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RESUMO

O presente trabalho possui como objeto o estudo da possibilidade de harmonizacgéo entre a
busca pela preservacdo de empresas economicamente viaveis, porém em crise, através do
instituto da recuperacgdo judicial, criado pela Lei n. 11.101/2005, e o direito fazendario a
obtencdo dos créditos fiscais. De acordo com essa lei, esses créditos ndo séo incluidos no
plano recuperacional, salvo a concessdo de parcelamento, o que permite o regular
prosseguimento da execucdo fiscal e pode impedir a recuperacdo da empresa e,
consequentemente, o cumprimento da sua fungdo social. Para tanto, analisa os Principios
Constitucionais da Ordem Econdmica da Constituicdo de 1988, com destaque para o Principio
da Funcdo Social da Propriedade, e os Principios da Preservacdo e da Funcdo Social da
Empresa, ja que refletem as finalidades precipuas da recuperacdo judicial. Ademais, examina
a concepgdo de interesse publico mediante o confronto entre o interesse fazendario e o
interesse social na manutencdo da empresa e proposto, como tentativa de conciliacdo entre
eles, o refreamento de atos expropriatorios contra empresas em recuperacdo judicial. Por fim,
identifica estas trés diferentes teses jurisprudenciais que tém orientado os tribunais patrios: a
Tese Legalista, a Tese Preservacionista e a Tese Preservacionista Mitigada, a fim de analisar

qual delas seria preferivel para solucionar tais litigios.

Palavras-chave: Preservacdo da Empresa. Recuperacdo judicial. Execucédo fiscal. Principios

Constitucionais da Ordem Econdmica. Teses jurisprudenciais.
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INTRODUCAO

A ordem econdmica prevista pela Constituicdo de 1988 ¢ fruto da legitimacédo do
Estado Democrético de Direito e, como tal, sujeitou o sistema capitalista — e,
consequentemente, as atividades econdmicas — aos ditames da solidariedade social. Por essa
razdo, a atividade empresaria, proeminente na producdo e na distribuicdo de riquezas, deve
orientar-se em conformidade com os principios previstos no art. 170 da Constituicéo,
principalmente com o Principio da Funcéo Social.

Sendo assim, devido a enorme relevancia da atuagdo das empresas na economia,
deve-se preserva-las enquanto vidveis forem, dado que sua atividade ndo s6 produz efeitos
para 0 agente econdmico em si, mas também para os individuos direta ou indiretamente
alcancados por ela.

No entanto, unidades produtivas podem enfrentar situagdes de crise econémico-
financeiras capazes de inibi-las de cumprirem o0s objetivos e principios constitucionais
dirigidos as atividades econdmicas. Para evitar, portanto, a faléncia em massa de empresas em
dificuldades, foi criado, por meio da Lei n. 11.101/2005, o instituto da recuperacgéo judicial, o
qual, por facilitar a negociacdo entre a empresa devedora e 0s seus credores, proporciona a
manutencdo das atividades empresariais. Dessarte, perfaz o Principio da Preservacdo da
Empresa, corolario do Principio Constitucional da Funcdo Social da Propriedade, visto que
protege as empresas em situacfes de instabilidade transitoria e torna possivel, assim, o
cumprimento do dever de solidariedade imposto aos atuantes na economia.

Entretanto, a referida lei estabeleceu, no art. 6%, 8§7°, que as execugdes fiscais ndo
se suspenderdo com o deferimento do plano de recuperacdo e, portanto, prosseguirdo
normalmente até o adimplemento do crédito fiscal, sem a restricdo da pratica de nenhum ato
executivo. Todavia, vé-se que o emprego indiscriminado de meios de execugdo pode tolher,
em muito, a aptiddo empresarial de se restabelecer, porquanto geralmente acarreta a reducéo
do patriménio da recuperanda e embaraga, pois, a execucao do plano voltado ao soerguimento
da empresa.

Neste momento, entdo, aos julgadores brasileiros foram lancadas as seguintes
questdes, as quais se pretende responder neste trabalho:

(@)A luz dos principios da ordem econdmica da Constituicio de 1988, qual a

importancia da funcédo social exercida pelas empresas?



(b)Tendo em vista os Principios da Funcdo Social e da Preservacdo da Empresa, é
possivel mitigar-se o interesse fazendario em prol do interesse pablico na manutencdo da
empresa em recuperacao judicial?

(c) Na pratica processual, as medidas executivas poderiam ser limitadas a fim de
ndo se inviabilizar a execucdo do plano recuperacional pela empresa e a sua consecutiva
preservacdo?

Com vistas a tal propdsito, propde-se uma analise da doutrina constitucional
acerca da ordem econbmica prevista na Constituicdo de 1988, a fim de se examinarem 0s
principios e objetivos que a regem e os fundamentos que a alicercam, bem como a relevancia
da empresa para o alcance desses escopos. Além disso, estudam-se os Principios da Funcao
Social e da Preservacdo da Empresa, corolarios dos principios constitucionais, a partir da
pesquisa da doutrina empresarial acerca da recuperacdo judicial e do conhecimento de suas
finalidades. Percorrem-se, ainda, as doutrinas administrativa e constitucional referentes ao
interesse publico, a sua relacdo com o interesse privado e a possibilidade de mitigacdo do
interesse da Fazenda Publica. Por fim, visando a compreensdo das medidas executivas
préprias do processo executivo patrio e dos efeitos por elas produzidos, consulta-se a doutrina
processual concentrada na atuacdo da Fazenda Publica, com enfoque nas execucdes fiscais.

Ademais, serdo investigados o0s diversos posicionamentos jurisprudenciais
adotados na resolucéo dos litigios em questdo, os quais podem ser diferidos em trés teses.

A primeira delas, a “Tese Legalista”, aplica rigorosamente a determinagao legal e
admite a plena efetivacdo de medidas executivas, sejam elas constritivas, sejam
expropriatorias, por considerarem prevalecente a obediéncia a regra que imple o
prosseguimento das execugdes fiscais nestes casos. A segunda, a “Tese Preservacionista”,
considerando como prioritaria a manutencdo da unidade produtiva, ndo admite a pratica de
atos assecuratorios, como a penhora, muito menos a expropriacao de bens da recuperanda, sob
pena de tais medidas inibirem a capacidade de restabelecimento da empresa. Por fim, a tese
mais equilibrada dentre as trés, a “Tese Preservacionista Mitigada”, visa a conciliar o
interesse fazendario pelo crédito fiscal com a finalidade de preservacdo da empresa, ao
autorizar apenas a penhora de bens da empresa devedora e inadmitir, entdo, a expropriagdo
dos bens constritos.

Para tanto, este trabalho esta estruturado em trés capitulos, a seguir descritos.

O primeiro capitulo se dedica, em primeiro lugar, a explanar como a transicéo da

ideologia liberal a ideologia social se sucedeu ao longo da histéria, a fim de justificar o



paradigma de ordem econOmica consagrado na Constituicdo de 1988. Em segundo lugar,
ocupa-se em analisar as disposi¢des constitucionais reguladoras da “Ordem Econdmica e
Financeira”, ao examinar o art. 170 da Constituigdo — principal norma constitucional
disciplinadora da matéria —, sem deixar de se reportar aos artigos 1° e 3° da norma suprema,
também norteadores das atividades econdmicas nacionais. Em terceiro lugar, volta-se a
investigar, mais especificamente, o papel das empresas na promogdo da justica social,
sobretudo quanto ao cumprimento da sua funcédo social. Apresenta, enfim, a importancia de se
preservarem empresas em crise, para se evitar a frustracdo dos preceitos constitucionais, e
expde a relevancia da recuperacdo judicial como instrumento de concrecdo dos referidos
principios.

No segundo capitulo, discute-se a questdo sobre o interesse publico em se manter
a empresa recuperanda em funcionamento, em cotejo com a determinacédo legal que impde o
prosseguimento das execuces fiscais em curso contra ela. Dessarte, tendendo-se a adaptacéo
da referida norma a finalidade de se preservarem as unidades produtivas em recuperacao
judicial, aborda a possibilidade de mitigacdo do interesse fazendario ao crédito fiscal nestes
casos.

Por altimo, o terceiro capitulo expde as trés diversas orientagdes jurisprudenciais
adotadas pelos juizes e tribunais brasileiros na solucdo desses litigios e apresenta 0s
fundamentos de cada uma delas. Aponta, ainda, a tese considerada mais adequada aos ditames
constitucionais e a propde a sua ado¢do com vistas a pacificacdo do conflito de interesses
objeto de estudo deste trabalho.

Para tanto, devido a facilidade de acesso as decisdes destes tribunais e ao grande
namero de acdrdaos acerca do tema em discussdo neste trabalho, foram selecionadas decisdes
proferidas pelo Tribunal Regional da 5% Regido, pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo e pelo
Tribunal Regional Federal da 12 Regido, o0 que ndo exclui a ocorréncia de casos semelhantes
também em outros tribunais brasileiros. Foram, ademais, colacionadas decisdes do Superior
Tribunal de Justica, em virtude da relevancia desse tribunal para a uniformizacdo de
jurisprudéncia no Judiciario brasileiro nas questdes que ofendem a Constituicdo de maneira
reflexa, tais como acontece nos casos aqui analisados.

Sendo assim, tem-se como objetivos gerais, primeiramente, analisar qual dentre as
teses jurisprudenciais melhor se ajusta aos principios e objetivos da ordem econdmica
constitucional e, também, aos Principios da Funcdo Social e da Preservacdo da Empresa,

daqueles decorrentes. Ademais, visa-se a apresentar uma proposta de pacificacdo desse litigio



com base na interpretagcdo do art. 6% 8§7° da Lei n. 11.101/2005 em conformidade com a
Constituicdo. Para se lograr tal propdsito, objetiva-se, mais detidamente, estudar a doutrina
pertinente e as orientacdes jurisprudenciais voltadas a dirimir o conflito de interesses em
questdo para, enfim, justificar-se a solucdo adotada, com fundamento na importancia da
preservacdo da empresa para o cumprimento dos ditames constitucionais.

A fim de alcancar os escopos a que se propde, utilizam-se, neste trabalho, os

métodos dedutivo e indutivo de estudo.
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CAPITULO I: A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO DE 1988 E A
SUA OBSERVANCIA PELA ATIVIDADE EMPRESARIAL

1.1 A ordem econdmica na Constitui¢cdo de 1988 como reflexo da transicdo da ideologia

liberal para a ideologia social

O modelo de ordem econémica previsto na Constituicao de 1988 reflete o impacto
gerado pelas modificacbes politicas e econémicas vivenciadas precipuamente em paises da
Europa Ocidental, com a passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal e deste ao
Estado do “Bem-estar Social”, até se chegar ao Estado Democratico de Direito, atualmente
consagrado.

A derrocada do Absolutismo, que concentrava poderes ilimitados na figura do
monarca, associada a crise da economia mercantilista e ao desenvolvimento de atividades
comerciais, ensejou a insurreicdo do Terceiro Estado — a burguesia — contra a estrutura
estamentaria em que se apoiava 0 Estado Absoluto. Contrarios aos privilégios conferidos a
nobreza e interessados na liberdade para o exercicio das atividades comerciais, 0s burgueses,
cujo poder econémico se fortalecia em virtude da acumulagdo de capital, contrapuseram-se a
forma de organizagdo do poder vigente, o que culminou na Revolugéo Francesa, de 1789. O
Terceiro Estado, portanto, uniu-se em busca da “igualdade, liberdade e fraternidade”.

Como resultado das lutas da massa popular por tratamento igualitario e, em
especial, da burguesia por, concomitantemente, liberdade na realizacdo das atividades
comerciais e industriais e pelo fim dos privilégios conferidos a nobreza, formou-se, por
conseguinte, o Estado Liberal.

No entanto, apesar de o movimento revolucionario ter como maxima a
“igualdade, liberdade e fraternidade”, o interesse dos burgueses em criar um Estado nesses
moldes era primordialmente econémico e individualista, visto que pretendiam limitar a
atuacdo estatal a manutencdo do sistema capitalista que se consolidava. Portanto, visavam a
regulacdo estatal como forma de terem asseguradas a previsibilidade e a seguranga nas

relacBes comerciais para, assim, obterem lucros com o minimo de riscos.*

! GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 112 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 28.
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Sendo assim, o Estado liberal possuia como fundamentos dois importantes
instrumentos de consagracdo dos interesses capitalistas: o liberalismo econdmico e o
liberalismo politico. 2

O primeiro deles, o liberalismo econémico, baseava-se no capitalismo industrial,
alicercado na propriedade privada, na livre concorréncia, na acumulacdo de capitais, na
valorizagdo do capital, na liberdade de iniciativa e, principalmente, no intuito lucrativo,
objetivos esses alcancados através da industrializacdo.® De acordo com a concepcéo liberal,
portanto, o Estado deveria ingerir tdo-somente nos limites do indispensavel para garantir a
plena consecucdo das finalidades capitalistas.

O segundo deles, o liberalismo politico, teve 0 seu marco mais notorio no
“constitucionalismo liberal”, o qual acarretou importantes implicagdes no aspecto juridico do
Estado Liberal. Para o alcance dos ideais revolucionarios e, particularmente, dos interesses
burgueses, seria necessario, por um lado, assegurar-se a restricdo dos poderes monarquicos
para se evitar o retorno ao Absolutismo e, por outro, o fim do tratamento privilegiado aos
nobres. Destarte, a maneira mais segura de se lograrem tais finalidades seria a sistematizacéo
das normas juridicas existentes numa estrutura hierdrquica na qual houvesse uma norma
suprema — a Constituicdo -, responsavel por positivar os preceitos basilares do Estado, dentre
0s quais estariam, sem ddvidas, os direitos e as garantias individuais.*

Entretanto, mesmo que a premissa dos revolucionarios fosse a luta pela garantia
de “igualdade, liberdade e fraternidade”, na pratica, esses ideais foram garantidos a apenas
alguns, a saber, aos detentores do capital.

Em primeiro lugar, a igualdade foi apenas formalmente assegurada, porquanto a
forca de trabalho humana era considerada apenas uma mercadoria, e os trabalhadores, objetos
dessa relacdo contratual, cuja celebracdo era isenta de regulamentacdo estatal.” Por

conseguinte, ndo era dispensado 0 mesmo tratamento aos trabalhadores — os proletarios — e

2 DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Econdmico: Globalizag4o e Constitucionalismo. Curitiba: Jurué, 1999,
p. 31.

* PASQUINO, Gianfranco; MATTEUCCI, Nicola; BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. 112 ed., vol. I.
Brasilia: UNB, 1998, p. 141.

* REALE, Miguel. Lig8es Preliminares de Direito. 272 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 152-153.

® LIMA, Henrique Espada. Sob o dominio da precariedade: escravidao e os significados da liberdade de trabalho
no século XIX. Revista Topoi, Rio de Janeiro, v. 6, n. 11, jul./dez., 2005, p. 293.
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aos detentores dos meios de producdo — os capitalistas —, fato que tornou a igualdade uma
mera previs&o legal, sem qualquer aplicabilidade prética.®

Em segundo lugar, a liberdade tinha cunho econdmico, principalmente, e se
voltava a permitir o laissez faire, isto €, 0 exercicio de atividades econdémicas sem quaisquer
amarras, tais como através da livre concorréncia, da livre contratacdo entre os capitalistas e da
livre contratacdo da forca de trabalho.

Em terceiro lugar, a fraternidade, também ideal impulsionador da Revolucéo
Francesa, ndo chegou a ser concretizada no Estado Liberal, at¢ mesmo pelo fato de ser
incompativel com o carater individualista que marcou as concepgdes liberais de igualdade e
de liberdade. ’

Por conseguinte, em virtude da perspectiva capitalista de que se revestiam as
aspiracdes revolucionarias, somada a restrita ingeréncia estatal nas relacbes econdmicas e as
péssimas condicdes de vida e de trabalho oferecidas aos proletérios, o Estado Liberal tornou-
se insustentavel para as massas populares. Logo, essas circunstancias levaram 0s
trabalhadores a se rebelarem contra essa situacao e a reivindicarem a intervencdo estatal para
Ihes proporcionar o necessario a sobrevivéncia, fato ocorrido sobretudo apds a Primeira
Guerra Mundial, no inicio do século XX.®

Em resposta as demandas populares, foram consagrados por Constituicdes futuras
—a exemplo da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar, alema, de 1919
— direitos econdémicos, trabalhistas, culturais e sociais, para cuja materializacdo seria
imprescindivel a prestacdo estatal ativa.’ Para tanto, ndo mais poderia o Estado abster-se de
regular e condicionar as atividades econémicas, pois, do contrario, dado o -caréater
individualista do capitalismo, o exercicio dos direitos sociais se tornaria irrealizavel. Isso
posto, almejando conciliar os designios capitalistas com a garantia e a efetivacdo dos direitos
sociais, tais Constituicbes inseriram em seu texto normas regulamentadoras da ordem

econdmica, compondo-a com os anseios da populacdo.™

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 112 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 22-23.

" 1dem, ibidem. P. 25.

8 COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmacdo Historica dos Direitos Humanos. 42 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 53.

°® PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Las Generaciones de Derechos Humanos. Revista Direitos Emergentes na
Sociedade Global, Santa Maria, v.2, n.1, jan./jun., 2013, p. 167.

9 PINTARELLI, Camila. Os Direitos Humanos e a Ordem Econdmica Brasileira. Revista Faculdade Direito
UFMG, Belo Horizonte, n. 64, jan./jun., 2014, p. 356.
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No Brasil, a Constituicdo de 1934, que, inspirada na Constituicdo alemd de
Weimar, consagrou formalmente o Estado Social, foi a primeira dentre as Constitui¢cdes
brasileiras a dedicar um de seus titulos a “Ordem Econdmica e Social” e a estabelecer que as
atividades econdmicas devem garantir a todos existéncia digna.**

As Constituicdes subsequentes a de 1934 continuaram, por conseguinte, a
consagrar Constituicdes Econdmicas, isto é, aquelas compostas de uma gama de normas
juridicas as quais, fundamentadas em um determinado modo de producdo econdmico — 0
capitalismo, no caso das Constituicdes brasileiras —, organizam a economia do pais a medida
que disciplinam o seu funcionamento.*?

Nesse mesmo sentido, a Constitui¢ao de 1988, ao adotar um “modelo econdmico

de bem-estar’™™

, compatibilizando-o com o capitalismo, consagrou uma nova ordem
econbmica, ja que sujeitou a livre iniciativa aos ditames da justica social e previu a
possibilidade de intervencdo estatal na economia, conquanto excepcionalmente. Por
consequéncia, essa nova ordem econémica constitucional orienta o ordenamento juridico
como um todo a observar as diretrizes, 0s objetivos e os principios da Constituicdo
Econdmica. Por essa razdo, pode-se considerar a Constituicdo ora vigente como
“Programético-dirigente”, de acordo com a classificagdo realizada por Canotilho.**

Tendo tais fatos em vista, criou-se a concepgdo “material” da Constituicdo
Econbmica, a qual comporta ndo s6 as normas constitucionais a respeito, como o faz a
concepcao “formal”, mas também as infraconstitucionais que se voltem a perfazer a ordem
econdmica nos moldes postos pela norma suprema.’> Em concretizacdo a tais preceitos,
portanto, devem ser eles observados tanto pelos particulares, quanto pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, quando no exercicio das respectivas funges.*®

Por conseguinte, serd adotada, no presente texto, a ideia de Constitui¢do

Econdmica “material”, visto que ndo s6 serdo examinados os principios constitucionais da

' ANDRADE, Paes de; BONAVIDES, Paulo. Historia Constitucional do Brasil. 32 ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991, p. 326-327.

2 MOREIRA, Vital apud GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988. 112 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 72.

3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 112 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 47.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993,
p. 334.

1> DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Econdémico: Globalizacdo e Constitucionalismo. Curitiba: Jurua,
1999, p. 45.

* RAMME, Adriana Santos. Recuperacdo Judicial & Dividas Tributarias: A Preservacdo da Empresa como
Fundamento Constitucional de Ajuda Fiscal. Curitiba: Juruda, 2013, p. 34.
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ordem econémica como também dois dos principios infraconstitucionais aplicaveis as
empresas — 0s Principios da Fun¢do Social da Empresa e da Preservacdo da Empresa — e um
dos mecanismos criados pela Lei n. 11.101/2005, para materializa-los, qual seja, o da
recuperacao judicial.

A Lei n. 11.101/2005 conferiu as empresas vidveis, porém em crise, a
possibilidade de negociarem com os seus credores a fim de obterem condic6es facilitadas de
adimplemento dos respectivos debitos, para que possam continuar funcionando e, portanto,
cumprindo a sua funcdo social. Para tanto, previu os institutos da recuperacao judicial —
objeto de estudo do presente trabalho — e da recuperacéo extrajudicial.*’

Tendo tal fato em vista, pode-se compreender a recuperacdo judicial como o
conjunto de medidas econbmicas, financeiras, juridicas e estruturais que, por meio da
intervencdo do Estado, propiciam a negociacdo entre a recuperanda e 0s seus credores com 0
objetivo de reestruturd-la, aproveitando-se a real capacidade produtiva remanescente da

empresa em crise.™®

1.2 Os Principios Constitucionais da Ordem Econdmica como norteadores da atuacao

empresarial

O Titulo VII da Constituicdo de 1988 possui como objeto especifico a “Ordem
Econdmica e Financeira” e prevé, a partir do art. 170 do texto constitucional, uma série de
principios e de regras atinentes ao exercicio da atividade econdémica no pais. No entanto, o
constituinte originario preocupou-se em disciplinar questdes econdémicas também em outros
dispositivos, o que demonstra a grande relevancia desse tema para o ordenamento juridico

brasileiro.

7 A recuperagdo extrajudicial, prevista no art. 161 e seguintes da Lei n. 11.101/2005, possui um procedimento
bem mais simples e célere do que o da recuperacdo judicial. Para o aperfeicoamento da recuperacgao
extrajudicial, € suficiente o acordo entre o devedor e os credores signatarios, o que ndo o impede, porém, de
requerer a homologag&o do plano extrajudicial, desde que preencha os requisitos dispostos no art. 48 da referida
lei. Embora também seja importante para a preservacdo de empresas em crise, a recuperacdo extrajudicial nao
seré objeto de analise deste trabalho, cujo estudo se volta ao exame da recuperacéo judicial em face de execugdes
fiscais promovidas contra empresas recuperandas e, portanto, ndo abrange os procedimentos extrajudiciais. Para
conferir maiores detalhes sobre a recuperagdo extrajudicial, cf. SZTAJIN, Rachel; PITOMBO, Antdnio Sérgio A.
De Moraes (Coord.). Comentarios a lei de recuperacdo de empresas e faléncias: Lei 11.101/2005 — Artigo
por Artigo. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

8 CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacdo de empresa: 0 novo regime da insolvéncia empresarial. 32
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 10.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96893/lei-de-recupera%C3%A7%C3%A3o-judicial-e-extrajudicial-e-de-fal%C3%AAncia-lei-11101-05
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Inicialmente, no art. 1° da norma suprema, foram postos como fundamentos do
Estado Democréatico de Direito “a dignidade da pessoa humana” e¢ “os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa”, dentre outros, e reiterados como fundamentos da ordem
econbmica, no caput do art. 170 da Constituicdo. Ademais, no art. 3°, o constituinte originario
definiu como sendo objetivos da Republica: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”,
“garantir o desenvolvimento nacional”, “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais” e, por fim, “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢ao”, os quais vinculam
também a ordem econdmica.™®

Além de pautar a economia nos referidos fundamentos e de orientd-la ao alcance
dos objetivos mencionados, a Constituicdo de 1988 também previu, no art. 170, uma série de
principios especificos a serem observados quando do exercicio de atividades econdmicas,
especialmente a empresarial, dada a sua importancia para a economia do pais.

Analisando-se o caput desse dispositivo, pode-se inferir, de inicio, que a
Constituicdo de 1988 adotou o capitalismo como sistema econdmico, porquanto a “livre
iniciativa” ¢ principio proprio da economia de mercado.”® Dessa maneira, é garantida a
liberdade de escolha do ramo econdmico no qual se investira e 0 modo como se conduzird a
atividade,”* independentemente de qualquer autorizacdo de 6rgéos plblicos, nos termos do
paragrafo Unico.

Por outro lado, ela harmonizou o direito fundamental & livre iniciativa ao direito
social a valorizacdo do trabalho humano, consagrado também como fundamento da ordem
econdémica. Com base nessa previsdo constitucional, podem-se inferir duas conclusdes: a
primeira, a imposi¢do a que a iniciativa privada se amolde aos direitos trabalhistas
consagrados pela ordem juridica, de modo a conciliar os designios puramente capitalistas aos
pleitos sociais; a segunda, a responsabilidade que as atividades econdmicas, mormente a
empresarial, possuem na realizacdo de um dos fundamentos do préprio Estado Democratico
de Direito.

Sendo assim, € por meio da conciliagdo dos interesses capitalistas com os ditames

sociais que se pode alcancar o fim social almejado pelo constituinte: o de assegurar a todos

% |dem, ibidem. P. 37.

2 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 788.

21 SOUZA, Washington Peluso Albino de Souza. Primeiras Linhas de Direito Econdmico. 62 ed., S&o Paulo:
LTr, 2005, p. 125.
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existéncia digna e a justica social, através da distribui¢do, na medida do possivel, do produto
econdmico.?? E é justamente a busca pela composico entre esses fundamentos que orienta a
disposicao de principios constitucionais da ordem econémica.

Destaque-se, porém, ser indispensavel a efetiva realizacdo dessas metas a
intervencdo estatal, que, ao regular a ordem econdmica e criar politicas de preservacdo das
atividades produtoras, estimula a producéo e a distribuig@o de riquezas e, assim, a promogao
de justica social.®

Posto isso, tendo em vista os fundamentos e as finalidades constitucionais
relacionadas a ordem econémica, segue-se ao estudo dos principios constitucionais do art.
170, com enfoque para a atuacdo empresarial, j& que ela é, atualmente, a principal forca
motriz da economia brasileira.

Primeiramente, deve-se observar o Principio da Soberania Nacional, o qual, por
estar incluido no titulo referente & ordem econ6mica, deve ser interpretado no sentido
econdmico, e ndo no politico, portanto.?* Esse principio pode ser interpretado sob dois
angulos: de um lado, como soberania econémica, dirige as empresas brasileiras a buscarem a
modernizacdo e o aperfeicoamento técnico para estarem, entdo, aptas a concorrer em
condicBes de igualdade com empresas estrangeiras®; de outro, relacionado & soberania
econdmica estatal, esse principio torna possivel a intervencdo excepcional do Estado no
dominio econémico, quando for necessaria aos imperativos de seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, consoante o art. 173 da Constituicdo em vigor.

Além disso, ainda sob a perspectiva da soberania econdmica estatal, o Estado atua
como “agente normativo e regulador”, uma vez que fiscaliza o mercado, controla a atuagao
empresarial e estabelece limitagbes legais as atividades econdmicas.’® A titulo
exemplificativo, ha a imposicdo de que as empresas jornalisticas e de radiodifusdo obtenham
a outorga da concessao, permissao e autorizacgao, pelo Poder Executivo, para poderem prestar

servigos de comunicacao, segundo o art. 223 da norma suprema.

22 DA SILVA, op. cit., p. 788.

%2 RAMME, op. cit., p. 34.

** DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Econdémico: Globalizacdo e Constitucionalismo. Curitiba: Jurua,
1999, p. 69.

» GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 112 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 226.

% SOUZA, Washington Peluso Albino de. A experiéncia brasileira de Constituicdo Econdmica. Revista da
Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, v. 32, n. 32, out., 1989, p. 74-75.
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Em segundo lugar, devem ser observados os principios da Funcdo Social da
Propriedade e da Propriedade Privada, os quais, por estarem correlacionados, devem ser
examinados conjuntamente.

O conceito de “direito a propriedade” se modificou ao longo da histéria para se
adaptar ao contexto social no qual se inseria. No liberalismo, por exemplo, esse era um direito
absoluto, ilimitado e individual, de modo que ndo se cogitava da atribuigcdo a ele de uma
“funcdo social”.?” Essa concepgdo foi, entretanto, sendo transformada, & medida que se passou
a conferir um valor social a propriedade privada e a harmonizar-se esse direito com o
interesse social.

No Brasil, essa nova compreensdo do direito a propriedade privada foi inserida na
Constituicdo de 1934, a qual, embora reforcasse o direito a propriedade ao dispor que a
desapropriacdo deveria ser feita “nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagdo” (art.
113, 17) %, também vedou que ele fosse exercido de maneira contraria ao interesse social.
Assim, avancou em relacdo a Constituicdo de 1891, que apenas previa a possibilidade de se
restringir o direito a propriedade privada em caso de desapropriacdo por necessidade ou
utilidade puablica.?®

A Constituicdo de 1946, por sua vez, acresceu a garantia do direito a propriedade
privada o dever de a referida indenizagdo ser paga “em dinheiro”, previsdo que, apesar de
apresentar carater mais conservador, visava a evitar abusos pelo Poder Publico sobre esse
direito. E, alids, previsdo que foi mantida nas Constituicdes posteriores, inclusive como
direito fundamental na Constituicdo de 1988, previsto no seu art. 5°, inciso XXIV.*

Nesse sentido, ao passo que o modelo puramente liberal foi-se mostrando a causa
de muitas injusticas sociais, o exercicio individualista do referido direito ndo mais seria

sustentavel, razdo pela qual, desde a Constituicéo brasileira de 1967, a propriedade privada foi

2 FALLE, Maria Helena Ferreira Fonseca. O direito de propriedade e o tortuoso processo de sua
funcionalizagdo: do conceito de propriedade liberal a funcdo social da propriedade e da empresa. Revista
Juridica da Presidéncia da Republica, Brasilia, v. 14, n. 102, fev./mai., 2012, p. 165.

%8 Art. 113, 17. E garantido o direito de propriedade, que ndo poderé ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a4 nos
termos da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao
intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija,
ressalvado o direito & indenizag&o ulterior.

2 Art. 72, §17. O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriacdo por
necessidade ou utilidade pablica, mediante indenizacdo prévia. As minas pertencem aos proprietarios do solo,
salvas as limitagBes que forem estabelecidas por lei a bem da exploracdo deste ramo de indUstria.

% ANDRADE, Paes de; BONAVIDES, Paulo., op. cit., p. 411-412.
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delegada uma utilidade social. *! Destarte, a Constituicdo de 1988 conferiu aos individuos o
direito a propriedade privada, poréem, em contrapartida, impds um dever de solidariedade ao
seu exercicio e, entdo, adequou-o aos interesses da coletividade. *

A propriedade, por sua vez, pode dizer respeito a uma diversidade de bens, sejam
bens de consumo, sejam bens de producdo. Entretanto, devido a globaliza¢do iniciada no
século XX e continua no século XXI, a propriedade dos bens de producéo, caracterizada pela
atividade empresarial, ganha relevo na conjuntura econdmica dos varios paises, inclusive do
Brasil. Por conseguinte, tornou-se imprescindivel revisar-se a noc¢do de propriedade privada
dos bens de producdo e, concomitantemente, considerar-se a fungéo social a ser realizada
pelas empresas no desempenho de suas atividades, tema esse que sera mais profundamente
abordado em tépico ulterior.*®

Além desses principios constitucionais da ordem econdmica, o art. 170 da
Constituicdo menciona, a “livre concorréncia”, particularidade também da economia de
mercado. A liberdade de concorréncia tem como principal escopo permitir a competitividade
e evitar o monopolio, que ndo s6 € prejudicial aos empresarios como também aos
consumidores. Dessa maneira, a concorréncia torna possivel a reducdo dos precos e,
consequentemente, a satisfacdo das demandas de um maior nimero de pessoas, 0 aumento da
qualidade das mercadorias, a otimizacdo dos produtos e dos servicos e 0 progresso
tecnolégico.®

Os demais principios orientadores da economia — defesa do consumidor, defesa
do meio ambiente, reducédo das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego
— agrupados por José Afonso da Silva como “principios de integragdo”, delineiam um perfil
teleolégico da ordem econdmica. *°

Os empresarios devem promover, primeiramente, a defesa dos consumidores,
ao cumprirem o dever de informar, o dever de clareza na redagdo dos contratos, o dever de

garantir a seguranca dos individuos, dentre outras obrigacGes. Ademais, devem defender o

%L 1dem, Ibidem. P. 176.

2 PEDRA, Adriano Sant’Ana; FREITAS, Rodrigo Cardoso. A Fung@o Social da Propriedade como um Dever
Fundamental. Revista Faculdade Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 66, jan./jun., 2015, p. 63.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 112 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 237.

% DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Econdmico: Globalizacdo e Constitucionalismo. Curitiba: Jurua,
1999, p. 73.

* DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25* ed. rev. e atual. Séo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 796.
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meio ambiente, ou seja, realizar as suas atividades econdmicas sem a depredagéo dos recursos
naturais, em respeito ao direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.*®

Do mesmo modo, a atuacdo econdmica deve ser orientada a buscar o pleno
emprego, objetivo que ndo podera ser alcancado sem o empenho de esforcos por parte das
empresas, as quais devem, por conseguinte, promover o aumento das ofertas de emprego.
Alids, essa € uma das manifestacdes mais significativas da fungdo social das empresas, posto
que, ao oferecerem oportunidades de emprego, elas valorizam o trabalho humano,
proporcionam uma das formas de dignificacdo humana e, enfim, viabilizam a justica social.

Ha, ainda, o “principio de integracdo” que visa a reducdo das desigualdades
regionais e sociais, a qual deve igualmente nortear a ordem econdmica, ja que a atividade
empresarial é, de fato, essencial para a consecucao desse objetivo. Normalmente, quando uma
empresa se instala em uma determinada localidade, ela impulsiona o desenvolvimento
industrial, demanda mao de obra, requer, muitas vezes, a melhoria da infraestrutura, e ao fazé-
lo, aquece a economia, eleva as condigdes financeiras e a qualidade de vida da populacédo. Por
essa razdo, o Estado deve estimular a realizacdo de atividades produtivas principalmente nas
areas menos desenvolvidas do pais, como em cidades interioranas da Regido Nordeste, ou
menos ocupadas, como feito na Zona Franca de Manaus, onde foram criados polos
econdémicos que impulsionassem o crescimento econdmico do estado do Amazonas. Ao
incentivar a instalacdo das empresas nessas areas, através de, por exemplo, beneficios fiscais,
0 Poder Publico, em conjunto com a iniciativa privada, promove a reducdo das desigualdades
regionais e sociais.

Por fim, nos termos do art. 170 da Constituicdo, deve ser dispensado tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais. Essa prescri¢cdo se dirige sobretudo ao Estado, que devera
realiz&-la por meio de politicas publicas de facilitagdo e de incentivo da dessas empresas, a
exemplo do Simples Nacional, regime tributario simplificado a elas destinado.

Diante do exposto, observa-se que a Constituicdo de 1988 buscou associar 0s
interesses capitalistas aos ditames sociais e incumbiu a iniciativa privada, com destaque para
as empresas, que sdo o principal expoente no exercicio da atividade econdmica desde o século

XIX, de importante funcdo no alcance desse objetivo. Destarte, para a promogéo da justica

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 112 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 251.
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social, a valorizacdo do trabalho, a manutencédo das prestacGes estatais em prol da coletividade
e para a observancia dos principios do art. 170 em geral € indispensavel a atuacdo
empresarial. Por esse motivo, ndo sé se deve exigir das empresas o cumprimento de sua
funcdo social, como também se proporcionar a preservacdo delas, especialmente em situacdes
de crises econémico-financeiras que, embora superaveis, dificultem o funcionamento regular
da atividade.

Portanto, para a concrecdo de todos esses principios, ndo s6 é essencial a
contribuicdo dos particulares, mas também, ou mesmo principalmente, do Poder Publico, cuja
atuacdo deve ter como escopo a execugdo das normas constitucionais. Nesse sentido,
reconhecendo a relevancia das empresas para o desenvolvimento econdmico brasileiro, o
legislador infraconstitucional criou, através da Lei n° 11.101 de 2005, os institutos da

recuperacdo judicial e extrajudicial®’

, cuja finalidade precipua é justamente a de, por meio da
preservacdo da atividade empresarial, permitir que ela continue a cumprir a sua utilidade
social, como determinado pela Constitui¢ao.

A vista dessas questdes, segue-se ao estudo da maneira como o instituto da
recuperacdo judicial propicia a concrecdo dos Principios da Funcdo Social da Empresa e da
Preservacdo da Empresa, decorrentes dos Principios Constitucionais da Propriedade Privada e
da Funcdo Social da Propriedade, positivados no art. 170 da Constitui¢do, incisos Il e II,

respectivamente.

1.3 O cumprimento dos Principios Constitucionais da Ordem Econdmica através dos

Principios da Funcéo Social e da Preservacdo da Empresa

O Principio da Funcdo Social da Empresa ndo esta expressamente previsto na

Constituicdo de 1988, porém é corolario do Principio da Funcéo Social da Propriedade, ja que

¥ A recuperagdo extrajudicial, prevista no art. 161 e seguintes da Lei n. 11.101/2005, é bem mais simples e
célere do que a recuperagdo judicial. Para o aperfeicoamento da recuperacao extrajudicial, é suficiente o acordo
entre o devedor e os credores signatarios, 0 que ndo o impede, porém, de requerer a homologagdo do plano
extrajudicial, desde que preencha os requisitos dispostos no art. 48 da referida lei. Embora também seja
importante para a preservagdo de empresas em crise, a recuperacdo extrajudicial ndo sera objeto de analise deste
trabalho, cujo estudo se baseia no exame da recuperacao judicial em face de execucgdes fiscais promovidas contra
empresas recuperandas e, portanto, ndo abrange os procedimentos extrajudiciais. Para conferir maiores detalhes
sobre a recuperacdo extrajudicial, cf. SZTAJN, Rachel; PITOMBO, Antdnio Sérgio A. De Moraes (Coord.).
Comentarios a lei de recuperacdo de empresas e faléncias: Lei 11.101/2005 — Artigo por Artigo. 2% ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96893/lei-de-recupera%C3%A7%C3%A3o-judicial-e-extrajudicial-e-de-fal%C3%AAncia-lei-11101-05
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a empresa, propriedade de bens de producdo, também deve cumprir uma funcéo social.*®
Aliés, “a liberdade de iniciativa s6 se legitima quando voltada a efetiva consecucdo desses
fundamentos, fins e valores da ordem econdmica”.*®

Esse principio foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro pelo art. 154 da
Lei n. 6.404/1976, que impds as Sociedades por AcOes o dever de satisfazer a sua fungédo
social, e foi uma das justificativas para a criagdo da recuperacdo judicial, prevista na Lei n.
11.101/2005. Logo, como a empresa € executora da politica econdmica, ela também é
encarregada de contribuir para o bem publico.

A funcéo social da empresa, assim como a funcdo social da propriedade, possui
como parametro a solidariedade social, segundo a qual os diversos interesses presentes na
sociedade — econdmicos e sociais, privados e publicos — devem ser harmonizados entre si e,
sempre que possivel, conjuntamente realizados.”® Dessa forma, a execucdo da atividade
empresarial deve ndo s6 beneficiar o empresario em si, mas também a coletividade, ao
promover a distribuicdo de riquezas, o fomento da economia, o0 desenvolvimento da
tecnologia, 0 aumento da qualidade dos produtos e dos servicos prestados, a busca pelo pleno
emprego, a satisfacdo dos consumidores, além de outros proveitos.

Para exercer o direito a propriedade da maneira mais Util a coletividade, a empresa
tanto pode se abster de préaticas prejudiciais, evitando, por exemplo, utilizar-se de meios
nocivos ao meio ambiente, como pode agir, efetivamente, explorando a atividade de forma
sustentavel, remunerando satisfatoriamente os seus empregados, oferecendo condi¢des dignas
de trabalho, contribuindo com o fisco de maneira regular, respeitando a livre concorréncia
com as demais empresas, entre outras acdes.*" Por isso, embora ndo deva perder de vista a
obtencdo de lucros, que é a sua principal finalidade, a atividade empresaria deve ser
gerenciada de maneira eficiente e socialmente proveitosa, a fim de cumprir os preceitos

constitucionais que disciplinam a ordem econdmica.*?

% 1dem, ibidem. P. 236-237.

% DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25% ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 814.

“ FRANCO, Vera Helena de Mello; SZTAJIN, Rachel. Faléncia e recuperacdo da empresa em crise:
comparacdo com as posi¢des do direito europeu. 12 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 268-276.

' FALLE, Maria Helena Ferreira Fonseca. O direito de propriedade e o tortuoso processo de sua
funcionalizacdo: do conceito de propriedade liberal a funcdo social da propriedade e da empresa. Revista
Juridica da Presidéncia da Republica, Brasilia, v. 14, n. 102, fev./mai., 2012, p. 49.

*2 FRANCO, Vera Helena de Mello. Funcdo Social e Procedimento Recuperacional: a funcdo social sob novo
enfoque. Revista Direito & Justica, Porto Alegre, v. 41, n. 2, jul./dez., 2015, p. 232.
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Uma vez demonstrada a significativa utilidade econdmica e social das empresas,
conclui-se que é preciso buscar-se a0 maximo a manutencdo das suas atividades,
especialmente quando enfrentarem uma situacao de crise. A extingdo de empresas que, apesar
de ultrapassarem dificuldades financeiras, sejam ainda capazes de se recuperarem, podera
causar um grande desequilibrio na economia, porquanto implica a reducdo de arrecadacao
tributéria, a diminuicdo de ofertas de emprego, a desestruturacdo das demais empresas com as
quais contrata direta ou indiretamente, entre outros prejuizos. Por essa razdo, consoante 0O
Principio da Preservacdo da Empresa, para o cumprimento dos objetivos e principios
constitucionais referentes a ordem econémica, deve-se primar pela manutencéo das atividades
empresariais, sempre que elas se mostrarem aptas a superar a crise enfrentada.*®

Dessarte, apesar de ndo ter sido expressamente previsto na Constituicdo, o
Principio da Preservacdo da Empresa decorre dos principios constitucionais previstos no art.
170 — com destaque para o da Funcgéo Social da Propriedade, da busca pelo pleno emprego, da
livre concorréncia e da redugcdo das desigualdades — fundamenta-se na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa e se volta ao alcance da justica social.

Portanto, esse principio deve, de um lado, conduzir o legislador
infraconstitucional a criar mecanismos de preservacdo das atividades empresariais, assim
como o fez ao criar o instituto da recuperacdo judicial, através da Lei n. 11.101/2005.* De
outro lado, deve orientar o jurista a interpretar as normas juridicas pertinentes as empresas,
mormente as proprias do direito recuperacional, tendo como prioritaria a conservacdo da
empresa, e ndo a sua dissolucdo, sempre que essa interpretacdo harmonizar-se com as demais

normas do ordenamento juridico.*

* MOTTA, Lucas Griebeler da; CHINAGLIA, Olavo Zago. O dialogo entre vetores que orientam a preservagio
da empresa e a ordem econdmica como fundamento da teoria da failing form. Revista do Advogado, S&o Paulo,
v. 36, n° 131, out., 2016, p. 155.

* 1dem, ibidem. P. 38.

** BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. (O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Puablico, n. 13, mar./abr./maio, 2007, p. 9. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 21 mar. 2017.
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1.4 A recuperagdo judicial como instrumento de concre¢do dos Principios da Funcao
Social da Empresa e da Preservagdo da Empresa

A recuperacdo judicial é o instituto por meio do qual uma empresa em crise,
porém economicamente viavel, pode obter a facilitacdo do pagamento dos seus débitos e, com
iss0, reestruturar-se e continuar em funcionamento.*® Assim sendo, visa a evitar que empresas
em atividade ha um periodo consideravel de tempo, com tecnologia e médo-de-obra capazes de
manté-la produzindo, com patrimdnio remanescente e cujas atividades sejam relevantes para a
sociedade sejam dissolvidas, apesar de ainda terem condigdes de se recuperarem
financeiramente. Esse €, entdo, o escopo principal desse instituto, consoante previsto no art.

47 da mencionada lei, a seguir transcrito:

Art. 47. A recuperacgdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacéo
de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengéo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econbmica.

Como se pode observar nesse dispositivo, o instituto recuperacional possui como
fundamento para a sua existéncia tanto o Principio da Funcdo Social da Empresa, quanto o
Principio da Preservacdo da Empresa, que se propdem a ndo sé estimular a atividade
econdmica como a manté-la equilibrada e salutar tanto para 0s empresarios quanto para a
sociedade em geral.*’

Nesse sentido, é possivel relacionar-se o Principio da Fun¢do Social da Empresa
aos objetivos mediatos da recuperacdo judicial, isto €, aos propositos indiretamente
alcancados pela reorganizacdo e conservacdo da empresa em dificuldades, a exemplo do
aquecimento da economia, a prevencao contra 0 aumento do desemprego, a nao frustracdo dos
consumidores, a continuidade da atividade produtiva, entre outros mencionados anteriormente

neste topico.

*°SZTAIN, Rachel; PITOMBO, Antdnio Sérgio A. De Moraes (Coord.). Comentarios & lei de recuperacao de
empresas e faléncias: Lei 11.101/2005 — Artigo por Artigo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
222.

" SANTOS, Jonabio Barbosa dos; SOUSA, Nathélia Guerra de. Faléncia e Recuperagdo de Empresas:
contribuicdo para a materializacdo da funcédo social. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 17, n. 2, maio/ago.,
2015, p. 107.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96893/lei-de-recupera%C3%A7%C3%A3o-judicial-e-extrajudicial-e-de-fal%C3%AAncia-lei-11101-05
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O Principio da Preservacdo da Empresa, por sua vez, alude aos objetivos
imediatos do instituto, haja vista possuir como finalidade precipua o restabelecimento de
empresa que, embora ndo o possa fazer autonomamente, apresenta aptiddo para se reerguer da
dificuldade econdémico-financeira. Por essa razdo, o art. 50 da Lei n. 11.101/2005 confere
alguns beneficios a recuperanda, a fim de facilitar-lhe a recuperacao, tais como: a alteracéo do
controle societario, 0 aumento do capital social, a concessdo de prazos e de condicGes
especiais para o0 pagamento das obrigacfes vencidas ou vincendas, a dagdo em pagamento ou
a novacdo de dividas do passivo, entre outros. Todavia, como a medida a ser adotada
dependeréd das deficiéncias da empresa e das razdes que a levaram a crise, o legislador
ordinario ndo excluiu a possibilidade de serem empregados outros meios de recuperagéo, ja
gue o objetivo primordial é, enfim, a preservacdo da empresa.

Por conseguinte, seja de forma mediata, seja imediata, a recuperacdo judicial
pretende evitar que os esforcos empenhados para a implantagdo e o funcionamento da
atividade se dissipem, j& que, por meio do plano recuperacional, torna possivel a renegociacao
dos débitos da empresa para com 0s seus credores e, assim, a manutencdo da recuperanda.
Dessa maneira, ela se mantera apta a desempenhar a sua funcao social.

Ressalte-se, no entanto, que ndo se pode perder de vista o fato de a recuperacao
judicial, apesar de ser proveitosa para as empresas e, consequentemente, acarretar uma série
de beneficios, ser, por outro lado, onerosa para os credores da recuperanda. Isso acontece
porque, em razdo do deferimento do instituto, os credores terdo de se sujeitar a diversas
limitacGes quanto a execucao dos seus créditos, a exemplo da suspensao das execucgdes e das
acOes que pudessem eventualmente perpetrar contra a recuperanda, prevista no art. 6°, caput,
da Lei n. 11.101/2005. Demais disso, por vezes, ao observarem a crise econdmico-financeira
enfrentada pela unidade produtiva, por receio de ndo receberem valor algum do que lhes é
devido, os credores acabam por concordar com o adimplemento a menor. Ou seja, a
recuperacdo da empresa em dificuldades sacrificara, inevitavelmente, o interesse crediticio, o
qual tampouco pode ser simplesmente negligenciado.

Em razdo disso, a fim de se reduzirem ao maximo 0s prejuizos causados aos
credores, € indispensavel analisar-se, antes do deferimento do pedido recuperacional, a
viabilidade econdmica da empresa requerente, para se concluir pela existéncia ou ndo de

capacidade recuperatéria da possivel recuperanda. N&o € por outra razdo, alids, que a lei
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autorizou a criacdo de uma Assembleia de Credores na recuperacdo judicial *, a qual atribui
aos credores a possibilidade de deliberarem sobre matérias relevantes acerca do
procedimento, tais como a aprovacdo do plano recuperacional, a indicacdo do nome do
administrador judicial responsavel pela gestdo dos bens da empresa devedora, entre outras
questdes.

Contudo, na recuperacao judicial, ndo s6 incumbe a Assembleia de Credores o
exame da capacidade de cumprimento, pela requerente, do plano recuperacional, como
também ao juiz, que devera fiscalizar a legalidade do procedimento e verificar se, diante do
estado no qual a empresa se encontra, ha condicGes reais de ela se reerguer. Somente se a
requerente for de fato economicamente viavel ela fard jus a recuperacdo judicial. Por essa
razdo, € imprescindivel a analise do potencial econémico, do ativo em compara¢do com o
passivo, do tempo de funcionamento, da relevancia para a sociedade, do nimero de
empregados, da capacidade de modernizacdo e do porte da empresa requerente, para o
deferimento ou né&o do pedido.*®

Dessarte, a recuperacao judicial ndo se destina a quaisquer empresas, mas apenas
as que, ao menos a principio, mostrem-se aptas a continuarem funcionando e,
concomitantemente, a adimplirem os débitos por elas contraidos. E mecanismo de
preservacdo das unidades efetivamente produtivas e realmente capazes de exercerem a sua
fungéo social, ainda que enfrentem momentéanea dificuldade econémico-financeira, e nédo
forma de se evitar, a qualquer custo, a dissolu¢do empresarial. Do contrario, estar-se-ia nao so
expondo o0s credores as incertezas quanto ao restabelecimento da devedora, como também o
préprio mercado com o qual ela estabelece relagdes a riscos e, como resultado, deturpando a
finalidade da Lei n. 11.101/2005. Em virtude disso, caso a requerente ndo demonstre ter
aptiddo de se recuperar da crise enfrentada, mais seguro, tanto para os credores, como para 0
mercado e para a populacédo direta ou indiretamente atingida, é a decretagdo da faléncia e a

consequente dissolucéo da empresa.*

*8 Conforme o art. 35 da Lei n. 11.101/2005, a criagdo da Assembleia de Credores é facultada na recuperagdo
judicial e, também, na faléncia. Cf. art. 35 e seguintes da mencionada Lei.

* COELHO, op. cit., p. 210.

% A faléncia deve ser decretada quando o devedor ndo puder cumprir as obrigacées contraidas dentro do prazo
de vencimento, ou quando ndo paga, ndo deposita e ndo nomeia a penhora bens suficientes para satisfazer crédito
contra ele executado, ou quando pratica qualquer dos atos listados nas alineas do inciso Il do art. 94 da Lei n.
11.101/2005, a exemplo do ndo cumprimento de obrigacdo assumida no plano de recuperacdo judicial. Cf. art. 94
e seguintes da Lei n. 11.101/2005.
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Sendo assim, pode-se afirmar que, ao criar esse instituto e ao apresenta-lo como
uma oportunidade de a empresa em crise, porém economicamente viavel, reerguer-se, 0
legislador ordinario proporcionou a concrecdo dos Principios da Funcdo Social e da
Preservacdo da Empresa, ambos corolarios dos Principios Constitucionais da Propriedade
Privada e da Funcdo Social da Propriedade.

Portanto, foi com essa finalidade preservacionista que o legislador determinou,
como consequéncia do deferimento da recuperacdo judicial, a suspensdo do curso do prazo
prescricional e de todas as acOes e execuc¢des contra a recuperanda, no art. 6°, caput, da Lei n.
11.101/2005. Dessa maneira, pretendeu evitar a dissipacdo do patrimonio da empresa e a
frustracdo do plano recuperacional.

Entretanto, nem todos os créditos contra a devedora foram abrangidos por essa
regra, uma vez que, conforme o 87° desse mesmo artigo, as execucdes fiscais ndo sédo
alcancadas por essa suspensao, ressalvada a concessao de parcelamento previsto no Cadigo
Tributario Nacional e na legislacéo especifica.”* Todavia, 0 prosseguimento de tais execucdes
pode dificultar, em muito, a recomposicdo da empresa, porquanto o aperfeicoamento de atos
expropriatorios pode vir a interferir de maneira significativa no patriménio a ser dispensado
no cumprimento do referido plano recuperacional e a, até mesmo, tornar inexequivel a
preservacao da empresa, 0 que nao € desejavel. Por conseguinte, faz-se necessario que o juizo
recuperacional, em atencéo ao objetivo de se conservar a empresa em dificuldades, limite, se
preciso for, o emprego de meios executivos contra a recuperanda, sem, por outro lado,
prejudicar o direito fazendario a obtencdo do crédito ao final da recuperacéo judicial.

Por essa razdo, é essencial compreender-se que a preservacao da atividade
empresarial e o cumprimento de sua funcdo social consistem em principios fundamentadores
e orientadores ndo s6 do estabelecimento da recuperacdo judicial, como também da sua
execucao durante o procedimento a ela pertinente. Do contrério, a aplicacdo imponderada das
regras legais, especialmente nos casos de execugdes fiscais contra empresas recuperandas, ja
que, salvo concessdo de parcelamento, ndo se suspendem pelo deferimento da recuperacéo

judicial, seria capaz de reduzir em muito a eficacia do instituto recuperacional.

*L A legislacéo especifica a que se refere o aludido dispositivo veio a ser criada apenas em 13 de novembro de
2014, através da Lei n. 13.043/2014, e possibilita & empresa o parcelamento, em até oitenta e quatro parcelas, de
débitos para com a Unido, desde que preenchidos os requisitos nela dispostos. Destaque-se, todavia, que tal
parcelamento ndo alcanca todas as espécies de débitos fiscais e, embora suspenda a execucdo fiscal, ndo implica
a liberacdo dos bens e direitos do devedor que hajam sido constituidos em garantia dos respectivos créditos, nos
termos do art. 10-A, 86°, dessa lei.
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A vista disso, deve-se verificar como é possivel conciliar o interesse da Fazenda
Publica em executar o crédito fiscal ao cumprimento do plano de recuperacéo judicial, sem
que se comprometa a realizacdo dos principios constitucionais da ordem econémica e dos
deles derivados, e, principalmente, dos Principios da Funcdo Social e da Preservacdo da

Empresa.
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CAPITULO II: O CONFLITO ENTRE O INTERESSE FAZENDARIO NA
EXECUCAO DOS CREDITOS FISCAIS E A BUSCA PELA PRESERVACAO
DA EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL

2.1 A questdo sobre o interesse publico: interesse fazendéario versus interesse social na

preservacdo da empresa

A Lei n. 11.101/2005, que regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a
faléncia da empresa, prevé, como forma de facilitar o soerguimento da recuperanda, a
suspensdo das execucdes em curso contra a devedora, conforme o caput do art. 6°. Todavia, 0
87° desse artigo excepciona dessa regra as execugoes fiscais, que, salvo se a empresa houver
aderido ao parcelamento, deve continuar tramitando regularmente. Por conseguinte, consoante
a literalidade do dispositivo, caso a recuperanda nao haja aderido ao parcelamento tributério, a
execucdo pela Fazenda Publica pode prosseguir até a satisfacdo do crédito fiscal, por meio de
medidas executivas assecuratorias e expropriatorias.

Essa prerrogativa conferida ao Estado esta respaldada no fato de o pagamento de
tributos ser imprescindivel para o abastecimento do erario, cujos recursos sao utilizados,
enfim, na implementacdo de politicas publicas. Por essa razdo é que o recolhimento de
tributos € de interesse coletivo, pois, se desprovido de fundos, o Poder Publico ndo podera
perfazer as suas obrigacdes para com a sociedade.

Seguindo-se tal raciocinio, nota-se que a previsdo do art. 6° 8§7° da Lei n.
11.101/2005 se fundamenta nos Principios da Supremacia e da Indisponibilidade do Interesse
Publico, alicerces ndo s6 para os atos administrativos como também para todos os atos
estatais, dentre 0s quais se incluem os legislativos. Diante disso, € importante compreender-
se, sem a pretensao de se esgotar este vasto tema neste trabalho, em que consiste o “interesse
publico” justificador da criacdo da referida prerrogativa fazendaria.

Conceituar “interesse publico”, abstratamente, ¢ tarefa muito complexa, haja vista
a indeterminacdo e a abrangéncia que essa expressdo denota.”® Por ser plurissignificativo,

pode, a depender da perspectiva assumida, ora dizer respeito ao interesse estatal, ora ao

%2 BORGES, Alice Gonzalez. Interesse Publico: um conceito a determinar. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 205, jul./set., 1996, p. 110.
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interesse social, entre outros, razdo pela qual ndo h&a como precisa-lo a parte das
circunsténcias faticas do caso a ser examinado.

Nao obstante seja um conceito indeterminado, a nocao de “interesse publico”
tampouco pode ser lancada a completa discricionariedade, a ponto de ser utilizada como
argumento para praticas estatais autoritarias. Dessa forma, faz-se necessario compreender,
ainda que de maneira imprecisa, a expressao “interesse publico” tendo em vista, para tanto, os
preceitos constitucionais consolidadores do Estado Democratico de Direito.

Isso posto, pode-se considerar o “interesse publico” como a soma de interesses
individuais em concordancia dirigidos a um determinado bem da vida ou proveito, 0s quais,
por serem representados por um numero significativo de pessoas de uma determinada
comunidade, passam a ser identificados como o interesse grupal. Ou seja, 0 interesse é
considerado publico pelo fato de corresponder ao interesse particular da maioria dos
individuos que compdem um determinado grupo.™

A doutrina administrativa costuma classificar o “interesse publico” em “interesse
primario” e “interesse secundario”, a depender da extensdo do proveito de que se trata. O
interesse primario € mais amplo, pois diz respeito ao bem comum, ao bem de todos 0s sujeitos
em beneficio dos quais o Estado atua, ou seja, ao bem da coletividade. Como resultado, ao
Poder Publico cabe resguardar, proteger e materializar o interesse publico primario, o qual
deve preceder aos demais interesses, sejam eles estatais, sejam privados, a fim de uns poucos
ndo serem favorecidos em detrimento de muitos.**

O interesse secundario, por sua vez, & mais restrito, por corresponder ao interesse
da pessoa estatal, do ente governamental. Conquanto ndo se confunda com o primario,
inclusive por ser mais especifico, 0 interesse secundario néo pode daquele se desvincular.*

Sendo assim, tendo em vista essa no¢do genérica de interesse publico, pode-se
concluir que somente ao dito “primario” se dirigem os Principios da Supremacia e da
Indisponibilidade do Interesse Publico. Evidentemente, apenas o interesse da coletividade
deve prevalecer quando em conflito com interesses estritamente privados ou mesmo com 0S
estatais. Por conseguinte, é majoritario o entendimento de que o bem comum deve, como

regra, ser priorizado em detrimento de vantagens singulares.

> |dem, ibidem. P. 114.

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituigio de 1988. 22 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2001, p. 163-164.

** MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 292 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 101-102.
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Nesse sentido, ressalte-se que ndo se deve contrapor o interesse publico ao
interesse privado, pois ele ndo o refuta, mas equivale, na verdade, a “dimensdo publica dos
interesses individuais”. °® Dessa maneira, ao passo que o interesse pUblico difere do interesse
estrito do ente publico, também n&o se distingue de todo dos interesses e direitos individuais,
motivo pelo qual ndo pode destes, portanto, preterir. Na realidade, o interesse publico nada
mais € sendo o conjunto de interesses de cada individuo, considerados socialmente.

Diante do exposto, conclui-se, em primeiro lugar, ndo se poder reputar,
aprioristicamente, o interesse puablico como contrario ao interesse privado, posto que, muitas
vezes, eles se complementam, e ndo se excluem.>” Obviamente, o interesse publico pode ser
distinto de alguns interesses particulares em especifico, porém jamais serd de todo a estes
oposto. Deveras, o0s interesses individuais sao componentes do interesse publico, razdo pela
qual ndo podem dele ser desvinculados.>®

Em segundo lugar, tampouco se pode preterir, de antemao, o interesse publico
secundario ao interesse privado, porquanto nem sempre o interesse estatal, em especial o
fazendario, coincidira imediatamente com o interesse social.>®

Portanto, a problematica se situa, na verdade, ndo na consideracdo do bem comum
como primordial, mas sim na identificacdo do que seria, efetivamente, o interesse publico
primario, merecedor de tutela. Por vezes, a coletividade pode ser beneficiada pela tutela de
ambos os direitos em conflito em um determinado litigio; todavia, ndo da mesma maneira,
nem na mesma extensdo, o0 que torna possivel essa determinagdo em concreto. Destarte, 0
intérprete deve apreciar os fatos do litigio a luz de um estudo sistemético do ordenamento
juridico, com enfoque nos objetivos, fundamentos e principios constitucionais e, assim,
identificara tal interesse pablico.®

Nesse diapasdo, voltando-se a questdo do conflito de interesses entre a Fazenda
Publica e a empresa em recuperacdo judicial, questiona-se: nesse caso, em qual deles estaria

identificado o interesse publico?

*® 1dem, ibidem. P. 62.

% KROHLING, Aloisio; FERREIRA, Dirce Nazare Andrade. O Principio da Supremacia do Interesse Publico no
Estado Democratico de Direito e sua Roupagem Neoconstitucionalista. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, jul./dez., 2013, p. 491.

* ALVES, Davi Costa Feitosa. Supremacia do Interesse Ptblico: proporcionalidade dos valores constitucionais.
Revista Direito e Liberdade (RDL), Natal, v. 16, n. 2, maio/ago., 2014, p. 17.

* TAVARES, Diego Ferraz Lemos. A Supremacia do Interesse Publico e o Direito Tributério. Porto Alegre:
Ndria Fabris Ed., 2012, p. 24.

% 1dem, ibidem. P. 60.
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Para responder a essa questdo, € preciso, primeiramente, enfatizar-se a
importancia social conferida pela Constituicdo as atividades empresariais, cuja funcdo é
indispensavel para a consecucdo dos preceitos constitucionais, especialmente daqueles
relativos & ordem econdmica. A iniciativa privada o constituinte dirigiu responsabilidade
social peculiar, propria das atividades econémicas, as quais ndo podem ser, portanto,
suprimidas pelo Estado. Ao Poder Publico compete, assim, incentivar, estimular, promover,
auxiliar e, dentro dos limites constitucionais, controlar a atuacdo econ6émica, porém, em
momento algum, substitui-la, até porque a livre iniciativa € um dos fundamentos do Estado
Democrético de Direito.®! Por essa razdo, ndo é conveniente julgar como prioritario, em todo
e qualquer caso, o interesse estrito da pessoa juridica estatal.

A vista do papel de relevo exercido pelas empresas para a economia do pais e das
normas constitucionais supracitadas, observa-se que, nas situacBes agora examinadas, a
ponderacdo dos interesses em discussdo néo resulta na primazia do interesse do Estado. Na
verdade, nesses casos, 0 interesse publico é melhor protegido quando preservada a atividade
empresarial com potencial econémico para se reestabelecer, e ndo quando esta é colocada em
risco em prol da satisfacdo do crédito fazendario. A continuidade da execucdo fiscal contra
empresa ja em crise pode atingir negativamente a sociedade em niveis muito mais profundos
do que a mitigacdo temporaria do direito fazendario a obtencdo imediata dos créditos que lhe
sdo devidos. Esse é um exemplo claro de que nem sempre o interesse da Fazenda Publica
perfaz exatamente o interesse social e, também, de que o interesse publico e o interesse
privado sdo, por vezes, complementares, e n&o reciprocamente excludentes.

Em sendo assim, infere-se que, apesar de a Fazenda Publica exercer papel
imprescindivel para a protecdo dos recursos publicos, em situacfes nas quais o interesse dela
ndo se identifica precisamente com o da coletividade, a mitigacdo das prerrogativas estatais
pode ser necessaria para se perfazer o bem-comum. Em outras palavras, se necessaria for a
contencao dessas prerrogativas para o ajustamento da atuacao estatal aos objetivos positivados
no art. 3° da Constituicao, dela ndo se podera prescindir.®

®L 1dem, ibidem. P. 49.

%2 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”. Revista
Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n. 11,
set./out./nov., 2007, p. 13. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 23
mar. 2017.

®* BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do Interesse Plblico: desconstrucdo ou reconstrucdo? Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econdémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico,



http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp

32

A indisponibilidade dos bens pertencentes ao Estado ndo é, por conseguinte,
absoluta, mas deve ser sopesada com os demais interesses cuja tutela é também ordenada pela

norma suprema. Nesse sentido, tem-se que:

“Em algumas situagdes, embora o bem juridico seja indisponivel, outras normas
constitucionais podem justificar que, mediante lei, o Poder Pdblico renuncie a
determinadas consequéncias, decorréncias ou derivagdes do bem indisponivel.”

E justamente esse 0 caso quando se confrontam o direito fazendario ao crédito e o
interesse empresarial e indiretamente social em se preservar a empresa, visto que o interesse
publico, se analisado a longo prazo, nao € inteiramente compativel com o do Poder Publico
em executar a empresa devedora. Como ja afirmado, a atividade empresarial apresenta
inegavel importancia para a concrecdo dos ditames sociais constitucionalmente postos como
objetivos do Estado Democratico de Direito e fundamentos da Republica Federativa do Brasil
e da Ordem Econ6mica. Por esse motivo, mesmo sendo indispensavel para o suprimento dos
cofres publicos a cobranca dos créditos fazendarios, diante do relevante papel da empresa
para a economia e, mediatamente, para o préprio erario, a sua conservacao €, sem davidas,
prioritaria.

Ndo é por outra razdo, alids, que os principios previstos no art. 170 da
Constituicdo, a exemplo dos Principios da Funcdo Social da Propriedade, da Defesa do Meio
Ambiente e do Consumidor, assentam-se na Supremacia do Interesse Publico sobre o
Interesse Privado, uma vez que sujeitam o direito individual ao bem coletivo.®® Logo, de fato
a manutencdo da fonte produtora é o bem juridico merecedor de prioritaria protecdo, posto
que, através dele, ndo s6 os preceitos mencionados, como também a livre iniciativa e a livre
concorréncia poderéo ser plenamente realizadas.®®

Sendo assim, embora ndo se desconsidere que o adiamento da execucdo dos
valores devidos ao Fisco pode atenuar a capacidade estatal de cumprir as suas incumbéncias,

essa reducdo sera infima e transitoria, incapaz de impedir, de todo, a atuacdo estatal de

n. 26, maio/jun./jul., 2011, p. 3. Disponivel na Internet: < http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE -
26MAIO-2011-ALICE-BORGES.pdf>. Acesso em: 21 mar. 2017.

 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 92.
® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 292 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2012,
p. 99.

% TORRES, Adriana Nogueira; VARELLA, Vitor Hugo Erlich. Aspectos Tributarios Relacionados &
Recuperacdo Judicial das Sociedades: limites de intervencdo do juizo da recuperacdo no que concerne a
regularizacdo das dividas tributéarias das empresas. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 416, ano 108, jul./dez.,
2012, p. 433.
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maneira satisfatoria. Muito mais prejudicial a sociedade sera a faléncia de uma empresa em
recuperacdo judicial, posto que, apesar de estar em crise, a recuperanda pode subsistir,
reerguer-se, expandir-se, e, assim, beneficiar a populacio atingida por suas atividades. A vista
disso, € inegavel a existéncia de interesse publico — prevalecente, inclusive — na preservagédo
de empresa em exercicio de sua funcdo social e capaz de continuar a fazé-lo, uma vez
superada a dificuldade econdémico-financeira.

Dessa maneira, apesar de a regra do art. 6° 87° da Lei n. 11.101/2005
fundamentar-se na irrenunciabilidade das financas publicas, o sopesamento entre a sua
determinacéo e a busca pela conservacdo da empresa implica a necessidade de se restringir o
alcance da referida norma no processamento das execucdes fiscais, principalmente quanto a
efetivacdo de meios executivos expropriatérios.

Assim, ndo se refuta a existéncia, de fato, de interesse publico na satisfacdo dos
créditos fazendarios, porém se propde uma mitigacdo dos atos executivos praticados contra
empresa em recuperacdo judicial, a fim de néo se tornar impraticavel o plano recuperacional,
inatil o instituto e, afinal, de ndo se desviar dos propositos perseguidos pela Constituicdo. Na
realidade, somente se flexibilizadas as prerrogativas estatais podera ser protegido o interesse
publico na preservacdo da empresa socialmente (til.

Diante do exposto e reconhecida a necessidade de se mitigarem os efeitos da
exclusdo da execucdo fiscal do concurso de credores, passa-se a demonstrar em que aspecto

da prética processual a flexibilizacdo dos beneficios fazendarios pode ser concretizada.

2.2 A mitigacao dos atos executivos contra a recuperanda como proposta de conciliagédo

entre o interesse fazendario e o interesse social na preservacao da empresa

Em virtude da ndo suspensdo das execucgdes fiscais pelo deferimento da
recuperacdo judicial, salvo a concessdo de parcelamento, elas tramitardo normalmente até a
satisfacdo do credito fiscal, seja por meio de espontaneo pagamento, seja por meio de atos de
intervencdo estatal no patriménio da recuperanda.

Dessa forma, caso a devedora ndo pague espontaneamente nem ofereca bens a
penhora, a Fazenda Publica podera se valer de atos constritivos e de atos expropriatorios para
obter os recursos a ela devidos. Entretanto, essas praticas podem impedir a plena execugédo do
plano recuperacional, pois, a depender da modalidade de intervengdo, podem afetar

gravemente a capacidade de restabelecimento da unidade produtiva. Por esse motivo, faz-se
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necessario o exame dos mencionados tipos de medidas executorias, para se assimilarem,
enfim, os reflexos que elas geram na situagdo da empresa em crise.

Para assegurar a satisfacdo do crédito ao final do feito executivo, as medidas
constritivas — a penhora, principalmente — ensejam a apreensdo e o depoésito dos bens do
devedor e restringem-lhe, portanto, os direitos de propriedade. N&o obstante limitem o
exercicio desse direito, ao, por exemplo, gravar o objeto da constricdo com a inalienabilidade,
ndo retiram do executado a posse sobre o bem, cuja utilizacdo pelo devedor em suas
atividades produtivas sera, consequentemente, permitida.

Todavia, apesar de ndo destituirem do patriménio do devedor o bem penhorado,
as medidas constritivas ndo devem ser efetivadas de qualquer maneira, posto que, a depender
do objeto sobre o qual recairdo, poderdo ser bastante gravosas para o executado.

Embora o Cddigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) e a Lei de ExecucGes
Fiscais (Lei n. 6.830/1980) estabelecam uma ordem de preferéncia dos bens penhoraveis e
destaguem o dinheiro como objeto primordial de execugéo, essa regra deve ser harmonizada
com outros artigos previstos nesse Codigo. Sendo assim, como forma de minorar o potencial
danoso da penhora, o art. 805 do Cddigo Processual prevé que a execucdo deve se realizar da
maneira menos onerosa para o devedor. Além disso, o art. 833 desse diploma legal elenca
uma série de bens protegidos pela impenhorabilidade, tendo em vista a indispensabilidade
deles para o executado, a exemplo do vestuario e dos utensilios necessarios ao exercicio da
profissdo. Logo, desses dispositivos infere-se que a execucdo deve se processar dentro dos
limites necessarios a satisfacdo do exequente, sem que se tenha de onerar excessivamente o
executado para tal finalidade.®’

Ja as medidas expropriatdrias, subsequentes as constritivas, sdo meios definitivos
e efetivos de adimplemento da divida executada, uma vez que permitem ao credor a aquisicdo
do bem em si ou do produto da alienagéo e encerram 0 processo executivo, portanto. Apesar
de serem realmente eficazes para a satisfacdo do direito crediticio, essas medidas sdo mais
incisivas e gravosas, pelo fato de implicarem a perda da propriedade do bem a ser alienado ou
adjudicado e causarem, assim, a reducao do patrimonio do devedor.

A vista disso, como sdo providéncias bem mais drésticas que a constricdo, 0s

meios executivos de expropriacdo devem ser evitados quando contra empresas em

%7 Cf. art. 805 e 833 do Cadigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) e art. 11 da Lei de Execucdes Fiscais (Lei
n. 6.830/1980).
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recuperacdo judicial e somente autorizados se o crédito a ser satisfeito houver sido contraido
apos a apresentacdo do plano recuperacional. Isso ocorre porque o abatimento no patriménio
da recuperanda dificulta em muito o cumprimento do plano e, inevitavelmente, a preservacao
da empresa. Ou seja, a satisfacdo do credito fiscal num momento de fragilidade empresarial
pode acarretar prejuizos muito maiores a unidade produtiva e, indiretamente, a sociedade do
gue a manutenc¢do da garantia até o fim da execugdo do plano recuperacional.

A despeito da real necessidade de se assegurar a solvéncia da empresa devedora a
Fazenda Publica, ndo se pode, em contrapartida, primar incondicionalmente pelo direito
crediticio, j& que, como analisado, 0 interesse publico ndo se identifica com o interesse
fazendario nestes casos. A medida que se sopesam os beneficios e os maleficios em se
executar de imediato o crédito fiscal ou em se suspenderem as praticas expropriatdrias contra
a recuperanda, observa-se ser socialmente mais proveitoso ndo levar, desde logo, o bem
constrito a hasta publica, como normalmente ocorre nas execugdes fiscais. Dessa forma,
conserva-se 0 remanescente do patriménio empresarial e mantém-se a aptidao da recuperanda
de se reerguer da crise enfrentada.

Por esse motivo, visando a evitar que a reestruturacdo da empresa seja prejudicada
pelo fato de a execucdo fiscal prosseguir, deve o juizo competente para processar e julgar o
feito executivo conferir & regra ora discutida uma interpretacdo conforme a Constituicéo.®® Ou
seja, para nao frustrar o objetivo constitucional de se manter a atividade econémica
funcionando de maneira benéfica para a coletividade, o magistrado, em atencdo a situacdo
peculiar em que se encontra a executada, ndo deve autorizar medidas executorias capazes de
frustrar a realizacdo do plano recuperacional. Logo, mesmo que as execucOes fiscais
instauradas contra a empresa prossigam, devem, enquanto ndo finalizado o procedimento da
recuperacdo judicial, limitar-se a penhora de bens suficientes para garantir o crédito fiscal, e
ndo chegar a expropriacdo deles. Dessa maneira, sera possivel que a devedora tenha, ainda, a
posse sobre os bens penhorados, embora gravados de inalienabilidade, a fim de poder utiliza-
los para dar continuidade as atividades empresariais.

Ainda assim, deve-se buscar efetivar a modalidade constritiva menos gravosa a
empresa, posto que, a depender do objeto penhorado — se dinheiro, por exemplo —, até mesmo
0 ato constritivo poderd embaracar a recuperacdo da devedora. Posto isso, € crucial a

ponderacao, caso a caso, pelo julgador, dos interesses contrapostos para que, ndo deixando de

% BARROSO, op. cit., p. 9.
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cumprir a determinacdo legal de dar continuidade a execucdo fiscal, ndo inviabilize, por outro
lado, a execucdo do plano recuperacional. Enfim, a reducdo das vantagens estatais & medida
inevitavel nesta situacao.

A titulo de exemplo, vé-se que inclusive o passivo trabalhista das empresas em
recuperacdo judicial pode ser objeto de renegociacdo, a despeito da natureza alimentar e,
portanto, indisponivel que caracteriza os créditos trabalhistas.®® A propésito, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da ADI n. 3.934, ocorrido em 06 de novembro de 20009,
decidiu pela constitucionalidade da flexibilizacdo desses créditos em recuperacdes judiciais,
por ser primordial preservar-se a fungéo social que a empresa exerce, como se pode conferir a
sequir:

“Faléncia e recuperacdo judicial. Inexisténcia de ofensa aos arts. 1°, Il e 1V, 6°, 7°,
I, e 170, da CF de 1988. [...] Inexiste reserva constitucional de lei complementar
para a execucdo dos créditos trabalhistas decorrente de faléncia ou recuperacéo
judicial. N&o ha, também, inconstitucionalidade quanto & auséncia de sucessdo de
créditos trabalhistas. Igualmente ndo existe ofensa & Constituicdo no tocante ao
limite de conversdo de créditos trabalhistas em quirografarios. Diploma legal que

objetiva prestigiar a funcdo social da empresa e assegurar, tanto quanto
possivel, a preservacéo dos postos de trabalho.” (grifos nossos)™

No mesmo sentido, a concepgdo adotada no julgamento supracitado poderia ser
estendida as execucdes fiscais, de modo a, por meio da mitigacdo do interesse fazendario, ndo
se inviabilizar a manutencdo da empresa nem a realizacdo, por ela, de sua utilidade social. A
proposta de solucdo apontada seria mais benéfica, afinal, ndo sé para a empresa, mas também
ao proprio Fisco, porquanto o encerramento de uma unidade produtiva implica o decréscimo

na arrecadacdo tributaria. Seguindo esse raciocinio, tem-se que:

“[...] impende salientar que o interesse do Fisco na arrecadagdo de tributos encontra-
se relativizado diante da premente necessidade de reerguimento da empresa, sob
pena de inviabilizar-se a propria continuidade da arrecadacéo, pois a paralizagdo da
empresa comprometera ndo so a arrecadacdo tributaria, como também a manutengéo
de empregos, da movimentacao da economia na respectiva regido de atuagdo.””

% PATROCINIO, Daniel Moreira do. Os Principios do Processo de Recuperagdo Judicial de Empresas. Revista
Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, Porto Alegre, ano X, n. 56, abr./maio,
2014, p. 75.

" Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.934. Rel. Ricardo Lewandowski, julgada em 27/5/2009, P, DJE de
06/11/2009.

" TORRES, Adriana Nogueira; VARELLA, Vitor Hugo Erlich. Aspectos Tributarios Relacionados &
Recuperacdo Judicial das Sociedades: limites de intervencdo do juizo da recuperacdo no que concerne a
regularizacdo das dividas tributarias das empresas. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 416, ano 108, jul./dez.,
2012, p. 433.
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Dessarte, inclusive o Supremo Tribunal Federal, ciente da relevancia da
manutencdo da empresa para 0 cumprimento dos preceitos constitucionais, priorizou a
tentativa de recuperacdo de uma empresa em crise, em detrimento de interesses também
relevantes, porém ndo primordiais naquele contexto. Isso posto, em prol do interesse publico,
é de se admitir também a contencdo dos interesses da Fazenda Publica em juizo e a restri¢éo
principalmente das préaticas expropriatorias contra empresas em recuperagdo judicial.

Observe-se, porém, que nao se pretende afastar a incidéncia do art. 6°, 87°, da Lei
n. 11.101/2005 nos litigios em analise, mas sim compatibilizar esse dispositivo com 0s
interesses sociais envolvidos e, também, com as normas constitucionais aplicaveis a ordem
econdmica, as quais, como demonstrado nos capitulos anteriores, ndo prescindem do
cumprimento da funcéo social pelas atividades econdmicas.

Assim sendo, ndo se deve impedir a continuidade da execucdo fiscal nem dos
respectivos tramites, como a busca por bens penhoraveis do devedor, a desconsideracdo da
personalidade juridica em caso de dissoluco irregular, entre outros atos processuais.’” O que,
na realidade, ndo deve ser permitida é a expropriacdo dos bens que hajam sido constritos,
enquanto nao finalizado o procedimento recuperacional, para nao se retird-los da posse da
executada e impedi-la de utiliza-los no seu funcionamento.

No entanto, essa ndo é uma questdo pacifica nos tribunais brasileiros, dado que,
diante desse conflito, diferentes posicionamentos foram por eles adotados. Ao passo que uma
parcela deles decidiu por ndo admitir nem mesmo atos constritivos, outra autorizou inclusive
a expropriacdo de bens da recuperanda. Por fim, houve também tribunais que julgaram mais
adequado permitir somente a penhora de bens da devedora, mas ndo a expropriacdo deles, a
fim de se preservar a empresa e, concomitantemente, de se garantir o direito fazendario ao
crédito fiscal.

A vista dessas distintas orientacBes jurisprudenciais, passa-se ao exame mais
detalhado das diversas maneiras como essa problematica tem sido solucionada pelo Judiciario

brasileiro.

"2 Para maiores detalhes acerca da execuco fiscal, cf.: CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em
Juizo. 13? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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CAPITULO Il1: AS TESES JURISPRUDENCIAIS SOBRE A
APLICABILIDADE DE MEDIDAS EXECUTIVAS CONTRA RECUPERANDAS
DEVEDORAS DA FAZENDA PUBLICA

3.1 As Teses Jurisprudenciais e os seus fundamentos: a Tese Legalista, a Tese

Preservacionista e a Tese Preservacionista Mitigada.

Devido a auséncia de restricdes por parte da legislacdo falimentar, os atos
executivos — tanto os constritivos como 0s expropriatorios — sdo, em teoria, aplicaveis contra
empresas em recuperacdo judicial nas execuces fiscais que contra elas tramitem. A despeito
disso, tendo em consideracdo a finalidade de preservacdo da atividade empresarial, alguns
juizes e tribunais decidiram por refrear o emprego dessas medidas, seja admitindo unicamente
a penhora de bens da devedora, seja nem mesmo permitindo a préatica de atos constritivos.

Como serd explanado adiante, inclusive dentro de um mesmo tribunal ndo ha
unanimidade de entendimento, porquanto adotaram teses diferentes em situacdes bem
semelhantes entre si, 0 que demonstra ser este um tema ainda bastante polémico no Judiciario
brasileiro.

Em face dessas diferentes orientagdes jurisprudenciais, podem-se observar trés
teses seguidas pelos julgadores.

A primeira tese, aqui denominada de “Tese Legalista”, admite ndo s6 a efetivagao
de atos constritivos, como também de atos expropriatorios, ja que, com base na literalidade
dos dispositivos reguladores desta questdo, o feito executivo fiscal deve prosseguir mesmo
apos a concessdo de recuperacao judicial.

A segunda tese, por seu turno, a “Tese Preservacionista”, ¢ seguida pelos
julgadores que nem permitem a pratica de atos de constricdo nem de alienagdo contra a
recuperanda, em virtude dos Principios da Funcdo Social e da Preservacdo da Empresa,
corolérios dos principios constitucionais norteadores da ordem econémica.

Por fim, a terceira tese, a “Tese Preservacionista Mitigada”, entende que, sim, ¢
possivel a realizacdo de penhora, porquanto a execugdo fiscal ndo é suspensa pelo
deferimento da recuperacdo judicial, mas ndo de atos de alienacdo dos bens da recuperanda,

pois essa medida seria capaz de prejudicar 0 soerguimento da empresa.
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Destarte, tendo sido brevemente apresentadas as linhas de entendimento adotadas
pelos tribunais brasileiros, segue-se ao estudo de cada uma delas mais detalhadamente. Para o
exame das referidas teses, foram selecionadas decisdes proferidas pelo Tribunal Regional da
52 Regido, pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo e pelo Tribunal Regional Federal da 12
Regido, haja vista a facilidade de acesso as decisfes desses tribunais, bem como o grande
volume de processos pertinentes a problematica analisada no presente trabalho. Ressalte-se,
entretanto, que ndo se exclui a existéncia de casos semelhantes a estes nos demais tribunais
patrios. Ademais, foram colacionadas decisdes do Superior Tribunal de Justica, em virtude da
relevancia desse tribunal para a uniformizacdo de jurisprudéncia nas questdes que

representem ofensa reflexa a Constituicdo, tais como os casos a serem analisados em seguida.

3.1.1 A Tese Legalista: a prevaléncia da lei em detrimento da preservacdo da empresa

De acordo com a “Tese Legalista”, devem-se interpretar os dispositivos referentes
a execucdo fiscal contra empresa em recuperacdo judicial de maneira literal, isto &, deferindo-
se plenamente a utilizacdo de medidas executivas, desde as constritivas até as expropriatdrias.

Portanto, consoante os legalistas, como o art. 6°, 87°, da Lei n. 11.101/2005 dispde
que a execucdo fiscal ndo é suspensa pelo deferimento da recuperagdo judicial, a cobranca
pela Fazenda Publica deve prosseguir normalmente, inclusive com a constri¢ao prioritaria de
dinheiro, conforme a ordem de preferéncia prevista no art. 11 da Lei n. 6.830/1980, e com a
alienacdo ou adjudicacdo do bem penhorado, ao final do procedimento.” Consideram,
destarte, a execucao fiscal e a recuperacdo judicial processos paralelos, isto é, completamente
desvinculados um do outro, de modo que o processamento no juizo falimentar em nada deve
interferir no juizo executivo fiscal. Prioriza, com isso, a rigida aplicacdo dos artigos
mencionados com vistas a garantir integralmente o pagamento dos valores devidos ao Fisco.

Em resumo, para essa tese, como a lei ndo excepciona a pratica de certos
mecanismos de execucdo, eles podem e devem ser aplicados de maneira plena, sem quaisquer
restricdes, a fim de ser assegurado o completo adimplemento dos créditos tributérios.”

Isso posto, tem-se que:

® Cf. art. 11, I, da Lei n. 6.830/80.

"* BORGES, Tarcisio Barros. A Execucéo Fiscal e a Recuperacéo Judicial: Possibilidade de venda da empresa in
totum por Forga de Decisdo do Juizo Executivo. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP), Séo Paulo,
n. 119, fev., 2013, p. 131-132.



40

“O prosseguimento da execugdo fiscal, em paralelo a recuperagdo judicial,
naturalmente deve ser pleno, atingindo-se o0 seu apice e objetivo final, que é a
satisfacdo do credor exequente. Logo, [...] nada impede a alienacdo de bens
anteriormente constritos e a entrega do produto da sua alienacdo a Fazenda Publica

[.]°7°

Nesse sentido, verifica-se que a orientacdo enunciada por essa tese foi acolhida
pelo Tribunal Regional Federal da 5% Regido, em decisdo na qual se privilegiou a ndo
suspensdo do feito executivo fiscal em caso de deferimento da recuperagdo judicial e a

protecao do crédito tributario, como se pode observar adiante:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PENHORA
REALIZADA EM SEDE DE EXECUCAO FISCAL. PEDIDO DE LIBERACAO
DA  CONSTRICAO. EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Agravo de Instrumento manejado pelo particular em face da decisdo que indeferiu
o pedido de desbloqueio de ativos financeiros, sob a alegagdo de que a penhora esta
inviabilizando o seu plano de recuperagdo judicial, bem como que aderiu a
parcelamento tributario, o que ensejou a suspensdo da exigibilidade do débito fiscal.
[-]

3. A recuperacao judicial é modalidade de renegociacédo de débitos privados e
ndo tem o condao de suspender o processamento da Execucdo Fiscal, nos
moldes preconizados pelo art. 6°, paragrafo 7°, da Lei n® 11.101/2005 e arts. 5° e
29, da Lei n° 6.830/1980.

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

5. O art. 187 do CTN dispfe, ainda, que, "a cobranc¢a judicial do crédito
tributario ndo é sujeita a concurso de credores ou habilitacdo em faléncia,
recuperacdo judicial, concordata, inventario ou arrolamento"'.

6. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, "o parcelamento da divida tributaria, por
ndo extinguir a obrigacdo, implica a suspensdo da execugdo fiscal, e ndo sua
extingdo, que sO se verifica apés quitado o débito, motivo pelo qual a penhora
realizada em garantia do crédito tributario deve ser mantida até o cumprimento
integral do acordo" (AgRg nos EDcl no REsp 1542201/PE, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2015, DJe
26/10/2015). Agravo de Instrumento improvido.

(PROCESSO: 08060033420154050000, AG/SE, DESEMBARGADOR FEDERAL
CID MARCONI, 3 Turma, JULGAMENTO: 10/12/2015, PUBLICACAO:
10/12/2015, grifos nossos).

Além disso, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo seguiu idéntico entendimento, ao
considerar irrelevantes para a execucdo fiscal as decisbes proferidas na recuperagdo judicial,

ainda que a continuidade daquela possa vir a prejudicar a eficacia do instituto. Observe-se:

> CASTRO, Raphael Silva e. A Recuperacdo Judicial da Empresa Devedora da Fazenda Plblica. Revista
Dialética de Direito Tributario (RDDT), Sao Paulo, n. 208, Janeiro, 2013, p. 133.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO — Execucdo Fiscal. Bloqueio de valores pelo
Bacen-Jud. N&o se vislumbra a impenhorabilidade, conforme disposto no art.
833, do Codigo de Processo Civil. Irrelevancia das decisbes proferidas no
ambito da recuperacéo judicial para a execucao fiscal. Inteligéncia dos arts. 6° e
29, da Lei Federal n° 6.830/80 c.c art. 187, do Codigo Tributario Nacional. Recurso
ndo provido. (Relator(a): Bandeira Lins; Comarca: S&o Paulo; Orgéo julgador: 82
Camara de Direito Publico; Data do julgamento: 23/02/2017; Data de registro:
23/02/2017, grifos nossos)

Por fim, esse mesmo entendimento foi aplicado pelo Tribunal Regional Federal da
12 Regido, o qual admitiu a penhora sobre 5% do faturamento mensal da recuperanda, como

este julgado aponta:

PROCESSUAL CIVIL - TRIBUTARIO - EMBARGOS DE DECLARA(;AO
COMO AGRAVO REGIMENTAL - EXECU(;AO FISCAL - PENHORA SOBRE
O FATURAMENTO DA EMPRESA - POSSIBILIDADE. RECUPERA(;AO
JUDICIAL.

[]

3. A jurisprudéncia desta Corte € do e. STJ é firme no sentido de admitir
a penhora sobre o faturamento somente em situacfes excepcionais e em
percentual que ndo inviabilize as atividades da empresa.

4. A penhoraincidente sobre faturamento da empresa é medida excepcional,
admissivel, pela jurisprudéncia de nossos tribunais, na hip6tese de inexistirem bens
livres e desembaragados suficientes para garantir a execugdo ou quando existirem
bens de dificil alienagdo. (Precedente: STJ, AgRg no Ag 880.231/RJ) (in AGA
1999.01.00.058754-4/MG, Rel. Desembargador Federal Carlos Olavo, Sétima
Turma, Re-DJF1 p.3 21 de 10/10/2008).

5. Nesse sentido, o colendo STJ ja se manifestou, inUmeras vezes, sobre a
possibilidade da penhora recair sobre o faturamento da empresa, em
percentual razoavel (normalmente 5%) e que ndo prejudique as suas
atividades (AgRg no REsp. 1.320.996/RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de
11/9/2012, AgRg no Ag. 1.359.497/RS, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES, DJ de
24/3/2011, AgRg no REsp. 1.328.516/SP, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJ
de 17/9/2012; AgRg na MC 19.681/SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/12/2012, DJe 19/12/2012 e AgRg no
AREsp. 242.970/PR, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, DJe 22/11/2012). [...]

8. Agravo Regimental ndo provido. (AGA — AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO - 0025745-94.2012.4.01.0000 - DF -
DESEMBARGADOR FEDERAL REYNALDO FONSECA - 7% turma -
JULGAMENTO: 29/07/2014 — PUBLICACAO: 08/08/2014, grifos nossos).

Destarte, consoante a Tese Legalista, é injustificada a inadmissdo de atos
constritivos e de atos expropriatorios contra empresa em recuperacdo judicial devedora da
Fazenda Puablica, dado que a cobranca de créditos tributarios ndo se sujeita ao concurso de
credores e, como resultado, ndo estaria relacionado ao procedimento de recuperagéo judicial.

O objetivo por eles perseguido é, portanto, a satisfacdo do exequente.
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No entanto, tal posicionamento conservador ndo se apresenta o mais adequado
para solucionar esta problemética. N&o obstante haja, de um lado, a previsdo legal que
determina a continuidade da execucdo fiscal, 0 cumprimento absoluto dessa regra pode ser
muito mais lesivo aos interessados do que a sua adaptacdo ao propdsito de se recuperar a
empresa em crise. Atente-se ao fato de que os interesses fazendarios serdo igualmente
atingidos caso a empresa, tendo sofrido a expropriacdo de bens, perca a capacidade de superar
a crise, visto que ela ja ndo terd condicdes de recolher tributos.

Em conformidade com o que exposto nos dois primeiros capitulos, os principios
orientadores da ordem econdmica constitucional e os deles decorrentes, como os Principios da
Funcdo Social e da Preservacdo da Empresa, ndo s6 devem orientar o legislador ordinario,
mas também os magistrados e os administradores, haja vista a superioridade normativa de que
gozam as normas da Constituicdo.”® Dessa maneira, incumbe ao intérprete conciliar a
determinacédo legal com a finalidade de se preservar a empresa, autorizando, tdo-somente, a
pratica de medidas executérias que ndo inviabilizem o plano recuperacional e frustrem a
possibilidade de restabelecimento da devedora.

Por essa razao, entende-se que, dado o carater mais gravoso dos atos executivos
expropriatorios, eles ndo devem ser praticados enquanto ainda em processo a recuperacao
judicial, a fim de ndo se impedir que a recuperanda se utilize dos bens penhorados para a
execucdo de suas atividades. Com isso, permite-se que a empresa possa continuar em
funcionamento e cumprir o plano de recuperacdo com maior facilidade e, finalmente, amplia-
se a probabilidade de ela conseguir, efetivamente, reerguer-se.

Por conseguinte, a admissdo de medidas também expropriatérias, fundamentada
no apego a literalidade da lei, porém negligente aos riscos a que a empresa — e,
consequentemente, a sociedade e, também, o Fisco -, esta sendo submetida é desproporcional.
Caso a devedora estivesse em plenas condigdes econdémico-financeiras de adimplir o débito
fiscal, sequer necessitaria de um plano de recuperacdo judicial. Dessa maneira, a Tese
Legalista ndo se afigura como a mais apropriada para solucionar o conflito entre os interesses
em questdo, posto que ndo perfaz adequadamente 0s objetivos e principios postos pela
Constituicdo de 1988.

A vista das insuficiéncias da rigida aplicagdo do dispositivo ora discutido, muitos

juizes e tribunais passaram a sopesar as vantagens e as desvantagens em se consumarem atos

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. rev., Coimbra: Almedina, 1993, p. 137.
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executivos contra recuperandas e concluiram pela flexibilizacdo da regra legal, a fim de
manter viavel a preservacéo da unidade produtiva. De tal fato decorreram duas outras teses, as
quais se firmam nos Principios da Funcdo Social e da Preservacdo da Empresa: a Tese

Preservacionista e a Tese Preservacionista Mitigada.

3.1.2 A Tese Preservacionista: a preservacdo da empresa como valor a ser primordialmente
protegido

No sentido oposto a Tese Legalista, a “Tese Preservacionista” ¢ conduzida,
basicamente, pelas finalidades do instituto recuperacional, isto é, pela preservacdo da
atividade empresarial e pela realizacdo da funcéo social pela empresa.

Assim sendo, ela considera primordial manter-se em funcionamento a empresa, e
ndo a satisfacdo do crédito fazendario, ainda que a lei ordene a continuidade da execucdo
fiscal contra a devedora. Por conseguinte, ndo obstante reconhecam o fato de a execugéo
fiscal ndo se suspender pelo deferimento da recuperacdo judicial, os preservacionistas
consideram que ndo sé os atos expropriatorios, mas também os atos constritivos inviabilizam
a execucdo do plano recuperacional, por colocarem em risco o funcionamento da empresa em
crise. Consideram, enfim, inadequada a interpretacéo literal dos dispositivos que permitem o
prosseguimento das execucdes fiscais mesmo ap06s o deferimento da recuperacao judicial.

A proposito, alguns doutrinadores defendem que nem mesmo deveria ser dada aos
créditos fiscais a prerrogativa de ndo se sujeitarem ao processo de recuperacao judicial, pois,
nesse caso, 0 objetivo primordial é a reestruturacdo da empresa, e ndo o adimplemento dos
débitos tributarios.”” Ou seja, a concretizagdo do interesse publico, neste contexto, dar-se-ia
muito mais através da viabilizacdo do cumprimento do plano recuperacional do que mesmo da
satisfagdo do interesse fazendario.

Como se pode perceber, esse € um assunto bastante controvertido e gera decisoes
em sentidos divergentes inclusive dentro de um mesmo 6rgéo jurisdicional, como é o caso do
Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Esse tribunal, reputando por prioritaria a satisfacéo
do direito fazendario, decidiu autorizar o tramite da execucgdo fiscal sem quaisquer restricdes

no acorddo supracitado. Todavia, em decisdo mais recente, aplicou a Tese Preservacionista e

" CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacdo de empresa: o novo regime da insolvéncia empresarial. 32
ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 168-169.
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entendeu ser indevida até mesmo a penhora de bens da recuperanda, como se pode verificar

adiante:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. EMPRESA EM RECUPERACAO
JUDICIAL. PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA PARA
SATISFAZER O EXECUTIVO FISCAL. INVIABILIDADE DO ATO DE
CONSTRICAO JUDICIAL. PRESERVACAO DA EMPRESA. PRECEDENTES
DO COLENDO STJ.

[-]

3. Embora o deferimento da recuperacdo judicial ndo implique automatica
suspensao das execugdes fiscais, conforme previsto no art. 6°, paragrafo 7°, da
Lei n° 11.101/05, exceto se o recuperando obtiver o beneficio do parcelamento
do débito tributario, ndo se pode olvidar que a penhora de bens da Agravada
ensejard interferéncia direta e prejudicial ao cumprimento do plano de
recuperagao.

4. A jurisprudéncia do colendo STJ consolidou-se na linha de que o referido
dispositivo ndo pode ser interpretado literalmente, sob pena de inviabilizar o
plano de Recuperacdo Judicial das empresas em dificuldades financeiras, de
forma que na Execucéo Fiscal é vedada a 'préatica de atos que comprometam o
patrimdénio do devedor ou excluam parte dele do processo de Recuperacéo
Judicial'. [...]

(PROCESSO: 08084020220164050000, AG/SE, DESEMBARGADOR FEDERAL
CID MARCONI, 3 Turma, JULGAMENTO: 27/01/2017, PUBLICACAO:
27/01/2017, grifos nossos)

Igual divergéncia de entendimento pode ser constatada no Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, o qual aderiu, desta vez, a Tese Preservacionista. Diferentemente do que fez no
julgado citado no tépico anterior, afastou a determinacdo do art. 6°, 87° da Lei n.
11.101/2005, por considera-lo potencial impeditivo para o cumprimento do plano

recuperacional. Observe-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Execucéo fiscal — Penhora de bens de empresa
em recuperacdo judicial — Inadmissibilidade — Atos constritivos na execugdo
fiscal que podem inviabilizar a recuperacéo judicial da executada — Precedentes
do STJ e desta Corte. RECURSO PROVIDO.

[..]. Embora a execucéo fiscal, em si, ndo se suspenda, sd@o vedados atos
judiciais que reduzam o patrimbnio da empresa em recuperacdo judicial,
enquanto for mantida essa condicdo. Isso porque a interpretacéo literal do art.
6° § 7° da Lei 11.101/05 inibiria o cumprimento do plano de recuperacao
judicial previamente aprovado e homologado, tendo em vista o prosseguimento
dos atos de constricdo do patriménio da empresa em dificuldades financeiras™
(STJ, CC 116213/DF, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 28/09/2011, DJe 05/10/2011).
(Relator(a): Vicente de Abreu Amadei; Comarca: Guaratingueté; Orgao julgador: 12
Camara de Direito Publico; Data do julgamento: 08/03/2016; Data de registro:
09/03/2016, grifos nossos)

Conquanto a Tese Preservacionista de fato progrida ao conservar o patrimdnio
empresarial e, com isso, propicie maior estabilidade a empresa para tentar se reestruturar, ela

tampouco propde a solugdo mais acertada para estes casos. 1sso ocorre porque, ao impedir a
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prética de todo e qualquer ato executivo contra a recuperanda, viola a previsdo do art. 6°, 8§7°,
da Lei n. 11.101/2005, visto que afasta, de todo, a sua incidéncia.”

Ademais, ao dessa forma decidir, ndo so contraria manifestamente a ordem legal,
como também desatende a protecdo dos créditos fiscais, que, mesmo ndo sendo urgente neste
caso, tampouco pode ser desprezada. Isto €, exceto em situagdes nas quais seja realmente
impossivel garantir-se o crédito fazendario sem se obstar a recuperacdo da empresa, deve-se
evitar ao maximo lanc¢é-lo a inseguranca quanto ao seu adimplemento.

Resumindo, a despeito de essa tese compreender o papel essencial exercido pelas
empresas na ordem econdmica e priorizar a protecdo delas, desatenta ao fato de ser necesséario
também garantir o adimplemento futuro dos créditos fiscais, que sdo recursos publicos, afinal.

Posto isso, se, por um lado, a Tese Preservacionista muito avanca na concrecao
dos principios constitucionais ao evitar a inviabilizacdo do plano recuperacional, por outro,
recua, na medida em que, deixando de aplicar o dispositivo legal pertinente, expde o Fisco a
completa incerteza quanto a satisfacdo ulterior ou ndo de seu direito crediticio, o que, por
obvio, também néo corresponde a melhor solucéo do litigio.

Consequentemente, para se harmonizarem esses interesses em desacordo, deve-se,
ao mesmo tempo, impedir que a concluséo do feito executivo iniba a recuperagcdo empresarial
e conferir alguma garantia a Fazenda Publica de que, ao final do procedimento
recuperacional, a empresa ainda dispora de bens capazes de solver a divida fiscal. Destarte,
nesse sentido e com esse escopo orientou-se a Ultima das teses jurisprudenciais dentre as
analisadas neste trabalho, a qual se afigura como a mais equilibrada e, portanto, a mais

adequada: a Tese Preservacionista Mitigada.

3.1.3 A Tese Preservacionista Mitigada: a proposta de flexibilizacdo para a conciliacdo entre

o interesse fazendario e a finalidade do instituto recuperacional

Finalmente, ha a “Tese Preservacionista Mitigada”, assim denominada pelo fato
de se propor a equilibrar os interesses em conflito, nem desconhecendo o direito da Fazenda
Publica a satisfacdo do crédito tributario, nem colocando em risco o cumprimento do plano

recuperacional. Por conseguinte, se, numa perspectiva, ela é preservacionista por valorizar o

® BORGES, Tarcisio Barros. A Execucdo Fiscal e a Recuperacdo Judicial: Possibilidade de venda da empresa in
totum por Forga de Decisdo do Juizo Executivo. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP), Séo Paulo,
n. 119, fev., 2013, p. 132.
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escopo da recuperacdo judicial e a relevancia da atuacdo empresarial para a sociedade, em
outra, é mitigada, por ndo ignorar a ordem legal para o prosseguimento das execugdes fiscais
que estejam em curso contra a recuperanda nem negligenciar a natureza publica dos recursos
exigidos pela Fazenda Publica.

Dessa maneira, em obediéncia a lei, essa tese acolhe a pratica de atos constritivos
contra a recuperanda, por considerar que refutar toda e qualquer medida executiva, mesmo a
meramente assecuratoria, seria de fato contrariar a norma juridica segundo a qual a cobranca
dos valores devidos ao Fisco ndo deve ser suspensa, ressalvado o parcelamento.
Representaria, além disso, um risco quanto a posterior satisfacdo do crédito fiscal. Logo, a
penhora de bens da devedora €, em regra, admissivel.

Entretanto, aos atos expropriatorios, a exemplo da alienacdo e da adjudicacdo dos
bens constritos, ndo confere a mesma aplicabilidade, posto que essas praticas, sim, poderiam
frustrar o soerguimento da empresa em dificuldades. Muito provavelmente, a empresa se
apoiaria na propriedade dos bens constritos para executar o plano, de modo que a perda deles
suprimiria a sua oportunidade de recuperacdo. Por esse motivo, somente a penhora é
autorizada, pois ela servira como garantia do futuro adimplemento da divida fiscal, mas nédo
causara a diminuicdo efetiva no ativo da empresa.

A Tese Preservacionista Mitigada foi, alias, adotada pelo Superior Tribunal de
Justica quando decidiu que 0s atos executivos capazes de reduzir o patrimonio da empresa em
recuperacdo judicial ndo devem ser permitidos enquanto vigente o beneficio.”

Além disso, aplicando a referida orientacdo, em muitos outros julgados foi
acolhido esse entendimento, como se pode constatar neste julgado do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, que atendeu, desta vez, ao Principio da Preservacdo da Empresa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. POSSIBILIDADE DE
PENHORA SOBRE BENS DE EMPRESA PARTICIPANTE DO PLANO DE
RECUPERACAO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE DE ATOS
EXPROPRIATORIOS. PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA.
AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Ndo é a mera aprovacdo da recuperacdo judicial que implica,
necessariamente, na incidéncia da protecdo patrimonial. Na realidade,
eventuais atos de constricdo podem ser realizados desde que ndo inviabilizem a
atividade econdmica da executada, em aten¢do ao principio da preservagdo da
empresa.

® AgRg no REsp 1.519.405/PE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 28/4/2015, DJe
06/5/2015.
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2. In casu, a determinacdo de penhora exarada pelo juizo da execugdo, em principio,
¢ de ser mantida e ndo desconstituida, tendo em vista que o aludido tipo de
constricdo - penhora - ndo importa reducdo imediata ao patrimdnio da empresa, nao
constituindo 6bice ao cumprimento do plano de recuperacao.

3. O impedimento a realizacdo de atos expropriatérios no &mbito da execucéo
fiscal, decorrente da necessidade de preservagdo da atividade empresaria, nao
sobrepde o interesse privado ao publico, ao revés, exsurge de uma ponderacéo
entre dois interesses publicos legitimos, quais sejam: a) a satisfacdo do crédito
tributario e b) a manutengdo das atividades empresariais e consequente
conservacdo de postos de emprego, desenvolvimento econémico e, inclusive,
recolhimento de tributos.

4. Agravo de instrumento parcialmente provido para determinar a manutencéo
da ordem de penhora e avaliacdo de bens, ndo devendo ocorrer atos de
alienacdo, pelo juizo da execucdo fiscal, enquanto pendente a recuperacéo
judicial. (PROCESSO: 08073913520164050000, AG/SE, DESEMBARGADOR
FEDERAL EDILSON NOBRE, 4% Turma, JULGAMENTO: 16/02/2017,
PUBLICACAO: 30/6/2016, grifos nossos)

Em algumas outras decisdes, todavia, foi concedida apenas a constricdo de
determinados bens, mas ndo a penhora, por exemplo, de percentual do faturamento da
empresa ou de ativos financeiros, tendo em vista o carater mais oneroso que o blogueio desses
bens apresenta. Nesse sentido, foi proferida esta decisdo pelo Tribunal de Justica de S&o
Paulo, cuja ementa possui a seguinte redacao:

TRIBUTARIO E FALIMENTAR — EXECUCAO FISCAL — SUSPENSAO DE
ATOS CONSTRITIVOS — EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL -
CONFLITO DE INTERESSES PUBLICOS — PRINCIPIO DA PRESERVACAO
DA EMPRESA - SUSPENSAO DOS ATOS DE ALIENACAO DO
PATRIMONIO DO DEVEDOR.

O processamento da recuperacgdo judicial ndo suspende a execugdo fiscal, mas
impede os atos de alienacdo do patrimdnio do devedor. Precedentes do Colendo
STJ. Penhora de faturamento. Inadmissibilidade. Decisdo mantida. Recurso
desprovido. (Relator(a): Décio Notarangeli; Comarca: Cotia; Orgdo julgador: 92
Camara de Direito Publico; Data do julgamento: 02/03/2016; Data de registro:
02/03/2016, grifos nossos).

Podem-se destacar, ademais, trechos dessa decisdo, em que se pode perceber a
tentativa de se conciliar o interesse fazendario com os objetivos da recuperagdo judicial.

Observe-se:

“Na espécie consta que a agravada esta em recuperagdo judicial (fls. 14/15). Nessas
circunstancias, e na esteira do entendimento jurisprudencial antes mencionado, estdo
automaticamente suspensos os atos que impliquem alienagdo do patriménio da
devedora na execucdo fiscal — mas sO estes, insista-se — devendo a execugdo
fiscal prosseguir nos atos de constricdo (penhora, avaliacdo, etc.), que ndo se
suspendem pelo deferimento de recuperacdo judicial.
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A penhora de faturamento, porém, se reveste de peculiaridade, pois implica
perda da disponibilidade sobre os ativos financeiros e reducéo indireta do
patrimdénio colocando em risco o préprio cumprimento do plano de
recuperacdo judicial previamente aprovado. Assim, em atencdo aos principios
da funcéo social e manutencdo da empresa, deve a execugdo prosseguir com
outros atos de constricdo, afastada a penhora on line de ativos financeiros.
(Agravo de Instrumento; processo n® 2027367-09.2016.8.26.0000, 92 Camara de
Direito Publico, Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Comarca de Cotia; Relator: Décio
Notarangeli; Julgamento: 02/3/2016; Registro: 02/3/2016, grifos nossos).”

Como se pode notar, a Tese Preservacionista Mitigada propde uma solucéo
intermediaria, mais atenta as peculiaridades do caso em analise, a fim de evitar a frustracdo
tanto do adimplemento ao Fisco quanto da recuperacio da empresa.® Para tanto, admite a
flexibilizacdo do direito fazendario ao crédito por meio da contencdo de medidas executorias
aptas a minimizar a capacidade restaurativa da recuperanda. Demais disso, ao fazé-lo,
obedece a determinacdo legal segundo a qual o feito executivo deve dar-se da maneira a
menos onerosa possivel para a empresa devedora, nos termos do art. 805 do Cddigo de
Processo Civil, como esta decisdo do Superior Tribunal de Justica demonstra:

PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. DEFICIENCIA NA
FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. DECISAO /MONOCRATICA,
CONFIRMADA NO JULGAMENTO DO AGRAVO INTERNO. NULIDADE.
VIOLACAO DO ART. 557 DO CPC.

INEXISTENCIA. EXECU(;AO FISCAL. BLOQUEIO UNIVERSAL DE BENS.
ART. 185.-A DO CTN. INAPLICABILIDADE EM RELACAO AS EMPRESAS
EM RECUPERACAO JUDICIAL. EXEGESE HARMONICA DOS ARTS. 5° E 29
DA LEI 6.830/1980 E DO ART. 6°, § 7°, DA LEI 11.101/2005.

[-]

3. Segundo preveem o art. 6, § 7°, da Lei 11.101/2005 e os arts. 5° e 29 da Lei
6.830/1980, o deferimento da Recuperacdo Judicial ndo suspende o
processamento auténomo do executivo fiscal.

4. Importa acrescentar que a medida que veio a substituir a antiga concordata
constitui modalidade de renegociacdo exclusivamente dos débitos perante
credores privados.

[-]

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

12. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido
para anular o acorddo hostilizado. (REsp 1480559/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/02/2015, DJe 30/03/2015, grifos
N0SS0s).

% BORGES, op. cit., p. 131-132.
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Dessa forma, a Tese Preservacionista Mitigada, diferentemente das teses outrora
explanadas, busca harmonizar, e ndo extremar, a indisponibilidade do crédito tributario e a
preservacdo da empresa. Por essa razdo, interpreta as normas juridicas atinentes a esses
litigios da maneira mais bem ajustada as normas constitucionais, 0 que a torna a orientagédo

mais acertada para resolvé-los.

3.2 A adocéo da Tese Preservacionista Mitigada como instrumento para a concrecao

dos Principios Constitucionais da Ordem Econdémica

Diante da situacdo exposta e das teses jurisprudenciais adotadas pelos tribunais
brasileiros, observa-se que, ao solucionar o antagonismo entre a Fazenda Pulblica e a
recuperanda, criado pela ndo suspensdo pelo deferimento da recuperacao judicial, a referida
regra excludente deve ser interpretada de modo a permitir a concretizacdo de valores
consagrados pela Constituicdo.®! Deve o intérprete, por conseguinte, optar pela solucdo que
melhor se harmonize com a funcédo social constitucionalmente exigida das empresas e com a
relevancia das atividades empresariais para a coletividade.

Na pratica processual, isso implica limitar a execucdo aos atos constritivos
enquanto o procedimento recuperacional estiver em curso, ja que eles normalmente acarretam
menores riscos ao cumprimento do plano de recuperacgéo judicial.

Por conseguinte, a rigorosa aplicacdo do referido dispositivo legal ndo se
apresenta como a forma mais correta de se decidir esse conflito, porque pode tolher
completamente a possibilidade de recuperacdo da empresa em crise. Como resultado, a Tese
Legalista ndo deve ser a orientacdo jurisprudencial adotada para pacificar os litigios dessa
natureza, uma vez que ndo atende aos principios constitucionais orientadores da ordem
econdmica.

Por outro lado, apesar de realmente ser primordial, nesta situacdo, a preservagao
da empresa, tendo em vista 0s graves e possiveis prejuizos decorrentes da plena execucéo dos
créditos fiscais por ela devidos, ndo se pode simplesmente negligenciar a prerrogativa estatal

criada pela lei. Apesar de o interesse social preponderar na conservacao da unidade produtiva,

81 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. (O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Puablico, n. 9, mar./abr/maio, 2007, p. 20. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 21 mar. 2017.
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ndo se pode negar que os valores cobrados sdo recursos publicos e sdo, portanto,
indisponiveis. Portanto, embora o fizesse com fundamento nos preceitos constitucionais
supracitados, ndo é adequado que o julgador afaste completamente a incidéncia do dispositivo
legal, pois é possivel aplica-lo de modo ajustado aos propdésitos da recuperacéo judicial.

Dessarte, a Tese Preservacionista também ndo soluciona apropriadamente o
conflito de interesses em questdo, visto que, mesmo concretizando 0s preceitos
constitucionais ao obstar a pratica de qualquer medida executoria, expde a incerteza o direito
fazendario ao crédito. Por esse motivo, tampouco deve ser a posicao consolidada nos juizos
patrios.

Diante do exposto, enfim, na busca por uma solugdo dessa divergéncia de
interesses gque possa, a0 mesmo tempo, preservar a empresa e proteger o direito do Fisco
como exequente, faz-se necessario conferir uma interpretacdo conforme a Constitui¢éo ao art.
6°, 87° da Lei n. 11.101/2005. Isso porque, em virtude da superioridade hierarquica de que
gozam as normas constitucionais, elas devem pautar a interpretacdo das normas
infraconstitucionais.

Dessa forma, tomando-se como referenciais os principios constitucionais da
ordem econdmica, que incumbem a atividade econdmica — empresarial, no caso — de
relevante papel na sociedade, tem-se como prevalecente a manutencdo da empresa.
Consequentemente, apesar de a execugdo fiscal ndo se suspender quando deferida a
recuperacdo judicial, os atos executivos capazes de inviabilizar o restabelecimento da empresa
ndo poderao ser autorizados.

Tendo tais fatos em vista, pode-se partir do pressuposto de que, como regra, a
execucao fiscal somente poderéd prosseguir até a efetivacdo de atos constritivos, porque eles
servem de garantia ao credor, mas ndo impedem a execucao do plano recuperacional pela
empresa.

Destaque-se, entretanto, que, em qualquer caso, é necessaria a analise casuistica
pelo julgador quanto as peculiaridades da situacdo a ser decidida, visto que, em determinados
casos, sera extremamente arriscado & execugdo do plano recuperacional o deferimento, até
mesmo, de medidas constritivas. Por isso, se, ao ponderar sobre 0s prejuizos possivelmente
causados a empresa devedora ou ao Fisco, a depender da medida empregada, o magistrado
verificar que inclusive a penhora obstara a recuperacdo de empresa economicamente viavel,

ndo deverd autorizar a referida constricéo.
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A proposito, é nesse sentido que o art. 805 do Codigo de Processo Civil pode
fundamentar o controle judicial das praticas executivas a serem implementadas contra a
devedora, uma vez que, de acordo com esse artigo, o feito executivo deve dar-se da maneira
menos onerosa para o executado.

Isso posto, sob a perspectiva constitucional, a Tese Preservacionista Mitigada é a
mais acertada, pois, ao flexibilizar o interesse fazendario, sem, contudo, deixar de tutela-lo,
conserva a empresa e permite, entdo, que ela continue a cumprir a sua utilidade social,
enguanto economicamente viavel for. Assim, ao interpretar a exclusdo dos feitos executivos
fiscais a luz da Constituicdo, privilegia a manutencdo da unidade produtiva, ainda que, para
tanto, seja necesséria a atenuagdo do interesse fiscal.

Diante do exposto, conclui-se que somente a aplicacdo dessa terceira tese observa
realmente a norma suprema, porquanto propicia o restabelecimento da empresa em crise e,
por consequéncia, o exercicio da sua funcdo social. Todavia, garante também ao Poder

Publico a satisfacdo do crédito fiscal ao final do procedimento recuperacional.
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CONCLUSOES

Ao consagrar o Estado Democratico de Direito e refletir os avancos sociais
ocorridos ao longo da histéria ocidental, pioneiramente em paises europeus, demonstrou-se
que a Constituicdo de 1988 buscou conciliar o sistema econdémico capitalista & protecdo dos
direitos n&o so individuais, como também sociais.

Destarte, nos moldes como a norma suprema disciplinou a ordem econémica e
estabeleceu os principios a ela aplicaveis, conferiu as fontes produtoras funcdo social
imprescindivel para o cumprimento dos objetivos por ela visados. A partir da interpretacdo do
art. 170 da Constituicdo, inferiu-se que, embora as atividades econémicas sejam permitidas e
estimuladas, sem davidas elas ndo podem ser exercidas de maneira prejudicial a sociedade.

A vista disso, em resposta ao primeiro questionamento proposto neste trabalho,
quanto a importancia da funcdo social das empresas, observou-se que, mesmo ndo tendo como
designio principal a promocdo de justica social, mas sim a finalidade lucrativa,
inevitavelmente as atividades empresariais acabam por atingir os individuos direta ou
indiretamente ligados a elas. Isso acontece porque, como Visto, caso a empresa seja bem
gerenciada e se expanda, implicara, necessariamente, a ampliacdo de oportunidades de
empregos, 0 aumento da oferta de produtos, o incentivo a melhoria na infraestrutura da
localidade na qual se situa, o fomento na arrecadacao tributaria, entre outros beneficios. Em
contrapartida, a ma gestdo produzira efeitos negativos e contrarios ao interesse coletivo.

Viu-se, ainda, que as empresas devem realizar suas atividades de maneira néo
nociva ao meio ambiente, respeitar a livre concorréncia e exercer o direito a propriedade
privada em conformidade com os ditames sociais, ndo mantendo, por exemplo, terrenos
improdutivos ou inutilizados. 1sso posto, constatou-se ser de interesse publico a atuagdo
empresarial na economia nacional.

Em virtude de tal relevante papel desempenhado pelas atividades empresarias na
sociedade, concluiu-se que deve ser evitado, tanto quanto possivel, o encerramento de
empresas em dificuldades financeiras transponiveis. Ou seja, considerando-se o Principio da
Preservacdo da Empresa, corolario dos preceitos constitucionais da ordem econémica, deve-se
conservar a unidade produtiva que, apesar de enfrentar crise, apresente ainda condicdes de se
recuperar. Ndo se pode, portanto, suprimir o potencial de soerguimento de atividades até

entdo economicamente viaveis; deve-se, porém, aproveitar o patrimdnio remanescente dessas
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empresas, 0 maquindrio, os trabalhadores e o estabelecimento empresarial como um todo
para, com ele, empenhar-se para manté-la em funcionamento.

Além disso, verificou-se que, com o proposito de perfazer o referido principio, o
legislador infraconstitucional criou a recuperacdo judicial, facilitadora da reestruturacdo de
empresas em crise. Entretanto, viu-se, também, que a mesma lei criadora do instituto excluiu
do concurso de credores os créditos devidos a Fazenda Publica e permitiu, assim, a
continuidade de execucdes fiscais contra empresas recuperandas. Tal fato acabou por gerar
uma celeuma na jurisprudéncia quanto a aplicacdo pratica do dispositivo, em razdo do
desacordo entre a sua determinagdo e as finalidades da recuperacdo judicial. Se literalmente
aplicada essa regra legal e levada a cabo a execugédo fiscal, inclusive com a aplicacdo de
medidas expropriatdrias, colocar-se-a em risco a aptiddo empresarial de se restabelecer. Logo,
na busca por uma adequada solucdo desse conflito de interesses, trés teses jurisprudenciais
surgiram: a Tese Legalista, a Tese Preservacionista e a Tese Preservacionista Mitigada.

Analisados os fundamentos de cada uma dessas teses, concluiu-se que a mais
apropriada para resolver esses litigios é a Tese Preservacionista Mitigada, pelo fato de ela
conservar a fonte produtora ao mitigar a execucdo do crédito fiscal, sem, contudo, deixar de
proteger o direito crediticio. Assim, considerou-se conveniente a atenuagdo do interesse do
Fisco realizada pelos preservacionistas ao refrearem o feito executivo e limitarem-no as
praticas constritivas, enquanto ainda ndo completado o plano recuperacional.

Consoante apresentado, em virtude de as empresas serem agentes essenciais no
desenvolvimento econdmico e social do Pais, ndo ha como se desvencilhar a sua manutencao
do interesse publico. Por conseguinte, em resposta ao segundo questionamento proposto, tem-
se que é preferivel mitigar-se, temporariamente, o interesse fazendario, a tolher-se por
completo a capacidade de recuperacdo da unidade produtiva. Isso ocorre porque, sob o angulo
da coletividade, mesmo em se tratando de recursos publicos, ela serd mais profundamente
lesada pela paralisacéo das atividades econémicas do que pelo ndo abastecimento imediato do
erario.

Por essa razdo, entendeu-se como possivel e, até mesmo, recomendavel restringir-
se a execucdo fiscal contra empresa em recuperacdo judicial as medidas constritivas, e ndo se
admitirem, portanto, praticas expropriatorias. Dessa forma, evita-se a redugdo do patrimonio
da empresa e, consequentemente, a inviabilizacdo do plano de recuperagdo. Logo,

contestando-se afirmativamente a terceira pergunta suscitada neste trabalho, reputa-se por
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cabivel, sim, a contencdo das medidas executorias a penhora de bens, a fim de néo se obstar a
recuperacdo da empresa em crise.

Em resumo, deve-se interpretar o art. 6° §7° da Lei n. 11.101/2005 a luz da
Constituicdo de 1988, do que resulta, enfim, a inevitavel mitigacdo do interesse fazendario,
quando contraposto a finalidade precipua do instituto recuperacional.

Propde-se, portanto, como solugdo para os litigios entre a Fazenda Publica e as
empresas em recuperacdo judicial a adogdo da Tese Preservacionista Mitigada, com a
limitacdo das execucdes fiscais as praticas executorias constritivas, desde que estas ndo sejam
igualmente capazes de inviabilizar a preservacdo da recuperanda. Somente dessa maneira
poderdo ser observados, de fato, os Principios da Funcdo Social e da Preservacdo da Empresa,

ambos decorrentes dos principios constitucionais que regem a ordem econémica.
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