O Crédito Tributario Na Lei 11.101/05

INTRODUCAO

Perante a ética da Lei 11.101/05, uma das grandes inovac0es, é a alienacdo da
empresa, blocosou filiais na recuperacdo judicial. Tal alienacdo isenta o adquirente dos
tributos devidos, assim, recebe a empresa sem nenhuma divida tributaria, o que permite
que a empresa permaneca sob controle econdmico por mais tempo, eis que nao é
faciladministrar uma empresa que acaba de sair de uma crise econdmica ou judicial,
pois se assim nao o fosse, seria indubitavelmente um enorme obstaculo para a
continuagdo normal das atividades e consecutivamente para sua real recuperagéo.

A empresa economicamente viavel deve ser preservada, pois esta ndo concede
beneficios somente ao Fisco na arrecadacao de tributos (que de certa forma, volta ao
contribuinte em forma de melhorias), concede também beneficio social para a
localidade em que é situada. "E preciso preserva-la com o espirito voltado para o
beneficio social, acima da defesa dos interesses exclusivos dos credores ou

devedores."[1]

"O Estado necessita, em sua atividade financeira, captar recursos materiais para
manter sua estrutura, disponibilizando ao cidaddo - contribuinte os servigos que lhe

compete, como auténtico provedor das necessidades coletivas™.[2]

Assim, € na arrecadacdo de Tributos pagos majoritariamente pelas empresas que
se disponibiliza ao cidaddao melhores condicdes de vida, alem é claro do seu proprio

emprego.

IMPORTANCIA DA EMPRESA NA SOCIEDADE

A empresa ao se encontrar em situacdo de “quebra”, atinge muito mais do que
apenas 0s proprietarios, atingem a sociedade que o rodeia, gerando uma crise na
localidade, pois afeta postos de trabalho e consequentemente atingindo o minimo
existencial configurado no art. 7°, IV, da CF, assim, tem-se como efeito a diminuigéo
do consumo de mercadorias, atenuando ainda mais a arrecadacdo de impostos pelo fisco
para que este possa reverter em beneficio social.

"Cumpre sua fungédo social a empresa que gera empregos, tributos e riquezas,

contribui para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da comunidade em que
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atua, de sua regido ou pais, adota praticas empresariais sustentaveis visando a protecédo
do meio ambiente e ao respeito dos direitos dos consumidores. Se sua atuacdo é
consentanea com estes objetivos, e se desenvolve com estrita obediéncia as leis que se
encontra sujeita, a empresa estd cumprindo sua funcéo social; isto €, os bens de
producdo reunidos pelo empresario na organizacdo do estabelecimento empresarial

estdo tendo o emprego determinado pela Constituicdo Federal.

O principio da funcéo social da empresa é constitucional, geral e implicito.” [3]

"Quando se assenta, juridicamente, o principio da preservagdo da empresa, 0 que
se tem em mira é a protecdo da atividade econémica, como objetivo de direito cuja
existéncia e desenvolvimento interessam ndo somente ao empresario, ou aos sécios da
sociedade empresaria, mas a um conjunto bem maior de sujeitos. [...] O que se busca
preservar, na aplicacdo do principio da preservacao da empresa, €, portanto, a atividade,

0 empreendimento."[4]

"A crise fatal de uma grande empresa significa o fim de postos de trabalhos,
desabastecimento de produtos ou servicos, diminuicdo na arrecadacdo de impostos, e
dependendo das circunstancias, paralisacdo de atividades satélites e problemas sérios
para a economia local, regional ou, até mesmo nacional. Por isso, muitas vezes o direito

se ocupa em criar mecanismos juridicos e judiciais de recuperacao da empresa."[5]

"O principio da preservacdo da empresa reconhece que, em torno do
funcionamento regular e desenvolvimentode cada empresa, ndo gravitam apenas 0S
interesses individuais dos empresarios e empreendedores, mas também o0s
metaindividuais de trabalhadores, consumidores e outras pessoas; sdo estes Ultimos
interesses que devem ser considerados e protegidos, na aplicacdo de qualquer norma de

direito comercial. [...]

O principio da preservacdo da empresa é legal, geral e implicito." [6]

Entretanto, ndo pode haver taxatividade na preservacdo da empresa, pois se esta
ndo esta apta a criar riqueza, ndo é uma boa opcao que permaneca de portas aberta, pois

em vez de melhorias que poderia alcancar com a recuperacgéo, seesta ndo esta preparada
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para o mercado atual, ira gerar desequilibrio econémico, social, cultural, com altos

indices de irrecuperabilidade dos danos causados.

SUCESSAO TRIBUTARIA

Conforme reza o art. 60 da LFRE, pode na recuperacéo judicial, haver a alienacao
de filiais ou unidades produtivas, observando o art. 141 da mesma lei, que enuncia que
esta livre de qualquer obrigacdo do antigo devedor, incluindo trabalhistas e
tributarias."Assim, embora pareca contrario a intui¢do, a sucessdo ndo traz vantagens

aos cofres publicos ou aos trabalhadores.”[7]

Uma confirmacdo se encontra no art. 133 do CTN:

Art. 133A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de
outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial,
industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploracdo, sob a mesma ou
outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos,

relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

[..]

8 1° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipotese de alienagéo
judicial.

Entretanto, ha a excec¢do do § 2° do mesmo artigo que dispde:

8 2° Ndo se aplica o disposto no § 1° deste artigo quando o adquirente for:

I - sécio da sociedade falida ou em recuperacao judicial, ou sociedade controlada
pelo devedor falido ou em recuperacéo judicial,;

Il - parente, em linha reta ou colateral até o 4° (quarto) grau, consanguineo ou
afim, do devedor falido ou em recuperacéo judicial ou de qualquer de seus socios; ou

I11 - identificado como agente do falido ou do devedor em recuperacédo judicial
com o objetivo de fraudar a sucessao tributaria.

OS TRIBUTOS NA TRANSFORMACAO, FUSAO E INCORPORACAO.

Segundo a Lei 6.404/76 (Dispde sobre as Sociedades por AcOes), em seus

artigos 220, 227 e 228 nos traz a defini¢cdo de transformacao, fuséo e incorporacao:
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Art. 220. A transformacdo é a operacdo pela qual a sociedade passa,
independentemente de dissolucgéo e liquidagdo, de um tipo para outro. [...]

Art. 227. A incorporagdo € a operacdo pela qual uma ou mais sociedades sdo
absorvidas por outra, que lIhes sucede em todos os direitos e obrigacdes. [...]

Art. 228. A fuséo é a operacdo pela qual se unem duas ou mais sociedades para
formar sociedade nova, que lhes sucederd em todos os direitos e obrigacdes. [...]

O art. 132 do Cadigo Tributério, nos traz:

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fuséo, transformacao
ou incorporacdo de outra ou em outra é responsavel pelos tributos devidos até a data do
ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou
incorporadas.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extincdo de
pessoas juridicas de direito privado, quando a exploracdo da respectiva atividade seja
continuada por qualquer socio remanescente, ou seu espdlio, sob a mesma ou outra

razdo social, ou sob firma individual.

Oras, na transformacdo é a mesma pessoa juridica, assim ndo ha duvidas de que

seja responsavel pelos tributos devidos.

A incorporacgéo e fusdo, sub-rogasse na obrigacdo de pagar os tributos devidos.
Assim, se a intencgdo é evitar a sucessdo tributéria e trabalhista através da alienacdo de
filiais ou blocos, se torna inconveniente que o empresario faca a opcao da cisdo,

incorporacdo ou fusédo, pois se assim optar devera cumprir com os créditos tributarios.

"E tolice programar eventos societarios, a exemplo de uma cisdo ou de uma

incorporacao, sem calcular os seus impactos fiscais™ [8]

"N&o h& duvida de que na cisdo com extin¢do da sociedade cindida, todas as
sociedades que recebem parcelas do patriménio da sociedade extinta respondem
solidariamente pelos tributos decorrentes de fatos geradores anteriores a ciséo, tendo

em vista que a solidariedade nao pode ser excluida no protocolo de ciséo (lei 6.404, de
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1976, art. 233). No mesmo sentido é a disposi¢do do paragrafo Unico do art. 132 do

Cadigo Tributario, ao se referir a extingdo de sociedade™[9]

PARCELAMENTO DE CREDITOS TRIBUTARIOS

Com intuito de preservar a empresa, fonte geradora de empregos e muitos
beneficios sociais, foi concedido o parcelamento aos créditos tributarios as empresas
em sociedades empresariais em recuperacdo judicial, pois este crédito pode ser
considerado como um dos mais altos valores a serem pagos. Segue art. 155-A do Codigo
Tributario e art. 10 da Lei 10.522/2002:

Art. 155-A. O parcelamento serd concedido na forma e condicdo estabelecidas

em lei especifica.

[..]

8 3° Lei especifica dispora sobre as condi¢des de parcelamento dos créditos
tributarios do devedor em recuperacao judicial.

8§ 4° A inexisténcia da lei especifica a que se refere o § 3° deste artigo importa
na aplicacdo das leis gerais de parcelamento do ente da Federagdo ao devedor em
recuperacao judicial, ndo podendo, neste caso, ser o prazo de parcelamento inferior
ao concedido pela lei federal especifica.

Art. 10. Os débitos de qualquer natureza para com a Fazenda Nacional poderao
ser parcelados em até sessenta parcelas mensais, a exclusivo critério da autoridade
fazendaria, na forma e condicdes previstas nesta Lei.

O art. 10da Lei 10.522/2002 ndo pode ser utilizado pela recuperacdo de

empresas, pois em seu art. 11 prevé a condicdo de apresentar garantia real suficiente
para 0 pagamento do débito, com excecdo as microempresas e empresas de pequeno
porte optantes pela inscricdo no Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuic6es das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — Simples.

Uma empresa em situacdo de recuperacao judicial, com problemas financeiros na
maioria das vezes ndo tem condicdo de apresentar um bem do valor do débito para

“cal¢ar” o parcelamento, assim, fica invidvel o uso deste dispositivo.

No art. 57 da LFRE e 191-A do CTN, dispGe que para concessdo da recuperagédo

judicial, o devedor apresente certiddes de quitacdo de débitos fiscais. O julgamento de
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Agravo de Instrumento n°® 516.982.4/0-00, reflete a concepcdo da dispensa dessas
certiddes a que se refere o art. 57 da LFRE “uma vez que a jurisprudéncia pacificou o
entendimento da desnecessidade da prova de regularizagao fiscal.”[10]" E indispenséavel
uma atencdo para as obrigacGes tributarias, planejando-se para cumpri-las da melhor

maneira possivel "[11]

“Assim, enquanto ndo for concedida a lei especifica sobre o parcelamento dos
créditos tributarios de devedores em recuperacdo judicial, parece evidente a
impossibilidade de aplicacdo do disposto no art. 57 da Lei 11.101/05 e no art. 191-
A do CTN.”[12]

CREDITO TRIBUTARIO
“Até o advento da Lei 11.101/05 e da Lei complementar 118/2005, o crédito
tributario ndo se sujeitava a classificacdo de créditos, cabendo ao fisco prosseguir nas

execucdes fiscais fora da faléncia.”[13]

Antes da Lei 11.101/05 fisco ndo possuia seu crédito elencado no rol dos credores,

devendo assim permanecer na execugéo fiscal. Com a nova lei de faléncia, isso mudou,

agora o fisco esta elencado no rol de credores, no art. 83, IlI:

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

[..]

111 — créditos tributarios, independentemente da sua natureza e tempo
de constituicdo, excetuadas as multas tributarias;

O art. 186 do Codigo Tributario  Nacional nos traz a “confirmac¢do” da

classificacdo do credito tributario, ndo sendo este preferencial aos trabalhistas, acidente
de trabalho, extraconcursais ou as importancias passiveis de restituicdo, nos termos da
lei falimentar, nem aos créditos com garantia real, no limite do valor do bem gravado.
Porém os créditos decorrentes no curso do processo de faléncia, sera classificado como

crédito extraconcursal, conforme art. 188 do Cddigo Tributario Nacional, devendo

assim ser pago com a preferéncia do art. 84 da LFRE.

Na licdo do professor Fabio Ulhoa coelho:


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10940504/artigo-57-da-lei-n-11101-de-09-de-fevereiro-de-2005
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
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28000250/artigo-191a-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28000250/artigo-191a-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984008/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
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
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96895/lei-complementar-118-05
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
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
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10937696/artigo-83-da-lei-n-11101-de-09-de-fevereiro-de-2005
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10937590/inciso-iii-do-artigo-83-da-lei-n-11101-de-09-de-fevereiro-de-2005
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10567234/artigo-186-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984008/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10566943/artigo-188-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984008/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10580839/artigo-84-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966

"Para fins de classificacdo do credito na faléncia, contudo, o administrador
judicial deve atentar para uma sutil nuanca do direito positivo. Quando o tributo ndo é
pago no vencimento, a Administracdo Publica ndo tem outra alternativa sendo inscrever

0 correspondente crédito fiscal na divida ativa (CTN, art. 201). Trata-se de ato

administrativo vinculado. Os créditos contra a falida de natureza tributéria, assim,
sempre estardo inscritos na divida ativa e deverdo ser pagos pelo administrador judicial
logo apds os trabalhistas e equiparados e os credores com garantia real (CTN, art. 186,
8 2°, 1). Quanto aos créditos fiscais ndo tributarios, por sua vez, o Poder Publico pode
optar por inscrevé-los ou ndo da divida ativa. Definir a melhor forma de cobrar o
devedor, nesse caso, € ato discricionario. Em relagdo a eles, portanto, o administrador
judicial deve guiar-se por critério estritamente formal: quando inscrito na divida ativa,
o crédito ndo tributario do estado tem a mesma classificacdo do tributario (Lei 6.830/80,
art. 4°, 8 4° e deve ser pago igualmente ap0Os os trabalhadores e equiparados e 0s
credores com garantia real, mas, quando ndo esta inscrito, sua classificacdo correta é a
dos quirografarios, devendo o administrador judicial processar o pagamento junto com

0 dos demais credores dessa categoria. [sic][14]

COMPENSACAO DE CREDITOS
Pode a lei autorizar a compensacao de créditos liquidos e certos, vencidos e

vincendos, conforme redacdo do art. 170 do Cddigo Tributario Nacional, entretanto,
fica a dependéncia de lei especifica para autorizacao.

“Interpretando o art. 170 do CTN, a doutrina é clara no sentido de que em matéria
tributaria, diversamente do que ocorre no direito privado, a compensacdo nao se opera

de pleno direito, dependo de lei especifica que a autorize.”[15]

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. COMPENSACAO. TRIBUTOS. DIFERENTES ESPECIES.
IMPOSSIBILIDADE. NOVA LEGISLAQAO. INAPLICABILIDADE. 1. A nova
sistematica para a compensacédo de tributos, introduzida pela Lei n. 10.637/2002, ndo
pode ser aplicada aos fatos ocorridos antes da sua entrada em vigor. 2. A Primeira
Secdo desta Corte ja pacificou o entendimento de que a compensacéo s6 pode ser
utilizada, nos termos da Lei n. 8.383/91, entre tributos da mesma espécie. 3. Agravo

regimental a que se nega provimento.
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(STJ, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de Julgamento:
16/03/2004, T2 - SEGUNDA TURMA)[16]

Notemos que a doutrina e jurisprudéncia séo pacificas neste sentido, de que deve
haver Lei que autorize a compensacdo tributaria. Porém, tal compensacdo ndo pode ser
utilizada na recuperacdo de empresas, pois no art. 122 da Lei 11.101/05, traz
expressamente que, serdo obedecidos os requisitos da legislacdo civil na compensacao,
ou seja, direito privado. Desta forma, o art. 122 da LFRE ndo se enquadra na “lei
especifica” para compensagao de crédito que requer a Lei e a jurisprudéncia.

“Assim, a extingao por compensac¢ao com créditos na devedora no processo de
recuperacgdo judicial contra as Fazendas Publicas Federal, Estadual e Municipio so é
possivel se houver lei especifica autorizando-a. No ambito federal, ha leis autorizando

a compensac¢ao com créditos do contribuinte decorrentes de indébito tributario.”[17]

CONCLUSAO

Como demonstrado, o interesse maior da recuperacao de empresas, € preservar a
atividade empresarial, tendo como resultado uma sociedade melhor, com cultura (o que
é um direito constitucional dos cidaddos, art. 215), uma vida digna, com saude, trabalho,

boa alimentacdo, contribuindo cada vez mais para o desenvolvimento social.

Para que a recuperacao judicial tivesse éxito, seria necessario a insercdo na lei,
que exclui a sucessdo de créditos tributarios e trabalhistas, pois adquirir uma empresa,
bloco ou filial em situacdo econdbmica pendente e com dividas tributarias e trabalhistas,
que ndo sdo valores baixos, seria quase impossivel a reabertura das portas para a

sociedade empresarial.

Em fato, a legislagdo fiscal brasileira ¢ um dos maiores desafios ao
desenvolvimento as atividades produtivas, sendo apontada, em muitos casos, como

empecilho para investidores no pais."[18]

“A tnica falha no sistema ¢é a auséncia de lei especifica sobre o parcelamento do

credito tributario das sociedades em recuperacdo judicial, tendo em vista que até a


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10930913/artigo-122-da-lei-n-11101-de-09-de-fevereiro-de-2005
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

presente data o Projeto de Lei 245, de 2004, ainda ndo foi aprovado no Congresso

Nacional”[19]

O fato do créditos com garantia real ser preferencial ao tributario, fez com que os
credores tivessem interesse na faléncia, pois serdo pagos preferencialmente ao fisco,
restando maiores chances de sobra de ativos para a liquidacdo da divida, porém ainda
fica destinado ao aguardo do pagamento de débitos tributérios, pois este possui uma

“super preferéncia”.
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