moralizante
deve ser incluido dentre os propdsitos a serem atingidos no contexto do interesse publico,
mesmo dispondo de instrumentos diversos, pois, agora sob a 6tica da atual legislagdo, os
objetivos da faléncia previsto no Art. 75, caput, da LREF, pressupdem o afastamento do
devedor de suas atividades.

Desse modo, por mais que o saneamento do mercado e a sua moralizagdo por
meio deste instituto ndo seja um dos objetivos primordiais da faléncia, ¢ condi¢ao necessaria e

inafastavel para a concretizagao das finalidades previstas nos incisos do mesmo dispositivo.

5.1.5 REsp n° 287.824/MG
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O quinto acordao prolatado pelo STJ sobre esse assunto ocorreu em 20 de outubro
de 2005, na competéncia da Primeira Turma do STJ, no julgamento do REsp n° 287.824/MG,
relatado pelo Excelentissimo Senhor Ministro Francisco Falcdo.®

Nesse sentido, o relator apresenta os seguintes argumentos: acredita que ¢
desnecessario realizar o protesto da CDA como forma da configuragdo da hipdtese de
impontualidade injustificada, uma vez que a CDA ja ¢ presumidamente liquida e certa (Art.
204 do CTN), sendo que nesse caso, o fisco ainda esta a fazer a cobranga de um titulo
constituido unilateralmente e o proprio Art. 2°, § 2° da LEF ja indica que a propria
constituicdo da CDA abrange a atualizagdo monetaria, juros e multa de mora e demais
encargos, configurando falta de interesse de agir do fisco no protesto da CDA; cita os Arts.
186 ¢ 187 do CTN para fundamentar a ndo sujeicdo dos créditos fiscais ao concurso de
credores, o que inadmitiria a possibilidade da faléncia ser requerida pela Fazenda Publica,
pois logo apds o requerimento da faléncia e sua respectiva decretagdo, ja seria necessario
informar ao juizo da ndo sujei¢do de seu crédito ao concurso de credores; menciona que o Art.
38 da LEF prevé que a divida ativa apenas podera ser discutida judicialmente em sede de
execucdo fiscal e nas agdes mencionadas no dispositivo; cita a necessidade de que, para ser
considerado legitimado para requerer a faléncia, é necessario ser credor quirografario, sendo
que a Fazenda possui privilégios a que ndo pode renunciar e, por isso, ndo ¢ legitima para
requerer; o requerimento da faléncia pela Fazenda Publica fere o principio constitucional da
razoabilidade na realizagdo dos atos publicos uma vez que serve como instrumento de coagao
para a cobrancga de divida.

Desse modo, a Primeira Turma do STJ, por unanimidade, negou provimento ao

recurso especial. Importante observar que nenhum novo argumento foi apresentado no

% TRIBUTARIO E COMERCIAL. CREDITO TRIBUTARIO. PROTESTO PREVIO. DESNECESSIDADE.
PRESUNCAO DE CERTEZA E LIQUIDEZ. ART. 204 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. FAZENDA
PUBLICA. AUSENCIA DE LEGITIMACAO PARA REQUERER A FALENCIA DO COMERCIANTE
CONTRIBUINTE. MEIO PROPRIO PARA COBRANCA DO CREDITO TRIBUTARIO. LEI DE
EXECUCOES FISCAIS. IMPOSSIBILIDADE DE SUBMISSAO DO CREDITO TRIBUTARIO AO REGIME
DE CONCURSO UNIVERSAL PROPRIO DA FALENCIA. ARTS. 186 E 187 DO CTN. I - A Certiddo de
Divida Ativa, a teor do que dispde o art. 204 do CTN, goza de presungao de certeza e liquidez que somente pode
ser afastada mediante apresentagcdo de prova em contrario. II - A presungdo legal que reveste o titulo emitido
unilateralmente pela Administragdo Tributaria serve tdo somente para aparelhar o processo executivo fiscal,
consoante estatui o art. 38 da Lei 6.830/80. (Lei de Execugdes Fiscais) III - Dentro desse contexto, revela-se
desnecessario o protesto prévio do titulo emitido pela Fazenda Publica. IV - Afigura-se improprio o
requerimento de faléncia do contribuinte comerciante pela Fazenda Publica, na medida em que esta dispoe de
instrumento especifico para cobranga do crédito tributario. V - Ademais, revela-se iloégico o pedido de quebra,
seguido de sua decretagdo, para logo apds informar-se ao Juizo que o crédito tributario ndo se submete ao
concurso falimentar, consoante dic¢do do art. 187 do CTN. VI - O pedido de faléncia ndo pode servir de
instrumento de coag@o moral para satisfagdo de crédito tributario. A referida coacdo resta configurada na medida
em que o art. 11, § 2° do Decreto-Lei 7.661/45 permite o depésito elisivo da faléncia. VII - Recurso especial
improvido.
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julgado em questao, limitando-se os ministros a ressaltar argumentos apresentados sob a égide
da LEF e do Decreto-Lei n°® 7.661/1945. Pelo contrario, o Ministro relator ressuscitou dois
argumentos que ja foram rebatidos ao longo deste trabalho, a saber: a nao igualdade entre
privilégio tributario e garantia real e a questdo da pressuposi¢do da transgressdo da

razoabilidade pelos administradores publicos.

5.1.6 REsp n° 967.626/RS

O sexto acordao prolatado pelo STJ sobre esse assunto ocorreu em 09 de outubro
de 2007, na competéncia da Segunda Turma do STJ, no julgamento do REsp n°® 967.626/RS,
relatado pelo Excelentissimo Senhor Ministro Castro Meira.*

O debate que cercou o julgamento em questdo foi acerca da possibilidade da
habilitagdao dos créditos tributarios em processo de faléncia, com base nos Arts. 187 do CTN e
29 da LEF, ou se se trata de uma prerrogativa cuja utilizacao pode ser dispensada pelo credor
fiscal. Em seu voto, o relator apresentou os argumentos a seguir: entende que os dispositivos
mencionados representam uma prerrogativa a Fazenda Publica, estando inserida no campo das
garantias e privilégios do crédito tributario, visto que o primeiro encontra-se previsto no
Capitulo IV do CTN, nao constituindo obice intransponivel para a habilitacao desses créditos
na faléncia; por se tratar de uma prerrogativa, o juizo de conveniéncia e oportunidade deve ser
feito pelo credor, e ndo pelo Judicidrio; optando o ente ptblico por uma forma de cobranga do
crédito tributario, perde-se a faculdade de utilizar a outra possivel, ndo se admitindo a dupla
garantia; no caso em questdo, o crédito refere-se a contribui¢des para a seguridade social
devidas por empregado e empregador que foram estipuladas nos autos da sentenga trabalhista,

sendo que ndo havia sido ajuizada execu¢do, optando-se pela habilitacio no processo

% RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. INSS. JUSTICA ESTADUAL.PAGAMENTO
ANTECIPADO DE CUSTAS. DISPENSA. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. FALENCIA.
HABILITACAO. CASO CONCRETO. POSSIBILIDADE. 1. O INSS nio esta isento das custas devidas perante
a Justica estadual, mas s6 devera paga-las ao final da demanda, se vencido. Precedentes: REsp 897.042/P1, Rel.
Min. Felix Fischer, DJ 14.05.2007 ¢ REsp 249.991/RS, Rel. Min. José¢ Arnaldo da Fonseca, DJ 02.12.2002. 2.
Nao se conhece da alegada violagdo do art. 535 do CPC quando o dispositivo que teria deixado de ser apreciado
pela Corte de origem ndo foi alvo dos embargos de declaragdo opostos. 3. Os arts. 187 ¢ 29 da Lei 6.830/80 ndo
representam um Obice a habilitacdo de créditos tributarios no concurso de credores da faléncia, tratam, na
verdade, de uma prerrogativa do ente publico em poder optar entre o pagamento do crédito pelo rito da execugdo
fiscal ou mediante habilitacdo do crédito. 4. Escolhendo um rito, ocorre a rentincia da utilizagdo do outro, ndo se
admitindo uma garantia duplice. Precedente: REsp 185.838/SP, Rel. Min. Franciulli Netto, D12.11.2001. 5. O
fato de permitir-se a habilitagdo do crédito tributario em processo de faléncia ndo significa admitir o
requerimento de quebra por parte da Fazenda Publica. 6. No caso, trata-se de contribuigdo previdenciaria cujo
pagamento foi determinado em sentenca trabalhista. Diante dessa circunstancia, seria desarrazoado exigir que a
autarquia previdenciaria realizasse a inscri¢do do titulo executivo judicial na divida ativa, extraisse a competente
CDA e promovesse a execugdo fiscal para cobrar um valor que ja teria a chancela do Poder Judiciario a respeito
de sua liquidez e certeza. 7. Recurso especial conhecido em parte e provido.



123

falimentar; os dispositivos presentes nos Art. 82 do diploma antigo e nos Arts. 7° e 10°, § 1°
em conjunto com o Art. 187 do CTN leva a conclusdao de que a Fazenda Publica podera
escolher entre um dos dois caminhos; por mais que o fisco possa habilitar o crédito no
processo falimentar, isso ndo implica em conferir legitimidade para a proposi¢do da agdo
falimentar; o caso em questdo envolve titulo executivo judicial (sentenga trabalhista), sendo
que seria desarrazoado a exigéncia de que a autarquia previdencidria realizasse a inscri¢cao do
titulo judicial em divida ativa para a producdo da CDA e o pleito da execugao fiscal de um
titulo que j& possui a chancela do Poder Judicidrio, nem sequer sendo cabivel o
enquadramento dos Arts. 187 do CTN e 29 da LEF, visto que ndo se trata de titulo executivo
extrajudicial e o crédito ndo esta inscrito em divida ativa.

Em contrapartida, o Excelentissimo Senhor Ministro Herman Benjamin, em seu
voto-vista, afirma que o cerne do debate se refere & questdo de que o entendimento do
Tribunal Superior do Trabalho (TST), ao interpretar o Art. 114, VIII da CF/88, entendeu que a
Justica Trabalhista ndo tem competéncia para executar de oficio as Contribuigdes Sociais em
face da massa falida, produzindo um cenario paradoxal, ja que a cobranca do crédito do
empregado ocorreria perante o juizo falimentar - sendo que neste, seria impossivel em vista
dos Arts. 187 do CTN e 29 da LEF - e a execugdo dos créditos previdencidrios se daria
perante a justica do trabalho. Tendo isso em vista, aponta-se 0s seguintes argumentos: entende
que o INSS nao teria outra solugdo a nao ser inscrever o débito em divida ativa, lavrando a
correspondente CDA e dando inicio ao processo de execucdo fiscal perante a Justica Federal,
resultando, na pior das hipdteses, a penhora no rosto dos autos da propria faléncia, ndo sendo
razoavel negar ao INSS a possibilidade de habilitar esse crédito ja acobertado pela coisa
julgada; no caso concreto, deve-se reconhecer a faculdade do credor fazendario de fazer a
opcdo de qual via utilizar, tendo em vista que o Art. 187 do CTN trata sobre garantias e
privilégios do crédito tributario, constituindo uma prerrogativa.

Desse modo, a Segunda Turma votou, por unanimidade, o conhecimento parcial
do recurso e, nessa parte, deu-lhe provimento.

Trata-se de um dos julgamentos paradigmaticos mais importantes no que diz
respeito @ modulagdo dos efeitos dos dispositivos do CTN e da LEF, que vedavam a
possibilidade da Fazenda Publica utilizar-se do pleito falimentar, uma vez que esse certamente
foi um dos principais argumentos sustentados pela corrente contraria a possibilidade do
requerimento da faléncia pela Fazenda Publica. Nesse sentido, a sutil observagdo de que o

dispositivo do Art. 187 do CTN encontrava-se na se¢do das garantias e privilégios do crédito
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tributario e, por isso, a Fazenda poderia renunciar a um privilégio que diz respeito a uma mera
prerrogativa, promoveu uma das mudancas mais significativas na matéria em questao.

E importante destacar que, por mais que o fisco possa escolher qual via
procedimental ira escolher, ao fazer essa opgdo renuncia-se tacitamente as outra, também
sendo uma mudanga interpretativa que derruba a argumentagao da dupla garantia que os entes

publicos tinham da habilitagdo em faléncia ndo obstar o pleito da execucao fiscal.

5.1.7 REsp n° 988.468/RS

O sétimo acordao prolatado pelo STJ sobre a problematica em questao ocorreu em
13 de novembro de 2007, no ambito da Segunda Turma do STJ, no julgamento do REsp n°
988.468/RS, relatado pelo Excelentissimo Senhor Ministro Castro Meira®.

Trata-se do mesmo objeto tratado no acérdao anterior, com a diferenca de pouco
mais de um més entre as decisoes, sendo relatadas pelo mesmo ministro. Desse modo, o
relator apenas faz referéncia as mesmas razdes apontadas no julgamento anterior e, portanto,
ndo ¢ necessario repetir a analise sobre a questdo novamente.

Nesse sentido, deu-se provimento ao recurso, por unanimidade.

5.1.8 REsp n° 1.103.405/MG

O oitavo acérdao prolatado pelo STJ sobre a matéria em debate ocorreu em 02 de

o

abril de 2009, no ambito da Segunda Turma do STJ, no julgamento do REsp n
1.103.405/MG, relatado pelo Excelentissimo Senhor Ministro Castro Meira®*'.

40 RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. INSS. JUSTICA ESTADUAL. PAGAMENTO
ANTECIPADO DE CUSTAS. DISPENSA. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. FALENCIA.
HABILITACAO. CASO CONCRETO. POSSIBILIDADE. 1. O INSS nio esta isento das custas devidas perante
a Justica estadual, mas s6 devera paga-las ao final da demanda, se vencido. Precedentes: REsp 897.042/P1, Rel.
Min. Felix Fischer, DJ 14.05.2007 ¢ REsp 249.991/RS, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ 02.12.2002. 2. Os
arts. 187 e 29 da Lei 6.830/80 ndo representam um Obice a habilitagdo de créditos tributarios no concurso de
credores da faléncia. Asseguram, na verdade, uma prerrogativa do ente publico, que pode optar pelo rito da
execucgdo fiscal ou pela habilitagdo do crédito no concurso de credores da faléncia. 3. Escolhendo um rito, ocorre
a renuncia da utilizacdo do outro, ndo se admitindo uma garantia duplice. Precedente: REsp 185.838/SP, Rel.
Min. Franciulli Netto, DJ 12.11.2001. 4. O fato de permitir-se a habilitacao do crédito tributario em processo de
faléncia ndo significa admitir o requerimento de quebra por parte da Fazenda Publica. 5. No caso, trata-se de
contribui¢@o previdenciaria cujo pagamento foi determinado em sentenca trabalhista. Diante dessa circunstancia,
seria desarrazoado exigir-se que a autarquia previdenciaria realizasse a inscri¢ao do titulo executivo judicial na
divida ativa, extraisse a competente CDA e promovesse a execugdo fiscal para cobrar um valor que ja teria a
chancela do Poder Judiciario a respeito de sua liquidez e certeza. 6. Precedente: REsp 967.626/RS, desta
relatoria. 7. Recurso especial provido.

# PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. APRESENTACAO DE CREDITOS NA FALENCIA.
PRESTACAO DE CONTAS APRESENTADA PELO SINDICO. CREDITOS TRIBUTARIOS DE PEQUENO
VALOR. HABILITACAO. CASO CONCRETO. POSSIBILIDADE. 1. Nio viola o art. 535 do CPC o acérdio
que soluciona a controvérsia com base em fundamento prejudicial ao ponto sobre o qual nido houve



125

Inicialmente, parte-se da decisdo proferida pelo juizo a quo em que foi
considerado que a cobranca de créditos em debate deveria ser feita via execugdo fiscal,
cabendo, no juizo falimentar, apenas o requerimento de reserva de valor, nos moldes do Art.
130 do Decreto-Lei n® 7.661/1945. Com base nisso, o relator apresentou os mesmos
argumentos aduzidos no REsp n° 967.626/RS e, novamente, ndo se faz necessario realizar a
mesma exploracdo tedrica demonstrada anteriormente.

O Excelentissimo Senhor Ministro Herman Benjamin seguiu a argumentacao
apresentada pelo relator exclusivamente na questdo da violacdo da coisa julgada, tendo em
vista que o acorddo anterior deu provimento a apelagdo fazendaria e determinou o retorno dos
autos para exame a respeito do valor do crédito fiscal informado pelo Poder Publico.

Dessa forma, a Segunda Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso em

questao.

5.1.9 REsp n° 363.206/MG

O nono acdrdao prolatado pelo STJ sobre o topico em debate ocorreu em 04 de
maio de 2010, no ambito da Segunda Turma do STJ, no julgamento do REsp n° 363.206/MG,

relatado pelo Excelentissimo Senhor Ministro Humberto Martins.*

enfrentamento no dambito do Tribunal de origem. 2. Os arts. 187 e 29 da Lei 6.830/80 néo representam um obice
a habilitagdo de créditos tributarios no concurso de credores da faléncia; tratam, na verdade, de uma prerrogativa
da entidade publica em poder optar entre o pagamento do crédito pelo rito da execugdo fiscal ou mediante
habilitacdo do crédito. 3. Escolhendo um rito, ocorre a rentincia da utilizagdo do outro, ndo se admitindo uma
garantia duplice. Precedentes. 4. O fato de permitir-se a habilitacdo do crédito tributario em processo de faléncia
ndo significa admitir o requerimento de quebra por parte da Fazenda Publica. 5. No caso, busca-se o pagamento
de créditos da Unido, representados por 11 (onze) inscri¢des em divida ativa, que, todavia, em sua maioria, ndo
foram objeto de execugdo fiscal em razdo de seu valor. Diante dessa circunstancia, seria desarrazoado exigir que
a Fazenda Nacional extraisse as competentes CDA's ¢ promovesse as respectivas execugdes fiscais para cobrar
valores que, por razdes de politica fiscal, ndo sdo ajuizaveis (Lei 10.522/02, art. 20), ainda mais quando o
processo ja se encontra na fase de prestagdo de contas pelo sindico. 6. Determinacdo de retorno dos autos ao
Tribunal de origem para verificagdo da suficiéncia e validade da documentagdo acostada pela Procuradoria da
Fazenda Nacional para fazer prova de seu pretenso crédito. 7. Recurso especial provido.

“ TRIBUTARIO E COMERCIAL — CREDITO TRIBUTARIO — FAZENDA PUBLICA — AUSENCIA DE
LEGITIMIDADE PARA REQUERER A FALENCIA DE EMPRESA. 1. A controvérsia versa sobre a
legitimidade de a Fazenda Publica requerer faléncia de empresa. 2. O art. 187 do CTN dispde que os créditos
fiscais ndo estdo sujeitos a concurso de credores. J& os arts. 5°, 29 e 31 da LEF, a fortiori , determinam que o
crédito tributirio ndo estd abrangido no processo falimentar, razdo pela qual carece interesse por parte da
Fazenda em pleitear a faléncia de empresa. 3. Tanto o Decreto-lei n. 7.661/45 quanto a Lei n. 11.101/2005 foram
inspirados no principio da conservagdo da empresa, pois preveem respectivamente, dentro da perspectiva de sua
funcdo social, a chamada concordata e o instituto da recuperagdo judicial, cujo objetivo maior é conceder
beneficios as empresas que, embora ndo estejam formalmente falidas, atravessam graves dificuldades
econdmico-financeiras, colocando em risco o empreendimento empresarial. 4. O principio da conservacdo da
empresa pressupde que a quebra ndo ¢ um fendmeno econdémico que interessa apenas aos credores, mas sim,
uma manifestacdo juridico-econdmica na qual o Estado tem interesse preponderante. 5. Nesse caso, o interesse
publico ndo se confunde com o interesse da Fazenda, pois o Estado passa a valorizar a importancia da iniciativa
empresarial para a satide econdmica de um pais. Nada mais certo, na medida em que quanto maior a iniciativa
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Em seu voto, o relator apresentou as seguintes razdes: a Fazenda ndo pode se
utilizar da acdo falimentar para a cobranga dos créditos, pois, conforme estabelece o Art. 38
da LEF, a discussao judicial da divida ativa s6 ¢ admissivel em sede de execugao fiscal; o Art.
187 do CTN dispde que os créditos fiscais ndo estdo sujeitos ao concurso de credores, além da
decretacdo da faléncia ndo obstar o ajuizamento da execucdo fiscal, constituindo agdo com
teor de coacao moral, o que ¢ vedado pelo ordenamento juridico nacional; ademais, os Arts.
5% 29 e 31 da LEF determinam que o crédito tributario ndo podera ser abrangido pelo
processo falimentar, carecendo o fisco de interesse para requerer a faléncia; tanto o
Decreto-Lei n° 7.661/1945 quanto a LREF possuem como foco a primazia no principio da
conservagao da empresa e de sua fungdo social, a partir da utilizagdo de instrumentos como a
concordata e recuperagao judicial, que visam conceder beneficios para que as empresas que
estdo passando por graves dificuldades economico-financeiras possam voltar ao mercado; a
cobranga por meio da faléncia ndo representa o interesse publico, uma vez que o Estado passa
a valorizar a importancia da iniciativa empresarial para a saude econdmica de um pais.

Desse modo, a Segunda Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso.

Destaque-se que o referido acérddo ignora a mudanga jurisprudencial acerca da
possibilidade de habilitacdo dos créditos fiscais na faléncia e que importa em rentincia a outra
via executiva, proibindo-se a dupla garantia, no momento em que retorna a citar as licdes de
Rubens Requido cujo principal argumento era que a agdo falimentar possuia carater coativo
pois ndo obstava o ajuizamento da execucao fiscal.

Com a evolugdo da jurisprudéncia, o fisco pode optar por seguir uma das vias,
caso nao tenha ocorrido o ajuizamento da execucao fiscal ou realizar a penhora no rosto dos
autos para o recebimento dos créditos, se ja tiver sido ajuizada a acdo de execugao fiscal,
recebendo o crédito quando da realizacdo do ativo da massa falida. Atualmente, com as
mudangas trazidas pela Lei n® 14.112/2020, a a¢do de execugdo fiscal serd suspensa até a
finalizacao da acao falimentar.

Do mesmo modo, a repetigdo do Art. 38 da LEF como forma de limitagdo das
possibilidades conferidas a Fazenda Publica na discussdo de seu crédito ja fora superado a

partir da interpretagdo teleologica a luz da CF/88. Em suma, o voto repete argumentos ja

privada em determinada localidade, maior o progresso econdmico, diante do aquecimento da economia causado
a partir da geragdo de empregos. 6. Raciocinio diverso, isto €, legitimar a Fazenda Publica a requerer faléncia das
empresas inviabilizaria a superagdo da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, ndo permitindo a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores, tampouco dos interesses dos credores,
desestimulando a atividade econdmico-capitalista. Dessarte, a Fazenda poder requerer a quebra da empresa
implica incompatibilidade com a ratio essendi da Lei de Faléncias, mormente o principio da conservacdo da
empresa, embasador da norma falimentar. Recurso especial improvido.
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superados para fundamentar a impossibilidade do requerimento da faléncia pela Fazenda
Publica, bem como nao delimita especificamente o ambito de aplicagdo de qual lei falimentar
devera agir no caso concreto, ja que realiza uma exploragdo principiologica genérica dos
fundamentos primeiros de ambas as leis, atendo-se tdo somente & LEF no que diz respeito aos

dispositivos aplicaveis na ocasido em questao.

5.1.10 REsp n° 1.831.186/SP

O décimo acordao prolatado pelo STJ sobre o objeto em debate ocorreu em 26 de
maio de 2020, no ambito da Primeira Turma do STJ, no julgamento do REsp n° 1.831.186/SP,
relatado pelo Excelentissimo Senhor Ministro Napoledo Nunes Maia Filho®.

De inicio, o relator do recurso apresenta os argumentos a seguir: conforme a
inteligéncia do Arts. 187 do CTN e 29 da LEF, a prerrogativa da Fazenda Publica entre o
ajuizamento de execucao fiscal e habilitacdo do crédito em faléncia implica na rentincia da
outra via, visto que ndo se admite a garantia duplice, argumento confirmado pelos
ensinamentos de Marlon Tomazette; tal entendimento também foi esposado em outros
julgados do STJ, como no REsp. n° 1.466.200/SP, AgRg no Ag 713.217/RS, REsp. n°
1.103.405/MG e REsp. n° 185.838/SP; cita-se os precedentes em sentido contrario nos REsp.
n°® 1.815.825/SP e REsp. 1.729.249/SP, mas ousa-se deles discordar.

Ademais, a Excelentissima Senhora Ministra Regina Helena Costa delimitou que
a controvérsia do recurso cingia-se sob a afericao de se a legislacdo confere a Fazenda Publica
a faculdade de ajuizar execucgdo fiscal ou habilitar seu crédito no processo falimentar, e se a
opg¢ao por uma das formas de cobranga impediria a utilizacao da outra.

Desse modo, apresentou-se os seguintes argumentos: a Fazenda Publica devera

fazer uso do seu juizo de conveniéncia e oportunidade na escolha de uma das vias apenas

4 TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE.
VIOLACAO AO ART. 1.022 DO CPC. INEXISTENCIA. PEDIDO DE HABILITACAO DE CREDITO
TRIBUTARIO NO JU{ZO UNIVERSAL. COEXISTENCIA COM A EXECUCAO FISCAL DESPROVIDA
DE PENHORA. POSSIBILIDADE. DUPLA GARANTIA. INOCORRENCIA. I - Consoante o decidido pelo
Plenario desta Corte na sessdo realizada em 09.03.2016, o regime recursal serda determinado pela data da
publicag@o do provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Codigo de Processo Civil de 2015. 1 - O
tribunal de origem apreciou todas as questdes relevantes apresentadas com fundamentos suficientes, mediante
apreciacdo da disciplina normativa e cotejo ao posicionamento jurisprudencial aplicavel a hipotese. Inexisténcia
de omissdo, contradi¢do ou obscuridade. III - A acdo executiva fiscal ndo representa, por si s6, uma garantia para
o credor, porquanto essa salvaguarda somente se concretiza com a penhora ou a indisponibilidade de bens e
direitos. Precedentes. IV - Revela-se cabivel a coexisténcia da habilitagdo de crédito em sede de juizo falimentar
com a execugdo fiscal desprovida de garantia, desde que a Fazenda Nacional se abstenha de requerer a constrigdo
de bens em relagdo ao executado que também figure no polo passivo da agdo falimentar. V - Recurso especial
parcialmente provido, reformando o acdérddo recorrido para determinar o processamento do incidente de
habilitagdo de crédito no juizo falimentar, nos termos da fundamentacg@o.
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quando ja existe a decretagdo da faléncia, pois, caso ndo tenha ocorrido, a iinica op¢ao sera a
execugdo fiscal, logo, deve ser reconhecida a possibilidade do fisco realizar a opg¢do, ja que
obstar a coexisténcia da a¢ao executiva fiscal e da habilitagao de crédito no juizo falimentar
infringe os arts. 187 do CTN, 5° e 29 da LEF, bem como os arts. 6° ¢ 7° da LREEF,
garantindo-se a autonomia do juizo da LEF e do juizo universal falimentar; restringir tal
possibilidade a Fazenda Publica prejudicaria até a fiscalizagdo publica nos tramites do juizo
da quebra; a tese da possibilidade da utilizacdo do juizo e conveniéncia e oportunidade na
escolha de uma das vias favorece a interpretacdo sistematica das normas processuais da do
sistema da LEF e da LREF, bem como promover o principio da efetividade da prestagdo
jurisdicional; ndo se deve aplicar a rentincia a acao executiva fiscal em face do pedido de
habilitacdo do crédito no juizo concursal quando o feito executivo carece de constricdo de
bens; portanto, ¢ cabivel a coexisténcia da habilitagdo do crédito em sede de juizo falimentar
com a execucao fiscal desprovida de garantia, desde que a Fazenda se abstenha de requerer a
constricdo de bens em relagdo ao executado que também figure no polo passivo da agdo
falimentar. Com base nisso, divergiu-se do relator para dar parcial provimento ao recurso,
sendo o voto vencedor do julgamento.

Deve ser destacado que o presente acorddo representou mais uma evolucdo na
jurisprudéncia do STJ sobre o assunto, ja que a questdo da possibilidade de habilitacdo de
crédito quando ja tivesse sido ajuizada a execugdo fiscal ainda nao havia sido enfrentada
especificamente no caso da Fazenda Publica como polo ativo da demanda. Nesse caso,
conforme a interpretagdo conferida aos Arts. 187 do CTN e 29 da LEF juntamente com os
ensinamentos doutrindrios, realmente deveria-se concluir pela impossibilidade de tal pleito,
uma vez que a escolha de uma das vias implicaria na rentincia da outra.

Nao obstante, o reconhecimento da possibilidade da prerrogativa dos entes
publicos dar-se mesmo em caso de ja ajuizada a execugdo fiscal conferiu importante
instrumento de viabilizacdo da recuperacdo do crédito fiscal, uma vez que, conforme ja
amplamente demonstrado, a acdo de execugdo fiscal possui efetividade baixissima e, nesse
contexto, pouco retorno era conferido & Fazenda Publica para a recupera¢do de seu crédito
fiscal.

Pode-se até considerar que essa evolugdo interpretativa representou uma indireta
aplicacdo da hipotese de causa de presungdo de insolvéncia da execugdo frustrada e que
enseja a decretacdo da faléncia, uma vez que, ap6s o fisco ndo obter efetividade na execucao
fiscal, o que normalmente ocorre e sem constricdo de bens, podera recorrer a habilitacdo do

crédito em faléncia, o que confere maior possibilidade de sucesso. Nao obstante, ¢ perceptivel
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que o STJ nd3o aborda efetiva e diretamente as hipdteses de causa de instauragdo da
insolvéncia para além da impontualidade injustificada, representadas pela execucao frustrada

e atos de faléncia.

5.1.11 REsp n° 1.872.153/SP

O décimo primeiro acérdao que foi prolatado pelo STJ sobre o objeto em debate
ocorreu em 09 de novembro de 2021, no ambito da Quarta Turma do STJ, no julgamento do
REsp n° 1.872.153/SP, relatado pelo Excelentissimo Senhor Ministro Luis Felipe Salomao*.

O Ministro relator apresentou as justificagdes a seguir em seu voto: por mais que
os Arts. 187 do CTN e 29 da LEF disponham que o crédito tributario nao participa do
concurso de credores, em verdade, ele apenas ndo participa do &mbito do concurso formal,
decorrente do juizo universal e indivisivel competente para as agdes sobre bens, interesses €
negbcios da falida, mas participa do concurso material, pelo qual devera o credor receber de
acordo com a ordem de preferéncia legal, e, desse modo, o crédito fiscal ndo sera atraido para
o0 juizo falimentar, mas participa dos rateios do produto da liquidagao dos bens de acordo com
a ordem legal de classificacao dos créditos (Arts. 83 e 84 da LREF); apesar do credor fiscal
ser o unico que nao participa da Assembleia geral de Credores e nao se submete ao plano de
recuperagdo, a Fazenda Publica colabora com a recuperagdo da empresa a partir dos
parcelamentos dos créditos tributarios, acontecendo de forma automatica; ¢ vedado a garantia

duplice ao fisco, o que implica dizer que ndo podera escolher as duas vias para a satisfacao do

4 EMPRESARIAL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FALENCIA. EXECUCAO FISCAL.
SUSPENSAO DO FEITO EXECUTIVO. HABILITACAO DE CREDITO FISCAL. POSSIBILIDADE.
AFASTAMENTO DO OBICE DA DUPLICE GARANTIA E DA OCORRENCIA DE BIS IN IDEM, DIANTE
DA INOCORRENCIA DE SOBREPOSICAO DE FORMAS DE SATISFACAO DO CREDITO PELO FISCO.
1. A Corte Especial do STJ definiu que compete a Segunda Segdo processar e julgar os conflitos decorrentes do
bindmio execugdo fiscal e recuperagdo judicial/faléncia, nos termos do art. 9°, § 2° inciso IX, do RISTJ.
Precedentes. 2. Na faléncia, ¢ vedado que o fisco utilize duas vias processuais para satisfagdo de seu crédito — a
denominada garantia duplice: a execugdo fiscal e a habilitagdo de crédito —, sob pena de bis in idem, ressalvada a
possibilidade de discussdo, no juizo da execucdo fiscal, sobre a existéncia, a exigibilidade ¢ o valor do crédito,
assim como de eventual prosseguimento da cobranca contra os corresponsaveis (LREF, art. 7°-A, § 4°, II). A
suspensdo da execucdo, a que alude a mesma regra (inciso V), afasta a dupla garantia, a sobreposigdo de formas
de satisfacdo do crédito, permitindo a habilitacdo do crédito na faléncia. 3. A principal consequéncia relacionada
a vedacdo da duplice garantia estd em trazer, seguindo os ditames constitucionais, eficiéncia ao processo de
insolvéncia, evitando o prosseguimento de dispendiosas e inuteis execucdes fiscais contra a massa falida, ja que
a existéncia de bens penhoraveis ou de numerarios em nome da devedora serdo, inevitavelmente, remetidos ao
juizo da faléncia para, como dito, efetivar os rateios do produto da liquidacido dos bens de acordo com a ordem
legal de classificagdo dos créditos (LREF, arts. 83 e 84). 4. Na hipotese, cuida-se de pedido de habilitagdo de
crédito realizado pelo fisco, em que houve, também, pleito de sobrestamento e arquivamento do feito executivo,
apesar de ndo ter requerido a extingdo desse feito. Assim, cabivel o pedido de habilitacdo de crédito da Fazenda
Publica, haja vista que efetivado o pedido de suspensdo do feito da execucdo fiscal, nos exatos termos do atual §
4°, inciso V, do art. 7°-A da LREF, o que se mostra suficiente para afastar o 6bice da duplice garantia e, por
conseguinte, da ocorréncia de bis in idem. 5. Recurso especial provido.
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crédito, configurando bis in idem, sendo plausivel apenas se, ajuizada a execucao fiscal antes
da decretacdo da faléncia e suspensa a execugdo, realiza-se a habilitacdo do crédito na
faléncia, ndo se permitindo a sobreposicao de formas de satisfagdo pelo fisco, ressalvada a
possibilidade de discussdo, no juizo da execugdo fiscal, sobre a existéncia, a exigibilidade e o
valor do crédito, assim como de eventual prosseguimento da cobranga contra os
corresponsaveis (LREF, art. 7°-A, § 4° 1II); deste modo, definida a escolha pelo
prosseguimento da execugao fiscal e afastada a duplice garantia, a satisfacdo do crédito
fazendario continuard sujeitando-se a liquidagdo pelo juizo falimentar, visto que se submete
ao concurso material representado no rateio do produto da liquidagdo dos bens, conforme a
ordem legal de créditos previstas nos Arts. 83, 84 e 140 da LREF; o Art. 7°-A, § 4°, 1 da
LREF assevera que, ainda que o fisco faga opg¢ao pelo prosseguimento da execucgao fiscal, nao
¢ mais possivel que se fagam os atos de excussdo dos bens do falido fora do juizo da faléncia;
a Lein® 14.112/2020 inseriu dentro da LREF o procedimento de incidente de classificagdo dos
créditos publicos, que prevé uma forma de habilitagdo especial dos créditos fiscais na
faléncia, que culmina na suspensao das execugdes fiscais até o encerramento da faléncia, sem
prejuizo da possibilidade de prosseguimento contra os corresponsadveis, solucionando o
problema da garantia duplice e permitindo a habilitagdo do crédito fiscal na faléncia;
considerando que, no caso concreto, a Fazenda Publica efetivou o pedido de suspensdo do
feito da execugao fiscal, € cabivel a habilitagao de seu crédito no procedimento falimentar.

Além disso, o Excelentissimo Senhor Ministro Raul Aratjo, em seu voto-vogal,
apresenta fundamentacdo diversa da demonstrada pelo relator, alegando o seguinte: a Fazenda
efetivamente deve valer-se de duas vias para a satisfacao de seu crédito, visto que agora esta
obrigada a pedir a suspensdo da execucdo fiscal; a jurisprudéncia evoluiu no sentido de
afirmar o prestigio pelo principio da preservagdo da empresa e do juizo universal da faléncia,
reduzindo a competéncia do juizo da execu¢do fiscal; no momento em que a jurisprudéncia
subtraiu do juizo da execugdo fiscal a autoridade para a constrigdo dos bens do devedor,
ficando a cargo do juizo universal da faléncia, forcou-se a Fazenda Publica a se utilizar das
duas vias, inicialmente o da execugdo fiscal e, posteriormente, do juizo universal; a nova Lei
corrigiu a distor¢do criada pela jurisprudéncia, permitindo expressamente a utilizacdo da
dupla via, desde que solicitada a suspensdo da execucao fiscal.

Outrossim, a Excelentissima Senhora Ministra Maria Isabel Gallotti, em seu voto,
excluindo-se aquilo que ja fora mencionado pelos demais ministros, afirma que, desde a
jurisprudéncia anterior a Lei n° 14.112/2020, sempre se impds a necessidade do ajuizamento

da execugdo fiscal como a principal acdo para o fisco buscar a satisfagdo de seus créditos e
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ndo era vedada a via dupla de cobranca dos créditos fiscais, considerando que a execucao
fiscal ¢ a principal delas. Nao obstante, ¢ necessario que haja sempre a suspensao, extingao ou
arquivamento da acdo de execucao para que entdo possa ser realizada a habilitacdo do crédito
em faléncia e também ndo deve ter havido medidas de constricdo de bens em sede do juizo da
execucao fiscal, ou no rosto dos autos da faléncia, pois, dessa forma, evita-se a configuracao
indireta da duplice garantia. Especialmente nos casos em que a acao de execugao fiscal foi
ajuizada antes da decretagcdo da faléncia, sem a realizacdo de penhora no primeiro processo,
ndo se deve interpretar que deve haver rentincia do fisco a outra via, j& que nao ha duplice
garantia.

Além disso, a ministra afirma que, em caso de decretacdo da faléncia, ou no curso
da recuperagdo, existindo execucao fiscal em tramite, qualquer pagamento a Fazenda deve
ocorrer obrigatoriamente na via concursal, devendo eventual produto da alienagdo de bens
penhorados ser repassado ao juizo universal. Também aponta que a determinacgdo de extinguir
a execucao fiscal, comprometeria a analise propria acerca da existéncia e da quantificagao do
crédito tributario, matéria esta que ndo pode ser apreciada em sede do juizo falimentar.
Também seriam impostas restricdes sem fundamentacdo legal ao direito do fisco de
prosseguir com a cobranga em face de eventuais coobrigados, especialmente ao término do
processo falimentar, caso ndo se verifique a satisfagdo integral do crédito e reste configurada
alguma das situagdes de responsabilizagao dos socios.

Dessa forma, a Quarta Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso
especial.

Registre-se que foi realizada longa exploragdo historica da possibilidade da
habilitacdo do crédito fiscal na faléncia, retornando-se a argumentos apresentados mesmo sob
a luz do Decreto-Lei n® 7.661/1945, como também da LREF e, especialmente das alteragdes
promovidas pela Lei n° 14.112/2020. Com as mudangas promovidas por essa ultima lei,
solucionou-se o problema da modulacao de efeitos da habilitacdo dos créditos tributarios na
faléncia realizadas pela jurisprudéncia ao longo de décadas, em que se previa que, mesmo que
a acdo de execucdo fiscal fosse proposta antes da decretagdo da faléncia - tornando o crédito
fiscal refém do juizo universal devido a sua participagdo no concurso material - era necessario
que ndo fossem realizadas constricdes em sede do juizo executivo ou que a respectiva agao
fosse suspensa, extinta ou arquivada.

Atualmente, o proprio dispositivo da LREF no Art. 7°-A, § 4°, V, ja prevé a

suspensdo automatica da execugdo fiscal até o fim do processo falimentar. A modulagido dos
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efeitos feita pelo STJ sempre buscou vedar a duplice garantia, pois seria vantagem

desproporcional em relagdo aos demais credores, o que, na pratica, ja ocorria de toda forma.

5.1.12 REsp n° 1.872.759/SP

O décimo segundo acorddo, e o ultimo de relevancia para essa investigacao, que
foi prolatado pelo STJ sobre o objeto em debate, ocorreu em 18 de novembro de 2021, no
ambito da Primeira Se¢do do STJ, no julgamento do REsp n° 1.872.759/SP, relatado pelo
Excelentissimo Senhor Ministro Gurgel de Faria®.

O ministro relator, em seu voto apresentou os seguintes fundamentos acerca da
controvérsia sobre a possibilidade do pedido de habilitacdo de crédito publico no juizo
falimentar, objeto de execu¢do fiscal em curso mesmo antes da Lei n® 14.112/2020:
atualmente ndo ha mais davida a respeito da possibilidade da Fazenda Publica habilitar os
créditos publicos no juizo de faléncia, ainda que pendente execucao fiscal do mesmo crédito,
a qual ficard suspensa, com base no Art. 7°-A, § 4°, V da LREF, introduzido pela Lei n°
14.112/2020; mesmo tendo em vista que os Arts. 5° e 38 da LEF fixam a competéncia
privativa do juizo da execucdo fiscal para a decisdo a respeito da divida ativa da Fazenda
Publica e o Art. 76 da LREF fixa a competéncia privativa do juizo falimentar a todas as agdes
sobre bens, interesses e negocios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas e fiscais; mesmo
antes das alteragdes promovidas pela Lei n® 14.112/2020, ndo existia qualquer obice legal a
coexisténcia do executivo fiscal com o pedido de habilitagdo em faléncia tendo em vista a
indisponibilidade do crédito tributario previsto no Art. 141 do CTN; ¢ prerrogativa do fisco a
escolha por um desses procedimentos, sendo que, caso a faléncia seja decretada e o pedido de

habilitagdo do crédito seja feito posteriormente ao ajuizamento da execucdo fiscal, a agdo de

4% PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. EXECUCAO FISCAL. FALENCIA. FAZENDA PUBLICA. PEDIDO DE HABILITACAO
DE CREDITO. POSSIBILIDADE. 1. A questio juridica submetida ao Superior Tribunal de Justica cinge-se a
possibilidade da Fazenda Publica apresentar pedido de habilitagdo de crédito no juizo falimentar objeto de
execucdo fiscal em curso, antes da alteragdo legislativa da Lei n. 11.101/2005 pela Lei n. 14.112/2020. 2. A
execucgdo fiscal € o procedimento pelo qual a Fazenda Publica cobra divida tributaria ou ndo tributaria, sendo o
Juizo da Execucdo o competente para decidir a respeito do tema. 3. O juizo falimentar, nos termos do que
estabelece a Lei 11.101/2005, ¢ "indivisivel e competente para conhecer todas as acdes sobre bens, interesses e
negocios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas ndo reguladas nesta Lei em que o falido
figurar como autor ou litisconsorte ativo". 4. A interpretacdo sistematica dos arts. 5°, 29 e 38 da Lei n.
6.830/1980, do art. 187 do CTN e do art. 76 da Lei n. 11.101/2005 revela que a execucao fiscal e o pedido de
habilitacdo de crédito no juizo falimentar coexistem, a fim de preservar o interesse maior, que ¢ a satisfacdo do
crédito, ndo podendo a prejudicialidade do processo falimentar ser confundida com falta de interesse de agir do
ente publico. 5. Para os fins do art. 1.039 do CPC, firma-se a seguinte tese: "E possivel a Fazenda Publica
habilitar em processo de faléncia crédito objeto de execugdo fiscal em curso, mesmo antes da vigéncia da Lei n.
14.112/2020 e desde que ndo haja pedido de constrigdo no juizo executivo". 6. Recurso especial provido.
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cobranga perderd momentaneamente sua utilidade, uma vez que dependerd do desfecho do
processo de faléncia e devera ser suspensa, nao importando, contudo, em rentncia da Fazenda
Publica ao direito de cobrar o crédito publico por meio do executivo fiscal; para que a
habilitagdo possa ser convalidada, o fisco ndo pode pleitear a constricdo de bens no processo
de execucdo fiscal; a partir da interpretacdo sistematica da legislacdo de regéncia, a execucao
fiscal e o pedido de habilitagdo de crédito no juizo falimentar podem coexistir, a fim de
preservar o interesse publico na satisfagdo do crédito tributario, ndo devendo a
prejudicialidade do processo falimentar implicar na falta de interesse de agir do fisco.

Desse modo, no julgamento do recurso, por unanimidade, deu-se provimento ao
recurso especial e definiu-se a tese transformada no Tema n° 1.092 do STJ, que fixou o
seguinte enunciado: “¢ possivel a Fazenda Publica habilitar em processo de faléncia crédito
objeto de execucdo fiscal em curso, mesmo antes da vigéncia da Lei n° 14.112/2020, e desde
que ndo haja pedido de constri¢do no juizo executivo”.

Deve-se destacar que foram apresentados dois novos argumentos: a disposicao do
Art. 141 do CTN reforga a possibilidade firmada na tese referida e a garantia de coexisténcia
dessas vias objetiva a defesa do interesse publico. O primeiro argumento refere-se que as
disposi¢des que implicam na modificacdo, extingdo ou suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario estdo delimitadas em lei e, nesse sentido, fazer a opgdo pela via executiva antes da
decretagdo da faléncia ndo pode ser entendida como causa de suspensao da exigibilidade do
crédito tributario, ja que nao € hipdtese prevista. Ademais, a garantia da coexisténcia dessas
possibilidades nas circunstancias citadas seria uma forma de assegurar a viabilizacdo da
satisfacao dos créditos publicos, tendo em vista todos os elementos j& argumentamos acerca
da ineficiéncia da execucao fiscal.

Torna-se claro, portanto, que a modulacdo dos efeitos dos dispositivos do CTN,
LEF e LREF reconheceram a Fazenda Publica maiores possibilidades na garantia do
pagamento dos créditos publicos, mas, mesmo apds décadas de evolucdo jurisprudencial, em
nenhum momento foi cogitado dar a iniciativa da Fazenda Publica para o requerimento do
pleito falimentar, sendo que, na pratica, tenta-se garantir sua satisfacdo a todo custo, ndo
fazendo sentido continuar a manter o entendimento acerca da impossibilidade de seu

requerimento.

5.2 Fundamenta¢io Pro-Supremacia do Interesse Publico sobre o Interesse Privado na
Arrecadacio adotada pelo STJ
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Inicialmente, conforme foi demonstrado no tépico anterior, o REsp n° 10.660/MG
(1995) inaugurou o entendimento de que a Fazenda Publica poderia requerer a faléncia do
devedor tributario, tendo em vista que o Art. 9°, IIl, b, do diploma falimentar antigo, excluia
de seu rol de legitimados apenas aqueles credores com garantia real, que deveriam renunciar a
sua garantia ou provar que essa era insuficiente. Tal argumentacdo j& insere no debate os
impactos do interesse publico dentro dessa controvérsia, visto que, com base numa confusao
que ja fora refutada neste proprio julgamento, alguns autores equiparavam a garantia real com
o privilégio creditorio conferido a Fazenda Publica por lei.

Acontece que, com base na indisponibilidade do interesse publico, seria
impossivel que a Fazenda Publica renunciasse a tais privilégios, visto que foram conferidos
por lei votada e aprovada pelos representantes do povo, ndo cabendo aos administradores
publicos, no dmbito de sua competéncia executiva, dispor do interesse publico de modo a
tomar uma escolha que va de encontro com aquilo que fora disposto em lei, também em
consagracgao ao principio da legalidade.

Ademais, conforme acentuado no entendimento de J. Netto Armando, a faléncia
seria instrumento que visa a consecu¢do do interesse publico de sanear o mercado da
concorréncia desleal promovida pela manutengdo de devedores contumazes ativos em
detrimento dos contribuintes que honravam suas dividas, provocando distor¢des que, caso
expandidas em larga escala, poderiam afetar significativamente a economia do pais.

Além disso, Fabio Konder Comparato, que também foi citado no ambito desse
julgamento, argumentou que o privilégio da incolumidade concursal da divida ativa do estado
ndo visa coartar as possibilidades de cobranca judicial do fisco, mas amplia-las, visto que a
acdo falimentar ndo se exaure na mera execucao patrimonial, incluindo medidas constritivas
que visam dar maior efetividade a recuperacdo dos créditos, bem como prevenir ou remediar
acdes do devedor que configurem crime falimentar.

Idem, a interpretacdo do Art. 38 da LEF ndo deve ser realizada de modo a
restringir as op¢des de discussao judicial da Fazenda Publica, uma vez que submetida a uma
hermenéutica constitucional moderna que visa dar azo as maiores possibilidade da consecugao
do interesse publico, também materializado fortemente na figura da arrecadacio tributaria, ja
que ¢ a conferéncia dos meios pelos quais o estado podera agir para atingir tais objetivos,
devendo ser reconhecida uma maior amplitude de acesso a jurisdicao.

Desconsiderar a iniciativa da Fazenda Publica com base na impontualidade
também pode ser entendida como discrimina¢do indevida do credor fiscal, nesse caso,

considerado como credor de menor importancia, visto que todos os demais credores poderiam
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requerer a faléncia. Essa presungdo ¢ completamente indevida, uma vez que, visando dar
maior efetividade ao principio da arrecadagdo tributdria, o fisco, longe de ter privilégio
desproporcional e desmedido em relagdo aos demais credores, deve ser tratado da forma
prevista em lei. Foi opg¢do do legislador incluir essa disposi¢do, ndo havendo controle de
constitucionalidade realizado até entdo para que sua eficacia pudesse ser dirimida, devendo
continuar a ser possibilidade considerada e a Fazenda deve ser tratada como a lei prevé.

A atividade do agente da administragdo ¢ considerada vinculada ao interesse
publico e, caso haja a verificagdo de que houve a pratica de tratamento discriminatorio e
desproporcional, devera ser reprimida, cabendo a responsabilizagdo do agente em sede de
improbidade administrativa e do préprio Estado em responsabilizacdo civil, ndo se devendo
privar o fisco da iniciativa pela suposi¢do abstrata de que a atuagao se dar, necessariamente,
eivada de ma-fé.

Avanga-se ao REsp n° 164.389/MG, apesar do desfecho desfavoravel a Fazenda,
emergiram novos argumentos pro-fisco. No que se refere ao interesse de agir, ndo € possivel
presumir a auséncia de interesse de agir do fisco na agdo falimentar, pois esta condi¢ao se
refere a aparente necessidade que encontra o autor de pedir o provimento judicial para
garantir a efetivacdo do direito substantivo que esta sendo pleiteado, condi¢do que em muitos
casos sO podera ser aferida no decorrer da acdo e ndo no inicio, mas que sua aferi¢do se da
unicamente do sistema de lei e ndo da natureza das coisas.

Também deve-se mencionar que a latente inefetividade do executivo fiscal em
face da malicia de contribuintes inescrupulosos, torna necessario o reconhecimento do
interesse de agir Fazenda Publica no pleito falimentar por condi¢ao aferivel no mundo dos
fatos, pois meramente pelas abstragdes presentes nas condigdes da execucao fiscal,
poder-se-ia concluir, indevidamente, que ha tudo que é necessario a consecu¢ao dos objetivos
da Fazenda Publica.

Como a lei ndo fornece dbices expressos para que o fisco possa requerer a faléncia
do devedor e, se ndo proibe, admite. Considerando que nao ha vedacao expressa a Fazenda
Publica, sendo a conclusdo de sua legitimidade aferivel sem maiores elucubragdes
interpretativas prolixas, o regime juridico administrativo permite que a Fazenda possa
utilizar-se desse instrumento.

Adiante, no ambito do julgamento do REsp n° 967.626/RS, introduziu-se o debate
acerca da possibilidade de habilitagio do crédito fiscal no processo falimentar.
Argumentou-se que apesar de o crédito fiscal ndo ser submetido ao concurso formal de

credores, pois ndo participava da formagao dos créditos que compunham o quadro geral de
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credores na faléncia, ainda sofria os efeitos do concurso material, pois seu crédito estava
submetido a ordem de pagamentos prevista legalmente.

Nesse sentido, os Arts. 29 da LEF e 187 do CTN, que preveem a nao sujeicao dos
créditos fiscais ao concurso de credores estd inserido no “capitulo VI, garantias e Privilégios
do Crédito Tributario” do CTN e, sendo assim, pode ser entendida como uma prerrogativa da
Fazenda Publica, ndo constituindo oObice intransponivel para a habilitacdo do crédito
falimentar, j& que uma prerrogativa diz respeito a um juizo de conveniéncia e oportunidade
realizado exclusivamente pelo credor, e ndo pelo Judicidrio.

Desse modo, optando por uma das vias (Arts. 82 do Decreto-lei n® 7.661/1945 e
Arts 7° e 10° § 1° da LREF com Art. 187 do CTN), execugao fiscal ou habilitagdo do crédito
fiscal na faléncia, renuncia-se tacitamente a outra via, nao se admitindo a duplice garantia.
Nao obstante, a possibilidade de habilitar seu crédito na faléncia ndo implica na sua
legitimidade para a proposi¢do do pleito falimentar.

Importante evolugdo também foi demonstrada no REsp n°® 1.831.186/SP, visto que
foi apresentada a argumentacdo de que, caso a execucdo fiscal fosse proposta antes da
eventual decretacdo da faléncia do devedor, seria possivel a habilitagdo do crédito na faléncia
do mesmo modo, pois, como a Fazenda Publica ndo tem a possibilidade de requerer a
faléncia, podendo propor unicamente a execug¢do fiscal, era até entdo a unica via possivel e,
dessa forma, ndo se deveria proibir o fisco de habilitar seu crédito, com a condicdo de que a
execugdo fiscal fosse suspensa, extinta ou arquivada, para evitar a configuragdo da duplice
garantia, ou seja, bis in idem.

Desse modo, garantiu-se protecdo ainda maior ao interesse publico na
arrecadacgdo, tendo em vista todos os resultados negativos produzidos pelas execugdes fiscais
e, na mesma propor¢do, impediu-se a iniciativa da Fazenda Publica ao requerimento da
faléncia, mas permitiu-se a utilizagdo das duas vias, desde que ndo produzissem seus efeitos
simultaneamente (interpretagdo sistematica dos Arts. 187 do CTN, 5° e 29 da LEF e Arts. 6° ¢
7° da LREF), também exigindo-se que no juizo executivo nao tivesse ocorrido a constri¢ao de
bens.

Ademais, no bojo dos REsp n° 1.872.153/SP e REsp n°® 1.872.759/SP, citou-se a
importante observagdo de que, por mais que nao seja possivel a sobreposicao de formas de
satisfacao pelo fisco, € possivel a discussdo, no juizo de execugdo fiscal, sobre a existéncia,
exigibilidade e o valor do crédito tributario assim como de eventual prosseguimento da
cobranga contra os corresponsaveis (LREF, art. 7°-A, § 4°, I1). Além disso, conforme previsto

no Art. 7°-A, § 4°, 1 da LREF, ainda que o fisco faga a op¢do pelo prosseguimento da
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execucdo fiscal, ndo serd mais possivel que se facam os atos de excussdo dos bens do falido
fora do juizo universal.

Outrossim, a Lei n® 14.112/2020 criou o instituto do incidente de classificagcdao dos
créditos publicos, que dispde sobre a forma de habilitacdo especial dos créditos fiscais na
faléncia, prevendo a suspensdo da a¢do de execucao fiscal até o encerramento da faléncia sem
prejuizo da possibilidade de prosseguimento contra os corresponsaveis (Art. 7°-A, § 4°, V da
LREF), solucionando o problema da garantia duplice e permitindo a habilitacdo do crédito
fiscal na faléncia.

Dessa forma, mesmo antes das alteracdes promovidas pela Lei n° 14.112/2020, ja
era possivel que o crédito fiscal fosse habilitado na faléncia, visto que o Art. 141 do CTN nao
considerava a habilitagdo em faléncia como forma de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributdrio, sendo a novel legislagdo muito acertada na previsdo da suspensdo automatica da
execucdo fiscal até o encerramento do processo de faléncia para evitar desde o inicio a
garantia duplice e, a0 mesmo tempo, assegurar maior celeridade no processo de recuperacao

do crédito fiscal e, nesse sentido, do préoprio interesse publico na arrecadagao.

5.3 Fundamentag¢io Pro-Preservacio da Empresa e de sua Func¢io Social adotada pelo
STJ

Preliminarmente, no REsp n° 10.660/MG, por mais que o acérdao tenha decidido
pela possibilidade do requerimento da faléncia pela Fazenda Publica, ja foram mencionados
importantes fundamentagdes relacionadas a preservacao das atividades empresarias, mesmo
sob a vigéncia do Decreto-Lei n° 7.661/1945. No referido acoérddo menciona-se o privilégio
absoluto dado a Fazenda Publica conferido pelo Arts. 186 e 187 do CTN, preferindo o crédito
tributario a qualquer outro, com excecdo aos créditos da legislacdo trabalhista, e a
incolumidade do crédito publico ao concurso de credores, esvaziavam a noc¢ao do interesse de
agir do fisco em tal acdo.

Além disso, por confusdo, equiparava-se o credor publico privilegiado em relagao
ao credor com garantia real, dispondo o Art. 9°, III, b, do antigo de diploma, a necessidade
desse tipo de credor negar a sua garantia ou provar que era insuficiente para tornar-se legitimo
para requerer o pleito falimentar, ndo sendo uma possibilidade a Fazenda Publica, pois,
conforme ja exaustivamente explicado, ndo ¢ possivel que o administrador publico possa
negar privilégio conferido por lei, tendo em vista o principio da indisponibilidade do interesse

publico.
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Também cita-se o entendimento classico de Rubens Requido que adverte que a
Fazenda Publica inexiste legitimo interesse econdmico e moral na ac¢do falimentar, visto que o
crédito tributario ndo estava sujeito ao concurso de credores (Arts. 29 da LEF e 187 do CTN)
e a declaragdo de faléncia ndo obstava o ajuizamento da execug¢do fiscal, transparecendo tal
medida uma agdo com teor de coagdo moral para a cobran¢a do devedor comerciante, o que
era proibido com base na propria jurisprudéncia do STF.

Outrossim, a Fazenda Publica dispde de meios mais eficientes para a cobranga do
crédito tributdrio, com instrumento processual proprio para atingir tal finalidade,
consubstanciada na ag¢do de execucdo fiscal, regida pela LEF. Menciona-se, também, que o
objetivo da faléncia ndo era a cobranca do devedor, mas sim a instauracdo da igualdade entre
os credores, visando o afastamento do devedor de suas atividades e a maximizagao produtiva
do negocio para a melhor satisfacdo dos credores com base na ordem de pagamentos prevista
em lei.

E invocada a disposicdo presente no Art. 38 da LEF, que tomada em sua
literalidade, impde a necessidade da divida ativa somente ser discutida judicialmente no juizo
de execugdo fiscal e nas agdes de mandado de seguranca, acdo de repeticdo do indébito ou
acdo anulatéria do ato declarativo da divida, esta precedida do deposito preparatorio do valor
do débito, monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa de mora e demais encargos.

Também se apresenta o argumento de que, caso a Fazenda Publica pudesse
requerer a faléncia com base na mera impontualidade, caberia discricionariamente ao
administrador publico, com base na sua atividade administrativa plenamente vinculada da
cobranca de tributos, escolher de quais empresas iriam requerer a faléncia e quais ndo iriam,
condi¢cdo que fere os principios da impessoalidade, igualdade, liberdade de iniciativa e livre
concorréncia na administragdo publica e pode resultar em abusos por parte do Estado a partir
do poder de destruir empresas.

Finalmente, ¢ evidenciado o argumento de que o juizo da execucao fiscal nao ¢
atraido pelo juizo universal da faléncia, com base nos Arts. 5° da LEF e 76 da LREF. Todos os
argumentos levantados, em suma, visam a preservagdo da empresa e de sua fung¢do social a
partir da restrigdo, a priori, da iniciativa do pleito falimentar pela Fazenda Publica,
consolidando-se tais linhas argumentativas ao longo de décadas e que podem ser defendidas
ainda hodiernamente, visto que mesmo com a surgimento da LREF, incluiram-se dispositivos
que reforcam tais argumentos na propria lei em vigéncia, bem como permanece valido todas

as disposigoes referentes a LEF.



139

Ademais, no REsp n° 138.868/MG, apresentaram-se novos argumentos que
reforcam a ilegitimidade do fisco. Os Arts. 8° e 9° do Decreto-Lei n® 7.661/1945 nao incluiam
expressamente a Fazenda Publica como legitimada para o requerimento da faléncia, logo, nao
pode ser reconhecida como legitimada ativa. Explica-se tal argumenta¢do, rememorando o
que fora apresentado no capitulo anterior, a partir do seguinte esclarecimento: dentre os
amplos privilégios assegurados a Fazenda Publica, ndo consta menc¢do a possibilidade de
requerer a faléncia de seus devedores, sendo que a explicagdo para isso se daria devido ao
tratamento legal dispensado ao crédito langado em divida ativa independe da situagdo
falimentar do devedor, ndo se sujeitando ao seu procedimento, a execu¢do poderd ser
instaurada antes ou depois da decretacao da faléncia, contra o falido ou a massa falida, com os
respectivos privilégios que a lei lhe assegura.

Desse modo, hd incompatibilidade entre o ordenamento legal da faléncia e a
execucdo da divida ativa da Fazenda Publica, fazendo com que o legislador ndo incluisse a
possibilidade do requerimento da faléncia pela Fazenda Publica do devedor comerciante.
Além disso, o Art. 4° da LEF permitia a movimentagao da acdo de execucao fiscal contra a
massa falida, o que reforgava a utilizagdo do feito executivo, visto que mesmo a massa falida
podera sofrer os efeitos do juizo fiscal.

Outrossim, também apresenta-se a justificacdo de que o titulo de divida ativa ¢
criado unilateralmente pelo o credor, dispondo o devedor de prazos exiguos para o exercicio
do contraditério e ampla defesa, tornando algo ainda mais injusto, visto que ndo houve
anuéncia do devedor para a constituicdo de um titulo produzido unilateralmente e que podera
ser cobrado com base na impontualidade, visto que a CDA ¢ titulo liquido, certo e exigivel
(Art. 204 do CTN), abrangendo a atualizacdo monetaria, juros e multa de mora e demais
encargos (Art. 2°, § 2° da LEF) e formado em sede meramente administrativa.

Além disso, conferir a possibilidade de a Fazenda Publica requerer a faléncia
conduziria ao caos econdmico, visto que a decisdo de qual devedor sera requerida a faléncia
caberia aos administradores e também devendo ser mencionado que grande parte dos
comerciantes possuem alguma divida para com o fisco e, se a lei prevé que a Fazenda Publica
pode requerer a faléncia, ndo se trata de uma possibilidade, mas de um dever. Ainda pode
ocorrer o caso do ente publico deixar de lado as execugdes fiscais que foram promovidas para
requerer a faléncia, transparecendo o carater de coacao dessas agoes.

Adiante, no REsp n° 136.565/RS, ¢ invocado um dos argumentos mais fortes a
luz do Decreto-Lei n® 7.661/1945 para impedir o requerimento da faléncia pela Fazenda

Publica. Apos a proposi¢do da agdo falimentar, o devedor comerciante possuia o exiguo prazo
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de 24 de horas para apresentar a sua defesa (Art. 11, § 2°), tempo completamente
desproporcional para a efetividade do contraditorio e ampla defesa do devedor de uma agao
cujas repercussoes ultrapassam a esfera de direito de credores e devedores.

Considerando a inviabilidade de apresentar uma defesa efetiva nesse prazo, o
devedor que tinha sua faléncia requerida com base na impontualidade, frequentemente,
obrigava-se a realizar o deposito elisivo (Art. 11, § 2°) para impedir a decretacao da faléncia e
seus efeitos deletérios. Desse modo, fica evidente o carater coativo da ag¢ao de faléncia sob
essas condi¢gdes de defesa, o que ndo subsiste no diploma atual, visto que o prazo para a
apresentacdo de defesa na LREF ¢ de 10 dias (Art. 98).

Outrossim, nos julgamentos dos REsp n° 164.389/MG e REsp n° 287.824/MG, ¢
acentuada a ideia de que a faléncia ndo deve ser entendida como uma via saneadora do
mercado, visto que ndo € objetivo pretendido pela lei falimentar e também ndo ¢ o que almeja
o interesse publico, até porque o Estado dispde de outros meios para sanear o mercado e, caso
queira punir o crime de faléncia, essa ¢ uma consequéncia, € ndo um objetivo da faléncia.

Nesse sentido, podera utilizar-se do punimento por sonegacao fiscal, utilizagao da
acdo revocatoria e a utilizacdo do instituto da desconsideracao da pessoa juridica, entre outras
medidas que possam se enquadrar na defesa da concorréncia. Também se mencionou, € a
época era um argumento valido, que a CDA ndo era titulo sujeito a protesto, com a qual se
poderia estabelecer a impontualidade do comerciante ou, at¢ mesmo garantir a sua derradeira
chance de quitar seus débitos. Também faltaria interesse da Fazenda em protestar a CDA, pois
nela ja estdo inclusas as corregdes monetarias correspondentes (Art. 2°, § 2° da LEF).

E mencionado, além disso, que por mais que o privilégio tributario ndo possa ser
equiparado a garantia real, os Arts. 29 da LEF e 187 do CTN impedem a participacdo do
crédito fiscal no concurso de credores por causa da natureza do crédito tributario, impedindo o
reconhecimento da possibilidade desse requerimento.

Destaque-se também que, a partir do julgamento do REsp n° 967.626/RS, bem
como nos REsp n° 1.831.186/SP, REsp n°® 1.872.153/SP e REsp n°® 1.872.759/SP, analisou-se o
debate acerca da possibilidade da Fazenda Publica habilitar seu crédito na faléncia. Nesse
sentido, no momento em que o ente publico escolhe, de acordo com seu juizo de conveniéncia
e oportunidade, uma das vias, ocorre a renuncia tacita a utilizagdo da outra via, de modo a
evitar a garantia duplice. Isso nao implica no reconhecimento da possibilidade do
requerimento da faléncia pela Fazenda Publica, permitindo apenas a escolha por uma das vias,

caso haja a disponibilidade de ambas na época de formacao da CDA.
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A modulacdo de efeitos dos Arts. 187 do CTN e 29 da LEF acabou por permitir
que a Fazenda Publica participasse diretamente do concurso material na faléncia, nao
obstante, de modo a garantir que o fisco ndo dispusesse de duas vias para recuperar o seu
crédito, optou-se por prever a necessidade da escolha de uma das vias - sem haver a
efetivacdo de medidas constritivas em sede de execugdo fiscal -, sendo que, com a evolugdo
da jurisprudéncia e da legislagdo, conforme ja aludido, a execucdo fiscal sera suspensa até o
final do processo falimentar, de modo a evitar a garantia duplice e prezar pelo principio da

preservagdo da empresa.

5.4 Tendéncias Atuais, Lacunas Decisorias e Inova¢des na Jurisprudéncia Nacional

E importante evidenciar que, houve grande evolugio na jurisprudéncia no sentido
de conferir maiores chances de garantia do crédito fiscal, visto que, ainda que com
observagoes sutis e perspicazes, ocorreu a modulacdo de efeitos dos dispositivos que previam
a impossibilidade da participacao da Fazenda Publica no processo falimentar, sendo ao menos
garantida a possibilidade de o credor publico ver seu crédito fiscal ressarcido em sede
falimentar, nos moldes da classificacdo dos créditos na faléncia. Nao obstante, ainda se
entende que falece a Fazenda Publica a iniciativa do pleito falimentar, mesmo que, na pratica,
garantiu-se a probabilidade de ingressar nas duas acdes, apenas nao sendo possivel a
tramitagcdo de ambas simultancamente.

Nesse sentido, tendo em vista os parametros da nova legislacao, ¢ perceptivel que
em décadas de debate na jurisprudéncia, ndo houve a analise pormenorizada das trés situagdes
ensejadoras da presuncdo do estado de insolvéncia, prevista no Art. 94 da LREF.
Adstringiu-se exclusivamente a hipdtese do inciso I de impontualidade injustificada,
esqueceu-se completamente das hipoteses dos incisos II e III, nas figuras da execugdo
frustrada e dos atos de faléncia.

Desse modo, ¢ evidente que ha relevante lacuna na jurisprudéncia do STJ, pois
foram enveredados significativos esforcos para a evolucdo interpretativa que gradativamente
conferiu a possibilidade da Fazenda Publica valer-se do processo falimentar para a satisfagdo
de seu crédito e, de maneira insolita, continua-se a negar a iniciativa do pleito falimentar,
baseando-se sempre em uma argumentacao alarmista e consequencialista fundada
exclusivamente na hipotese de impontualidade injustificada, que se trata de um pressuposto
de presuncdo relativa de insolvéncia, e ignora-se as outras duas, que s3o hipodteses de

presuncao absoluta de insolvéncia.
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Destaque-se que, conforme entendimento compartilhado por Fernanda Silva dos
Santos (2020), Francisco Erasmo Ferreira da Costa Filho (2015), Thayana Félix Mendes e
Thiago Cioccari Brigido (2012), adotamos o posicionamento da impossibilidade do
requerimento da faléncia pela Fazenda Publica com base na impontualidade injustificada (Art.
94, I da LREF), ndo obstante, reconhece-se a possibilidade do requerimento da faléncia pela
Fazenda Publica com base na execu¢do frustrada e nos atos de faléncia (Art. 94, II e III da
LREF).

As fundamentagdes necessarias para a adesdo a essa corrente serdo melhor
justificadas no capitulo 6, em que também sera realizada a analise principioldgica relacionada
ao principio da supremacia do interesse publico e principio da preservacdo da empresa e de
sua funcao social.

Malgrado ndo tenha sido abordada ao longo de décadas na Corte Cidada, as
hipoteses em questdo foram efetivamente analisadas em acorddo prolatado pelo TJ-SP nos
autos da Apelagdo Civel n° 1001975-61.2019.8.26.0491, julgado em 16 de julho de 2020,

O referido acérdao paradigmatico foi relatado pelo Excelentissimo Senhor
Desembargador do TJ-SP Alexandre Lazzarini, que apresentou os seguintes argumentos em
prol do reconhecimento da legitimidade ativa e interesse de agir da Fazenda Publica no
requerimento da faléncia: a partir da vigéncia da novel legislacdo, ocorrerd a sujei¢ao da
Fazenda Publica ao concurso material de credores, devendo ser conferida nova interpretacao a
possibilidade da formulacdo do pedido de faléncia pelo fisco; o cendrio jurisdicional a partir
de 2003 foi sensivelmente alterado a partir do surgimento da LREF, CC de 2002 e do CPC/15,
trazendo meios alternativos para a indu¢ao do cumprimento das obrigagdes (Art. 139, IV); a
aproximacao do Direito Publico ao Direito Privado, com a admissdo da arbitragem em
contratos publicos e parcerias publico-privadas, promovem o questionamento acerca da
subsisténcia do principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado;

ademais, deve-se manter o entendimento restritivo no que diz respeito a hipotese da

46 FALENCIA. PEDIDO FORMULADO PELA UNIAO FEDERAL. SENTENCA QUE INDEFERIU A
PETICAO INICIAL E JULGOU EXTINTO O FEITO, SEM JULGAMENTO DO MERITO, POR FALTA DE
INTERESSE DE AGIR DA FAZENDA PUBLICA. HIPOTESE DE ANULACAO. PEDIDO DE FALENCIA
COM BASE NO ART. 94, II, DA LEI N° 11.101/05. CASO CONCRETO EM QUE RESTOU FRUSTRADA A
EXECUCAO FISCAL. ESGOTAMENTO DOS MEIOS DISPONIVEIS A UNIAO PARA SATISFACAO DO
CREDITO. INTERESSE DE AGIR. HIPOTESE QUE NAO CONFIGURA VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
DA IMPESSOALIDADE E DA PRESERVACAO DA EMPRESA. EFEITOS DE EVENTUAL DECRETACAO
DE FALENCIA RELEVANTES PARA A PRESERVACAO DA LIVRE CONCORRENCIA, EM COMBATE
AOS AGENTES ECONOMICOS NOCIVOS AO MERCADO. FAZENDA PUBLICA QUE SE SUBMETE AO
CONCURSO MATERIAL DE CREDORES, E, PORTANTO, TAMBEM TEM INTERESSE NO PEDIDO DE
QUEBRA APELACAO PROVIDA PARA ANULAR A SENTENCA.
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impontualidade injustificada de titulo protestado (Art. 94, I da LREF), visto que poderia
afrontar-se diretamente o principio da impessoalidade na administracdo publica (Art. 37 da
CF/88), o mesmo ndo se podendo dizer acerca das hipdteses de execugao frustrada e atos de
faléncia (Art. 94, II e III da LREF); tendo em vista que a Fazenda Publica ajuizou a
competente acdo de execucdo fiscal, mas ndo houve o pagamento voluntario pelo devedor,
nem foram localizados bens suficientes a penhora, exauriu-se os meios a disposicao da
Fazenda Publica, ndo sendo razoavel impedir a iniciativa do fisco nesses casos, nao havendo
lesdo ao principio da impessoalidade; o Art. 97, IV da LREF prevé que qualquer credor ¢
legitimado para requerer a faléncia, destacando-se pela amplia¢do do rol de legitimados ativos
ao requerimento do pleito falimentar, diferentemente do Art. 9° do Decreto-Lei n°® 7.661/1945
que possuia uma abordagem mais restritiva; por mais que o Arts. 29 da LEF e 187 do CTN
prevejam que o crédito tributdrio ndo estad sujeito ao concurso de credores, deve-se entender
que esses dispositivos referem-se tdo somente ao concurso formal, ou seja, da formacao do
quadro geral de corredores, pois no Art. 83 da LREF, o crédito tributario sujeita-se ao
concurso material da ordem de pagamento dos créditos na faléncia; estando o fisco sujeito ao
concurso material de credores e frustrada a execucao do crédito pela via da execucdo fiscal,
ndo haveria motivo para inadmitir o pedido de quebra pelo ente publico, até porque o
interesse publico ¢ indisponivel e o devedor tem meios para obstar a faléncia, seja pelo
pagamento do débito em sede de deposito elisivo, seja efetuando o pedido de recuperagao
judicial na contestagdo do pedido de faléncia; no caso da hipdtese de execugdo frustrada, ndo
se pode invocar genericamente o principio da preservacdo da empresa como entrave ao pleito
falimentar por parte do Estado, visto que, se a finalidade ¢ proteger o interesse da economia
nacional, também ha a necessidade de exclusdao do mercado das empresas que ndo estdo aptas
a produzirem uma concorréncia sauddvel ao mercado e acabam por prejudicar a livre
iniciativa (Art. 170, IV da CF/88), sendo entendimento contrario uma forma de incentivar o
comportamento danoso a coletividade, até porque ¢ por meio dessa arrecadagdo que o Estado
podera exercer o fornecimento dos servigos publicos e cumprir com seu dever de promover o
bem comum.

Acompanha o referido voto integralmente o Excelentissimo Senhor
Desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calgas, complementando também a necessidade
do reconhecimento da iniciativa do ente publico nos casos de atos de faléncia (Art. 94, III da
LREF).

Sob outra perspectiva, o Excelentissimo Senhor Desembargador Fortes Barbosa

apresentou voto divergente, expondo as seguintes justificativas: tendo em vista a grande



144

complexidade do sistema tributario brasileiro, dificilmente serdo encontradas empresas que
nao tenham débitos fiscais acumulados e conferir a iniciativa de tal pleito a Fazenda Publica
esta em desacordo com a realidade econdmica e juridica do pais, pois, se ao Poder Publico ¢
dado requerer a faléncia, ndo se trata de uma possibilidade, mas de um dever e a abertura que
essa disposi¢do confere na escolha de alguns devedores em detrimento de outros a partir de
critérios subjetivos, provocaria grave violagdo ao principio da impessoalidade na
administracdo publica e instauraria-se um caos generalizado; o viés de saneamento de
mercado ndo deve ser um dos objetivos da LREF, até porque o Poder Publico dispde de outros
meios para regular mercado e sua intervencao deve dar-se apenas excepcionalmente; sob o
ponto de vista juridico, nenhum juiz decreta a faléncia para punir o autor de crimes, em
especifico os de sonegacao fiscal, sendo que a decretacdo da faléncia mira a situacao dos
credores e a inviabilidade de sua satisfagdo, instaurando o concurso de credores para
solucionar uma situacdo concretamente insustentavel; repete-se as licdes de Rubens Requido e
do Ministro Ruy Rosado Aguiar no julgamento do REsp n°® 138.868/MG, exaustivamente ja
abordados nesse trabalho.

Desse modo, o acorddo em questdo reconheceu a legitimidade do pleito falimentar
com base nas hipdteses previstas nos incisos II e III do Art. 94 da LREF, por quatro votos
favoraveis a um voto contrario.

Nesse sentido, destaque-se que a discussao acerca do enquadramento da iniciativa
do fisco nos casos da execucdo frustrada e dos atos de faléncia ndo foi abordada
suficientemente em nenhum dos doze acorddos analisados nesse trabalho, em uma discussdo
de quase trés décadas.

Os ministros do STJ adstringiram-se exclusivamente a hipotese de impontualidade
injustificada para entender que a iniciativa do fisco deveria ser tolhida, sendo que ¢
perfeitamente cabivel que as outras duas hipdteses poderiam configurar-se no contexto do
ente publico e, alids, ousa-se afirmar que constituem a maior parte dos casos em questao. Nao
ha desculpas para nao ter havido a analise da questdao a luz do diploma antigo, uma vez que
nos Arts. 1°, 2° e 8° estdo quase todas as hipdteses que atualmente sdo previstas no Art. 94 da
LREF.

Em verdade, o que ocorria constantemente era que a frustracao da execugao fiscal
levava o fisco a requerer o pleito falimentar, ndo obstante, o juizo entendia que essa situagao
continuava baseando-se na hipdtese de impontualidade injustificada, quando na verdade
referia-se a execugdo frustrada. A referida controvérsia sera melhor analisada sob a otica

principioldgica no capitulo 6 do presente trabalho.
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6 SINTESE DIALETICA E CRITERIOS DE PONDERACAO PARA A
VIABILIZACAO DO EQUILIBRIO ENTRE OS PRINCiPIOS DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO SOBRE O INTERESSE PRIVADO NA ARRECADACAO E
DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

A controvérsia em volta da (i)legitimidade da Fazenda Publica para requerer a
faléncia do devedor empresario com base no crédito tributario encontra-se na confluéncia da
colisdo entre principios da mais importante envergadura no ordenamento juridico nacional.
De um lado, invoca-se a supremacia do interesse publico, materializada no dever estatal de
efetivar a cobranca de tributos que financiam politicas publicas e garantem a promocao do
bem-estar da coletividade.

De outro, ergue-se o principio da fungdo social e preservacdo da empresa,
coroldrio do postulado constitucional da livre iniciativa com justica social, que orienta a
preservacao das empresas consideradas como vidveis. Essa tensdo dialética foi amplamente
abordada na expedicdo realizada pela jurisprudéncia do STJ, cujo epicentro da lide em
questao pode ser resumido na seguinte confrontagdo: o Estado almeja utilizar-se de meios
eficazes para a cobranca do crédito fiscal, mas simultaneamente deve promover o
desenvolvimento socioecondmico que ¢, em grande parte, sustentado pelo funcionamento
adequado das empresas.

Conforme delineado no capitulo anterior (Capitulo 5), a evolugao jurisprudencial
do STJ acerca do tema evidenciou uma tendéncia majoritaria em negar a Fazenda Publica
legitimidade ativa para o requerimento da faléncia baseada exclusivamente na inadimpléncia
tributaria. As decisdes pretéritas fundamentam-se, sobretudo, em duas linhas argumentativas:
(1) a falta de interesse juridico do fisco na decretacao da faléncia, levando em consideragdo a
impossibilidade de discussdo da divida ativa no juizo falimentar (Art. 38 da LEF), a ndo
submissdao dos créditos fiscais ao concurso de credores (Arts. 5°, 29°, 31 da LEF e 187 do
CTN) ou a ndo submissdo dos créditos discutidos no executivo fiscal ao juizo universal da
faléncia (Art. 76 da LREF); (ii) a preponderancia da necessidade do principio da preservacao
da empresa, valendo-se de outros principios constitucionais (razoabilidade, impessoalidade,
proporcionalidade, interesse publico etc), visto que a quebra deve ser evitada sempre que
houver a perspectiva de soerguimento da sociedade devedora, por forca de sua fun¢do social.

Em sintese, a Corte Cidada consolidou o entendimento de que a agdo falimentar
ndo pode ser instrumentalizada como atalho ou coagdo para a cobranga de tributos, existindo
meios especificos para tal finalidade, como a execugdo fiscal. Essa orientagdo estd vinculada

ao entendimento de que o interesse publico primario, na situagao de crise empresarial, ndo se
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confunde com o interesse fazendario estrito, mas com a manutencdo da atividade econdmica
como fonte geradora de riqueza, empregos e arrecadacgao futura.

Nesse sentido, o Estado, como garantidor da ordem econdmica, teria interesse
maior em evitar faléncias quando ha a possibilidade de recuperagdo, privilegiando-se a
continuidade da empresa em prol da satide econdmica do pais.

Por outro prisma, a corrente favoravel ao reconhecimento da possibilidade do
requerimento da faléncia pela Fazenda Publica destaca as graves consequéncias da blindagem
excessiva do devedor tributario. Sustenta-se que vedar, a priori, a iniciativa do ente publico
equivale a premiar o contribuinte inadimplente contumaz e penalizar a sociedade, visto que o
Estado, dispondo de uma ampla estrutura burocratica, rapidamente poderia agilizar o
saneamento do mercado da concorréncia desleal e ainda poderia facilitar a instauracao da
igualdade de credores de mesma classe, aumentando-se a chance de sucesso da recuperagdo
dos créditos.

Desse modo, ocorre uma inversao da hierarquia de valores entre moral publica e
moral privada, bem como fere-se a isonomia entre os credores, considerando a Fazenda
Publica como credor de menor importancia sem embasamento legal para tanto.

Argumenta-se que a propria LREF ndo exclui nenhum credor do rol de
legitimados, ndo fazendo distingdo abstrata entre a natureza dos créditos, de modo que negar
esse poder apenas a Fazenda Publica criaria um privilégio indevido ao devedor fiscal em
detrimento do erario e do principio da igualdade entre credores. Ressalte-se que a experiéncia
revela que as prerrogativas legais conferidas ao fisco frequentemente ndo sao suficientes para
a garantia da satisfagdo do crédito tributario. Devedores maliciosos langam mao de
expedientes ardilosos para frustrar as penhoras e dilapidar o patrimonio, permanecendo em
atividade e até obtendo vantagem concorrencial desleal frente aos contribuintes honestos.

Nesse sentido, invoca-se a supremacia do interesse publico sobre o privado para a
protecao da livre concorréncia e para o cumprimento do dever fundamental de pagar tributos,
previsto implicitamente na ordem constitucional como sustentdculo do Estado social e do
financiamento dos servigos publicos. Sob a 6tica econdmica, portanto, clama-se por solucdes
efetivas contra devedores contumazes e desonestos, sob pena de comprometer a propria
justica fiscal e a neutralidade tributaria no mercado.

Diante desse quadro dialético, impde-se a ponderagao entre os aludidos principios
em conflito. Ndo se trata de colisdo aparente de principios, como citado por Gustavo Alencar
de Andrade Gondim (2023), especialmente levando em conta toda a mudanga interpretativa e

modulagdo de efeitos enveredada pelo STJ por décadas para possibilitar o fisco de utilizar-se
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do processo falimentar para o recebimento de seus créditos e de maneira completamente
incoerente, mantendo-se a vedacao de iniciativa do pleito falimentar ao ente publico.

A seguir, examinam-se as bases constitucionais de cada principio em colisao (item
6.1) e as ferramentas teodricas de ponderacdo aplicaveis (item 6.2), para ao final apresentar
critérios objetivos que possam orientar tanto os julgadores quanto o legislador na resolucao

equilibrada dessa controvérsia.

6.1 Matrizes Constitucionais dos Principios em Colisio e Ferramentas de Ponderacio

A compreensdo plena desse conflito requer a identificacdo das matrizes
constitucionais dos principios envolvidos. De um lado, embora ndo expresso em artigo
especifico, o principio da supremacia do interesse publico em face do particular permeia todo
o regime constitucional. Nesse sentido, conforme assinala Luis Roberto Barroso (2020, p. 85),
o Estado ainda ¢ protagonista na historia da humanidade, seja no plano doméstico, seja no
internacional, exigindo-se a aplicagdo de um regime juridico especifico, identificado como de
Direito Publico. Nessa acepcao, os agentes do Estado ndo agem em nome proprio nem em seu
proprio beneficio, estando sujeitas suas condutas a regras e principios no exercicio de suas
competéncias, ndo havendo o império da livre-iniciativa e da autonomia da vontade,
fundamentos do regime juridico de direito privado. Complementa o referido autor
(BARROSO, 2020, p. 87), com base nas licdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello, que o
interesse publico deve ser dividido em interesse publico priméario e secundario.

O primeiro ¢ a propria razao de ser do Estado, resumindo-se nos fins que cabe-lhe
promover, como a justi¢a, seguranga ¢ bem-estar social, que sdo os interesses de toda a
coletividade. J4 o interesse publico secundario ¢ o interesse da pessoa juridica de direito
publico que seja parte em determinada relacdo juridica, seja a Unido, Estado-membro,
Municipio e suas autarquias, identificando-se com o interesse do erario como ente autonomo,
consubstanciado na maximizagao da arrecadagdo e minimizagao das despesas.

Mas ¢ importante destacar que o interesse publico secunddrio ndo tem sua
importancia diminuida, pois os recursos financeiros provém os meios necessarios para a
realizagdo do interesse publico primario, ndo sendo possivel prescindir deles. Neste
seguimento, a Constitui¢ao Federal de 1988 consagra diversos fundamentos que refletem esse
principio, como o objetivo fundamental de construir uma sociedade justa e promover o bem
de todos (Art. 3°) e os principios que regem a administragdo publica (Art. 37) indicam que a

atuacdo estatal visa sempre a consecu¢ao do interesse publico. Além disso, no campo
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tributario, destaca-se o dever de todos de pagar os tributos instituidos em lei, corolario da
solidariedade social e da capacidade contributiva (Art. 145, § 1°). Nesse sentido, para que as
providéncias necessarias com o fito de efetivar todos os direitos fundamentais € necessario a
efetivagdo do dever fundamental de pagar tributos, sem os quais o Estado sequer poderia
existir.

Nao obstante, ao longo da historia, seria questionavel a consideracao desse dever
como ‘“fundamental”, pois o Estado ndo necessita da ordem juridica, sob a otica fatica, para a
cobranga de tributos (SEGUNDO, 2018, p. 102-103). Sob a visdo contemporanea, o tributo
ndo deve ser considerado como mero sacrificio individual, mas “o pre¢o da liberdade” e o
instrumento de justica social.

Dado todo esse contexto, ¢ fundamental que seja esclarecido que, quando se trata
do pleito falimentar, especialmente na legislagdo vigente, ndo ha motivos para impedir que o
fisco possa dar inicio a agdo falimentar. Isso porque, hodiernamente, a legislagdo confere a
ampla defesa e o contraditorio, bem como prazos razoaveis e ferramentas de impedimento da
decretacdo da faléncia, que tornam evidente que, no momento em que o Estado se vé obrigado
a aderir ao juizo falimentar, ¢ porque ndo ha mais alternativa possivel para a recuperagdao do
crédito. Em verdade, o devedor terd o processo administrativo de controle de legalidade, acao
de execugdo fiscal, contestacdo do pedido de faléncia, at¢ mesmo com o possivel pedido de
recuperagdo judicial, para elidir intengdes abusivas por parte do fisco. Ainda sera possivel a
acdo de regresso em sede de responsabilizacdo civil do Estado para ressarcir danos
decorrentes de possivel conduta abusiva de seus administradores.

Ora, se dispondo de todas essas alternativas, o devedor ndo consegue afastar sua
presuncao de insolvéncia, claramente seu negocio ndo tem viabilidade. E se o seu negocio nao
possui viabilidade, ndo se trata apenas de criar uma concorréncia desleal, mas prejudicar os
proprios agentes diretamente a ele vinculados, pois uma sociedade devedora fiscal pode estar
sonegando os tributos vinculados as contribuigdes necessarias a consecucdo dos direitos
relacionados aos seus proprios funcionarios, bem como eventual sonegacao de impostos pode
recair em responsabilidade sobre seus fornecedores, especialmente naqueles tributos cuja
arrecadagdo da-se de maneira progressiva e regressiva.

Ou seja, a alegacao de nao pleitear a quebra de um devedor nessa situacdo com
base na “manutencao da fonte produtora de beneficios sociais” ¢, em grande medida, falsa,
visto que sob uma oOtica de médio e longo prazo, sua atividade representa um dano
generalizado, ndo cabendo ao Estado defender a manutencao de uma atividade que manteria a

“curtissimo prazo” os supostos “beneficios sociais” da cadeira produtiva a ele envolvida.
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Ademais, deve ser ressaltado que, a colisdo dos principios do interesse publico e da
preservacao da empresa sO poderia ser considerada como “aparente” se fosse desconsiderada
completamente o historico jurisprudencial do STJ sobre a matéria, o que € impossivel. Ora, a
alegacdo da ilegitimidade ou falta de interesse de agir baseia-se em grande medida no
alarmismo artificial promovido pela abstragcdo cujo pressuposto essencial ¢ de que, caso se dé
uma minima brecha, o Estado ird valer-se de tal poder para provocar o caos econdmico de
todos os seus devedores.

Isso ndo faz o menor sentido, uma vez que, como ja explicado, havera
possibilidade de ressarcimento do devedor em caso de abuso, mas também ha a questdo
implicita de dissidio entre o Poder Judicidrio e o Poder Executivo. Nos julgados, conforme
explorado no capitulo anterior, os ministros sempre adotam uma postura de temeridade quanto
ao reconhecimento dado por lei ao credor que possui titulo executivo protestado cujo
pagamento encontra-se impontual, especialmente quando se trata do Estado, que ¢
considerada uma presuncdo relativa de insolvéncia, que poderia ser alegada por qualquer
credor.

Aparentemente, os doutos ministros entendem que o modo de atuacdo privado, ou
a moral privada, pode ser entendida como “mais tendente ao razodvel” que o modo de
atuacao, ou a “moral publica”, ao realizar distin¢do ilegal, visto que ndo estd prevista em lei e
¢ desproporcional, ao considerar o ente publico como credor inferior com base na natureza de
seus créditos. Pode contrapor-se que o titulo executivo da Fazenda Publica ¢ unilateralmente
constituido, ndo obstante, ndo pode ser alegado ‘“desconhecimento” ou “auséncia de
consentimento” da formacao de tal titulo, haja vista que ninguém podera descumprir a lei
alegando desconhecé-la (Art. 3° da LINDB) e, na posi¢ao de empresario, precisa-se ter ainda
mais cautela, pois ao assumir tal posi¢do perante o cenario econdmico, arca-se com iniimeras
outras responsabilidades que extrapolam a esfera de uma pessoa fisica.

Caso seja alegada desproporcionalidade, ¢ possivel rebater-se por meio da lei
econdmica basica de que, quanto maior o risco, maior tende a ser o retorno. E inegavel que,
em média, as pessoas juridicas possuem maiores possibilidades de auferir lucros superiores
em comparagdo as pessoas fisicas, entdo o risco, nesse caso manifestado no aumento das
responsabilidades frente aos diversos atores que agora sdo influenciados diretamente pela
empresa, tende a ser maior também. Caso acredite-se que tais encargos sao injustos, que
realize a atividade empresarial sob jurisdicdo diferente. Se o empresario quer realizar sua
atividade no Brasil, deve ndo apenas conhecer detalhadamente, mas seguir fielmente o que ¢é

prescrevido em lei.
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Aliés, dentro do contexto das hipoteses de presuncdo do estado de insolvéncia,
pode-se compreender e, em certa medida, concordar-se com a afirmagdao de que o Estado
requerer a faléncia com base na impontualidade de titulo protestado pode parecer
desproporcional. No entanto, nas hipoteses de execucdo frustrada e atos de faléncia, ¢é
absolutamente inadmissivel ser negada a iniciativa da Fazenda Publica, uma vez que, no
primeiro caso, o fisco ja promoveu a execugdo fiscal e essa foi frustrada, o que
recorrentemente acontece na pratica.

Entdo, caso seja decretada a faléncia do devedor, o crédito fiscal podera ser
habilitado na faléncia - gragas a evolucao da jurisprudéncia do STJ - a0 mesmo tempo em que
a execucao fiscal serd suspensa. Ora, se a execucao fiscal ja foi frustrada, mesmo com todos
os instrumentos que dispde o Estado, ¢ natural presumir que esse devedor possa ter fraudado o
negocio de outros diversos credores privados e, caso nio seja essa a situacdo, no pedido de
faléncia, ja poderia ser tomada providéncia que visa ao menos dar satisfagdes a todos os
credores. Qual seria o sentido de impedir a iniciativa da faléncia pelo fisco, nesse caso, tendo
em vista que isso poderia auxiliar na propria atualiza¢ao das informagdes acerca da situacao
empresarial do devedor? Se efetivamente ndo esta insolvente, ainda que a presuncdo da
execucdo frustrada possa ser entendida como absoluta, que apresente sua defesa na faléncia,
nao promovendo-se abuso algum contra tal devedor.

Tal alternativa torna-se incrivelmente mais latente quando se trata dos atos de
faléncia, uma vez que sdo atos que denotam a inten¢do fraudulenta do devedor. Se o Estado
dispde de instrumentos mais abrangentes e eficientes na tomada de informagdes financeiras
do devedor, ndo seria muito mais eficiente e benéfico, ndo apenas para o Estado, mas para
todos os credores que a faléncia fosse requerida para impedir a consecu¢ao dos atos
fraudulentos de modo a evitar que seja impossivel a recuperagdo dos ativos do devedor? Em
verdade, todo o “malabarismo” jurisprudencial ao longo de décadas por parte do STJ nao
consegue sustentar a impossibilidade da iniciativa da faléncia pelo fisco, também tendo em
vista os motivos apresentados pelos desembargadores no julgado paradigmatico sobre o tema
no TJ-SP.

Por outro lado, o principio da fun¢do social da empresa encontra fundamento na
ordem econdmica constitucional, que visa equilibrar a livre iniciativa com valores sociais. A
Constitui¢ao Federal, em seu Art. 170, estabelece que a ordem econdmica tem por fim
assegurar existéncia digna a todos, observados principios como a propriedade privada e sua

funcdo social e a livre concorréncia, entre outros.



151

Da clausula da fungdo social da propriedade (Art 5°, XXIII com Art. 170, III da
CF/88) decorre a funcao social da atividade empresaria. Significa dizer que a empresa, mais
do que interesse particular de seus soécios, desempenha um papel social ao gerar empregos,
tributos, produtos e servigos para a comunidade. Desse modo, como corolério dessa influéncia
exercida no plano socioecondmico pela empresa, implica-se sua responsabilidade perante os
agentes que partilham relagdes com ela e, em contrapartida, cabe o Estado, por meio da
Constitui¢do, reconhecer a relevancia da iniciativa privada para o desenvolvimento do pais
(Art. 170 da CF/88) e impde-se ao ente publico a necessidade de prover estimulos as
atividades econdmicas licitas, coibindo abusos que prejudiquem a concorréncia ou o
consumidor. Essa relacdo reciproca entre empresa ¢ Estado gera o desdobramento da fungao
social da empresa em principio da preservagao da empresa, claramente perceptivel na LREF.

Em evolugdo ao regime anterior, inaugurou-se o paradigma de orientacdo para a
continuidade empresarial, em contraste com a visdo puramente liquidataria do diploma
anterior. Conforme ¢ disposto no Art. 47 da LREF, a recuperagdo judicial tem por objetivo
viabilizar a superagdo da crise econdmico-financeira do devedor, “a fim de permitir a
manuten¢do da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua fun¢do social e o estimulo a atividade
econdmica”.

Trata-se de comando legal no sentido de que, sempre que possivel, deve-se buscar
a continuidade da empresa viavel, em beneficio ndo apenas dos credores, mas de todos os
stakeholders envolvidos (trabalhadores, fornecedores, comunidade local e o proprio Fisco, na
medida em que a empresa em funcionamento continua a recolher tributos).

A faléncia, quando inevitavel, deve atender a uma fungao social, tendo em vista
que o Art. 75 da LREF, prevé que a decretagdo da quebra visa preservar e otimizar a
utilizagdo produtiva dos bens e ativos da empresa insolvente, maximizando a satisfacdo dos
credores sem desperdicio de recursos produtivos. Nesse sentido, a utilizacao de tais principios
nao deve ser invocada em abstrato para a defesa irrestrita e diferimento da inevitavel quebra.

Ora, por que motivo deveria-se acreditar que uma empresa capaz de fraudar a
execucdo fiscal ou tomar iniciativas denotadoras de inten¢do fraudulenta estaria a promover
uma relagdo benéfica para com a sociedade? Nem sob uma perspectiva de curto prazo ¢
possivel que possa defender-se tal ideia, uma vez que, como constantemente ocorre no pleito
trabalhista, muitas empresas utilizam-se de artimanhas com o intuito de solapar os direitos
trabalhistas de seus funcionarios, mesmo quando ndo estdo em estado de insolvéncia, entdo, o

que pensar de uma empresa que esta em evidente estado de insolvéncia?
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No que diz respeito ao interesse publico primario do Estado, a faléncia deve ser
considerada a Ttltima alternativa possivel e sopesando os aparentes “beneficios” da
manuten¢cdo de uma empresa devedora, mais proximo da realizagdo do interesse publico
primario esta o Estado ao eliminar uma empresa que claramente promove desequilibrio na sua
propria esfera e na dos demais concorrentes, do que manté-la e arcar com os prejuizos que nao
apenas o Estado, mas todos os credores terdo que suportar quando ndao houver mais alternativa
na recuperacao do crédito.

Se o interesse publico secundario for alegado como aquele que se manifesta na
arrecadag¢do do Estado ao cobrar seus tributos, conforme explicado por Luis Roberto Barroso
(2020), nao € possivel conceber um desmembramento tdo rigido quando realiza-se essa
classificacdo doutrinaria, sendo que ambos os interesses coexistem e sdo, em grande medida,
interdependentes. Quando o Estado realiza uma atividade que ndo possui nenhuma correlacao
a um objetivo maior idealizado em sede de interesse publico primario, estd a cometer um
desperdicio de seus recursos ou, em casos mais graves, infracdes que podem provocar
responsabilizagdes em diversas esferas aos administradores.

Desse modo, torna-se claro que tanto a supremacia do interesse publico quanto a
preservacdo da empresa gozam de dignidade constitucional. O primeiro manifesta-se na
necessidade de tutelar o erdrio e o bem comum, enquanto o segundo resguarda a importancia
dos nucleos produtivos da sociedade.

Nao se trata de valores absolutos, mas de principios juridicos que admitem
conciliagdo e ajustes conforme o caso concreto. Nesse sentido, por mais que a jurisprudéncia
do STJ tenha enfatizado que o interesse publico na ordem econdmica ndo coincide
necessariamente com o impeto arrecadatério imediato da Fazenda, mas com a manutencao de
um ambiente econdmico saudavel e equilibrado, equilibrio esse que em nada seria afetado se a
iniciativa fosse reconhecida ao fisco com base nas hipdteses mencionadas, tendo em vista os
inimeros freios e contrapesos presentes na propria legislagdo, que asseguram a nao
impunidade em caso de atuagdo abusiva por parte do Estado.

As condi¢des da acdo sdo amplamente cumpridas pelo ente publico e o seu
reconhecimento promoveria a melhoria do ambiente empresarial, haja vista o equilibrio que o
saneamento de mercado poderia promover, bem como a maior diligéncia que as empresas
teriam em realizar seus negdcios caso a fiscalizagdo e, se for o caso, a respectiva retirada da
empresa do mercado pudesse ser realizada pelo Estado. Assim, cumpre ao intérprete aplicar
uma interpretacdo sistémica e harmonizadora desses mandamentos constitucionais, evitando

que um aniquile o outro.
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Neste seguimento, no que diz respeito a ponderacdo dos valores em questdo,
recorre-se a licdo de Magalhaes Filho (2015, p. 41-42), que explica habilidosamente o modo

como deve-se ponderar o conflito entre valores colidentes:

Quanto a questdo da necessidade de ponderacdo de valores aparentemente colidentes
num caso concreto, podemos oferecer trés explicagdes para evitar a errOnea
suposi¢do de que isto provaria a sua relatividade: 1) poderiamos sustentar que os
valores sdo absolutos, mas se relativizam na aplicagdo; 2) poderiamos dizer que o
conflito axioldgico ¢ aparente, pois a regido em que um deve prevalecer ndo
pertence ao ambito de atuagdo do outro; 3) poderiamos reconhecer que ¢ o homem
que se coloca em circunstancias conflitantes, ou seja, a relatividade ndo é dos
valores, mas do homem mesmo em relagdo aos valores. Os valores sdo objetivos,
mas se referenciam a subjetividade humana. O ingrediente de subjetividade e
objetividade varia segundo a hierarquia do valor. Assim, o “gosto” estd num plano
mais subjetivo que o utilitario, o vital e o estético. A objetividade, por outro lado,
domina o ético e o religioso. Quando aumenta a objetividade aumenta a proximidade
com a razao.

Por essa dtica, percebe-se que houve uma influéncia demasiada da interpretacao
dada aos dispositivos das diversas legislagdes que envolvem o tema em questdo, ndo
assumindo os ministros as ultimas consequéncias do caminho hermenéutico que conduziram o
debate. Para realizar tal ponderacdo, faz-se necessario valer-se do principio da razoabilidade
ou proporcionalidade, conforme preleciona Luis Roberto Barroso (2020, p. 250-252),
consistindo em um mecanismo de controle de discricionariedade legislativa e administrativa.

Trata-se, em suma, de um parametro de avaliacao dos atos do Poder Publico para
a afericao de validade do direcionamento superior dos legisladores de acordo com o principio
da justica. Para conferir maior substancialidade a tal principio, dividiu-se em trés
subprincipios: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequagdo pode ser entendida como a razoabilidade interna de um ato, dizendo
respeito a existéncia de uma relagdo racional e proporcional entre os motivos, meios e fins
adjacentes. A necessidade ¢ definida como a imposicao da verificagdo da inexisténcia de meio
menos gravoso para a consecuc¢ao dos fins visados.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito consiste na ponderagao entre o
onus imposto e o beneficio trazido para a constatagdo da legitimidade da medida. Nesse
sentido, no que diz respeito ao primeiro elemento na analise do tema deste trabalho, a
adequacdo esta atestada, uma vez que, ndo subsistindo outro modo de resolver a controvérsia,
o Estado ndo tem apenas direito de requerer a faléncia com base nas hipdteses previstas no
Art. 94 da LREF, em especial a execucdo frustrada e os atos de faléncia, mas tem o dever de

impedir a continuidade de um negécio que € danoso em todos os sentidos para a economia e
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para os agentes diretamente relacionados a ela, devendo tal medida ser aferida no caso
concreto.

Além disso, em relagdo a necessidade, efetivamente, nao ha outra forma de
resolver a insolvéncia de um devedor que frustra a execug@o e comete atos ruinosos a nao ser
o pleito falimentar, ndo visando apenas a recuperacdo do crédito tributario, mas também de
todos os demais credores, visto que o Estado dispde de meios para aferir e impedir a
concretizagao das fraudes.

Por ultimo, em relagdo a proporcionalidade em sentido estrito, reconhecer a
iniciativa do pleito falimentar ao fisco com base na execugdo frustrada e nos atos de faléncia
ndo trard Onus algum aos devedores empresarios, j4 que a medida pode ser tomada por
qualquer outro credor e, se reconhecida ao fisco, a chance de recuperagao do crédito fiscal
antes de alguma medida que impossibilite a recuperagdo dos créditos seja tomada € maior.

Rebate-se também a possivel alegagdo da violagdo do principio da impessoalidade
(Art. 37 da CF/88). Conforme define Marcal Justen Filho (2022, p. 220), a impessoalidade ¢
uma faceta da isonomia, abrangendo a vedagdo a que a Administracdo Publica adote
tratamento diferenciado em virtude de atributos pessoais, sociais, econdmicos ou de qualquer
natureza dos sujeitos envolvidos, que ndo guardem pertinéncia tematica com a situagdo
concreta objeto da atuacao da Administragao.

Ora, as hipoteses de execucao frustrada e atos de faléncia ndo abrangem nenhuma
margem para a lesdo ao principio da impessoalidade, visto que sdo aferiveis objetivamente no
caso concreto, especialmente quando identificada a intengdo fraudulenta do devedor a partir
dos instrumentos que dispde o Estado. No caso da impontualidade injustificada, efetivamente
poderia ocorrer algum tipo de tratamento discriminatdério, ndo obstante, que poderia ser
aferida durante ou apods o processo e poderia ser realizada a medida de responsabilizacdo dos

agentes envolvidos.

6.2 Propostas de Parametros Objetivos para Magistrados e Legisladores

Diante da necessidade de equilibrar os valores em conflito sem resvalar em
decisdes arbitrarias, ¢ primordial estabelecer parametros objetivos que possam contrabalangar
possiveis situagdes de abuso. Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ, embora mantenha a
posi¢do de vedagdo genérica a iniciativa da Fazenda Publica no pleito falimentar em casos de
mera impontualidade, deixa entrever lacunas decisorias quanto as hipdteses de execugdo

frustrada e atos de faléncia. Nesses espacos de incerteza, a auséncia de critérios pode levar a
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um rigor excessivo, culminando ora na protecao absoluta da empresa inadimplente, ora a rigor
insuficiente, decretando a quebra prematura de empresas recuperaveis.
Desse modo, apresentam-se a seguir propostas de parametros para balizar tanto a

atividade jurisdicional quanto eventuais aprimoramentos legislativos.

6.2.1 Critérios para os Magistrados

Primordialmente, ¢ substancial a exigéncia de prévia constitui¢do definitiva do
crédito tributario e a tentativa exauriente de cobranca na via executiva, de modo a afigurar-se
apenas as hipoteses de execugao frustrada, ou, de modo preventivo, em caso de pratica de atos
com inten¢ao de fraudar as execugdes. Isso implica em afirmar que a legitimidade da Fazenda
Publica s6 deve ser reconhecida apos o “transito em julgado” do respectivo débito fiscal e o
subsequente insucesso comprovado da execugdo fiscal, seja por inexisténcia de bens
penhoraveis, seja pelo estado irrecuperavel de insolvéncia do devedor.

Tal critério baseia-se especialmente na efetivagdo do principio da
proporcionalidade, visto que a faléncia deve ser considerada como medida excepcional,
cabivel apenas quando os meios ordindrios de satisfacdo do crédito publico se mostram
inadequados ou impotentes, alinhando-se, portanto, com a ideia do pleito falimentar como
ultima ratio da intervencao estatal no mercado e evitando que o pedido de quebra seja
utilizado como ferramenta coercitiva para a cobranca dos créditos.

O julgador, ao deparar-se com o pedido de faléncia fundamentado no crédito
tributario, deve verificar nos autos se a Fazenda Publica demonstrou a frustra¢ao da execugao
fiscal, por exemplo, com certiddo negativa de bens penhoraveis, tentativas infrutiferas de
bloqueio via BacenJud, etc.. Na auséncia dessa demonstracao, o pedido carece de interesse de
agir, devendo ser indeferido liminarmente, em consonancia ao entendimento de caréncia de
acao por falta de interesse juridico especifico.

Ademais, € necessario que os magistrados avaliem a natureza do inadimplemento
tributario da empresa devedora, distinguindo situacdo de crise econdmico-financeira
esporadicas e passageiras daquelas de inadimpléncia contumaz deliberada. Essa distingao
pode ser realizada com base em elementos objetivos como historico fiscal da empresa,
comparativo entre a divida tributaria e o faturamento, existéncia de operagdes simuladas ou
esvaziamento de patrimdnio sem quitacdo de tributos, entre outros.

Caso se trate de empresa que passa por genuina dificuldade, passando por

determinado periodo de crise com a correspondente necessidade de negociagdo de
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parcelamentos e manutencdo da atividade produtiva, deve prevalecer o principio da
preservacgao da empresa.

Nessas hipoteses, mesmo diante de uma execugdo fiscal infrutifera
momentaneamente, poderd o juiz competente priorizar alternativas ao decreto falimentar,
como estimular a adesdo a programas de refinanciamento (Refis) ou aguardar os efeitos de
eventual recuperacao judicial em curso. Em contrapartida, se ficar evidente que a empresa se
beneficia de maneira oportunista do manto da personalidade juridica para acumular dividas
fiscais ndo inadimplidas e obter vantagem competitiva desleal, entdo a supremacia do
interesse publico na arrecadacdo deve prevalecer. Nesses casos, a empresa ndo cumpre
adequadamente sua fungdo social, e a sua dissolugdo via faléncia pode até favorecer o
mercado, liberando espago para concorrentes adimplentes e sinalizando que a pratica de
sonegacao sistematica ndo sera tolerada.

Outrossim, deve-se considerar a no¢do de “devedor contumaz” como forma de
referéncia objetiva para a delimitagdo da aplicacdo ou ndo de tratamento mais severo. O
devedor contumaz ¢ geralmente caracterizado pela inadimpléncia substancial, reiterada e
injustificada de tributos, fazendo disso seu modus operandi de negdcio. Logo, uma vez
constatada pelo julgador que esta diante de um devedor contumaz, poderia-se mitigar a
aplicacdo de precedentes que impedem a Fazenda de requerer a faléncia.

Em suma, ao Poder Judicidrio, sugere-se: (i) a exigéncia de comprovacao do
esgotamento da cobranca pela execucdo fiscal previamente; (ii) diferenciacdo, a partir de
créditos objetivos, do devedor em crise eventual daquele inadimplente contumaz; (iii)
sopesamento das consequéncias praticas da decretacdo da faléncia, considerando seu impacto
social e o comportamento do devedor. Assim, confere-se maior previsibilidade as decisdes e
legitima-se a pondera¢do judicial, reduzindo a abertura para possiveis alegagdes de

arbitrariedade.

6.2.2 Critérios para os Legisladores

Paralelamente a atuacdo jurisdicional, o legislador tem papel essencial para a
esclarecimento do regime aplicavel e na criagdo de mecanismos legais mais eficientes. Uma
proposta objetiva seria a inclusdo, na LREF, de dispositivo expresso acerca da
(im)possibilidade da Fazenda requerer a faléncia, delimitando as condigdes para tanto.

A alteragdo legislativa poderia incluir pardgrafos que previsse que o fisco so

poderia requerer a faléncia do devedor empresario com base no crédito tributario somente em
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hipoteses especificas, em que o crédito fiscal esteja definitivamente constituido; executado
sem éxito por falta de bens penhoraveis e a manifestagdo de indicios veementes de que o
devedor esta utilizando-se da pessoa juridica para fraudar a cobranca de tributos ou frustrar a
satisfacdo dos demais credores ou esteja caracterizado como devedor contumaz, nos termos de
lei especifica; e ndo estiver em curso plano de recuperagdo judicial que assegure o tratamento
adequado do passivo fiscal. Uma redacdo nesses moldes estabeleceria parametros claros,
dando seguranga tanto a Fazenda Publica quanto as empresas. Ademais, atenderia-se ao
principio da proporcionalidade, ja que condicionariam o pedido falimentar a demonstracdo de
inadequacdo dos meios menos gravosos de tutela do crédito publico.

Cabe mencionar que ja tramitam no Congresso Nacional iniciativas legislativas
voltadas ao combate dos chamados “devedores contumazes”. O Projeto de Lei n® 1.646/2019,
aprovado no Senado e em discussdo na Camara dos Deputados, busca definir objetivamente
tal figura e autorizar sang¢des especificas, incluindo a possibilidade de regimes especiais de
fiscalizacdo, cassacao de beneficios e até mesmo a liquidacao forcada dessas empresas.

A justificativa para tal tratamento ¢ justamente coibir estruturas empresariais
constituidas para a sonegagdo reiterada de tributos, protegendo a concorréncia leal e a
arrecadagdo. Nesse sentido, ndo seria exagero que o legislador contemplasse a decretagdo
judicial de faléncia como instrumento contra o devedor contumaz que cria obstaculos ao fisco.
Tal medida, naturalmente, deve ser acompanhada de salvaguardas, como direito de ampla
defesa, critérios rigorosos para caracterizagdo da contumadcia e a prévia instauracdo de um
processo administrativo qualificando o contribuinte nessa condigao.

A legislagdo também poderia fixar que se considera como contumaz o
contribuinte cuja inadimpléncia tributaria seja substancial, acima de determinado montante,
reiterada, por determinado periodo especifico, e injustificada, excluindo-se empresas que
passam por dificuldades transitorias. Desse modo, atendidos os referidos requisitos e
fracassados os mecanismos ordinarios de cobranga, a lei poderia autorizar o fisco a requerer
ao Judiciario a faléncia da empresa, por constituir foco de desequilibrio concorrencial e
violagdo ao interesse publico.

Por fim, outra recomendacao legislativa objetiva o aperfeicoamento da integracao
entre os processos de execucao fiscal e a faléncia/recuperagdo judicial. A Lein® 14.112/2020
representou importante avanco nesse sentido, ao prever a suspensao da execugao fiscal caso o
crédito tributario seja habilitado na faléncia (Art. 7°-A, §4°, V da LREF).

Essa alteracdo ja evita de plano a problematica da garantia duplice e indica a

preocupacao do legislador em compatibilizar o interesse fazendario com o regime concursal.
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Desse modo, avangaria-se ainda mais instituindo procedimento especifico para o tratamento
de dividas tributarias dentro do contexto pré-falimentar, como “incidente de insolvéncia
fiscal”, nos moldes do “incidente de classificacdo do crédito publico”, no qual, verificada a
insolvéncia mediante execucdo frustrada, o devedor tenha uma ultima oportunidade de
apresentar um plano de pagamento fiscal sob a supervisdo do judiciario, sob pena de
convolacdo da recuperacao judicial em faléncia, requerida de oficio, pelo proprio juiz ou pelo

ente publico.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Concluindo o presente estudo, constata-se que o problema da (im)possibilidade do
requerimento da faléncia pelo fisco com base no crédito tributdrio foi examinado sob
diferentes prismas ao longo dos capitulos. No Capitulo 2, delinearam-se os fundamentos do
regime falimentar brasileiro a luz do principio da conservagdo da empresa e de sua fungao
social, abordando a evolucdo historico-legislativa (do Decreto-Lei n® 7.661/1945 a Lei
11.101/2005) e os conceitos essenciais da faléncia, inclusive as hipoteses legais de instauragao
da quebra (art. 94 da LREF), evidenciando a prioridade contemporianea conferida a
continuidade das empresas vidveis e a funcao social que desempenham.

Em seguida, no Capitulo 3, analisou-se o funcionamento do crédito tributario sob
a otica da supremacia do interesse publico no contexto da arrecadacdo, explicitando-se a
constituicdo e exigibilidade do crédito fiscal, seus privilégios e tratamento no processo
falimentar, bem como o rito da execugdo fiscal (Lei n° 6.830/1980) e os poderes coercitivos
conferidos a Fazenda Publica para a satisfagdo de seus créditos, sempre a luz do principio
administrativo que prioriza o interesse publico sobre o privado na arrecadacdo tributdria.

No Capitulo 4, foram expostos e contrapostos os argumentos juridicos favoraveis
e contrarios a iniciativa da Fazenda Publica para o requerimento do pleito falimentar em face
do devedor tributdrio insolvente, tanto na vigéncia do regime anterior quanto sob a égide da
LREF, dentro do contexto doutrinario. Nessa analise, também considerou-se as alteracdes
trazidas pela Lei n° 14.112/2020, que promoveu ajustes na lei falimentar e na interface com os
créditos publicos, e avaliou-se em que medida essas inovagdes impactam o debate.

Ja o Capitulo 5 dedicou-se a apreciagao critica da evolucao jurisprudencial do STJ
acerca do tema, identificando como, ao longo de quase trés décadas, consolidou-se naquela
Corte a orientacdo majoritaria no sentido de negar a Fazenda Publica a possibilidade do
ajuizamento da acao falimentar fundada em crédito fiscal.

Observou-se que os acordaos do STJ tém adotado uma postura cautelosa, quando
ndo alarmista, enfatizando riscos a continuidade da empresa e valendo-se de argumentacao
consequencialista centrada quase exclusivamente na hipotese da impontualidade injustificada
(Art. 94, I, LREF), uma presun¢do meramente relativa de insolvéncia. Ao insistir nessa otica
restritiva, a jurisprudéncia superior deixou de enfrentar de forma aprofundada as outras
hipoteses legais de decretacdo do estado de insolvéncia e, por conseguinte, da faléncia, a

execugdo frustrada e a pratica de atos tipificados de faléncia (Art. 94, 11 e Il da LREF), que



160

configuram presungdes absolutas de insolvéncia, baseando-se em pardmetros objetivos e
dificeis de serem afastados.

Essa lacuna decisoria evidencia que o debate no STJ permaneceu incompleto,
focado no cenario menos gravoso, em face do inadimplemento pontual, e negligenciando
situacdes em que a insolvéncia do devedor ¢ patente ou em que ha condutas abusivas que
ferem a ordem econdmica e a coletividade contributiva.

Por fim, no Capitulo 6 foi desenvolvida uma sintese dialética dos principios em
conflito, de um lado, o postulado da preservacdo da empresa e de sua funcdo social e, de
outro, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado na arrecadagdo
tributdria. Examinando as matrizes constitucionais de ambos e valendo-se de técnicas de
ponderacao, concluiu-se ser necessario buscar um ponto de equilibrio que previna tanto o
esvaziamento da tutela do crédito publico quanto a quebra prematura de empresas vidveis.

Nesse sentido, o estudo propOs parametros objetivos para orientar a atuagdo
judicial e legislativa. Em suma, sugeriu-se, no plano jurisdicional, condicionar a iniciativa
falimentar da Fazenda a comprovagdo de que o crédito tributdrio esta definitivamente
constituido e de que a execugdo fiscal restou frustrada, além de exigir que o magistrado
distinga o devedor em dificuldade transitéria daquele considerado como contumaz, que
reiteradamente burla suas obrigacdes fiscais em detrimento do erario e da concorréncia leal.

No plano legislativo, recomendou-se a inclusdo de dispositivo expresso na LREF
delimitando as hipdteses excepcionais em que o Fisco poderia requerer a faléncia do devedor
empresario com base no crédito fiscal, prevendo salvaguardas como a prévia constituicao
definitiva do crédito e a inexisténcia de recuperacao judicial em curso, além de mecanismos
integrados entre a execugdo fiscal e o processo concursal que oferecam ao devedor uma
ultima oportunidade de regularizacdo antes da quebra.

Diante de todo o exposto, reafirma-se a tese de que a Fazenda Publica pode ter
sua legitimidade para requerer a faléncia do devedor empresario reconhecida, desde que em
circunstancias excepcionais e devidamente delimitadas. Ou seja, respeitando-se a vedacao
consolidada quanto a hipdtese da impontualidade injustificada (art. 94, I, LREF), mostra-se
juridicamente sustentavel admitir o pedido de faléncia fundado em crédito tributario nas
hipoteses dos incisos II e III do Art. 94 da Lei n® 11.101/2005, quando restar frustrada a
execugao fiscal ou quando o devedor praticar atos inequivocos de faléncia.

Nesses cenarios, a insolvéncia do sujeito passivo ja se evidencia de forma
categérica (ou sua conduta dolosa denota desprezo a legalidade tributaria), de modo que a

intervencdo falimentar pelo fisco mostra-se legitima como instrumento de tutela do interesse
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publico e de protegdo da ordem econdmica contra agentes que dela abusam. Importa salientar
que tal possibilidade ndao subverte o principio da preserva¢ao da empresa, mas o coloca em
seu devido lugar, uma vez que empresas efetivamente viaveis e cumpridoras de sua fungao
social continuam amparadas e ndo devem ser levadas & quebra por mera inadimpléncia
pontual de tributos.

Contudo, aquelas que se revelam insolventes irrecuperdveis ou deliberadamente
contumazes no descumprimento de deveres fiscais, ndo se pode assegurar uma perpetuidade
indevida sob o manto protetor da preservag¢do. O ordenamento juridico deve, portanto, buscar
um equilibrio razoavel entre viabilizar a continuidade de empreendimentos recuperaveis e
retirar do mercado aqueles inviaveis que, lesando o Erédrio de forma contumaz, geram
desequilibrios concorrenciais.

A solugdo perfilhada neste trabalho procura justamente harmonizar, na medida do
possivel, os valores em tensdo. Em ultima andlise, ao acolher essa via intermediaria,
resguarda-se a supremacia do interesse publico na arrecadacdo sem desvirtuar a logica da
preservacao da empresa, permitindo que o processo falimentar seja utilizado contra devedores
fiscais somente quando estritamente necessario e justo. Trata-se, em suma, de conciliar a
eficacia da cobranga tributdria com a salvaguarda de um ambiente de negdcios saudavel,
incumbindo aos aplicadores do Direito aperfeicoar os mecanismos aqui sugeridos para

concretizar esse equilibrio principioldgico no caso concreto.
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