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“Pois esses disfarces ndo disfarcavam, mas

revelavam”.

(Gilbert Keith Chesterton)



RESUMO

A faléncia ¢ a execugao concursal por meio da qual credores podem saldar seus créditos a partir
da liquidagdo do patrimonio do devedor empresario insolvente. A Lei n. 11.101/2005, em seu
art. 97, IV, determina que qualquer credor terd legitimidade para requerer a faléncia. Diante
desse cenario, o presente trabalho investigou a possibilidade de a Fazenda Publica se amoldar
a hipotese descrita. Tal investigagao, além de expor as bases doutrinarias e jurisprudenciais das
teses que se confrontam a respeito da temadtica, também investiga a formagao historica da
sistematica do problema, sendo esta tltima feita a partir da demonstra¢do da evolugao histdrica
tanto da Fazenda Publica como da compreensdo do direito falimentar. Tem-se ainda no centro
da andlise o estudo do crédito tributario enquanto divida que estard almejando o requerimento
falimentar, estudando cada um de seus privilégios para analisar a sua compatibilidade com o
feito executivo falimentar. Por fim, o trabalho conclui pela ilegitimidade da Fazenda Publica
para requerer a faléncia, tendo em vista a incompatibilidade dessa pretensdo com diversos
principios do ordenamento juridico brasileiro, como a preservacdo da empresa, isonomia,

impessoalidade, além de tal pretensao eventualmente ocasionar diversos impasses processuais.

Palavras-chave: fazenda publica; faléncia; crédito tributario; legitimidade.



ABSTRACT

The bankruptcy is the plural execution by which the creditors can receive their credits by
liquidating the patrimony of the insolvent business debtor. The Law n. 11.101/2005, in its article
97, 1V, establishes that any creditor has legitimacy to require the bankruptcy. Through this
cenario, the present paper investigates the possibility of the Public Treasury to fill the
hypothesis described up. That investigation, in addition of exposing the doutrinary and
jurisprudential bases of both opposite thesis about this theme, also investigates the historical
formation of the problem as a whole, doing this last thing through the presentation of the
historical evolution both of the Public Treasury as the comprehension of the bankruptcy law.
There is also in the center of this analysis the study about the tax credit while the debt that is
fundamenting the bankruptcy requirement, investigating each one of its privileges to investigate
its compatibility with bankruptcy’s execution. In the end, the paper concludes in favor of the
Public Treasury’s ilegitimacy to require the bankruptcy, doing that while looking to the
incompability of this pretensions with several principles of brazilians juridical order, such as
the business preservation, isonomy, impessoality, besides this pretension also eventually cause

several processual problems.

Keywords: public treasury; bankruptcy; tax credit; legitimacy.
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1-INTRODUCAO

A faléncia ¢ o feito executivo concursal no qual os credores, a partir da liquidagao do
patrimonio da empresa falida terdao o seu crédito satisfeito. Tal procedimento de quebra abrange
exclusivamente os devedores empresarios, sendo possivel pleitear judicialmente a decretagdo
da sua faléncia sempre que um destes incorre nas condutas descritas nos incisos do art. 94 da
Lein. 11.101/2005.

Os sujeitos que possuem a legitimidade processual ativa para requerer a faléncia do
devedor insolvente estdo listados no art. 97 da supracitada Lei, que prevé em seu inciso IV que
qualquer credor a possuiria para requerer a faléncia.

Diante do emprego dessa expressao, evidente que o artigo empregou termo de alcance
amplo, podendo-se, ao menos a primeira vista, compreender a mais diversa gama de credores,
como titulares de verbas trabalhistas ou até mesmo entes publicos na condic¢ao de sujeitos ativos
de obrigagdes tributarias formalizadas e quantificadas enquanto crédito tributario. Dessa forma,
sobre estes ultimos, se situa a tematica abordada no presente trabalho, isto ¢, quanto a
investigacdo da legitimidade processual fazendaria para requerer a faléncia do devedor
insolvente.

Logo, diante do questionamento trazido a tona, a Fazenda Publica que a partir da
configuragdo historica de um paradigma de descentralizagdo na sistematica juridica patria tem
exercido sua atividade arrecadatéria a partir de uma ampla gama de estratégias visando a
potencializa-la, pretendeu desde anteriores legislagdes explorar a referida possibilidade
interpretativa com o fim de poder arrecadar tributos a partir do ajuizamento por si de
requerimentos de quebra, sempre se deparando tal pretensao com o seu contraponto, isto €, a
tese da ilegitimidade fazendaria para o requerimento falimentar.

Desse modo, o presente trabalho, a partir da investigagdo historica, doutrinaria e
jurisprudencial investiga ndo s6 a origem e desenvolvimento de ambas as teses que se
confrontam, como também da influéncia que historicamente foi exercida pelo cenario fatico
sobre a atividade fazenddria de modo a configurar que na contemporaneidade diversas
estratégias sejam adotadas pelas Fazendas Publicas para aumentar a sua arrecadagdo, dentre as
quais se encontram as apostas interpretativas no ambito juridico.

Por fim, o trabalho busca ao final indicar a tese que, a0 mesmo tempo, ¢ a compativel
tanto com diversos dos principios fundadores do ordenamento juridico patrio, tais quais a
preservacao da empresa, a isonomia, a impessoalidade da Administragao e varios dos corolarios

processuais, como com a manutencdo do cenario econdmico viavel para a arrecadagdao



permanente de tributos de modo a proporcionar o financiamento dos servigos essenciais

proporcionados pelos entes publicos para o exercicio dos direitos constitucionais.



2 - EVOLUCAO DA FALENCIA NO DIREITO BRASILEIRO

Primeiramente é necessario expor o panorama juridico atual acerca do principal objeto
da exposicao do presente artigo. Tal exposi¢do se faz a partir da analise da evolucdo historica
da faléncia, bem como das diferentes perspectivas com as quais esta foi concebida até que se
configurasse o paradigma atual.

A partir da exposi¢do desse tema como pressuposto propedéutico, somado a exposicao
do capitulo seguinte acerca da historia da atividade fazendéaria, serd entdo permitido que se
inicie a analise juridica com o devido embasamento, a fim de permitir que obten¢ao da melhor
solugdo para o tema explorado diante da sistematica juridica vigente.

A principio, sera feito um breve estudo da evolugdo histérica acerca do instituto da
faléncia. Para tanto, inicialmente, sera apresentada a forma como se tratava a insolvéncia do
devedor e como esta evoluiu de uma puni¢do que recaia sobre o proprio corpo fisico do
insolvente para uma modalidade de sancdo que atinge apenas o patrimonio deste.

Quanto as divisdes metodologicas possiveis para a andlise historica da faléncia no
direito brasileiro, a segmentacao pode ser feita de maneira a partir mais didatica e detalhada ao
se dividir a faléncia historicamente em cinco diferentes periodos, desde o ordenamento juridico
romano até a consolidacdo de sua heranca na fundacao da sistematica juridica brasileira.

Dessa forma, a abordagem pode ser dividida com as seguintes etapas: 1) o periodo
romano e posterior periodo portugués; 2) o periodo inaugurado com o Coédigo Comercial de
1850; 3) o periodo republicano; 4) a fase pré-empresarial; e 5) A vigéncia da Lei 11.101/2005.

Uma vez que existem peculiaridades proprias de cada uma dessas etapas, evidente que
umas se sobrepuseram em relevancia em relagdo as outras.

Por fim, toda a segmentagao proposta culmina com a atual fase do direito falimentar,
caracterizada pela preponderancia do principio da preservacao da empresa, corolario que sera
amplamente discutido ao longo do trabalho.

Ademais, faz-se necessaria a comparagao do sistema antigo com o atual diploma legal,
a fim de demonstrar a reformulagdo dos objetivos do sistema falimentar patrio.

Inicialmente, a evolucao da abordagem a insolvéncia ao longo da historia reflete uma
mudanca significativa na perspectiva do tratamento do devedor insolvente. No Império
Romano, assim como nas demais sociedades da Antiguidade como um todo (Tzirulnik, 2005),
a abordagem era extremamente punitiva e envolvia penalidades fisicas e at¢é mesmo a
escravizacdo do devedor, que poderia, pelo menos em tese, ser morto em razao de sua vida,

muito embora seja controversa a existéncia de registros quanto a aplicacdo dessa espécie de



penalidade, conforme leciona Dilson Déria (1991, p.156):

Semelhante poder de vida e morte sobre o devedor €, no entanto, contestado por
muitos romanistas que ndo viam na faculdade sendo o carater mistico de que se
revestia. Outros, porém, entenderiam que o poder traduzido em lei era para ser
aplicado em toda a sua amplitude. Mas tanto um quanto outro asseverariam que a
histéria ndo registra caso de incidéncia de tdo cruel norma.

No entanto, uma vez que se trata de periodo no qual era admitido o referido poder, ao
menos enquanto no plano hipotético, nota-se que, ao longo do tempo, houve uma transi¢cao
evidente e gradual para abordagens mais civilizadas e baseadas em principios legais e
financeiros.

Isto pois a moderna legislacdo de insolvéncia visa equilibrar os interesses dos credores,
que buscam a recuperagdo de seus créditos, com os interesses do devedor insolvente,
permitindo-lhe uma chance de reorganizagio e, em alguns casos, recuperacao de seus ativos. O
processo de faléncia, como mencionado, ¢ um desses mecanismos que visa tratar a insolvéncia
de maneira mais justa e ordenada.

Nesse contexto, os sistemas juridicos estabelecem regras e procedimentos para a
administracao dos ativos do devedor, a fim de pagar os credores de acordo com uma ordem de
prioridade definida. Esse regime juridico falimentar, do mesmo modo, pode ainda antever
instrumentos para a reestruturacdo do empreendimento, evitando que haja a liquidagao total. O
objetivo ¢ manter a estabilidade financeira e econdmica, especialmente em sociedades
empresariais, onde a insolvéncia de uma empresa pode ter impactos significativos na economia,
no emprego e até mesmo na sociedade como um todo.

Além disso, as leis de insolvéncia modernas frequentemente buscam preservar a
dignidade do devedor, evitando penalidades fisicas ou prisdo, e em vez disso, focam na
resolucao financeira e na satisfacdo dos credores dentro dos limites da lei.

Em resumo, a abordagem da insolvéncia evoluiu ao longo da histéria, passando de
punicdes fisicas severas para sistemas legais e financeiros mais equitativos, com o objetivo de
proteger os interesses dos credores €, a0 mesmo tempo, permitir a reorganizagao e a recuperagao
do devedor insolvente, contribuindo para a estabilidade econdmica e financeira da sociedade.

O surgimento historico da sistematica juridica acerca do instituto da faléncia tal qual
conhecemos hoje, conforme abordado por Negrao (2017, p. 37), ao citar Carvalho de Mendonga
(1963), elenca que os aspectos gerais que atualmente possui a faléncia tém, ao menos no que
diz respeito aos caracteres formais gerais, origem na sistematica trazida pela ultima fase do
Direito Romano.

O tratamento da insolvéncia no Direito Romano, ao evoluir do uso de punig¢des fisicas



para a apreensao e venda de bens do devedor, marcou uma transicdo importante na historia da
legislag@o de insolvéncia.

Esse sistema introduziu o conceito de responsabilidade patrimonial, um avango em
comparag¢ao com as puni¢des corporais antigas que responsabilizavam pessoalmente o devedor
pelas suas dividas. A transi¢do de paradigma no Direito Romano ¢ bem detalhada por André
Luiz Santa Cruz Ramos (2020, p.1169) sob os seguintes dizeres:

Somente com a edicdo da Lex Poetelia Papiria em 428 a.C., a qual proibiu o
encarceramento, a venda como escravo e a morte do devedor, o direito romano passou
a conter regras que consagravam a sua responsabilidade patrimonial, em
contraposi¢do as regras de outrora, que o puniam com a pena de responsabilidade

pessoal por suas dividas. Enfim, passou-se a entender que os bens do devedor, ¢ ndo
a sua pessoa, deveriam servir de garantia aos seus credores.

No entanto, essa abordagem ainda mantinha a perspectiva da infaimia social como uma
forma de sang¢do para o devedor insolvente, que s6 poderia ser superada com o pagamento de
todos os credores.

Ressalte-se ainda que o sistema romano nao fazia a principal distingao atualmente feita
na abordagem juridica do instituto da faléncia que ¢ a disting@o entre devedores comerciantes
e ndo-comerciantes, s6 vindo a diferencia-los mais tarde com o desenvolvimento do Direito
Empresarial e a criagdo de corporagdes de arte e oficio. Essa evolucdo historica destaca a
complexa relagdo entre o direito comercial e a insolvéncia ao longo dos tempos.

Desse modo, com a criagdo das referidas corporacdes, segundo leciona Dos Santos
Janior (2010, p. 29), sdo estabelecidas duas modalidades para concretizagdao do instituto da
faléncia, uma aplicavel ao comerciante profissional, e outra aplicada aqueles que ndo
desenvolvessem atividades de comércio.

Esse modelo dualista predomina na sistemadtica juridica patria e ¢ expresso tanto no
Cdédigo Civil de 2002 (Lei n. 10.406/02) quanto na Lei de Recuperagdes e Faléncias (Lei n.
11.101/05).

Dessa forma, percebe-se que a evolu¢do do procedimento falimentar encontra-se

intrinseca a propria nogao da evolugao do Direito Comercial.

2.1 — REGIMES JURIDICOS FALIMENTARES NO DIREITO BRASILEIRO

De acordo com a exposi¢ao do topico anterior, no Brasil o Direito Falimentar passou
pelas etapas do periodo portugués, do periodo regido pelo Codigo Comercial de 1850, o periodo
republicano, a fase prévia ao direito estritamente empresarial e aquela inaugurada com a

vigéncia da Lei 11.101/2005.



Na fase inicial, chamada de periodo portugués, o processo de faléncia era regulado pelas
ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. André Luiz Santa Cruz Ramos (2020, p.1172)
As Ordenagdes Afonsinas ndo faziam uma clara distingdo entre questdes comerciais € civis,
mas permitiam a prisdo do devedor em caso de insolvéncia e até mesmo concediam moratoria
em alguns casos. Em contraste, as Ordenacdes Manuelinas raramente abordavam as
consequéncias das dividas ndo pagas, sendo frequentemente omissas sobre as questdes.

No entanto, as Ordenacdes Filipinas, se caracterizam por abordar o procedimento de
faléncia de maneira mais detalhada, a partir da configuracao e introdu¢ao do regime juridico
pertinente a varios institutos e suas respectivas regras procedimentais, como o inventario de
bens, penalidades para faléncia culposa e autorizagdo para apreensao ¢ arrecadagdo de bens do
falido.

Posteriormente, com a promulgacdo do Coddigo Comercial de 1850 houve uma
expressiva mudancga no regime juridico aplicavel as quebras, especialmente no que diz respeito
a superacao da pratica de aplicacdo do Direito Comercial em Portugal, iniciando-se a segunda
etapa do Direito Falimentar no Brasil.

No momento de sua promulgag¢do o Codigo estava em sintonia com as tendéncias
estabelecidas pelo Cédigo Napolednico Francés de trazer uma regulamentagao juridica plena e
completa do direito para o mundo fatico. No entanto, durante sua vigéncia o Codigo Comercial
Brasileiro, precisou passar por varias revisdes com a inten¢do de aprimorar seu conteudo em
meios a diversas criticas de lentiddo, desatualizacdo e falta de celeridade, vicio que prejudicava
ambos credores ¢ devedores, introduzindo conceitos como o curador fiscal, a faléncia de bancos
e a concordata por abono.

Assim, como tentativa de suplementar as lacunas do sistema anterior, passa-se a terceira
fase com a edi¢do do Decreto-Lei n. 917 de 1890, marco do inicio do Periodo Republicano,
que, contudo, ndo trouxe mudangas significativas em relagdo a legislagao anterior.

Ressalte-se que até 1908, o ordenamento juridico brasileiro consistia em varias leis
esparsas de faléncia, que muitas vezes eram consideradas insuficientes.

No entanto, o paradigma sofreu consideravel mudanca com a edi¢do da Lein. 2.024 de
1908, havendo uma verdadeira transformagao no sistema falimentar, com o reconhecimento da
faléncia de sociedades anonimas, cessionarias de obras publicas e a proibicdo do Ministério
Publico de solicitar a faléncia, entre outras medidas.

Esse conjunto de novas sistemdticas introduzidas culmina entdo com o inicio da quarta
fase através da edicdo do Decreto-Lei n. 7.661/45, vigorando por mais de meio século, sendo

posteriormente, no entanto, objeto de tantas disposi¢des em contrario que foi praticamente



revogado pela atual Lei de Recuperacdo e Faléncias (Lei n. 11.101/05). Tal espécie de
disposi¢des no contrario permitiu que se mantivesse tdo somente a permanéncia da legislacao
quanto a processos iniciados durante a vigéncia do Decreto-Lei n. 7.661/45 e nao concluidos
até a promulgagado da Lei 11.101/05.

Dentre as inovacgdes trazidas pelo diploma da década de 40, evidencia-se que inovou
com a ampliacdo os poderes do magistrado e restricdo aos poderes dos credores (Mamede,
2022), sob o qual cita-se o especifico feito de abolir a assembleia na qual estes decidiam sobre
os procedimentos de faléncia e reformulando a concordata, tanto na forma preventiva quanto
na forma repressiva, desse modo privilegiando a supremacia da jurisdi¢ao estatal em detrimento
da autonomia dos particulares.

Por fim, a quinta fase teve inicio com o Projeto de Lei n. 4.376 de 1993 que, apds mais
de uma década de debates no ambito legislativo nacional, tornou-se a atual Lei de Recuperacao
e Faléncias (Lei n. 11.101/05).

Dentre os feitos da atual legislagdo, sobreveio a recuperacao judicial e extrajudicial, a
remogao da concordata, a reformulagdo profunda dos procedimentos de faléncia, além da
adocdo de uma nova abordagem baseada, ndo mais apenas na prote¢do dos interesses dos
credores, mas também em principios como a prote¢do dos trabalhadores, preservagdo da
empresa e da sociedade como um todo, o que se denominara entdo como o principio da fungao
social da empresa.

Ademais, o novo diploma falimentar € responsavel por estabelecer trés hipdteses para a
declaracdo de faléncia do empresario inadimplente, incluindo insolvéncia baseada na falta de
pagamento de uma obrigagdo liquida representada por um titulo executivo protestado,
insolvéncia baseada na execugao dita frustrada do devedor ¢ a insolvéncia resultante de atos de
faléncia listados no proprio artigo 94 da Lei 11.101/2005 (Brasil, 2005)

Ressalte-se ainda que, embora a Lei de Faléncias ndo defina o que seria o empresario
que poderia se beneficiar de seu regime juridico, ela busca o sentido desse conceito naquilo
expresso no Codigo Civil de 2002 (Brasil, 2002), que considera empresario aquele que exerce
profissionalmente uma atividade econdmica organizada para a produgdo ou circulagdo de bens
ou Servicos.

Logo, para estar sujeito ao processo de faléncia, ¢ necessario ter uma atuacao organizada
e coordenada dos fatores de producdo, sendo estes os critérios objetivos estabelecidos pela Lei
n. 11.101/05.

Por fim, ressalta-se no presente trabalho que hé alguns autores que ainda acrescentam a

analise uma sexta etapa do direito falimentar brasileiro iniciada com a publicagdo da Lei



14.112/2020, em razdo das expressivas alteracdes que conferem ao diploma anterior. Nao se
traz apenas a exposicao da discussdo a titulo de conhecimento para o presente trabalho, uma
vez que adentra-la inauguraria um distanciamento significativo da discussao que se pretende

realmente abordar nos proximos topicos.

2.2 — FALENCIA SOB A EGIDE DO PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA

A Lei 11.101/2005, que atualmente estabeleceu o regime juridico falimentar brasileiro,
torna-se o mais recente marco na manifestacao do principio da preservagao da empresa em meio
a sistemadtica juridica brasileira.

A referida legislagdo, dentre diversas mudangas expressivas, introduziu a recuperagao
judicial como um mecanismo mais eficiente e flexivel em comparacdo com a antiga concordata,
visto que esta ultima estava em desuso e nao atendia as necessidades das empresas em
dificuldades financeiras.

Ademais, O art. 47 da referida Lei (Brasil, 2005) é de suma importancia para expor a
consolida¢ao do referido corolario da preservagdo da empresa, sendo publicado com o seguinte

enunciado:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacao 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 fungao social e o estimulo a atividade economica.

Isso reflete o equilibrio entre a preservacdo da empresa e o interesse dos credores,
contribuindo para o desenvolvimento economico saudavel e a manutengao da unidade produtiva
de modo a servir a sociedade como um todo.

No entanto, o principio da preservagdo da empresa nao se limita apenas a recuperagao
judicial. Ele também ¢ aplicado no ambito da faléncia, embora de maneira diferente. Desse
modo, sua implementa¢do importou na renovacao do sistema vigente anteriormente, uma vez
que o Decreto-Lei n. 7.661/45, que regia a faléncia antes da Lei 11.101/2005, possuia um
processo falimentar que se dava do modo exposto adiante.

Primeiramente haveria a fase do processo pré-falimentar: Essa fase consistia na
apresentagao do pedido de faléncia, que, se aprovado pelo magistrado, levava a decretagdo da
faléncia. No entanto, essa etapa era apenas formal, focada na andlise dos pressupostos,
conforme menciona Clélio Gomes dos Santos Junior (2010).

Em seguida, haveria uma etapa de Sindicancia na qual ocorreriam diversos processos

simultaneos, incluindo a arrecadagdo dos bens do falido, julgamento de a¢des de restituigao,



verificagdo e habilitagdo de créditos, formagao do quadro geral de credores e inquérito judicial
para apurar crimes falimentares. Era uma fase crucial para o bom desenvolvimento do processo
falimentar.

Por fim, haveria a liquidagdao e realizagao do ativo: Nessa etapa, o objetivo era a
liquidacdo dos ativos da empresa a fim de que se viabilizasse economicamento o pagamento
dos credores.

O antigo sistema tinha falhas, como lentidao e altos custos, que dificultavam a
preservacao da empresa. A concordata suspensiva, por exemplo, era uma das poucas opcdes
para a preservagao, mas dependia da aprovacdo do pedido e da auséncia de dentincia por crime
falimentar. A Lei 11.101/2005 trouxe uma abordagem mais moderna, com foco na recuperagao
da empresa, permitindo uma maior flexibilidade e adaptabilidade as circunstancias econdmicas.
Ela buscou encontrar um equilibrio entre a preservagao da empresa e a satisfacao dos credores,
tornando o processo mais eficiente e compativel com os objetivos econdmicos.

Dentre as principais problematicas vivenciadas pelas empresas e operadores de direito
na vigéncia da legislacdo anterior, pode-se mencionar o insuficiente amparo juridico conferido
ao direito dos credores uma vez que ha evidente preferéncia conferida a demais espécies de
crédito, como os trabalhistas, a auséncia de mecanismos aptos a proporcionar a reestruturagao
da empresa, bem como também a reducao do valor dos empreendimentos em razdo da mora e
dos gastos despendidos com o processo falimentar, conforme ensinam Aloisio Aratijo € Bruno
Funchal (2009)

A introdugdo de novos principios orientadores no tratamento de empresas em
dificuldades financeiras representou uma expressiva mudanga de paradigma, especialmente
ap6s a promulgacdo da Lei n. 11.101/05, trazendo uma nova sistematica, hermenéutica e
inclusive institutos tanto no contexto da recuperacdo quanto da faléncia de empresas.

Some-se a isso que pode-se perceber a influéncia do principio da preservacdo da
empresa a partir da constatacao de que este foi expressamente incorporado também a partir do
enunciado do artigo 75 da Lei n. 11.101/05, o qual permite sua aplicabilidade ao processo de
faléncia, sob o seguinte dizer:

Segundo o dispositivo e conforme a atual redacdo da Lei n. 14.112/20, o processo
falimentar tem como metas a preservacao e otimizagcdo dos bens, tangiveis e intangiveis, da
empresa falida, a liquida¢do eficiente de empresas inviaveis, a realocagdo eficaz de recursos na
economia e o estimulo ao empreendedorismo, incluindo a reintegragdo agil do empreendedor
falido na atividade econdmica.

A Lei, a partir da distingdo de perspectiva entre a figura do empresario e a da empresa,
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contribui para a concretizacdo e refor¢o do principio da preserva¢do da empresa no ambito do
processo falimentar, além da continuidade de uma tratamento humanistico ao devedor entdo
insolvente

Além da preservagao da empresa, foram ainda adicionados como principios inaugurais
a referida Lei dos corolarios da celeridade e a maximizagdo dos ativos na economia,
consolidados com a seguinte redagao:

Outro aspecto importante ¢ a medida que preveé o afastamento do dirigente da empresa
falida. Essa agdo se baseia na premissa de que a empresa € uma entidade distinta do empresario,
de modo que ndo se deve responsabilizar um empreendedor pela incapacidade de outro. A
intengdo ndo ¢ simplesmente eliminar empresas arruinadas, mas otimizar 0s recursos
produtivos, permitindo a continuagdo da atividade por outros sujeitos, conforme interpreta
Tomazette (2017).

Em contraste com a legislacdo anterior, a Lei n. 11.101/05 determina que a alienagdo
dos ativos ocorra no inicio do processo, além de estabelecer uma ordem preferencial para essa
alienacdo, conforme descrito no artigo 140, incisos I a IV. Essa abordagem de venda precoce
dos ativos acelera o desenvolvimento do processo falimentar, reduz os custos para a massa
falida, evita a desvalorizagdo dos bens e diminui as despesas relacionadas a manutengio e
guarda.

A justificativa subjacente a preferéncia na alienagdo ¢ simples: busca-se maximizar os
ativos na economia e concretizar o principio da preservagao. Isso € alcangado ao tentar vender
a empresa como um todo, ou, na impossibilidade disso, suas filiais ou unidades produtivas, que
seja alienada em partes e eventualmente haja a descaracterizagdo de seu potencial produtivo.

A venda em bloco garante que haja a manuten¢do da atividade econdmica quando esta
for viavel, preservando assim a producdo e a geracdo de riqueza e demais interesses que se
conjugam no exercicio da atividade empresaria exercida.

Mesmo se a venda da empresa como um todo nao for possivel, a Lei permite a venda
dos ativos em bloco, e, em ultima instancia, dos ativos individualmente. Percebe-se assim que
deve ser abordada a venda de modo sobremaneira sisteméatico, pois uma vez que se opta pela
venda dos ativos de forma isolada, ndo se estd mais vendendo a empresa como um conjunto de
bens e direitos, mas simplesmente os bens, desintegrando a unidade produtiva ao obstar que o
adquirente continue a operagdo econdmica do falido, o que € uma caracteristica essencial das
duas opgdes anteriores (Ricardo Bernardi, 2018).

Além disso, a Lei possibilita a continuidade das atividades da empresa mesmo apos a

declaracao de faléncia, desde que essa continuidade traga mais beneficios do que prejuizos ao
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processo e aos credores. Do mesmo modo conforme ja destacado anteriormente, essa
possibilidade assegurada pela Lei entende a atividade empresaria exercida como uma
conjugacao de interesses sociais estando assim essa no¢ao intimamente relacionada ao principio
da preservacdo, uma vez que a continuidade das atividades pode ser vantajosa para a venda da
empresa e permitir uma maior arrecadacgao de créditos, potencializando um maior crédito a ser
adimplido para um nimero maior de credores.

Portanto, ¢ inegdvel que a ideia de preservacao da empresa no contexto falimentar
envolve a manutencao da unidade produtiva que ¢ a empresa, o que permite a continuidade da
produgdo e a geracdo de riqueza para o mercado.

Nesse sentido, ¢ evidente que tanto no processo de recuperacdo judicial quanto na
faléncia, o principio da preservacao da empresa deve ser observado como principal fundamento,
sendo este o cerne da Lei de Recuperagdo e Faléncia. Negar esse principio resultaria em um
retorno ao sistema falimentar anterior, lento e dispendioso, o que desvirtuaria completamente o
proposito da reforma legislativa.

Desse modo, o direcionamento do presente trabalho visa a potencializar ao maximo que
se leve em consideragdo a manutenc¢do da unidade produtiva para a resolu¢do do imbroglio que

sera exposto em detalhes e tratado ulteriormente.



12

3 — PARADIGMAS HISTORICOS DA ATIVIDADE FAZENDARIA PATRIA

Adicionalmente ao abordado no topico anterior, visando a atender o proposito do
presente artigo de explorar a relagdo da legitimidade da Fazenda Publica para postular
judicialmente o inicio processo falimentar, faz-se necessario detalhar, ainda que brevemente,
também o progresso historico da instituigdo atualmente compreendida como Fazenda.

A andlise em questdo tem a abordagem adequada quando se da a partir da evolucao
historica da propria atividade precipua que a Fazenda exerce, uma vez que possivel, com a
analise da parte, que ¢ a atividade fazendaria, através da via indutiva, se conhecer o todo, dessa
forma delineando as respectivas finalidades e prerrogativas dos entes fazendarios na sistematica
juridica patria, para entdo avaliar a compatibilidade da instituicao que as exercem com o tramite

falimentar inaugural.

3.1 — PERIODO COLONIAL

No ambito patrio, apesar de por um longo periodo da histéria sequer haver 6rgao politico
especifico regido por sistematica juridica nacional propria pelo qual seja possivel associar o
exercicio da atividade fazenddria, tal atividade inequivocamente ja se configura desde a
colonizacdo lusa do territério brasileiro, a partir do século X VI, inaugurada pela exploragdo de
matéria prima das espécies nativas, das quais pode-se destacar a Paubrasilia echinata,
conhecida popularmente como pau-brasil.

Uma vez que o territdrio brasileiro correspondia a uma colonia lusa, a retirada dessa
espécie e seu respectivo comércio obrigavam os mercadores ao pagamento do quinto para a
coroa portuguesa, correspondendo este a 20% da propria matéria prima extraida com a atividade
comercial correspondente.

A cobranca dessa espécie de tributo in natura difere diametralmente da sistematica
tributaria atual e ¢ melhor detalhada por Karla Borges e Fabrizio Sardelli Panzini (2010, p.
102):

O primeiro tributo cobrado no Brasil foi o quinto do pau-brasil — de todas as riquezas
extraidas no pais, a quinta parte era o tributo a ser pago compulsoriamente a Coroa

Portuguesa. Como ndo havia a época uma moeda corrente entre colonia e
metropole, o pagamento era feito em pau-brasil.

Desse modo, desde o primeiro contato dos colonos portugueses com a terra nativa patria
em 1500, foram estabelecidos entrepostos comerciais que, dentre as suas atribui¢oes, tinham o

objetivo de recolher o respectivo tributo para o erario luso. Tais entrepostos foram
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popularmente conhecidos como feitorias.

Posteriormente, com a segmentagdo da colonizagdo do territério brasileiro através da
adogao do sistema de Capitanias hereditarias em 1534, foram criadas as Alfandegas nacionais,
estas subordinadas as Provedorias, 6rgao responsavel pelo recolhimento e administragcdo de
tributos da Fazenda Publica Portuguesa.

Nessa senda, se buscou proporcionar maior centralizagdo a colonizagdo do territdrio
brasileiro, bem como estabelecer diretrizes gerais para o processo que se desenvolvia nas
capitanias hereditarias em meio a expressivas diferencas geograficas, economicas e culturais
entre estas.

Com essa finalidade, foi estabelecido o Governo-Geral, incorporando o comando das
provedorias em uma estrutura centralizada denominada de Provedoria-Mor, sediada em
Salvador, sendo esta fator que proporcionou grande desenvolvimento politico e econdmico para
a cidade que posteriormente viria inclusive a se tornar a capital do império portugués.

Destaca-se que até¢ 1696 a estrutura fazendaria centralizada presente no territorio
brasileiro se dedicava precipuamente a arrecadacao de impostos € sua remessa para o0 erario
portugués, tendo até entdo os litigios relativos a matéria fazendaria sido abordados
predominantemente de maneira descentralizada ou extraterritorial nos tribunais administrativos
portugueses.

No entanto, no referido ano a situacdo muda com a inauguragdo do primeiro Tribunal
administrativo centralizado no territdrio brasileiro, o Conselho da Fazenda, sendo este presidido
pelo Vice-rei e tendo assumido papel importante na resolu¢do de demandas fazenddrias na
colonia e consequentemente atribuindo maior autonomia politica ao Brasil enquanto colonia.

Em seguida, a partir do século XVIII, foram criadas diversas células fazendarias de
forma a intensificar a fiscalizacdo da arrecadagdo de impostos incidentes sobre a exploracao do
ouro e demais metais preciosos descobertos na regido de Minas Gerais.

Tais células eram denominadas de Registros, sendo criadas a partir de 1718 com a
intencao de contrabalancear a sonegacao por parte dos mineradores e comerciantes no decorrer
da explora¢do econdmica do ouro, pretendendo assim a Coroa Portuguesa frear o respectivo
ilicito e resguardar a sua arrecadagdo e hegemonia na coldnia.

Desse modo, as sucessivas mudancgas delineadas anteriormente na atividade fazendaria,
cujo registro historico ¢ amplamente documentado (Secretaria Especial da Receita Federal do
Brasil, 2023), aproximaram a configuracdo eraria da entdo coldonia, do cardter que assume
atualmente.

No entanto, a mais expressiva mudanga em dire¢do ao paradigma atual se configura
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durante o Século XVIIL. No periodo, conforme nos demonstra Jodo Paulo G.Pimenta (2002. Pg.
65) “a critica politica progressivamente empreendida na Europa desde o século XVII,
formulada nos padrdes do Antigo Regime e trazia em si reflexdes indicativas de lentas
mudancas”.

Nesse sentido, diversas revolugdes liberais eclodiram no continente europeu. Tais
revolugcdes, comumente lideradas por integrantes das camadas dos comerciantes da burguesia
europeia, reivindicavam a limitagdo do poder monarquico, a secularizacdo do Estado, bem
como menores impostos e restri¢des alfandegarias para que fossem exercidas suas atividades
comerciais.

No Brasil, o expoente da domina¢do mondarquica foi transferido da figura do Rei para
seu entdo Secretario de Estado do Reino, figura esta que possuia atribui¢des semelhantes
aquelas do primeiro-ministro em sistemas parlamentares. No decurso da historia brasileira o
ocupante simbolico do exercicio desse cargo o portugués Sebastido José de Carvalho e Melo,
popularmente conhecido como o Marqués de Pombal, partidario das supracitadas revolugdes
liberais e defensor ferrenho da primazia da razao humana (Brasil Paralelo, 2023).

No entanto, em que pese ter sido fortemente influenciado pelas revolugdes liberais que
eclodiram na europa, no territorio da coldnia brasileira, Sebastido José de Carvalho e Melo
impos a lei portuguesa com controle rigido a fiscalizagdo e cobranca de impostos sobre a
atividade econdmica, bem como retomando a subordina¢do da atividade fazendaria a
centralizagdo em Orgdos portugueses, extinguindo a Provedoria-Mor, bem como o Conselho da
Fazenda.

Desse modo, a autonomia politico fazendaria da colonia foi refreada, somente se
tornando possivel o seu retorno a partir de 1808 com a vinda da familia real lusa para o Brasil
em decorréncia do 4pice das guerras napolednicas no qual as forcas francesas adentraram
Portugal em busca de Dom Jodo VI, visando a reprimir a manutencdo do comércio portugués
com a Inglaterra que se dava marginalmente a imposi¢ao do bloqueio continental europeu.

Com a presenca da realeza, ndo so foi atribuida maior autonomia politica a coldnia,
como também toda a sistematica administrativo-fiscal portuguesa foi transferida para o
territorio brasileiro, da qual destaca-se o proprio Erario Régio portugués no Brasil.

Em decorréncia disso, a colonia rapidamente se modernizava, tendo a0 mesmo tempo
se assemelhado cada vez mais com a metropole portuguesa, semelhanca esta que culminou na
elevacdo do Brasil a Reino Unido de Portugal e Algarves. Nao se tratava mais de uma colonia
de exploragdo que visava a manutenc¢do e subsisténcia do reinado portugués, mas fora entdo

atribuida a legitimidade de compor o Reino em si.
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Em seguida, com o fim das guerras napolednicas, as cortes portuguesas demandam o
retorno de Dom Jodo VI a Lisboa, bem como que se iniciasse um processo de restabelecimento
do dominio portugués sobre o territorio brasileiro como col6nia, motivo pelo qual, apos a
permanéncia de seu filho Dom Pedro I no Brasil e diversos entraves diplomaticos, proclamou-

se a independéncia no ano de 1822.

3.2 — PERIODO IMPERIAL

No primeiro reinado foram elaboradas reformas fazendarias notoérias, nas quais o Brasil,
enquanto pais soberano, comegou a exercer a atividade de fiscalizagdo e recolhimento de
impostos como fun¢do propria, ndo mais subordinado a uma monarquia estrangeira. Continha-
se nessa atividade a génese cabal para o modelo de atividade fazendéria que seria seguido
atualmente.

Com o reinado, as Capitanias se converteram em Provincias, sendo nestas convertidas
as Juntas da Fazenda Publica posteriormente em Tesourarias das Provincias. Tais tesourarias
subordinadas ao Tesouro Nacional, 6rgdo criado em 183 1. Posteriormente, com a finalidade de
aumentar a eficiéncia na administracao das receitas publicas, foi criada em 1850 a Diretoria
Geral de Receitas Publicas, centralizando a atividade das Tesourarias Provinciais e,
consequentemente, o Poder do Império do Brasil sobre a arrecadagdo e reparti¢ao das rendas
publicas.

Tal centralizagdo, em que pese ndo se expressar a partir de um carater monarquico, uma
vez que era o proprio Poder Legislativo, e ndo o Imperador, que possuia a competéncia privativa
para deliberar sobre a matéria fazendaria, predominava em carater geografico uma vez que
todas as decisdes quanto a atividade fazendéria eram estabelecidas afastadas das Provincias,
sem que pudessem ser estabelecidas por seus Conselhos Gerais.

Esse panorama pode ser explicado em razdo de tal sistematica ter sido criada sob a égide
da Constituicdo Imperial de 1824 (Brasil, 1824), diploma este que, tornava necessario o
estabelecimento tanto de um erario s6lido, de forma a melhor assegurar o exercicio das fungdes
do Império diante do papel institucional do Imperador e dos demais poderes, como também da
necessidade de proporcionar as condi¢des materiais essenciais para o alcance dos objetivos do
recém formado pais, além de assegurar a sua independéncia.

Nao a toa, o referido diploma constitucional reserva a Camara dos Deputados, uma das

casas do Poder Legislativo a época, a Iniciativa sobre impostos em seu art. 36, I, veja-se:
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“Art. 36. E privativa da Camara dos Deputados a Iniciativa.
1. Sobre Impostos.”

Desse modo, apesar de assegurar a participacdo cidada nos Conselhos Provinciais,
conforme pode ser apurado pela leitura do art. 71 do diploma constitucional, era vedado aos
Conselhos Gerais de Provincia que deliberassem sobre a atividade fazendaria, conforme

denota-se a partir da leitura do art. 83, III da Carta Magna. Cita-se:

Art. 83. Nao se podem propor, nem deliberar nestes Conselhos Projectos.
III. Sobre imposi¢des, cuja iniciativa ¢ da competencia particular da Camara dos
Deputados. Art. 36.

Compreende-se assim a predominancia de uma atividade fazendaria cuja institui¢do a
partir da lei, bem como o seu exercicio no campo fatico pela Administragdo, ocorria em carater

majoritariamente centralizado.

3.3 — DA REPUBLICA A CONTEMPORANEIDADE E A PRIMAZIA DA
DESCENTRALIZACAO

Apesar do desenvolvimento da atividade fazendaria no pais com o predominio do
paradigma da centralizacdo presenciado durante o periodo imperial, com o declinio da
Monarquia e sua consequente queda em 1889 decorrente da proclamacao da Republica, iniciou-
se um periodo de significativa maior autonomia para as entdo provincias.

Em verdade, pode-se aferir que o crescimento da retromencionada autonomia teve seu
principio ja no evento inaugural republicano, quando as entdo Provincias foram elevadas a
condicao de Estados da Federagao.

Tal implementacdo de um novo panorama de autonomia politica e econdmica foi
significativamente consolidada com a promulga¢do da Constituicdo Republicana de 1891 que
em seu art. 2° trouxe disposi¢ao literal quanto a elevagao das antigas Provincias Imperiais para
a categoria de Estado (Brasil, 1891).

E relevante ressaltar ainda que os avangos no sentido da descentralizagdo ndo se
restringiam as questdes politicas e economicas, expandindo-se também para as atividades de
instituir, fiscalizar e cobrar impostos, atividades tipicamente fazendarias e cuja positivagdo no
entdo texto constitucional pode ser observada em varios dispositivos, tal como o seu art. 9°, no
qual era fixada a competéncia tributaria dos Estados.

Desse modo, inaugurou-se periodo de verdadeira primazia da autonomia no exercicio
da atividade fazendaria pelos Estados membros, autonomia esta que muitas vezes ocorria até

mesmo em detrimento dos interesses da Unido. O detalhamento dessa questdo ¢ devidamente
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delineado por Lassance (IPEA, 2012) ao citar Linhares nos seguinte termos:

A questdo tributdria foi uma das que melhor materializaram as divergéncias entre
Unido e estados. O resultado final beneficiou os estados, que conquistaram grande
vantagem em matéria tributaria e passaram a receber recursos significativos, inclusive
dos impostos arrecadados pela Unido. Foi o caso do imposto de importacdo, desde
sempre arrecadado pela Unido, que passou a ser todo destinado aos estados.
Anteriormente, dos 11% cobrados pelo imposto, a fazenda do Império ficava com 7%
e destinava 4% as provincias. Dois impostos importantes surgiram em 1891 e
passaram a beneficiar prioritariamente os estados: o Imposto sobre a Propriedade
Rural (atual Imposto Territorial Rural); e o Imposto de Renda da Pessoa Fisica (IRPF),
que era de competéncia cumulativa da Unido, dos estados e dos municipios. Como se
ndo bastasse a vitoria pela letra da lei, O estado federativo e a autonomia dos estados-
membros Caderno da Escola Superior de Gestdo Publica, Politica, Juridica e
Seguranga. Curitiba, v. 5, n. 2, p. 77-98, jul./dez.2022 80 as justicas estaduais
imporiam inimeras derrotas a Unido, favorecendo os estados, as vezes até em
detrimento da propria legislagdo federal.

Desse modo, desde a proclamagdo da Republica, em que pese a existéncia de periodos
em que as instituicdes se configuraram em sentido oposto, como o estabelecimento do Estado
Novo em 1934 e a Constitui¢do de 1967 que inaugurou o Regime Militar, a atividade fazendaria
no Brasil se desenvolveu rumo a predominancia do referido panorama de descentralizagiao da
atividade fazendaria.

Em que pese a posicdo de diversos autores (Thiago Fernando Silva Maya, 2022) de
considerar que na Constituicdo Federal de 1988 ha a concentracdo excessiva de prerrogativas
na Unido, ou pelo menos dos recursos necessarios para que sejam exercidas essas prerrogativas
(Michel Temer, 2019) em detrimento da autonomia dos demais entes, ndo ha fundamento para
sustentar que a referida concentragdo prevaleceu no campo da atividade fazendaria

Na verdade, na presente sistemdtica constitucional, a atividade fazendaria se consolida
a partir da compreensao de que pode ser exercida com fundamento em uma legitimidade que
abrange qualquer dos entes da federagdo, desde a etapa da arrecadacdo de tributos até a
execugdo judicial das dividas tributarias quando tais entes atuam em nome proprio, recebendo
assim a denominagdo de Fazenda Publica.

Tal constatagdo se percebe plenamente valida ao analisar dispositivos vigentes da
Constituicao Federal de 1988, como o art. 24, I, que estabelece a competéncia concorrente da
Unido com os Estados da federagao e Distrito Federal para legislar sobre direito tributario, bem
como o art. 155, que estabelece a competéncia tributaria dos Estados, além de seu art. 156, que
expressa a competéncia também para os Municipios.

Além disso, em que pese a Carta Magna vigente reservar a Unido determinados poderes
como a competéncia para estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria atraveés

de lei complementar, conforme se observa pelo seu art. 146, caput e inciso III, tal lei
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complementar, na forma do Codigo Tributario Nacional, reconhece expressamente a autonomia
dos demais entes da federacdo no exercicio da atividade fazendaria assegurando-lhe a
competéncia para instituir impostos conforme distribuida na Constituigao.

Some-se a isso que tal lei complementar, na verdade prestigia e consolida tal autonomia
ao assegurar aos demais entes da federagcdo no exercicio de sua atividade fazendaria diversas
prerrogativas para que seja efetivado o interesse da administragdo, conforme se denota a partir
da compreensao de diversos dispositivos constantes no titulo IV do Capitulo VI do Codigo
Tributario Nacional.

Desse modo, conclui-se que historicamente a atividade fazendaria evoluiu para, no
sistema constitucional vigente, ser compreendida a partir do conceito de atividade
descentralizada desenvolvida pelos entes da federacao na cobranga, fiscalizagdo, e execucao
judicial de tributos.

Assim, percebe-se que a Fazenda Publica de cada ente federativo possui a prerrogativa
de, nos termos das limitagdes legais, estabelecer estratégias especificas para corresponder ao
seu interesse no exercicio das func¢des arrecadatorias.

Dessa forma, havendo multiplos entes federativos na sistematica patria, do mesmo modo
se seguirdo multiplas Fazendas Publicas, com igualmente multiplos interesses e multiplas
estratégias a serem tragcadas para o seu alcance, dentre as quais se encontraria a aposta na tese
da legitimidade para apresentar o requerimento falimentar.

Logo, a partir do conceito estabelecido, compreende-se que este ¢ o panorama que
coexiste com aquele firmado no toépico anterior no que diz respeito a sistematica falimentar,
isto €, da primazia da preservagdao da empresa como principio a ser atingido e preservado em
toda a extensdo do tramite falimentar.

Ocorre que a multiplicidade de estratégias fazendarias, caso expandida a pretensdo da
tese de possibilidade de ajuizamento do pleito falimentar, colidiria desde ja com a preservacao
da empresa visto que intensificaria a cobranga de empresas em situacdo de instabilidade
financeira por um credor que inclusive ja possui a via propria em razao da natureza de seus
créditos, assim potencialmente pondo 6bice a sua continuidade, entrando em conflito direto os
interesses sociais diversos que na empresa se conjugam.

Estabelecidas as premissas historicas para o embate em questdo, sera analisado adiante
o conflito a partir da perspectiva juridica, a fim de ponderar a fundamentagdao adequada para

que se elucide a devida solugdo.
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4 — DO CREDITO TRIBUTARIO, SEUS PRIVILEGIOS, PREFERENCIAS E
COBRANCA JUDICIAL

Explanados os alicerces iniciais para o debate do tema abordado no presente trabalho
por meio da abordagem meramente introdutoria que consiste na via factual e histdrica, passa-
se a detalha-lo a partir da especifica e objetiva perspectiva juridica, através da utilizacdo de
todos os instrumentos técnicos, axiologicos € hermenéuticos que lhe sdo cabiveis.

Uma vez que o tema abordado consiste na possibilidade da participagdo inaugural da
fazenda publica no processo falimentar, bem como que tal participagao visa a obter do devedor
falido o montante devido por este a titulo de tributos, para a analise precisa do objeto de estudo
deve-se anteriormente analisar a natureza juridica que assume a referida divida, isto €, de crédito
tributario, bem como as prerrogativas conferidas a essa espécie de crédito em razdo do regime
juridico que lhe € aplicavel, além do cenario fatico que permeia a sua cobranca judicial.

Passa-se a demonstrar.

4.1 - DA NATUREZA JURIDICA DO CREDITO TRIBUTARIO

A fim de expor a natureza juridica do crédito tributério, faz-se necessario primeiramente
explicar, ainda que em linhas gerais o trAmite pelo qual os tributos perpassam desde a sua
constituicdo no mundo fatico por uma atitude do sujeito passivo da obrigacao tributaria, até a
sua efetiva execucao judicial, ou ao menos desta possibilidade ainda que em abstrato.

A doutrina tributaria estabelece como primeiro estagio na sistematica tributdria a
necessidade do instituto denominado de hipodtese de incidéncia, isto ¢, a existéncia de uma
norma abstrata prevendo determinadas condutas sob as quais tal norma produzira o efeito de
gerar a obrigacao de pagar tributos por parte de um determinado contribuinte.

Trata-se a hipotese de incidéncia de uma verdadeira expressdo do principio da
legalidade uma vez que tal principio elenca que, no ordenamento juridico patrio, ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.

Desse modo, uma vez que o referido corolario denota-se importante para a manutengao
da seguranca e previsibilidade das relacdes juridicas em geral, deve-se sobretudo ser aplicado
a cobrancga e ambito tributdrio, posto que o contribuinte lida nesse caso com o Estado que, com
todo seu expressivo poder de tributar, ndo deve exercé-lo de modo discriciondrio mas sim
vinculado a Lei, a fim de se estabelecer relagdo mais equanime entre este € o sujeito passivo.

Posteriormente a hipotese de incidéncia tem-se a etapa do fato gerador, sendo esta como
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aquela conduta externa por parte do contribuinte por meio da qual, amoldando-se a hipotese de
incidéncia, faz nascer a obrigagao tributaria respectiva.

Assim, percebe-se que a relacdo entre a hipdtese de incidéncia e o fato gerador
assemelha-se com a relagdo silogistica entre a premissa maior € a premissa menor,
respectivamente, por meio da qual se extrai a conclusdo que ¢ a consequente obrigacdo
tributaria.

Ressalte-se ainda a importante diferenciagdo entre os dois institutos de que, enquanto a
hipotese de incidéncia reside abstratamente, na seara hipotética e de acepgao ampla e genérica,
o fato gerador diz respeito aquilo que ¢ factual, concreto e restrito a determinado
comportamento do contribuinte.

Apenas a titulo de exemplo para consolidar a importante distingao entre os institutos, no
caso da incidéncia do imposto predial e territorial urbano, enquanto o art. 32 do CTN estabelece
a hipotese de incidéncia como sendo a propriedade, dominio util ou posse a qualquer titulo de
bem imoével em zona urbana, aquele que possui a propriedade de bem imdvel na zona respectiva
durante o primeiro dia do exercicio configura o seu fato gerador.

Nesse sentido, ocorrendo o fato gerador concreto previsto pela norma de incidéncia
abstrata, nasce a obrigacao tributaria correspondente, que pode ser acessodria, no que diz respeito
ao cumprimento de condutas positivas ou negativas impostas ao contribuinte no interesse da
arrecadagao de tributos, ou principal, no que diz respeito ao pagamento do valor correspondente
ao crédito tributario decorrente do tributo ou da penalidade pecuniaria imposta em razdo do
descumprimento de uma obrigagdo acessoria que se converteu em principal, conforme ensina
oart. 113, §1° do CTN (Brasil, 1966).

Tais obrigacdes tributdrias entdo passariam pelo rigoroso crivo do procedimento, ou ato
como defendem certos autores, administrativo do langamento tributario, tido como o percurso
pelo qual a referida obrigacdo serd devidamente quantificada, bem como identificado seu
devedor. O referido lancamento demonstra nessa etapa sua natureza declaratoria, proclamando
assim a existéncia da obrigacdo acima descrita

Ademais, o procedimento do lancamento tributério ¢ detalhado pelo art. 142 do CTN e
finda com a formaliza¢do do crédito tributario que, apos a notificagdo do sujeito passivo, findo
o0 prazo para apresentagdao de defesa administrativa nos termos do art. 151, VI do CTN e nao
havendo seu pagamento, ja gozara de todas as suas prerrogativas. Nesse sentido, o langamento
demonstra sua natureza constitutiva ao constituir o crédito tributario.

Ressalte-se, no entanto, um importante adendo para a compreensdo da obrigacdo

tributaria e o crédito analisado no presente trabalho: em que pese os arts. 113, §1° e 139 do
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CTN tratarem a obrigac¢ao tributdria e o respectivo crédito como institutos distintos, decorrendo
o segundo do primeiro, a diferenciacdo adotada pelo legislador se fez apenas para que,
didaticamente, se entendesse o crédito tributdrio como a obrigacdo tributaria principal
formalizada em razao do langamento (Segundo, Hugo de Brito Machado, 2018) .

Desse modo, os conceitos de obrigacdo e crédito tributario permanecem em verdadeira
consonancia com a teoria dualista adotada no ambito obrigacional, uma vez que o crédito
tecnicamente nao decorre da obrigacdo, mas na verdade a compde, mantendo a unidade da seara
tributaria com o restante do ordenamento obrigacional nesse aspecto.

Assim percebe-se que o crédito tributdrio estd intrinsecamente ligado a obrigagdo
tributaria e que, se de um lado estabelece para o contribuinte o dever formalizado de pagar um
montante exato, de outro estabelece para a Fazenda Publica verdadeiro direito subjetivo sobre
esse montante, podendo inclusive, caso necessario, executd-lo em juizo.

Tal constatacdo é corroborada a partir do 1éxico de Paulo Barros de Carvalho (1996)
que constata que o crédito tributario tem a natureza juridica de um direito subjetivo do sujeito
ativo da referida obrigacdo de exigir a importancia em dinheiro que lhe cabe. Uma vez que se
tem conhecimento de que o sujeito ativo ¢ a Fazenda Publica, ¢ esse o titular do direito estudado
na presente exposicao.

Adicionalmente, percebe-se que a compreensao trazida acima encontra amparo na nogao
do célebre tributarista Hugo de Brito Machado (2020) acerca do crédito tributario quanto ao
carater bilateral da relagdo juridica entre Fisco e Contribuinte que o crédito compde,
qualificando este como o vinculo obrigacional pelo qual o Estado possui a faculdade de impor
ao contribuinte ou responsavel o pagamento do tributo devido

Logo, uma vez formalizado esse direito subjetivo que € o crédito tributario, devem ser
analisadas as prerrogativas que lhe sdo conferidas pelo ordenamento juridico, a fim de
possibilitar entender se o exercicio desse direito pela Fazenda através da apresentagdo do
requerimento falimentar em face do devedor empresario insolvente ndo se mostraria

incompativel com os institutos e corolarios de direito publico.

4.2 —~DOS PRIVILEGIOS E PREFERENCIAS DO CREDITO TRIBUTARIO

O crédito tributario ¢ de suma importancia para a Administracdo Publica, uma vez que,
incidindo sobre a riqueza dos contribuintes, resulta no conceito de receita derivada, sendo esta

a principal fonte material de subsisténcia do Estado, de seus servigcos e suas atividades
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precipuas, sendo expressivamente maior do que aquela renda obtida a partir de sua receita
originaria. Ndo a toa, a cobranca do tributo constante nesse crédito deve se dar por meio de
atividade plenamente vinculada, sem qualquer discricionariedade por parte da Administragao
conforme determina o art. 3° do CTN.

Desse modo, em razao de sua essencialidade para o custeio da atividade estatal, diversos
atributos, como privilégios e preferéncias, sdo atribuidos pela Lei a essa espécie de crédito com
relagcdo as demais, a fim de que seja facilitada a sua satisfagdo, cabendo no presente subtdpico
demonstra-los sucintamente como sera feito a seguir.

Primeiramente, uma vez que o crédito ¢ langado e findo o prazo para apresentagao de
defesa administrativa sem que haja seu pagamento, este devera ser inscrito na Divida Ativa da
pessoa juridica de direito publico titular da capacidade tributéria ativa. Inscrito o crédito, este
passara a se enquadrar através da Certidao de Divida Ativa como titulo executivo extrajudicial
e gozard automaticamente dos atributos de Certeza, Liquidez ¢ Exigibilidade. Analisemos cada
um destes a seguir.

O atributo da Certeza consiste em uma presun¢do de veracidade acerca da existéncia da
obrigagdo tributdrio lancada, afinal, analisando que tal obrigacdo passou pelo crivo da
Administragdo durante o procedimento do langamento tributario, sendo ainda proporcionado
prazo para que fosse impugnada pelo contribuinte, e a obrigagdo ainda subsiste apos findo o
prazo ou improcedéncia da impugnagado, percebe-se que o ordenamento considerou razoavel
lhe considerar um paradigma de certeza quanto a sua existéncia, cuja principal repercussio
juridica consiste na desnecessidade de investigacdo através de um processo de conhecimento
quanto a sua existéncia, sendo permitida a sua cobranga se iniciar ja a partir do feito executivo.

Destaca-se, no entanto, que tal presungdo ¢ relativa, podendo ser afastada caso o
contribuinte apresente prova satisfatoria em sentido de sua inexisténcia. Nesse sentido, o art. 3°
da Lei de Execugdes Fiscais denota exatamente como se configura esse presungdo relativa.
Veja-se:

Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presung¢ao de certeza e liquidez.

Parédgrafo Unico - A presungdo a que se refere este artigo € relativa e pode ser ilidida
por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.

Ademais, o crédito tributdrio também goza de liquidez inequivoca, isto ¢, da
desnecessidade que seja quantificado seu montante em juizo, bastando que na certidao de divida
ativa estejam constantes os elementos enunciados no art. 2°, §5°, da Lei de Execugdes fiscais.

Por fim, a exigibilidade que possui o referido crédito consiste na possibilidade de

acionar em juizo o sujeito passivo, responsavel ou contribuinte, daquela obrigagdo, podendo
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desde entdo serem requeridas ao juizo sangdes coercitivas ao contribuinte para o pagamento da
divida, como a realizacdo de penhora e indisponibilizagdo de ativos financeiros de suas contas.

Além dos trés atributos mencionados acima, a Lei também confere diversos privilégios
e garantias ao crédito tributario para as mais diversas situagdes fatico-processuais, como a
presuncao de fraude na alienag@o de bens por sujeito passivo em débito com a Fazenda inscrito
em divida ativa do art. 185 do CTN, a indisponibilidade de bens de devedor inadimplente apos
sua citacao regular, conforme o art. 185-A do Codigo Tributario, ou ainda a sua preferéncia em
relagdo as demais espécies de crédito que ndo trabalhistas, conforme o caput do art. 186 do
retromencionado diploma.

No que diz respeito ao trAmite objeto de estudo no presente trabalho, isto €, o tramite
falimentar, o tratamento atribuido ao crédito tributario se da de maneira extremamente peculiar,
uma vez que a unidade do montante do crédito € transposta, resultando na atribuicao de trés
diferentes tratamentos a certas parcelas do crédito em cobranga pela via executoéria concursal.
Explica-se.

A parcela devida a titulo de tributo somada a corre¢cdo monetéria e juros até a data da
declaracao da faléncia retém sua preferéncia situada anteriormente aos créditos extraconcursais,
aos valores sujeitos a restituicdo conforme a lei, aos créditos garantidos por bens especificos
com o limite do valor do bem em questdo, conforme art. 186, paradgrafo tnico, I, do CTN, e
também anteriormente aos créditos originados pela legislacdo trabalhista ou acidente de
trabalho, nos limites estabelecidos pela legislagdao, conforme mencionado sobre o caput do
dispositivo do art. 186.

J4 a fracdo da multa tributaria tem atribuido a si uma preferéncia significativamente
menor, uma vez que o art. 186, pardgrafo unico, III, do CTN determina que esta prefere tao
somente aos créditos subordinados, isto €, aqueles listados no art. 83, VIII, da Lei de Faléncias.
Por fim, quanto a parcela correspondente aos juros vencidos apds a faléncia, percebe-se que
estes correspondem ao montante que menos detém privilégio, pois o art. 124 do diploma
falimentar determina que somente serao pagos se apenas todos os credores subordinados sejam
satisfeitos anteriormente, sendo evidente a dificuldade empirica.

Em que pese os privilégios e preferéncias demonstrados até entdo, aquele que resulta
em mais expressivo impacto na discussdo ora proposta ¢ o elencado no art. 187 do Cddigo
Tributario Nacional. Veja-se como ¢ disposto no artigo:

Art. 187. A cobranga judicial do crédito tributario ndo € sujeita a concurso de credores

ou habilitacido em faléncia, recuperagdo judicial, concordata, inventario ou
arrolamento.
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Tal impacto se justifica pois o dispositivo, ao estabelecer que o crédito tributario teria o
privilégio de ndo se sujeitar ao juizo universal da faléncia na sua cobranca judicial, estabeleceu
as bases para que houvesse notdrio embate hermenéutico quanto ao significado e alcance da
referida “ndo-sujeicdo”, estabelecendo terreno propicio para o florescimento das duas teses que
ora sdo objeto de discussdo quanto a legitimidade da fazenda publica para requerer a faléncia e

que serdo expostas no capitulo seguinte do presente trabalho.

4.3 - EXPANSAO DAS ACOES FAZENDARIAS PARA A COBRANCA DE CREDITOS

Conforme abordado anteriormente, o crédito tributario consiste na formalizacdo da
obrigac¢do tributéria que gera o direito subjetivo do Estado de, em sua posicao de credor, cobrar
aos contribuintes o pagamento pela prestacdo pecuniaria correspondente a quantificagdo dessa
obrigagdo, podendo proceder a tal cobranga pela via administrativa do langamento e, no caso
de ndo pagamento ou apresentacdo de defesa pelo particular, ingressar judicialmente visando a
ver satisfeita essa divida.

Resta agora necessario, como ultimo pressuposto para o inicio da discussao, analisar o
conturbado contexto fatico-processual que subsiste contribuindo para que, no ambito
fazendario, haja o interesse nessa tese enquanto estratégia viavel.

O presente trabalho ja explanou em seus dois primeiros capitulos introdutdrios como o
paradigma juridico fazendario brasileiro evoluiu até que se configurar atualmente como a
expressao da descentralizagdo da atividade fazenddaria. Isto acontece precipuamente porque
quando se menciona a “Fazenda”, pretende-se fazer referéncia a dimensdo econdmica do
Estado, e nesse contexto, ¢ possivel considera-lo, inclusive, como uma alternativa para o termo
erario.

Corroborando com essa linha de pensamento, Leonardo Carneiro Cunha preleciona com
os seguintes dizeres:

“Na verdade, a palavra Fazenda Publica representa a personificagdo do Estado,
abrangendo as pessoas juridicas de direito publico. No processo em que haja a

presenga de uma pessoa juridica de direito publico, esta pode ser designada
genericamente por Fazenda Publica.”

Portanto, ao mencionar a Fazenda Publica, estamos lidando com o setor da
administracao publica encarregado das finangas publicas e da estratégia economica do governo
exercida por determinada pessoa juridica de direito publico. Desse modo, uma vez que a
dindmica constitucional reparte as competéncias administrativas entre diversos entes

federativos, isto ¢, pessoas juridicas de direito publico, do mesmo modo subsistirdo



25

equivalentes atividades fazendarias de modo a financiar cada um desses entes.

Desse modo, em que pese tais entes possuirem autonomia para definir quais estratégias
sao mais adequadas para o atendimento de seus interesses fazendarios, devem exercé-la
observando os principios constitucionais vigentes, como a isonomia, preservacao da empresa e
efetividade processual, como serd pautado ao fim desse trabalho.

Além disso, tal autonomia deve ser exercida através das vias especificas que o
ordenamento juridico confere a dindmica processual para o seu exercicio. Explica-se a seguir.

Na sistematica juridica vigente, subsiste uma ampla gama de instrumentos para que
determinado credor tenha por satisfeita a divida daquele que seja seu devedor, consistindo cada
uma dessas vias processuais como a mais adequada para cada caso que se configure na dindmica
cotidiana. Considerando a quase infinita extensao de casos que potencialmente podem ocorrer
no mundo fatico, diversas vias processuais podem ser adotadas, desde agdes de conhecimento,
quando ndo ha ainda configurado o titulo executivo, até execugdes fundadas nas mais diversas
modalidades de titulo judiciais ou extrajudiciais.

Ocorre que, nos casos envolvendo a pretensao da fazenda publica de ver satisfeitos os
seus créditos tributarios, hd uma restricao significativa do universo de vias judiciais para que
haja a referida satisfacao.

Isto se demonstra ao observar que, em que pese no ambito administrativo se manter uma
diversidade ampla de modos pelos quais pode haver a extingao do crédito tributario de em
substituicdo ao mero pagamento pecuniario, como aquelas exemplificadas no art. 156 do CTN
(Luciano Amaro, 1998), as potencialidades de execucdo judicial se resumem, na pratica, a via
da execucao judicial.

Isto ocorre em sintese porque, uma vez que o crédito tributario nao ¢ satisfeito por parte
do contribuinte, a autoridade administrativa deve sem sombra de davidas proceder a sua
inscricdo em divida ativa. Assim, tal crédito inscrito gera uma certidao de divida ativa, titulo
executivo extrajudicial, na forma do art. 784, IX do CPC (Brasil, 2015), o que ja descarta
qualquer possibilidade de ingresso de ag¢des de conhecimento para a cobranca de crédito
tributério

Ademais, em que pese a ja demonstrada diversidade e autonomia da atividade
fazendaria entre as pessoas juridicas de direito publico, subsiste para cada uma destas, inclusive
para suas autarquias, a mesma e unica disposi¢do da necessidade de utilizar a execugao fiscal
para a cobranca da referida divida ativa.

Nao a toa, o art. 1° da lei de execugdes fiscais (Brasil, 1980) traz com eloquéncia a

referida vinculagdo da cobranga judicial da divida ativa na qual estdo inscritos os créditos
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tributérios, sob os seguintes dizeres de que “A execugdo judicial para cobran¢a da Divida Ativa
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias serd
regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil”.

Nessa senda, impondo a sistematica juridica uma via processual propria para a execucao
do crédito tributario, surge, em sentido oposto, a tese da legitimidade da Fazenda Publica para
buscar a satisfagdo de seus créditos tributarios através do requerimento falimentar em face de
determinados devedores empresarios insolventes.

No ambito fazendario, a aposta em tal tese ganha for¢a uma vez que poderia
proporcionar as pessoas juridicas de direito publico uma alternativa a seu unico e isolado
instrumento executorio.

Some-se a isso que esse posicionamento também encontra a simpatia de tribunais pelo
pais, visto que atualmente, apds o ajuizamento de determinada execugdo fiscal, predomina um
cenario fatico de extensa demora no tramite processual, quer seja quando isoladamente
considerados, quer seja quando comparada as demais execugoes.

Exemplificando a problematica, colaciona-se o grafico produzido pelo Conselho
Nacional de Justica (2022), no qual ¢ possivel perceber a elevada taxa de congestionamento das
execucdes fiscais nos tribunais estaduais, isto é, dos feitos executivos que permanecem
pendentes de solucdo ao final do ano-base, em relagdo ao que tramitou (soma dos pendentes e

dos baixados). Veja-se:

Imagem 1 - Taxa de congestionamento na execugao fiscal, por tribunal.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, Revista Justica em Numeros (2022)

Além disso, a mesma fonte também demonstra como o montante de execucoes fiscais
se destaca expressivamente em relagdo aos demais feitos executdrios, uma vez que seu

montante representa praticamente o dobro daqueles. Veja-se:

Imagem 2 - Impacto da execucao fiscal nos processos novos e pendentes
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, Revista Justica em Numeros (2022)

Sendo assim, avaliando em termos utilitarios e pragmaticos, ¢ perfeitamente plausivel
que se configure um panorama de interesse ndo so6 das fazendas publicas como também dos
proprios tribunais de que alternativas diversas a execuc¢do fiscal possam ser utilizadas para a
cobranga judicial do crédito tributario inscrito em divida ativa.

No caso da tese da legitimidade fazendaria para o ingresso do requerimento falimentar,
percebe-se que este se amolda a hipotese uma vez que claramente permitiria que varas de direito
privado, como as varas de recuperagoes e faléncias, pudessem deliberar quanto a satisfacdao do
crédito tributario por meio do tramite falimentar da Lei 11.101/2005.

Demonstrado o enquadramento juridico do crédito tributario que ensejaria o
requerimento falimentar, seus privilégios e preferéncias, bem como a realidade fatica
processual relativa as execugoes fiscais no ambito patrio, passa-se ao ponto central do presente
trabalho, isto €, a andlise juridica das teses que se confrontam no que diz respeito a discussao

em questdo.
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5 — ESTUDO DA LEGITIMIDADE FAZENDARIA PARA O REQUERIMENTO
FALIMENTAR: EXPOSICAO DAS TESES DIVERGENTES

Demonstrados todos os pressupostos faticos e juridicos para a presente discussio,
permite-se a compreensao plena, pelo leitor, do tema central do trabalho que se inicia no
presente capitulo, a partir da exposicao das teses que se confrontam, bem como da conclusao e
posicionamento adotados pelo trabalho acerca dessa celeuma, como sera abordado no capitulo
seguinte.

Passa-se a demonstragao ¢ analise:

5.1 - DA TESE DA LEGITIMIDADE FAZENDARIA PARA REQUERER A FALENCIA

Primeiramente importa delimitar o escopo da tese quanto a legitimidade fazendaria para
o pleito falimentar inaugural, devendo-se fazer a devida diferenciacdo de que ndo consiste na
mera possibilidade de a Fazenda Publica ter seus créditos satisfeitos por meio da habilitagcdo
em faléncia, visto que esta ¢ plenamente admitida uma vez que o proprio Superior Tribunal de
Justi¢ca tem esse entendimento pacificado para hipoteses em que hé inclusive Execugdo Fiscal
em curso, desde que ndo haja qualquer penhora ou garantia no feito executivo fiscal de modo a
evitar a duplice garantia, conforme se observa a partir de julgados como o Recurso Especial n.
1.831.186/SP.

Na verdade a tese em comento busca a legitimidade para que o ente fazendario, na
posi¢do de credor daquele insolvente sobre o qual sera pleiteada a faléncia, tenha legitimidade
ativa para acionar esse devedor judicialmente, isto ¢, para a propositura da acdo falimentar.

Dessa forma, a presente exposicao se inicia com a tese que afirma a possibilidade
fazendaria para requerer a faléncia do devedor tributario insolvente. O referido entendimento
fundamenta-se precipuamente nas disposi¢oes da Lei 11.101/2005 acerca dos legitimados a
requerer a faléncia. Veja-se como dispde o diploma em seu 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.

Tendo em vista que a Fazenda Publica ndo se amoldaria as hipoteses dos incisos I ao

III, os partidarios da tese ora exposta sustentam que o inciso “IV” se trata de comando
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permissivo geral que ndo impde qualquer restricdo a personalidade juridica do credor
mencionado, podendo a faléncia ser requerida tanto por pessoas fisicas, como também juridicas,
e dentre estas tanto as de direito privado como também as de direito publico, dessa forma,
legitimando-se os entes fazendarios.

Ademais, quanto as disposi¢cdes normativas que dispdem sobre particularidades da
cobranca judicial do crédito tributario, essa posi¢do lhes atribui uma interpretacao que nao ¢
restritiva, isto €, que a referida cobranca deve unicamente estar vinculada a tais particularidades,
mas tdo somente expositiva e autorizativa, sem, no entanto, excluir outras vias além daquelas
elencadas na Lei.

Exemplificando a 6tica sustentada pela tese, ao analisar o art. 187 do CTN, como ja
exposto anteriormente, ¢ trazido pela Lei a ideia de “ndo sujeicdo” do crédito tributario ao
concurso de credores. Segundo Comparato, ilustre professor que inclusive elaborou parecer a
Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo sobre o tema na década de 70, a legislacdo em
questdo ndo pretendeu consolidar a imposi¢ao de qualquer restrigdo a maneira pela qual a
Fazenda Publica poderia buscar a execugdo judicial dos créditos registrados em divida ativa.

Na verdade, o autor defende que o proposito dessas normas foi ampliar explicitamente
as opgdes de acdo judicial disponiveis para o fisco, indicando que ndo existiria impedimento
algum para a apresenta¢do de um pedido de faléncia pela Fazenda Publica. Veja-se a posi¢ao

do professor a respeito (Comparato, Fabio Konder, 1995, p 32):

Por outro lado, criando o privilégio da incolumidade concursal para a divida ativa do
Estado, o legislador brasileiro ndo pretendeu obviamente coartar as possibilidades de
sua cobranga judicial, mas antes amplia-las. Ndo existe regra nem principio juridico
que impega o Estado de abrir méo de seus privilégios (no sentido de priva lex) diante
do particular, se tal decisdo colima justamente um melhor exercicio dos seus poderes.
No caso, alias, haveria o abandono de um privilégio processual para melhor fazer valer
um privilégio creditorio.

Conforme a interpretagdo de Comparato, a legislacdo de fato introduziu a opgao para a
Fazenda Publica abrir mao de uma vantagem processual, que consiste na especificidade e
rapidez da execucao fiscal, em troca da ado¢do de um procedimento substancialmente mais
demorado e complexo para a quitacdo do crédito tributdrio ndo pago que ¢ a faléncia.
Corroborando ainda com essa interpretacdo, o ilustre Amador Paes de Almeida (2017), denota
que a legislacdo a partir do disposto estabelece uma benesse processual ao invés de uma
vinculagdo ou restri¢ao.

Tal sustentacdo exposta acima, aplicaria-se ainda da mesma forma ao disposto no art.

29 da Lei de Execugdes Fiscais, cuja redacdo € expressivamente semelhante ao art. 187 do CTN,



30

podendo dessa forma ser suscitada a mesma questdo quanto ao seu alcance.
Ademais, a referida tese também argumenta sobre a interpretagdo de outros dispositivos
acerca da cobranga judicial do crédito tributério. Veja-se, por exemplo, a disposi¢ao do art. 38
da Lei de Execucdes Fiscais:
Art. 38 - A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica s6 ¢ admissivel em
execucdo, na forma desta Lei, salvo as hipoteses de mandado de seguranca, acdo de
repeticao do indébito ou acdo anulatéria do ato declarativo da divida, esta precedida

do depdsito preparatdrio do valor do débito, monetariamente corrigido e acrescido dos
juros e multa de mora e demais encargos.

Quanto ao impeditivo trazido a discussdo pelo comando legal acima, os adeptos a
legitimidade fazendaria sustentam que o dispositivo ndo tem qualquer conddo de vincular a
cobranca judicial do crédito tributario a execucdo fiscal, visto que, inclusive, nem a propria
discussdo estaria vinculada ao feito executivo, uma vez que resta hd muito superado o
entendimento de que tal discussdo s6 poderia se dar por esta via, o que constatamos ser bastante
razoavel tendo esta atualmente pode ocorrer, praticamente sem oposicao, por uma diversa gama
de vias processuais, como o mandado de seguranga, a excecdo de pré-executividade e a acao
anulatoria.

Fundando ainda a referida tese, é necessario destacar o fundamento de seus defensores
de que a antiga Lei de faléncias, isto €,0 Decreto-Lei 7661/1945, embora ja revogado, ndo trazia
consigo quaisquer vedagdes ao requerimento fazendario, embasando assim uma base histdrica
para que prosperasse o entendimento de sua legitimidade.

Afora os ja amplamente demonstrados fundamentos juridicos a favor da Fazenda, a
referida tese de modo algum carece de pretensdes de realizar a sua defesa por meio de alicerces
faticos e pragmaticos, argumentando os seus defensores, conforme ja delineado anteriormente,
que sua implementacdo seria de grande ajuda ndo sé para os entes fazendarios como também
para os tribunais, tendo em visto o amplo congestionamento destes no que diz respeito a
tramitagdo dos executivos fiscais.

Ademais ¢ sustentado ainda que a sua implementacgdo favorece a livre-concorréncia,
uma vez que o insolvente tributario contumaz, com a sua efetiva retirada do mercado seria
efetivamente privado de manter a concorréncia desleal com os demais participantes do mercado
que zelam por suas obrigacgdes, quer sejam tributarias ou nao.

Ressalte-se por fim que hé ainda partidarios de que a referida tese ndo se aplique em
todas as hipoteses falimentares do art. 94 da Lei 11.101/2005, obstando a sua aplicacao no caso
de mera impontualidade injustificada, justificando-se em relagcdo aos demais casos de execugao

frustrada e condutas falimentares.
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Desse modo, a posi¢do esposada no presente topico, além de encontrar aderéncia tanto
dos entes fazendarios como de certos doutrinadores, ressoou ainda em decisGes de tribunais
estaduais, como foi o caso do Tribunal de Justica de Sao Paulo ao julgar a Apelagao Civel n.
1001975-61.2019.8.26.0491 (Sao Paulo, 2020), admitindo a legitimidade fazendaria nas
hipdteses do art. 94, II da Lei falimentar, isto €, quando efetivamente frustrada a cobranca pela
via executoria fiscal, ressaltando que o mesmo entendimento ndo se aplicava as hipoteses de
impontualidade injustificada do devedor insolvente.

Tal decisdo se deu em dissonancia com precedentes julgados pelo Superior Tribunal de
Justica, sendo sustentado pelo Relator que a divergéncia de entendimento se daria em razao de
os precedentes da Corte Cidada terem reproduzido entendimento elencado sob a vigéncia da
antiga Lei de Faléncias, ndo havendo tais julgados se atentado em modificar o entendimento
ante as mudangas legislativas introduzidas no ordenamento.

Ademais, em seu voto o Desembargador Relator Alexandre Lazzarini fundou a
aplicagdo do art. 187 do CTN a partir da diferenciacdo entre concurso material e formal de

credores, elucidando qual destes estaria a Fazenda vinculada a observancia. Veja-se:

Por conseguinte, quanto ao fato do crédito da Fazenda Publica ndo estar sujeito ao
concurso, ¢ importante lembrar que, na classificagdo do concurso de credores, existe
o chamado CONCURSO FORMAL (isto ¢, procedimental), ¢ o CONCURSO
MATERIAL, ou seja, a inclusdo do crédito tributario na ordem de credores, na forma
do art. 83, da Lei n® 11.101/05: [...] Ou seja, a Fazenda Publica ndo esta sujeita ao
concurso formal, porque pode continuar com a execugdo fiscal, a fim de buscar a
satisfacdo de seu crédito. Mas esta ela sujeita ao CONCURSO MATERIAL, pois esta
sujeita a fila de pagamentos. [...] Por tais razdes é que, estando a Fazenda Publica
sujeita ao concurso material, e, uma vez frustrada a execucdo do crédito pelas vias
proprias, ndo ha porque se inadmitir o requerimento de quebra pelo ente publico,
lembrando-se, inclusive, que o interesse publico ¢ indisponivel, e que o devedor tem
meios para obstar a faléncia, como o pagamento do débito, efetuando pedido de
recuperacao judicial ou aderindo a eventual parcelamento dos débitos fiscais.

Todavia, demonstrando o persistente embate quanto a questdo da legitimidade
fazendaria, o julgamento ndo se deu sem oposi¢dao, uma vez que houve voto divergente pelo
Desembargador Fortes Barbosa, sendo, no entanto, voto vencido em razao de o Desembargador
Manoel de Queiroz Pereira Calgas ter convergido com o entendimento trazido pelo Relator.

Demonstrada a primeira das teses objeto do presente estudo, passemos a andlise de seu

contraponto, analisando cada um de seus fundamentos em face daqueles ora apresentados,

viabilizando assim o futuro embate dialético.
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5.2 - DA TESE DA ILEGITIMIDADE FAZENDARIA PARA REQUERER A FALENCIA

Opondo-se a tentativa de atualizar as poténcias fazendarias para ter satisfeitos seus
créditos através do requerimento falimentar inaugural se encontra a tese da ilegitimidade
fazendaria para o referido requerimento.

Sumariamente, a referida tese elenca que inexiste qualquer prerrogativa processual
conferida a Fazenda Publica de modo que seja permitido ao ente requerer que se inicie o
processo de faléncia do devedor. A prerrogativa existente se manifesta, na verdade, apenas na
eventualidade de a faléncia do devedor ser decretada, momento em que a Fazenda Publica
podera realizar a habilitagdo perante o juizo falimentar para reivindicar os valores que lhe sdo
devidos, durante a fase procedimental.

Dentre os adeptos ao posicionamento esposado acima, situa-se o professor Rubens
Requido (1998, p. 72), tratando a problematica a partir da seguinte perspectiva:

De nossa parte, estranhamos o interesse que possa ter a Fazenda Publica no
requerimento de faléncia do devedor por tributos. Segundo o Coédigo Tributario
Nacional, os créditos fiscais ndo estdo sujeitos ao processo concursal, ¢ a declaragdo
da faléncia nido 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 declaragdo de faléncia de seu devedor. A agdo pretendida pela

Fazenda Publica tem, isso sim, nitido sentido de coa¢do moral, dadas as repercussoes
que um pedido de faléncia tem em relag@o as empresas solventes.

Somado ao exposto acima, ¢ evidente que o eventual requerimento de faléncia pela
fazenda publica acarreta diversos Obices, devendo a sua impossibilidade ser destacada a partir
da incompatibilidade com dispositivos acerca dos privilégios do crédito tributario, por se
tratarem de privilégios publicos, como, além da ndo sujei¢do do art. 187 do CTN, a
compreensao do art. 1° da Lei de Execug¢des Fiscais como uma vinculacao da cobranga judicial
de tributos a esse procedimento, ao invés do entendimento desse comando normativo enquanto
um mero autorizativo, como entendem os partidarios da tese oposta.

Além disso, vale mencionar que os partidarios da referida tese também amparam a
ilegitimidade fazendaria a partir do art. 38 da Lei de Execucdes Fiscais. Confrontando o
argumento da tese oposta de que o referido dispositivo ndo seria restritivo uma vez que outras
acdes podem discutir a validade do crédito tributario, os defensores da ilegitimidade fazendéria
sustentam que unicamente a discussdo do crédito pode ser feita por qualquer tipo de acdo
devendo, no entanto, a cobranca ocorrer estritamente por meio do feito executivo fiscal.

Ademais, ¢ necessario ressaltar que a referida tese conta com bases que extrapolam a

esfera estritamente juridica, se ampliando ao demonstrar também 6bices éticos e politicos que
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inevitavelmente sdo trazidos para a andlise da discussdo. Exemplifica-se esses argumentos a

partir das palavras de Sacha Calmon Navarro Coelho (1996):

O requerimento da faléncia por parte da Fazenda Publica ultrapassa certos limites,
sendo o primeiro de ordem ética, ndo podendo o empresariado ser intimidado com
ameacas de morte empresarial; ¢ o segundo de ordem politica, onde a ameaca seria
apenas para atrair os devedores a um acordo. Onde a ameaga e a confissao de divida,
que precede o parcelamento, a democratica possibilidade de se discutir o débito,
direto, de resto, de fundo constitucional, fica prejudicada. O terceiro é de ordem
juridica. Penso que os privilégios da Fazenda Publica ndo lhe permitem pedir a
faléncia de ninguém. Ora, a Fazenda nao cobra a titulo emitido e ndo honrado pelo
devedor: cheque, nota promissdria, letra de cAmbio, contrato firma, etc. Ao contrario,
cobra titulo por ela prépria produzido unilateralmente, sem controle judicial: a
certiddo de divida ativa. Sera justo constituir o titulo e falir quem ndo o emitiu? Por
isso, o Codigo Tributario Nacional, a contrario sensu, sabendo que a Fazenda ndo
entra na faléncia, retira-a do rol dos credores, dispondo que o juiz separara bens da
massa que sejam necessarios para satisfazer a execugdes de créditos da Fazenda. Ha
coisa melhor do que isso? Se a Fazenda ja ¢ credora privilegiada, que sequer entrar no
juizo concentracionario da faléncia e prefere a todos os credores, exceto os detentores
de créditos trabalhistas, ou que, ao cabo, admitir possa a Fazenda pedir a Faléncia da
empresa? Sera que ela vai dividir pro rata seus créditos com os quirografarios, atras
dos que possuem garantia real? Tenhamos juizo, nos dois sentidos. A seriedade faz
parte do espirito de Minas. A Fazenda ndo pode renunciar aos seus privilégios, que
sdo publicos. Em suma, ndo pode ir para o juizo da faléncia.

Além disso, pode-se atribuir a tese da ilegitimidade um notdrio amparo principioldgico
que sustenta a rejei¢do da tese oposta, uma vez que, caso eventualmente fosse aceita, estaria na
verdade se admitindo que a Fazenda Publica renunciasse aos privilégios do crédito tributario,
se configurando assim clara violagdo do corolario da supremacia do interesse publico. Nesse

sentido, dispde Carvalho Neto (1967, p.81):

No que tange a Fazenda Publica, seja ela federal, estadual ou municipal, o veto
persiste. Sendo como é, ex vi legis, credora privilegiada, gozando de privilégio geral,
e preferente a todos os demais, a Fazenda Publica s6 poderia requerer a faléncia de
seus devedores comerciantes, dentro da técnica da atual lei de faléncias, se renunciasse
a esse privilégio. Ora, como isso ndo ¢ possivel, pois ndo ¢ dado aos 6rgaos publicos
abrirem mao das garantias que lhes outorga a lei, é 16gico que ndo pode a Fazenda
Publica requerer a faléncia dos seus devedores.

Na hipdtese acima, seria possivel demonstrar ainda a contrariedade principioldgica da
posicdo oposta a partir da constatacdo de que a Fazenda se encontraria em um impasse
significativo e potencialmente insanavel uma vez que, caso nao procedesse ao requerimento da
faléncia de todos os devedores que se amoldem as hipoteses legais em que teve sua legitimidade
reconhecida, macularia o principio norteador da Administragao Publica que ¢ a impessoalidade.
E caso efetivamente o fizesse, seria responsavel pela declaragdao de faléncia de milhares de
empresas simultaneamente ao redor do pais, maculando o principio da preservacao da empresa,
principal fundamento do direito falimentar atual, além de causar prejuizos econdmicos,

trabalhistas e sociais extremamente expressivos e potencialmente insanaveis no pais.
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Por fim, destaca-se que a referida posi¢do, em oposi¢do ao seu contraponto que se
configura como tese cuja relevancia tem se demonstrado mais recentemente, ¢ a mais
tradicionalmente concebida no ordenamento juridico patrio, motivo pelo qual diversos
tribunais, ao terem sua jurisdicdo requerida quanto a referida problematica, tem apontado a
prevaléncia da ilegitimidade da Fazenda Publica para requerer a faléncia.

Embasando a afirmagdo anterior, tem-se que o Superior Tribunal de Justica reitera, ha
mais de duas décadas, o seu entendimento pela ilegitimidade fazendaria para requerer a faléncia
ante a sua incompatibilidade com a referida execu¢ao concursal inaugural.

Em que pese haver decidido no julgamento do Recurso Especial n. 10.660/MG (Brasil,
1995) pela legitimidade da Fazenda Publica em 12 de dezembro de 1995, tal decisdo se deu em
julgamento expressivamente conturbado, se dando por meio de maioria de votos com o voto
vencido do Ministro Claudio Santos, além de que o entendimento adotado rapidamente se
desfez nas decisdes seguintes da Corte.

A consolidacdo do entendimento pela ilegitimidade restou se configurando a partir do
emblematico julgamento do Recurso Especial n. 138.868/MG (Brasil, 1998) em 17 de fevereiro
de 1998, no qual o Ministro Ruy Rosado Aguiar rejeitou a pretensdo fazendaria, utilizando-se
do fundamento de que esta carecia de sua pretensdo vez que nao albergada pelos arts. 8° ¢ 9° do
Decreto-Lein. 7.661/45, além de tal requerimento possuir carater nitidamente coercitivo. Veja-
se como pontuou o Ministro:

No caso dos autos, a credora deixou de lado execugdes fiscais que promovera para a
cobranga dos mesmos créditos e veio requerer a faléncia. Pergunta-se: teria esse
pedido outra finalidade que ndo a de coagir a devedora ao pagamento, transformando
o processo de faléncia em balcdo para cobranga de dividas? Nao se trata, portanto, de
equiparar a Fazenda Publica ao credor com garantia real, o qual somente podera
requerer faléncia se aquela renunciar (art. 9, II1, b), pois inexiste essa similitude como
longamente ficou demonstrado pelo Prof. Fabio Comparato no parecer publicado na

RT 422/48, mas sim de constatar que o nosso sistema legal ndo permite ao titular do
crédito fiscal a iniciativa da decretagdo da faléncia do seu devedor.

Desse modo, cada vez mais se consolidou no Superior Tribunal de Justica o
entendimento nao sé de que a Fazenda careceria de legitimidade para requerer a faléncia, como
também que a sua pretensao consistiria em clara desvirtuagao do processo de quebra a partir da
ja exposta coercividade intrinseca que haveria no requerimento.

Ressalte-se que, transcorridos anos da ado¢do do referido entendimento, o tema foi
novamente objeto de debate junto a Corte Cidada, agora sob o julgamento do Recurso Especial
n. 164.389/MG (Brasil, 2003), pela Segunda Secao do STJ, visando a se acautelar a
possibilidade de divergéncia interpretativa quanto a questao.

Na ocasido, novamente houve conturbado e extenso julgamento, no qual o Relator,
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Ministro Castro Filho, apds fazer uma ampla exposi¢do das duas teses divergentes exploradas
no presente trabalho, se posicionou a favor da legitimidade trazendo em seu voto o fundamento
inédito do denominado “efeito moralizante” de que a tese fazendaria deveria ser permitida para
que se propicia a remog¢ao de devedores contumazes do mercado visando a preservar a livre
concorréncia.

No entanto, foi voto vencido Ministro Ruy Rosado Aguiar, que rebateu o dito “efeito

moralizante” a partir dos seguintes dizeres:

De um modo geral, no Pais, dificilmente encontraremos empresas que ndo tenham
débitos com a Fazenda Publica, seja estadual, federal ou municipal, seja com relagéo
as outras entidades que também cobram tributos. Se ao Estado ¢ dado requerer
faléncia, isso ndo ¢ uma possibilidade, ¢ um dever. Se o Estado requerer a faléncia de
todos os seus devedores, sera o caos; se tiver o direito de escolher uns devedores e
ndo outros, serda um caos pior. A ideia de transformar a faléncia em uma via de
saneamento do mercado ndo é um objetivo da Lei de Faléncia, mesmo porque o Estado
tem outros meios para sanear o mercado. Se quiser punir o crime de faléncia, essa ¢é
uma consequéncia, ¢ ndo um objetivo da faléncia. Nenhum juiz decreta a faléncia para
punir o autor dos crimes de faléncia; ele a decreta para resolver o problema da quebra
e para que os credores sejam pagos. Punir o crime de faléncia ndo pode ser o fator
determinante desta ac@o estatal. O Estado, se quiser, tem a possibilidade de punir pela
sonegacdo fiscal. E, se a Lei de Faléncia permite a¢do revocatoria, essa mesma agao
¢ concedida a todos os credores iludidos pelos seus devedores, independentemente da
faléncia. Por fim, a desconsideracdo da pessoa juridica existe tanto para esse caso
como para qualquer outro.

Desse modo, o entendimento da corrente doutrinaria que advoga pela ilegitimidade
Fazendaria encontrou solido amparo nas decisdes do Superior Tribunal de Justica desde a
referida época até a atualidade, havendo desde entdo sucessivas decisdes nesse sentido, como
o julgamento do mais recente Recurso Especial n. 363.206/MG.

Expostas detalhadamente ambas as teses, a fim de potencializar a didatica do presente
trabalho, traz-se em seguida comparativo elaborado pelo Mestre Diogo Luiz Aratijo Benevides
Covéllo dos fundamentos que se opdem entre ambas, a fim de facilitar que o leitor consolide a

compreensao da diferenca entre as teses para cada um dos pontos em que estas se contrapoem.

Tabela 1 — Compilagdo sumaria de argumentos das correntes opostas (Covéllo, 2022,

p.58-59)



Argumentos

A favor do reconhecimento da

legitimidade

Contrario ao reconhecimento da
legitimidade

Art, 186 & 85, do
CTN; & Interesse

de agir

1) Acriagdo de privilegios como o da
incomunicabilidade concursal
configura mais uma hipdtese de
cobranga  além  daquelas  ja
disponibilizadas pelo ordenamento
Juridico patrio;

2) O interesse processual ndo se
confunde com interesse econdmico
ou maral, pois, aguele almeja um
determinado provimento judicial, a
fim de fazer valer o direito substantivo
de que se afirma ser titular, lado
outro, o interesse econdmico ou
moral seria o proprio direito material;
e

3) A retirada do mercado de
comerciantes devedores costumeiros
do fisco detém propodsito moralizanta,
por isso, ha uma certa ufilidade e
necessidade no processo falimentar.

1) Ha expressa vedagao legal a
sujeicdo do credite tnbutaric ao
procedimento concursal, ademais, o
privlégio a ele conferidoe &
irrenunciavel; e

2) O reconhecimento de  tal
possibilidade canfiguraria urn
verdadeiro instrumento de coagdo
moral, visto que o pedido nao teria
outra finalidade que n3c a de coagir
a devedora ao  pagamento,
transformando o processo de faléncia
em balcdo para cobranga de dividas.
Ademais, a ideia de transformar a
faléncia numa via de saneamento do
mercado ndo & um objetive da Lei,
mesma porque o Estado tem outros
meios para sanear o mercado. Se
quiser punir o crime de faléncia, essa
& uma consequéncia, e nao um
objetivo da faléncia,

Art. 38, da LEF

1) O rigor ja foi ha muito superada,
tendo em vista que inclusive pode
discutir o crédito tributario, via outras
agdes. Ou seja, o objetivo da LEF foi
conferir uma maior garantia a
Fazenda Publica e nao um
engessamento da cobranca

1) Aleié clara quanto a possibilidade
de cobranga do crédito tributario, via
execugao fiscal.

Discricionariedade
do agente em
requerer ou ndo a
faléncia (Interesse
publico)

1) Principic da lsonomia, pois, a
Fazenda Publica ndo poderia ser a
Unica impedida de requerer.

1) Reconhecida a legitimidade o
credor seria abrigado a requerer a
faléncia de todos os seus devedores,
portanta, existindo tal possibilidade
SEfia um caos, ja que as empresas
em crise via de regra também sao
devedoras de crédito tributério;

2) O processo de faléncia nao pode
ser utilizade em substituicdo aos
meios ordinarios de cobranga, pois,
se assim o fosse estaria desvirtuando
o propésito da faléncia gerando por
conseguinte um abuso de direito;

3) N3o ha interesse plblico e sim
interesse em cobrar a divida.

Ordem econdmica

1) Impede que o devedor contumaz
realize concorréncia desleal com os
demais participantes do mercado,
consequentements, a retirada
desses é salutar.

1) Reconhecer a possibilidade iria de
encontro com os principios da ordem
econdmica

Art. 29, da LEF

1) Exclui a Fazenda Publica do
concurso de credores

Arts, 8° e 9°, da Lei
da Concordata

1) A lei ndo veda a possibilidade do
pedido pela Fazenda Publica, logo,
seria permitido,

1) N&o prevé dentre os |egitimados 2
Fazenda Publica

Esclarecidas as diferencas, passa-se a construcdo do entendimento acerca de qual tese

encontra-se em real consonancia com o ordenamento juridico patrio.

36
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6 — DA PRIMAZIA DA TESE DA ILEGITIMIDADE FAZENDARIA COMO FATOR
ASSEGURADOR DOS COROLARIOS DA PRESERVACAO DA EMPRESA, DA
ISONOMIA, DA IMPESSOALIDADE E SOLUCIONADOR DE POTENCIAIS
PROBLEMATICAS PROCESSUAIS

Diante das teses expostas ao longo do trabalho, o autor, através de toda a analise quanto
a fundamentacao de ambas, utilizando-se da investigacao dialética, hermenéutica e o fazendo
com o amparo juridico e principiologico proporcionado pelo ordenamento patrio, preceitua a
primazia da ilegitimidade da Fazenda Publica para requerer a faléncia, delineando cada um dos

fundamentos que embasaram a sua conclusao a partir dos tdpicos que serdo expostos adiante.

6.1 - DA PRESERVACAO DA EMPRESA

Primeiramente, a questdo deve ser analisada a partir do principio fundador do direito
falimentar brasileiro na atualidade, isto ¢, a preservacdo da empresa. Tal principio, como ja
exposto anteriormente, entende a empresa nao somente como uma propriedade privada exercida
unilateralmente por determinado gestor visando retornos materiais para o seu capital a partir do
lucro, mas que tal propriedade, na verdade, seria exercida em uma indissociavel comunhao de
interesses com os trabalhadores que buscam no emprego proporcionado pela empresa como
uma fonte de subsisténcia, bem como com a sociedade que ¢ beneficiada como um todo pela
riqueza produzida pela atividade empresaria.

Desse modo, uma vez existindo débitos por parte do devedor empresario insolvente, a
execug¢do concursal falimentar ndo deve se pautar num paradigma exclusivo de saldar as dividas
dos seus credores, mas também de preservar, sempre que possivel, todos os demais interesses
que se conjugam em torno da unidade produtiva empresarial.

Diante dessa otica, alternativa diversa a ilegitimidade fazendaria ndo poderia prosperar,
uma vez que aceitar a tese oposta resultaria num aumento expressivo de agdes fazendarias
visando a faléncia de uma soma expressiva de empresas. Tal afirmativa pode ser facilmente
comprovada ao se observar que as execugdes fiscais, instrumento processual por exceléncia
destinado a cobranca do crédito tributdrio, sdo as espécies de processos mais numerosas nos
tribunais.

Em que pese o argumento dos partidarios da legitimidade fazendaria de que o seu
reconhecimento daria vazao no judicidrio a cobranca dos créditos tributarios nas execugdes

fiscais, visto que muitos deles poderiam ser direcionados 4 cobranga por meio do requerimento
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de faléncia em varas diversas as fazendarias, ¢ deveras limitado tratar a questdo tdo somente a
partir da repercussdo processual, principalmente em um processo como o falimentar em que se
coloca em discussdo tanto a continuidade da atividade empresarial, como todos os interesses
trabalhistas e sociais que se conjugam em torno desta.

A matéria deve ser analisada de maneira mais ampla do que apenas pelo critério de
potencializar a satisfacdo dos créditos tributarios, até porque no processo falimentar
propriamente dito, ha muito o paradigma da satisfacdo dos credores nao subsiste sozinho.

A respeito da necessidade de prestigio do corolario da preservagao da empresa, o ilustre
professor ja elencado, Amador Paes de Almeida, elenca seu entendimento sobre a

multiplicidade de interesses que se conjugam na empresa. Veja-se:

em razdo de sua fung@o social, a empresa deve ser preservada sempre que possivel,
pois gera riqueza econdmica e cria empregos e renda, contribuindo para o crescimento
e o desenvolvimento social do Pais. Além disso, a extingdo da empresa provoca a
perda do agregado econdmico representado pelos chamados intangiveis como nome,
ponto comercial, reputacdo, marcas, clientela, rede de fornecedores, know-how,
treinamento, perspectiva de lucro futuro, entre outros.

Além disso, a jurisprudéncia corrobora com o pensamento do presente trabalho acerca
da incompatibilidade fazendaria, conforme ¢ possivel perceber a partir da brilhante
fundamentagdo do voto do Ministro Humberto Martins quando do julgamento do Recurso
Especial n. 363.206/MG. Veja-se o trecho em que o autor menciona especificamente a

preservacgao da empresa:

Com efeito, tanto o Decreto-lei n. 7.661/45 quanto a Lei 11.101/2005 foram inspirados
no principio da conservagdo da empresa, pois preveem respectivamente, dentro da
perspectiva de sua fung@o social, a chamada concordata instituto da recuperagio
judicial, cujo objetivo maior é conceder beneficios as empresas que, embora nao
estejam formalmente falidas, atravessam graves dificuldades economico-financeiras,
colocando em risco o empreendimento empresarial. O principio da conservagdo da
empresa pressupde que a quebra ndo é um fendmeno econdmico que interessa apenas
aos credores, mas sim, uma manifestag@o juridico-econdomica na qual o Estado tem
interesse preponderante. 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 saide econdmica de um pais. Nada mais certo, na medida em que
quanto maior a iniciativa privada em determinada localidade, maior o progresso
econdmico, diante do aquecimento da economia causado a partir da geragdo de
empregos. Raciocinio diverso, isto ¢, legitimar a Fazenda Publica para requerer a
faléncia das empresas inviabilizaria a superagdo da situacdo de crise econdomico-
financeira do devedor, ndo permitindo a manutengdo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores tampouco dos interesses dos credores, desestimulando a atividade
econdmico-capitalista.

Conforme ja mencionado anteriormente, o requerimento falimentar, além de desvirtuar
certos privilégios indisponiveis do crédito tributario, desvirtua a faléncia de seu real paradigma

juridico de preservacao da empresa, confundindo o interesse publico, que deveria ser entendido
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a partir de uma supremacia, com o interesse da Fazenda, a partir de seu uso como ferramenta
coercitiva

Logo, ¢ evidente que a posi¢ao adotada, quando considerada a partir da dtica da
preservacao da empresa, visto que este ¢ o principio fundador da matéria em questdo,
comprovando-se sua consonancia com o ordenamento patrio, conforme avaliagao do autor, bem
como a partir dos ensinamentos da doutrina e jurisprudéncia, deve ser da ilegitimidade

fazendaria para o referido requerimento.

6.2 - DA ISONOMIA E IMPESSOALIDADE

Além da incompatibilidade do requerimento falimentar fazendario com o corolario da
preservacao da empresa, a posi¢cdo adotada ao fim do presente trabalho também se faz ante a
evidente dissonancia do referido requerimento dos principios da isonomia e da impessoalidade.
Explica-se.

O principio da isonomia se encontra positivado no caput do art. 5° da Constituicao
vigente, denotando em nosso ordenamento juridico a igualdade de todos perante a lei. Além
disso, tal igualdade ndo pode ser entendida tdo somente a partir de caracteres formais, isto ¢, da
nao discriminagdo trazida pela Lei abstratamente, mas também a partir do prestigio de uma
igualdade material que se proporciona ao tratar os desiguais na medida de suas desigualdades,
sendo tais desigualdades passiveis de verificagdo a partir das condi¢des faticas que permeiam
cada processo.

Desse modo, a dissonancia da tese da legitimidade fazendaria do referido principio pode
ser observada ao se elencar que, no almejado procedimento falimentar, regido pelo principio do
par conditio creditorum, haveria um concurso de todos os credores do devedor insolvente com
a propria Fazenda Publica, cujo crédito possui privilégios significativamente maiores que os
demais.

Assim, evidente que haveria notoria desproporcionalidade ante a primazia fazendaria,
visto que esta possui um aparato tanto fatico como juridico expressivamente maior para lidar
com o procedimento falimentar e assumir o protagonismo do feito falimentar.

Logo, em que pese se admitir a sua possibilidade de habilitacio em faléncias ja em
curso, a sua ilegitimidade visa a prevenir o ajuizamento de uma expressiva quantia de processos
em que seu protagonismo consequentemente esvaziaria a participacao dos demais credores.

Ademais, a Fazenda Publica enquanto ente da Administracdo ¢ regida especificamente

pelo principio da impessoalidade, isto €, deve sempre agir perante os seus administrados, nesse
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caso os devedores empresarios insolventes enquanto contribuintes de tributos, de forma
impessoal, proporcionando o mesmo tratamento apesar de quaisquer eventuais prestigios que
cada um destes possa ter.

A expressao desse principio se faz de modo ainda mais necessario para a tematica
explorada uma vez que diz respeito a pretensao da Fazenda Publica de arrecadar tributos, logo,
por forca do proprio conceito de tributo trazido pelo art. 3° do CTN, sua cobranca deve ser
exercida pela autoridade administrativa de maneira plenamente vinculada, ndo havendo
qualquer margem para a discricionariedade.

Ocorre que, caso se adotasse em nosso ordenamento a tese da legitimidade fazendaria
para o requerimento falimentar, ndo haveria alternativa sendo que o principio da impessoalidade
regesse a atividade fazendaria da cobranga de tributos por meio desta via, visto que ¢ vedado a
Administragdo exercer tal atividade precipua a partir de uma otica pessoal.

Assim, havendo conhecimento da existéncia de um devedor empresario insolvente cuja
situacdo fatica se amolde as hipdteses do art. 94 da Lei 11.101/2005, a Fazenda Publica seria
obrigada a requerer a sua faléncia, ndo lhe cabendo qualquer discricionariedade para ndo fazé-
lo ante a consideracdes subjetivas relativas ao devedor, visto que esta cobra tributos de maneira
expressivamente vinculada.

Nesse sentido, o professor Ricardo Negrao (2005, p.13) corrobora o entendimento
esposado de que a decisdo de requerer a faléncia ndo poderia ser feita de maneira discriciondria,
sobretudo porque inexistem quaisquer outros critérios fixados em Lei para que a Administragdo
formulasse seu requerimento para certos devedores e o deixasse de fazé-lo com relagao a outros.
Veja-se:

A entrega da decisdo de requerer a faléncia ao funcionario do Estado, de forma
discricionaria, cabendo a ele decidir em que caso se requerera ou nao a faléncia,
implica viola¢do ao principio da impessoalidade do art. 37 da constituigdo Federal,

salvo se o pedido de faléncia pela Administragdo Publica se vinculasse a critérios
objetivos fixados em lei, 0 que ndo se previu.

Logo, inequivocamente seriam geradas consequéncias expressivamente nefastas visto
que a Fazenda, que tem acesso a informag¢do de dezenas de milhares de empresarios ao redor
do pais, possuindo vastos meios para saber precisamente quando estes estariam insolventes e
passiveis das hipoteses do art. 94 da Lei falimentar, deveria ajuizar o requerimento falimentar
tao logo tivesse conhecimento da situagdo fatica descrita na norma legal, sob pena de macular
a sua propria impessoalidade, ocasionando a quebra de milhares de empresas ao redor do pais

em um curto periodo de tempo, maculando ndo sé tais empresarios mas também todos os demais
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interesses sociais que se conjugam na atividade empresarial, e novamente afrontando a

preservacdo da empresa, agora em larga escala.

6.3 - DAS POSSIVEIS PROBLEMATICAS PROCESSUAIS

Ademais, a possibilidade de requerimento falimentar por parte da Fazenda Publica
também acarreta notdérias preocupacdes sobre certas problematicas processuais, como a
compatibilidade com o devido processo legal, bem como a inexisténcia dos pressupostos
processuais para o uso da referida via.

Isto ocorre primeiramente porque haveria inequivoca discrepancia no desenrolar do
processo executivo concursal quando ajuizado pela Fazenda em contraste com a hipotese de
seu ajuizamento por qualquer outro credor pois, devido as inequivocas prerrogativas
processuais adicionais que possui o ente publico, este se encontraria em vantagem com relagao
aos demais credores, resultando na evidente a desvirtuacdo de uma via processual especifica
para credores de direito privado, em um instrumento de primazia de cobranca fazendaria.

A titulo de exemplo da problematica suscitada acima, tem-se a preocupagao com a
prerrogativa de contagem dos prazos em dobro atribuida & Fazenda Publica, estabelecida por
for¢a do art. 183 do CPC. Explica-se.

Apenas elencando uma das possiveis hipoteses de conflito, no caso de requerimento de
faléncia julgado improcedente, ha inequivoca primazia da Fazenda em detrimento dos demais
credores pois esta teria um prazo duas vezes maior para apelar em relagao aqueles, uma vez que
o art. 100 da Lei de Faléncias ndo determina prazo especifico e subsidiariamente se aplica o
CPC. Apesar de ndo ser possivel determinar em absoluto que o tempo disponibilizado para a
realizacdo de um ato processual resultard no aumento da probabilidade de seu provimento, a
pratica forense induz ao menos a razoavel correlagdo de que em uma parte significativa de casos
assim acontecera, configurando-se privilégio da Fazenda em desvantagem dos demais credores.

Por fim, aproveitando o ensejo da discussdo sobre incompatibilidades processuais,
também ha preocupag¢do quanto a dissondncia do requerimento falimentar do pressuposto
processual do interesse de agir, pois questiona-se até mesmo a existéncia de interesse
econOmico fazendario na causa. Tal questionamento encontra inclusive amparo nas palavras de
Sacha Calmon Navarro Coelho. Veja-se:

Falta a Fazenda Publica interesse econdmico para requerer a quebra de contribuinte.

Permitir a Fazenda requerer a faléncia, a ndo ser que pudesse renunciar a seus
privilégios, que sdo irrenuncidveis, seria um abuso de direito, destinado a causar
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escandalo e coagir moral e psicologicamente o contribuinte, que tem o direito de
ampla defesa no processo de execugao.

Logo, a fim de resguardar o devido processo legal a partir da vedagao a possibilidade de
desvirtuagao da via processual falimentar, bem como de se manter a coeréncia processual e
coibir o uso do processo como instrumento para eventual abuso de direito, resta acolher a tese

da ilegitimidade fazenddaria para ajuizamento do requerimento falimentar.

6.4 - DO CONFLITO APARENTE DE PRINCIPIOS A LUZ DA HERMENEUTICA

Por fim, a posi¢ao em favor da tese da ilegitimidade fazendaria para requerer a faléncia
também pode ser sustentada a partir de uma analise hermenéutica.

Na Constitui¢do, diversos principios enunciam valores abstratos que devem orientar
tanto a elaboragdo das leis como a sua aplicagdo especifica ao caso concreto. Tais principios
coexistem no ordenamento constitucional, lecionando a hermenéutica patria que, na hipotese
de contrariedade entre dois ou mais destes principios, o conflito é apenas aparente nao havendo,
de fato, configurada uma antinomia, tendo em vista que o propdsito da Constitui¢do € conciliar
a aplicacdo plena destes a realidade, em grau maximo, dentro do fético e juridicamente possivel.

Desse modo, em situacdes em que ha um aparente conflito de normas principiologicas,
resta ao operador do direito sopesar, através de uma investigativa ponderacdao axioldgica, os
principios, hierarquizando o seu alcance para a situacdo factual analisada.

No caso concreto, haveria um suposto conflito entre o corolario da supremacia do
interesse publico, expresso a partir da pretensdo fazendaria de arrecadar tributos com o
requerimento de faléncia, com os principios da preservacdo da empresa da isonomia e da
impessoalidade, expressos na necessidade de vedagao ao requerimento falimentar.

Ocorre que a solucdo apresentada ndo descarta a supremacia do interesse publico, mas
tdo somente faz a correta associagdo para o caso concreto a seu respeito, isto €, ao compreendé-
lo como a propria preservacdo da empresa pois, como ja explanado, esta conjuga diversos
interesses sociais em si.

Desse modo, o interesse publico, longe de corresponder a uma pretensdo imediatista
fazendaria de aumentar sua arrecadacdo de tributos a curto prazo, ¢ identificado com a
manuten¢do da unidade produtiva a longo prazo, no qual diversos interesses sociais serao
atendidos, dentre os quais se encontrara a propria arrecadacao de tributos pelo erario que o fara
tanto a partir da atividade empresarial, como de seu faturamento, bem como da remuneracdo de

seus funcionarios.
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Isto posto, € possivel observar que o uso da técnica hermenéutica sopesa a supremacia
do interesse publico como subordinada a preservacdo da empresa para que corretamente tal
primazia atinja a sua finalidade, o que s6 o fard a partir da manutencdo da ilegitimidade

fazendaria para requerer a faléncia.
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7 — CONSIDERACOES FINAIS

Havendo o presente trabalho cumprido o seu objetivo ao elencar as teses contrapostas
para a tematica em questdo e sustentar aquela que se encontra em consonancia com as bases
principiolégicas do ordenamento juridico patrio, ¢ de suma importancia que o leitor da anélise
se atente para a necessidade fatica de primazia dessa tese na tematica falimentar.

Isto ocorre porque, muito embora o posicionamento do Superior Tribunal de Justica
tenha se configurado a favor da ilegitimidade fazendaria, a discussao encontra-se longe de seu
fim, havendo forte tendéncia no ambito fazendario para formar e reformular teses viabilizando
a sua pretensao, sendo o esfor¢o fazendario acompanhado de seus primeiros reflexos, como se
observa em decisdes como a APL N.° 1001975-61.2019.8.26.0491 no ambito do Tribunal de
Justica de Sao Paulo.

Desse modo, uma vez que o acolhimento dessa tese pode, como ja demonstrado, causar
implicagdes nefastas em todos os interesses sociais que se conjugam na empresa, €
consequentemente na economia patria como um todo, € necessario que a posi¢ao ortodoxa para
o tema seja ndo s6 conhecida, mas também adotada, ensinada e protegida.

Isto porque s6 assim se prestigiam as empresas como um todo, visto que estas ocupam
uma posic¢ao central no panorama econdmico, desempenhando uma fung¢do vital que vai além
da mera busca pelo lucro, abrangendo também o seu carater de agentes impulsionadores do
crescimento econdmico responsaveis pela criagdo massiva de empregos, elevando inclusive os
padrdes de vida nas comunidades. Ao oferecerem oportunidades de trabalho, ndo apenas geram
renda para os trabalhadores, mas também fomentam a estabilidade social e reduzem as taxas de
desemprego.

Além disso, evitar a quebra em massa das empresas como necessariamente seria feito
por meio da adogdo da tese contraria seria assegurar 0 cenario em que surgem os principais
motores de inovacao e progresso tecnoldgico, cuja criatividade reverbera positivamente em toda
a sociedade nas mais diversas dreas cruciais da sociedade reconhecidas pelo presente
ordenamento constitucional, como satude, educacdo e meio ambiente.

Ademais, o proprio interesse a longo prazo da Administragao reside na impossibilidade
de admissao do requerimento falimentar pois, em que pese a tese da legitimidade satisfazer a
arrecadagdo em um curto periodo, esta ignora o potencial da contribui¢do das empresas para a
arrecadacdo de impostos em longos periodos de tempo, o que so € possivel com a continuidade

de suas atividades. Igualmente, o proprio montante arrecadado sé pode financiar servigos
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publicos essenciais, incluindo infraestrutura, educagdo e saude, a partir da continuidade da
arrecadagao.

Em sintese, ¢ evidente como as empresas representam pilares cruciais das economias,
desempenhando fungdes essenciais na geracao de empregos, fomento a inovagao, contribui¢ao
tributéria e financiamento de diversos direitos sociais. Seu impacto vai muito além dos aspectos
financeiros, influenciando positivamente a qualidade de vida e contribuindo para o
desenvolvimento sustentavel das sociedades em que estdo inseridas. A Uunica tese que
compreende cada uma das contribui¢des da atividade empresarial para o pais como um todo ¢
a da ilegitimidade fazendaria para o requerimento falimentar.

Uma vez que o empreendimento no Brasil comumente se depara com uma série de
desafios, que vao desde a expressiva quantidade de restrigdes até a imprevisivel volatilidade
econdmica, com empreendedores enfrentando obstaculos significativos ao lidar com
procedimentos complexos e dispendiosos, permeando a criacdo inaugural da empresa até a
obtencdo das licencas e autorizagdes necessarias, além da elevada carga tributaria e
complexidade para a sua apuragdo que adiciona um peso consideravel aos negocios somada a
diversas dificuldades para a obtencao de financiamentos e recursos ante ao desafio permanente
da inseguranca juridica no pais, deve-se evitar a criagdo de mais um Obice a atividade
empresarial, como ¢ pretendido através do requerimento falimentar fazendario, necessitando-
se assim da participacao de cada operador do direito nesse sentido sempre que possivel.

Nesse sentido, o presente trabalho pretendeu apenas dar inicio a essa inevitavel
discussdo, esposando a defesa da tese adequada ao ordenamento juridico, isto ¢, a da
ilegitimidade fazendaria para o requerimento falimentar, fornecendo parte dos argumentos
pertencentes a uma totalidade que ainda ha de ser descoberta pelo leitor a partir de sua

participagdo ativa no referido debate.
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