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A (i)legitimidade da Fazenda Publica em requerer o pedido de faléncia da sociedade
empresaria’

Vitoria Borges de Souza’

Resumo: Este trabalho apresenta uma analise sobre a (i)legitimidade de a Fazenda Publica requerer o pedido de
faléncia da sociedade empresaria. Logo, o objetivo ¢ avaliar a possibilidade de o Fisco solicitar a abertura do
procedimento falimentar. O tema do artigo se justifica por sua importancia juridica, econdmica ¢ social. A
importancia juridica se verifica tendo em vista a existéncia de decisdes judiciais conflitantes. Por sua vez, a
importancia econdmica se relaciona com a permanéncia ou nao das atividades. Por fim, a importancia social esta
centrada no fato de que o Estado deixara de recolher receitas provenientes de tributos, indispensaveis para
subsidiarem as politicas publicas, ¢ no fato de que varios postos de trabalho serdo extintos com a dissolugao for¢ada
da empresa. A vista disso, entende-se que a Fazenda Publica nio é parte legitima ativa para o pedido de faléncia
da sociedade empresaria.
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1 Introducao

Quando uma empresa ndo consegue suportar o passivo, ela entra em um estado de crise
e seu caixa fica fragilizado. E nesse momento que ocorre a insolvéncia empresarial e os credores
sdao impactados com o inadimplemento das obrigacdes, dentre eles a Fazenda Publica. O credor
pode se utilizar da execucdo individual contra o devedor para buscar o adimplemento de seu
crédito. Por outro lado, também pode fazer um pedido de faléncia da devedora e abrir um
processo de execugdo coletivo para coagir a sociedade devedora a pagar o seu débito. A
legislagao prevé que, de uma forma geral, qualquer credor pode solicitar um pedido de faléncia
de um devedor, desde que respeitados alguns pressupostos legais.

Todavia, a legitimidade de alguns credores para requerer a abertura de um processo de
quebra ¢ questionada, na doutrina e na jurisprudéncia; € o caso da Fazenda Publica. Por isso, o
objetivo geral do presente trabalho ¢ justamente analisar a legitimidade de a Fazenda Publica
solicitar a faléncia da empresa devedora, tendo em vista que por meio de seus créditos
tributarios, se coloca na posi¢cao de credora. Para tanto, a problematizacao se desenvolve sobre
o seguinte questionamento: a Fazenda Publica ¢ parte legitima para requerer o pedido de
faléncia da sociedade empresaria?

Com o objetivo de responder a indagacdo, levantou-se duas hipoteses. A primeira

afirmando a legitimidade de a Fazenda Publica para solicitar a faléncia do empresario devedor,
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tendo em vista o disposto no artigo 97, inciso IV, da Lei n° 11.101/2005, bem como o inciso
IV, paragrafo 4°-A, do artigo 10-A, da Lei n° 10.522/02. E, a segunda, sustentando a Fazenda
Publica como parte ilegitima para requerer a faléncia, com base no artigo 187, do Codigo
Tributario Nacional, artigos 5° € 29, da Lei n° 6.830/80 e jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica (STJ).

Para desenvolver o trabalho, utilizou-se o método dedutivo, que consiste na analise das
informacdes para chegar a conclusdo, ou seja, atingir o objetivo elencado para o presente
estudo: avaliar a possibilidade de o Fisco solicitar a abertura do procedimento falimentar. Para
tanto, primeiro, serdo analisados os aspectos relevantes da sociedade empresaria, trazendo o
conceito de empresa e de empresario, bem como sua fungdo social. Além disso, serdo
compreendidos os aspectos da sociedade empresaria em crise € 0 momento da insolvéncia
empresarial.

Na sequéncia, sera tratado o conceito de tributo e suas caracteristicas, sobretudo a sua
funcdo social. Ademais, serdo analisados as preferéncias e privilégios do crédito tributario. Por
ultimo, adentrar-se-a no objeto do estudo, trazendo a faléncia empresarial e seus pressupostos
para decretagdo, bem como o cerne da questdo, analisando-se a (i)legitimidade de a Fazenda

Publica requerer o pedido de faléncia da sociedade empresaria.

2 Aspectos relevantes da sociedade empresaria

O presente estudo tem como objetivo averiguar se o Fisco possui legitimidade para
requerer a faléncia da sociedade empresaria. Assim, para melhor compreensao do tema se faz
necessaria a analise de aspectos relacionados a essa entidade juridica. Ao tratar de sociedade
empresaria, a conexao que se tem ¢ com varias espécies de sociedade. No entanto, esse instituto
se caracteriza pela reunido de pessoas com o mesmo intuito, tornando uma atividade econdmica
organizada. Essa organizacdo ¢ sustentada pela produgdo ou a circulacao de bens ou servigos
em que a finalidade, ou seja, o objetivo final € o lucro.

Diante disso, € necessario compreender o conceito de empresa na sua forma juridica,
trazendo ponderagdes sobre os perfis de empresa com base no fendmeno poliédrico, bem como
exprimir a fun¢do social da empresa, e por fim associar com a crise na sociedade empresaria

que por consequéncia pode tornar insolvente a atividade empresarial.

2.1 Conceito de empresa e de empresario



Inicialmente, importa ressaltar que para alguns doutrinadores o conceito de empresa nao
esta positivado no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, o Codigo Civil de 2002 adotou
a teoria da empresa, conhecida como a antiga teoria dos atos de comércio, a qual trouxe as
expressoes empresa € empresario - anteriormente conhecidas como comércio e comerciante.

O advogado e politico italiano Alberto Asquini®, criou quatro perfis de empresa, a fim
de tentar conceitua-la. O entendimento dele ¢ de que a empresa ¢ submetida ao fendmeno
poliédrico, dividido em perfis, sendo eles: perfil subjetivo, objetivo, funcional e corporativo.

Em sintese, o perfil subjetivo relaciona-se com a figura que desempenha a atividade,
isto ¢, aquele que cumpre as fungdes da empresa, figura vista como empresario. Logo, o
entendimento que se tem ¢ que o empresario ¢ a empresa. Entretanto, essa feigcao ndo compde
o sistema juridico brasileiro, uma vez que ao conceito de empresario, o artigo 966 do Codigo
Civil*, considera empresério aquele quem exerce a atividade econdmica, de forma profissional
e organizada destinada a produgao ou a circulacao de bens ou servigos.

Em complemento, o doutrinador Ramos®, aborda o seguinte:

Sé sera empresario aquele que exercer determinada atividade econdmica de forma
profissional, ou seja, que fizer do exercicio daquela atividade a sua profissdo habitual.
Quem exerce determinada atividade econdmica de forma esporadica, por exemplo,
ndo sera considerado empresario, ndo sendo abrangido, portanto, pelo regime juridico
empresarial.

O empresario pode ser pessoa fisica ou juridica, porém encaixa-se na modalidade de
empresario individual se for fisica, nessa ira desempenhar as fun¢des da empresa em seu nome.
No ambito da pessoa juridica, poderd se enquadrar na opcao de sociedade empresaria.

Nessa mesma logica, o embasamento legal no paragrafo unico® do artigo 966 do
Codigo Civil, dispde que os profissionais que desempenham atividades de forma intelectual
nao podem ser considerados empresarios, mesmo contando com auxilio de colaboradores.
Dessa forma, o discernimento juridico € de que, se exercida uma atividade econdmica de forma
individual, ndo se pode considerar empresario, tdo pouco configurd-la como empresa.

No tocante ao perfil objetivo, Asquini destaca que o sinonimo de estabelecimento estaria

associado a empresa. Ocorre que essa semelhanca também nado ¢ adotada no Brasil, uma vez

3 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Revista de Direito Mercantil. Revista dos Tribunais Ltda, vol. 104, out-
dez/1996.

4 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
produgdo ou a circulag@o de bens ou de servigos.
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que, conforme o artigo 1.142, do Cédigo Civil’, estabelecimento é todo conjunto de bens
organizados pelo empresario em favor da atividade da empresa. Outrossim, segundo o ja
mencionado doutrinador, o perfil funcional ¢ identificado pela atividade empresarial de maneira
econOmica organizada, sendo essa adotada pelo Brasil, bem como sustentada pela Constituigcao
Federal, no artigo 170, paragrafo inico®.

E por ultimo, o autor conclui que o pertfil corporativo define a empresa como instituicao
composta por relagdes juridicas entre empregadores e empregado, o que também nao ¢ adotado
pelo Brasil. Logo, resta claro que o foco ¢ a atividade de forma organizada, ou seja, funcional.

Diante disso, importa diferenciar a figura do empresario e a da empresa. Veja-se que
empresario ¢ aquela pessoa que exerce a atividade (artigo 966 do Codigo Civil), podendo ela
ser fisica, tendo como exemplo o empresario individual ou juridica, na modalidade de sociedade
empresaria. Em relacdo a empresa, ¢ a unidade econdmica de producao ou atividade econdmica
voltada a circulacao de bens ou servigos.

Por fim, para melhor analise, ¢ necessario associar esse conceito ao que determina a

funcdo social da empresa, o que sera visto no item a seguir.

2.2 A funcio social da empresa

Viu-se que o Codigo Civil de 2002 adotou a teoria da empresa, anteriormente conhecida
como teoria dos atos de comércio, a qual alterou as expressoes empresa € empresario - outrora
conhecidas como comércio e comerciante. Ocorre que, na época em que a figura do comerciante
estava presente, ele explorava a atividade econdmica sem um discernimento social, isto €, sem
olhar para a sociedade de maneira coletiva. Com a atual denominagdo, agora vista como
empresario, percebe-se que o proprio conceito afirma ao agente que a atividade econdmica esta
baseada em principios sociais.

Em complemento, ¢ verdade que os trabalhadores passam grande parte do seu tempo no
local de trabalho, ou seja, na empresa. O estabelecimento comercial, como ja mencionado, €
responsavel pela organizacao dos fatores de produgdo que sdo conectados com capital — lucro,
trabalho — emprego, estrutura, desenvolvimento e tecnologia. O negdcio gira em torno da

geragdo de empregos e dos recolhimentos de tributos que sustentam a economia.

7 Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por
empresario, ou por sociedade empresaria.

8 Art. 170. [...] Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.



Dessa forma, a empresa alcanga a fungdo social quando cumpre os requisitos acima
citados, bem como se encaixa nos principios previstos na Constituicdo Federal, cabendo
mencionar: a) solidariedade; b) justica social; c) livre iniciativa; d) valor social do trabalho; e)
dignidade da pessoa humana; etc. Em adi¢do, Coelho® menciona que estara satisfeita a func¢io
social quando promover a geracdo de empregos, houver o recolhimento de tributos,
desenvolvimento econdmico, social e cultural e praticas positivas em favor dos consumidores.

Contudo, ao alcancar a importancia da funcdo social da empresa, percebe-se que o
estabelecimento comercial devera atender a esses quesitos, uma vez que o desrespeito recai no
interesse coletivo, afetando a todos — empregados, contribuintes, economia, Estado,
consumidores etc.

Portanto, no proximo item a abordagem se dara sobre a sociedade empresaria em crise,
pois € nesse momento em que ela inicia um processo de descumprimento, em especial, no
aspecto econdomico, quando deixa de honrar com suas obrigagdes e torna o negdcio insolvente

recaindo no interesse coletivo.

2.3 A sociedade empresaria em crise e a insolvéncia empresarial

Quando uma empresa deixa de adimplir com suas obrigacdes liquidas, certas e exigiveis
pode-se perceber que a sociedade ndo estd com o seu caixa saudavel. Logo, inicia-se a crise,
sendo ela econdmica, financeira e patrimonial, pois ao decorrer do tempo uma ird provocar a
outra. Para tanto, ¢ necessario distingui-las, dentro do seu grau de complexidade, o que sera
visto a seguir.

O estado de crise ¢ dividido em trés fatores. O primeiro fator € o coletivo, que atinge
empresas de ramos diferentes, o segundo ¢ segmentado, ou seja, atinge empresas do mesmo
ramo, e por ultimo, ¢ individual quando atinge uma tnica empresa de ramo totalmente aleatorio.

Para tanto a crise econdmica esta relacionada com os negdcios confeccionados de uma
empresa, a titulo de exemplo, determinados clientes deixam de adquirir produtos ou servicos
oferecidos pela empresa, a consequéncia para a sociedade serd um lucro negativo, pois nao
havera retorno financeiro. E, nesse sentido, Coelho ensina'’:

Se o empreendedor avalia estar ocorrendo retratagdo geral da economia, quando, na

verdade o motivo da queda das vendas estd no atraso tecnologico do seu
estabelecimento, na incapacidade de sua empresa competir, as providéncias que

® COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 37.
10 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 243.



adotar (ou que deixar de adotar) podem ter o efeito de ampliar a crise em vez de
combaté-la.

Diante disso, verifica-se que a crise econdmica ¢ um dos fatores que alimentam a
insolvéncia empresarial. A empresa, em sua disputa de mercado e concorréncia, entra em
desequilibrio e, portanto, atinge a proxima etapa. Consequentemente, a crise financeira se
instaura, esse ¢ 0 momento em que a empresa nao possui caixa para sustentar suas obrigacdes.
A sociedade empresaria pode até estar com o faturamento positivo em razao das vendas,
deixando de existir a crise econdmica, porém, por outros fatores que impactam o mercado, a
empresa entra em crise de liquidez.

Por ultimo, a crise patrimonial ¢ o estdgio da insolvéncia, isto €, ha caréncia de bens
moveis ou imdveis para satisfazer o passivo. Nesta logica, essa espécie ¢ inerte, uma vez que
os bens da sociedade empresaria sdo inferiores ao valor integral de seus débitos, dessa forma, a
condicdo que se tem aos credores € sugestiva de faléncia.

Logo, os trés tipos de crise, quando afetam a empresa, geram prejuizos internos e
externos. Quando insolvente o negdcio empresarial, a consequéncia impactara nao so6 o fluxo
de caixa da empresa, mas também, gerard a demissao em massa de empregados, o desequilibrio
na distribuicdo de produtos, afetando a propria arrecadacdo de impostos, e, por fim,
ocasionando o encerramento das atividades, o que podera acontecer por meio da decretagdo da
faléncia.

Assim, existem varios fatores que caracterizam a insolvéncia empresarial, tais como a
reducdo das vendas, o aumento no preco de insumos para produgdo, a inadimpléncia de clientes
etc. Isso faz com que a empresa deixe de honrar com dever de recolher os tributos, priorizando
outras obrigacdes. Para isso, no proximo item, sera analisado o conceito de tributo, as suas

caracteristicas e sua funcao social.

3 O conceito de tributo e suas caracteristicas

Antes de se adentrar especificamente no conceito de crédito tributario e suas garantias
e privilégios, faz-se indispensavel a abordagem do tributo e de suas caracteristicas, assim como
a sua funcdo social. Alids, o crédito tributdrio ¢ um valor que o Estado, sujeito ativo, da
obrigacao tributaria exige dos contribuintes, a partir da ocorréncia do fato gerador.

E sabido que empreender ndo é uma missio facil, pois existem requisitos expressivos
que mantém uma empresa de portas abertas, € como ja mencionado, cumprir a fungdo social ¢

uma delas. No entanto, a tributagdo ¢ um dos elementos que incidem diretamente sobre o



negdcio, e suportar o recolhimento implica diretamente neste principio, alids os tributos sdao
recolhidos para os governos municipais, estaduais e federais, variando com o ramo de atividade
empresarial.

A definicdo de tributo'' esta no artigo 3°, Codigo Tributario Nacional. Em outras
palavras, tributo € uma prestacdo compulsoria que ndo se compara com qualquer contrato em
que ha uma livre contratacdo, o pagamento € obrigatorio e independe da vontade ou da ciéncia
do contribuinte.

O tributo ¢ uma imposic¢ao obrigatdria que deve ser satisfeita em espécie, ndo podendo
ser imposto de maneira ilicita, ou seja, como uma puni¢do. De acordo com o Cddigo Tributario
Nacional, os tributos sdo os impostos, taxas e as contribuicdes de melhoria'?,

Além dos tributos indicados, a Constituicio Federal, em seus artigos 145'3, 149'4, 149-
A" classifica também os empréstimos compulsorios e contribuigdes especiais, como de
natureza tributdria. No entanto, ndo sera objeto de estudo identificar cada tributo, uma vez que

o proximo item tratara da fun¢do social do tributo.

3.1 A funcio social do tributo

Como ja mencionado, os tributos sdo prestagdes pecuniarias pagas ao Estado, a fim de
satisfazer o interesse coletivo, isto €, proporcionar receita para atender deveres sociais como a
seguranca publica, servicos de saude, garantir a educacio etc. E por meio do recolhimento feito
pelo contribuinte que o Estado por grande parte se mantém, e com isso atende a populagao.

Nesse sentido, para melhor compreensao, perfaz diferenciar Estado patrimonial e Estado
fiscal uma vez que sdao predominantes no sistema de arrecadagdo financeira.

Em uma breve sintese, as receitas recolhidas pelo Estado patrimonial sdo oriundas de

seus proprios patrimonios, isto €, suas bases nao provém diretamente dos tributos. Outrossim,

1" Art. 3. Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
nao constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

12 Art. 5. Os tributos sdo impostos, taxas e contribuicdes de melhoria.

13 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: I -
impostos; II - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utiliza¢do, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposic¢ao; III - contribui¢ao de
melhoria, decorrente de obras publicas.

14 Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de interven¢do no dominio econdmico
e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas,
observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e II1, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as
contribui¢des a que alude o dispositivo.

15 Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribuicdo, na forma das respectivas leis, para
o custeio do servigo de iluminagdo publica, observado o disposto no art. 150, I e III. Paragrafo tnico. E facultada
a cobranga da contribuicdo a que se refere o caput, na fatura de consumo de energia elétrica.



quando ha imposi¢do tributaria, estar-se-a tratar de Estado fiscal, que se caracteriza pela
tributacao, como fonte preponderante de recursos. O Estado fiscal busca na iniciativa privada
como a sua fonte principal de receita, exigindo tributos.

O texto constitucional, em seu preambulo, institui um Estado Democratico com valores
bem destacados, a busca ¢ garantir esses deveres a sociedade, sem qualquer distingao. Os
autores Castro e Ribeiro'®, trazem uma considera¢io muito importante sobre a fungio social do
tributo, veja-se:

Por fungdo social do tributo, entende-se que ¢ a forma como o Estado pode propiciar
a sociedade a redu¢@o das desigualdades sociais ¢ regionais, proporcionando meios
adequados para o desenvolvimento de certas regides que se encontram em contraste

com os grandes centros econdmicos do pais, através de incentivos fiscais que
possibilitem uma equiparagdo entre estes ¢ aquelas.

Dessa forma, os tributos possuem func¢do arrecadatoria cumulada com a fungdo social.
Martins'’ salienta que a aplicabilidade do tributo apenas no contexto arrecadatdrio possui um
impacto grande na economia, uma vez que nesta dindmica a consequéncia ocorre na
desmotivagdo da producdo de bens e servigos, uma vez que o efeito recai no aumento da
tributacao, diminuindo a capacidade econdmica, bem como atingindo a sociedade.

E visto que a tributagdo ndo é apenas uma forma de arrecadagio, mas sim um mecanismo
para implementar politicas publicas, a fim de que haja um desempenho econémico positivo
vinculado a justica social. Diante disso, sdo observados os principios da justica, tendo em vista
que o legislador ndo pode, modificar leis da forma que lhe convém ou em favor apenas do
Estado.

A politica fiscal ¢ uma das formas de manifestagao da funcao social do tributo e ocorre
por um complexo de agdes para arrecadacao de receitas e a realizagdo de despesas formalizadas
pelo governo.

No tocante 2 manutengio de gastos, existem trés fun¢des'® que importa mencionar:

A estabilizagdo macroecondmica, a redistribuicdo da renda e a alocagdo de recursos.
A fung@o estabilizadora consiste na promog¢ao do crescimento econdmico sustentado,
com baixo desemprego e estabilidade de precos. A fung@o redistributiva visa
assegurar a distribuicdo equitativa da renda. Por fim, a fungdo alocativa consiste no

6. CASTRO, Aldo Aranha. RIBEIRO, Maria de Fatima. A fun¢do social do tributo e a implementacio de
politicas publicas. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5f8a7deb15235al12. Acesso
em: 12 nov. 2021.

7 MARTINS, Rogério Vidal Granda da Silva. A politica tributiria como instrumento de defesa do
contribuinte: A defesa do contribuinte no direito brasileiro. Sdo Paulo: IOB, 2002.

'8 Ministério da  Economia - Governo Federal. Politica fiscal. Disponivel  em
<https://www.gov.br/tesouronacional/pt-br/estatisticas-fiscais-e-planejamento/sobre-politica-fiscal> Acesso em:
12 nov. 2021.




fornecimento eficiente de bens e servigos publicos, compensando as falhas de
mercado.

Nessa logica, a politica fiscal ¢ adaptada dentro das condigdes que o mercado se
encontra, ¢ cada agdo promovida pelo governo € personalizada, analisando indicadores reais.
Assim, o governo, por meio da politica tributaria, podera utilizar-se da arrecadacdo de uma
forma menos impositiva, ou seja, manipular ferramentas fiscais, também conhecidas como
incentivos fiscais, isengoes etc., a fim de manter um equilibrio na arrecadacao de tributos.

Assim, a politica tributaria possui funcao fiscal e extrafiscal. Ao tratar da fungao fiscal,
tem-se que o ato de tributar ¢ desempenhado com a finalidade de arrecadagao em que o Estado
foca apenas na obtencdo de recursos financeiros, ou seja, ocorre a transferéncia dos valores
pagos aos cofres publicos. J& a fungdo extrafiscal ¢ uma forma de incentivar ou desincentivar
acoes através de tributacdo regressiva ou progressiva, tendo em vista os interesses sociais.

Diante disso, a fung¢ao social do tributo viabiliza ao Estado diante dos contribuintes, o
cumprimento relacionado ao desempenho de servigos essenciais a populagdo, ainda, busca
desenvolver uma sociedade justa sem qualquer desigualdade. Nesse aspecto, cabe compreender
sobre crédito tributério, forma pela qual o Estado, como sujeito ativo busca a obrigagcdo em face

do contribuinte, sujeito passivo da obrigacao tributaria.
3.2 Crédito tributario: preferéncias e privilégios

Superados os aspectos sobre a sociedade empresaria e sobre a crise da empresa, assim
como sobre o conceito de tributo, suas caracteristicas e sua fungdo social, ¢ importante a
abordagem sobre aspectos relacionados ao crédito tributario, e seus privilégios que os demais
créditos nao tem. Alids, a analise desses privilégios repercutird diretamente na resposta ao
problema de pesquisa proposto.

O crédito tributario decorre da obrigagio tributaria'® e é constituido por meio de um
procedimento administrativo denominado de langcamento®. Através desse procedimento, a
autoridade administrativa identifica a ocorréncia do fato gerador da obrigacao, o sujeito passivo,
a legislacdo aplicavel, a aliquota e a base de célculo aplicaveis, dessa maneira, apuram o valor

do tributo.

19 Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigagdo principal € tem a mesma natureza desta.

20 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo caso, propor a aplicag@o da penalidade cabivel. Paragrafo inico. A atividade administrativa de langamento
¢ vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.
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De acordo com Machado, o crédito tributario pode ser visto como “o vinculo juridico,
de natureza obrigacional, por forca do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o
contribuinte ou responsavel (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade
pecuniéria (objeto da relagdo obrigacional)”?!.

Nesse contexto, as garantias e privilégios sao encontradas nos artigos 183 a 193 do CTN.
Os privilégios decorrem dessas garantias, que por sua vez estdo relacionadas ao interesse
publico, que promove o direito de preferéncia na exigéncia dos créditos tributarios.

Sabe-se que a preferéncia ¢ o cumprimento prioritario do valor devido, que nessa
situagdo torna-se superior aos demais créditos, com excecao dos créditos trabalhistas, estes

estdo na ordem primaria para satisfacao do débito.

Em adi¢fo, quanto a exigéncia dos créditos, Pontes??, explica que:
Sem pretender estabelecer um rol exaustivo, apenas para ficar no plano federal, foram
instituidos nos ultimos anos varios privilégios ¢ garantias para o crédito tributario, tais
como a medida cautelar fiscal (Lei 8.397/92), o arrolamento de bens e direitos (Lei
9.532/97), os crimes tributarios (leis 8.137/90 e 9.430/96), o protesto da Certidao de

Divida Ativa (Lei 12.767/12) e a indisponibilidade administrativa de bens (Lei
13.606/18).

Veja-se que parte do patrimdnio do sujeito passivo € vinculado a essas garantias, ou
seja, quando o ocorre o inadimplemento, bem como esgotam-se os mecanismos de cobranca, o
Fisco busca satisfazer o crédito tributario nos bens e rendas do contribuinte, usufruindo das
garantias e privilégios citados acima.

Importa ressaltar que, de acordo com o artigo 833, do Cddigo de Processo Civil, ha
excecdes, uma vez que nem todo patrimonio é penhoravel. Assim, tem-se o rol** que expde

acerca da impenhorabilidade.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 181.

22 PONTES, Helenilson Cunha. Os privilégios e garantias do crédito tributario e a lei complementar.
Disponivel em  <https://www.conjur.com.br/2019-jan-23/consultor-tributario-privilegios-garantias-credito-
tributario-lei-complementar> Acesso em: 11 nov. 2021.

23 Art. 833. Sdo impenhoraveis: I - os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntario, ndo sujeitos a execucao;
II - os moveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a residéncia do executado, salvo os de
elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades comuns correspondentes a um médio padrdo de vida; III - os
vestuarios, bem como os pertences de uso pessoal do executado, salvo se de elevado valor; IV - os vencimentos,
os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneragdes, os proventos de aposentadoria, as pensdes, os peculios ¢ os
montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de
sua familia, os ganhos de trabalhador autonomo e os honorarios de profissional liberal, ressalvado o § 2°; V - os
livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens mdveis necessarios ou uteis ao
exercicio da profissdo do executado; VI - o seguro de vida; VII - os materiais necessarios para obras em andamento,
salvo se essas forem penhoradas; VIII - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada
pela familia; IX - os recursos publicos recebidos por instituigdes privadas para aplicagdo compulséria em educagio,
saude ou assisténcia social; X - a quantia depositada em caderneta de poupanca, até o limite de 40 (quarenta)
salarios-minimos; XI - os recursos publicos do fundo partidario recebidos por partido politico, nos termos da lei;
XII - os créditos oriundos de alienagdo de unidades imobiliarias, sob regime de incorporacdo imobiliaria,
vinculados a execu¢do da obra.
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Ainda, os créditos fiscais devidos sdo passiveis de inscri¢cio em divida ativa®*, conforme
a Lei de Execugao Fiscal (Lei n°® 6.830/80). Ao Fisco ¢ dada essa possibilidade de requerer o
cumprimento da obrigagdo, uma vez que o débito sera executado em face do contribuinte. Uma
das preferéncias que chama a atencdo ¢ a prevista no artigo 187%°, do CTN.

Observa-se que, por for¢a do dispositivo, o Fisco ndo precisa habilitar o seu crédito em,
por exemplo, processo de faléncia, processo de recuperacao judicial e recuperacao extrajudicial.
Em outras palavras, a Fazenda Publica ¢ o Unico credor que tem o direito de receber o seu
crédito sem precisar se habilitar em processos que envolvem concurso de credores.

E esse ¢ um dos pontos nodais para este estudo e que dard sustentacdo a resposta ao
problema de pesquisa. Adiante, sera analisado o artigo 97°%, da Lei n® 11.101/05, o qual dispde
sobre os credores que possuem legitimidade para requerer a faléncia de uma sociedade
empresaria.

O legislador, ali, ndo prevé, expressamente, a Fazenda Publica como credora legitimada
a reivindicar a quebra da devedora ou devedor, provavelmente pelo fato de que o citado artigo
187, do CTN, nao sujeita o Fisco a concorrer em processo de execucao coletiva. Mais detalhes
acerca desse ultimo ponto, serdo objeto de discussao no ultimo topico deste trabalho.

Vencida a compreensdo dos créditos tributarios, em especial as preferéncias e os
privilégios, serdo analisados, a seguir, a faléncia empresarial, os pressupostos para a decretacao

da faléncia, o procedimento falimentar e, por fim, a legitimidade ativa do pedido de faléncia.

4 A faléncia empresarial

A palavra faléncia por si s6, configura ato de falir, que em outra expressao ¢ chamado
de “quebra”. No direito empresarial, se traduz na situacdo em que a sociedade empresaria deixa
de adimplir com suas obrigagdes liquidas, certas e exigiveis, tornando o seu negdcio insolvente.
Logo, a consequéncia para a empresa impontual nos seus pagamentos ¢ a instauragdo da

faléncia.

24 Conforme dispdem o artigo 201, do CTN, e o artigo 2, da Lei n° 6.830/80, divida ativa é todo o débito de natureza
tributaria ou ndo devidamente inscrito na reparticdo competente.

25 Art. 187. A cobranga judicial do crédito tributario ndo é sujeita a concurso de credores ou habilitagio em faléncia,
recuperagao judicial, concordata, inventario ou arrolamento.

26 Art. 97. Podem requerer a faléncia do devedor: I — o proprio devedor, na forma do disposto nos arts. 105 a 107
desta Lei; II — o conjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou o inventariante; I11 — o cotista ou o acionista
do devedor na forma da lei ou do ato constitutivo da sociedade; IV — qualquer credor. § 1° O credor empresario
apresentara certiddo do Registro Publico de Empresas que comprove a regularidade de suas atividades. § 2° O
credor que ndo tiver domicilio no Brasil devera prestar caugdo relativa as custas e ao pagamento da indenizagdo
de que trata o art. 101 desta Lei.
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Nos dizeres do doutrinador Tomazette, a faléncia ¢ tratada como “liquidagdo
patrimonial for¢ada em relagdo aos devedores empresarios que nao tém condigdes de superar a
crise econdmico-financeira pela qual estdo passando”.?’ Assim, dentre outros requisitos para
instauracdo da faléncia, é necessario que a sociedade seja empresaria®®, é o que esta previsto no
artigo 1°, da Lei n° 11.101/05%°. Outro aspecto relevante é que a sociedade empresaria esteja
em crise, quer seja econdmica, financeira e patrimonial, uma vez que uma desencadeia a outra.

O procedimento falimentar, trazido da Lei n® 11.101/05, ¢ aplicavel tdo somente aos
devedores empresarios. Em relagdo as pessoas fisicas, estabelece-se um regime juridico civil,
regido pelo Codigo de Processo Civil, através do concurso de credores.

Além disso, assim como qualquer procedimento detém principios, com a faléncia nao ¢
diferente. Importa mencionar que, de acordo com o artigo 75°° da referida lei, busca-se afastar
o devedor da administracdo e preservar o negocio empresarial. Para isso extraem-se dois
grandes principios do direito falimentar: I — principio da preservacdo da empresa; e 11 —
principio da maximizagdo dos ativos.

Contudo, a faléncia ¢ vista como a quebra da sociedade empresaria e o fato motivador
¢ a crise, dividida em trés estagios contributivos. Diante disso, tem-se a necessidade de
compreender os pressupostos para a decretacao da faléncia, que serdo expostos no item a seguir,
bem como dar sequéncia a légica dos principios do direito falimentar, que contribuira para
defesa do tema.

4.1 Os pressupostos para a decretacao da faléncia

Com a empresa em crise, surge a insolvéncia empresarial, quando gradualmente a
sociedade empresaria deixa de suportar seus deveres, que em seu sentido juridico, justifica-se
em trés situagdes: a) impontualidade do devedor; b) a execucao frustrada; ou c) pelos atos de

faléncia. Dessa forma, se reconhecidos os itens acima, a empresa tera a sua faléncia decretada.

27 TOMASETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2017, p. 367.

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

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

30 Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a: I - preservar e a otimizar
a utilizacdo produtiva dos bens, dos ativos ¢ dos recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa; II -
permitir a liquidac@o célere das empresas inviaveis, com vistas a realocacdo eficiente de recursos na economia;
e III - fomentar o empreendedorismo, inclusive por meio da viabilizagdo do retorno célere do empreendedor falido
a atividade econdmica.
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Contudo, na visdo de Coelho®!, o procedimento falimentar divide-se em trés fases, quais
sejam:
Na primeira, correspondente ao pedido de faléncia, o objeto do processo € verificar a
presencga de pressupostos de instauracdo do concurso falimentar: devedor que explora
atividade econdmica e insolvéncia juridica (impontualidade justificada, execugdo
frustrada ou ato de faléncia). Atendidos esses pressupostos, o juiz profere sentenca
instaurando o concurso de credores e inaugurando a segunda fase do processo
falimentar, cujos objetivos principais sdo a realizagdo do ativo, a verificagdo e

satisfacdo do passivo. A terceira fase do processo falimentar tem por objetivo a
reabilitagdo do falido.

A faléncia requer um requisito fundamental, chamado de insolvéncia, que ocorre
quando a empresa, de forma geral, ndo possui capacidade de honrar com seus pagamentos,
acarretando a impossibilidade de superar uma crise empresarial. E neste momento que se
instaura o processo falimentar, uma vez que dentro desse quesito, fragmenta-se a insolvéncia
juridica em trés aspectos: impontualidade injustificada, execugdo frustrada ou pratica de atos
de faléncia (previstos no art. 94, da Lei n® 11.101/2005)*2.

Salienta-se que quando o devedor reconhece sua limitacdo em aspecto financeiro,
poderd propor a autofaléncia, mecanismo pelo qual o devedor confessa que nao possui meios
de arcar com suas obrigacdes.

No entanto, quando acompanhada de outros fatores, ja nao se pode falar em autofaléncia,

uma vez que além da confissdo, a insolvéncia se presume em outros fatos que impossibilitam o

31 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial — direito de empresa. vol. 03. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 270.

32 Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que: I — sem relevante razdo de direito, nio paga, no vencimento,
obrigacdo liquida materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a
40 (quarenta) salarios-minimos na data do pedido de faléncia; II — executado por qualquer quantia liquida, ndo
paga, ndo deposita e ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal; III — pratica qualquer dos
seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de recuperacdo judicial: a) procede a liquidacdo precipitada de seus
ativos ou langa mao de meio ruinoso ou fraudulento para realizar pagamentos; b) realiza ou, por atos inequivocos,
tenta realizar, com o objetivo de retardar pagamentos ou fraudar credores, negécio simulado ou alienagdo de parte
ou da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou ndo; ¢) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem
o consentimento de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo; d) simula a
transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de burlar a legislagdo ou a fiscalizagdo ou para
prejudicar credor; ¢) da ou reforca garantia a credor por divida contraida anteriormente sem ficar com bens livres
¢ desembaragados suficientes para saldar seu passivo; f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com
recursos suficientes para pagar os credores, abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do
local de sua sede ou de seu principal estabelecimento; g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigagdo
assumida no plano de recuperagdo judicial. § 1° Credores podem reunir-se em litisconsércio a fim de perfazer o
limite minimo para o pedido de faléncia com base no inciso I do caput deste artigo. § 2° Ainda que liquidos, ndo
legitimam o pedido de faléncia os créditos que nela ndo se possam reclamar. § 3° Na hipdtese do inciso I
do caput deste artigo, o pedido de faléncia sera instruido com os titulos executivos na forma do paragrafo tinico
do art. 9° desta Lei, acompanhados, em qualquer caso, dos respectivos instrumentos de protesto para fim falimentar
nos termos da legislag@o especifica. § 4° Na hipdtese do inciso II do caput deste artigo, o pedido de faléncia sera
instruido com certiddao expedida pelo juizo em que se processa a execucdao. §5° Na hipotese do inciso III
do caput deste artigo, o pedido de faléncia descrevera os fatos que a caracterizam, juntando-se as provas que
houver e especificando-se as que serdo produzidas.
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cumprimento das obrigacdes. Sendo assim, havendo a insolvéncia, o primeiro aspecto € a
impontualidade injustificada que ocorre quando a sociedade empresaria deixa de adimplir com
certas obrigagdes sem motivo justificavel.

Ainda, neste mesmo sentido, o paragrafo 2°, do artigo 94 da Lei n® 11.101/05, destaca
que havendo requisitos de impontualidade, a insolvéncia ndo se configurara caso a obrigagao
inadimplida for inexigivel na faléncia. Diante disso, Tomazette refor¢a que, em razdo do
principio da legalidade, ndo se admite®® pedido de faléncia fundado em crédito fiscal.

Outro fator relevante para insolvéncia ¢ a execugao frustrada, que também se concretiza
com a impossibilidade de pagamento das dividas. Conforme artigo 94, inciso II, da Lei n°
11.101/2005, a execugdo frustrada®* ocorre quando o devedor (sociedade empreséria), aquele
executado por qualquer quantia liquida, ndo cumpre com a obrigagao, dentro do prazo devido.

Em sintese, além da impontualidade injustificada e a execucao frustrada, a insolvéncia
possui os atos de faléncia, definidos como indicios de que a empresa, de fato, ndo consegue
suportar suas obrigagdes. Dentro deste campo, na Lei n® 11.101/2005, em especial no artigo 94,
inciso III, ha um rol taxativo onde considera esses atos.

Ainda, o ndo cumprimento de uma obrigacao liquida ou a pratica de um ou alguns atos
de faléncia previstos na lei, caracteriza a insolvéncia empresarial. Logo, inicia-se o estado de
faléncia, que juridicamente, necessita de um ato judicial que o declare, ou seja, uma sentenga
declaratéria da faléncia. Vale ressaltar que anterior a declaracdo judicial podera ocorrer a
faléncia, uma vez que existe um estado de fato adotado como pressuposto ao estado de direito
que ¢ declarado pelo juiz.

Para tanto, a sentenga declaratéria de faléncia se diferencia de outras decisoes, dado que
ela ndo encerra a demanda, muito pelo contrario, da inicio a execugao concursal, convocando
os credores da sociedade empresaria, a fim de que se habilitem nos autos.

Por fim, além dos requisitos que atingem o estado de faléncia, bem como o
procedimento em si, ¢ importante destacar a legitimidade ativa dos credores, que por sua vez

devem ser partes legitimas, a fim de que nao ocorra a nulidade processual.

4.2. A (i)legitimidade de a Fazenda Publica requerer o pedido de faléncia

33 TOMASETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2017, p. 400.
34 Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que: [...] II — executado por qualquer quantia liquida, ndo paga,
nao deposita € ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal;
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Viu-se que existem pressupostos para abertura do processo falimentar, sendo: a)
impontualidade do devedor; b) a execugdo frustrada; ou c) pelos atos de faléncia. No entanto,
como qualquer outro procedimento, exige-se que as partes sejam legitimas, a fim de que nao
ocorra a nulidade processual®’.

Nesse sentido, brevemente, menciona-se que por forga da lei*®, em especial no artigo 1°
da Lei n° 11.101/2005, submetem-se ao procedimento falimentar todo individuo que exerca
atividade empresarial, bem como, no artigo 2° da mesma lei*’, encontram-se as excegdes, ou
seja, para quem a legislacdo ndo permite o pedido falimentar.

No entanto, o objeto deste artigo ¢ evidenciar a legitimidade ativa do processo de
faléncia, isto ¢, o credor em face do devedor insolvente, motivo pelo qual se desenvolve o
problema. O artigo 97°* e incisos da Lei n® 11.101/2005, expde quem podera requerer a faléncia
do devedor, veja-se que o proprio devedor podera requerer, assim como, nos demais incisos, o
conjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou o inventariante. Ainda, o cotista ou o
acionista na forma da lei ou do ato constitutivo da sociedade e por fim, o destaque da tese, o
inciso IV, que registra a possibilidade de qualquer credor ingressar com o pedido falimentar.

Percebe-se uma lacuna neste artigo, uma vez que qualquer credor € uma expressao muito
ampla, isso possibilita também que a Fazenda Publica, em uma interpretacao literal, busque
seus créditos por meio da faléncia.

Outrossim, tem-se a logica do artigo 10-A, paragrafo 4°-A da Lei n° 10.522/02°°, a qual
expoe modalidades de liquidacdo para o empresario ou sociedade empresaria, dos débitos

existentes, ainda que nao vencidos, em face da Fazenda Publica, por meio do processamento da

35 A nulidade processual caracteriza-se pela ineficicia do ato processual. Divide-se em absoluta, quando ocorre
uma grave violacdo a lei, tornando o vicio insanavel ou relativa, quando ha possibilidade de o vicio ser sanado.

36 Art. 1. Esta Lei disciplina a recuperacio judicial, a recuperagio extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor.

37 Art. 2. Esta Lei ndo se aplica a: I — empresa publica e sociedade de economia mista; II — institui¢do financeira
publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio, entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora
de plano de assisténcia a satde, sociedade seguradora, sociedade de capitalizag@o e outras entidades legalmente
equiparadas as anteriores.

38 Art. 97. Podem requerer a faléncia do devedor: I — o proprio devedor, na forma do disposto nos arts. 105 a 107
desta Lei; II — o conjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou o inventariante; I11— o cotista ou o acionista
do devedor na forma da lei ou do ato constitutivo da sociedade; IV — qualquer credor. § 1° O credor empresario
apresentara certiddo do Registro Publico de Empresas que comprove a regularidade de suas atividades. § 2° O
credor que ndo tiver domicilio no Brasil devera prestar caugdo relativa as custas e ao pagamento da indenizagdo
de que trata o art. 101 desta Lei.

3 Art. 10-A. O empresario ou a sociedade empreséaria que pleitear ou tiver deferido o processamento da
recuperagao judicial, nos termos dos_arts. 51, 52 e 70 da Lein® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, podera liquidar
os seus débitos para com a Fazenda Nacional existentes, ainda que ndo vencidos até a data do protocolo da peti¢ao
inicial da recuperacdo judicial, de natureza tributaria ou ndo tributaria, constituidos ou ndo, inscritos ou ndo em
divida ativa, mediante a opg¢ao por uma das seguintes modalidades: § 4°-A. Sdo consequéncias da exclusdo prevista
no § 4° deste artigo: (Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020). IV - a faculdade de a Fazenda Nacional requerer a
convolagdo da recuperacdo judicial em faléncia.
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recuperagdo judicial, at¢ a data do protocolo da peticao inicial. Ocorre que, em caso de
inadimplemento do acordo firmado, a lei traz as hipoteses que implicard na exclusdo do sujeito
passivo do parcelamento.

Todavia, o paragrafo 4°-A, no inciso 1V, do referido diploma legal, traz o cerne da
questao, isto ¢, em caso de descumprimento do parcelamento, a consequéncia ¢ a faculdade de
a Fazenda Publica requerer a convola¢do*’ da recuperagio judicial em faléncia. Pondera-se que
o artigo ¢ direto e especifico, uma vez que a lei deixa clara a facultatividade do Fisco ao requerer
a decretacdo da faléncia, bem como sua interpretagdo ¢ em caso de descumprimento do
parcelamento do crédito tributério.

Além disso, passa-se a expor uma posi¢ao do judiciario favoravel ao Fisco:

FALENCIA. PEDIDO FORMULADO PELA UNIAO FEDERAL. SENTENCA
QUE INDEFERIU A PETICAO INICIAL E JULGOU EXTINTO O FEITO, SEM
JULGAMENTO DO MERITO, POR FALTA DE INTERESSE DE AGIR DA
FAZENDA PUBLICA. HIPOTESE DE ANULACAO. PEDIDO DE FALENCIA
COM BASE NO ART. 94, 11, DA LEI N° 11.101/05. Caso concreto em que restou
frustrada a execugdo fiscal. esgotamento dos meios disponiveis a unido para satisfagao
do crédito. interesse de agir. hipotese que ndo configura violagdo aos principios da
impessoalidade ¢ da preservagdo da empresa. efeitos de eventual decretacdo de
faléncia relevantes para a preservagao da livre concorréncia, em combate aos agentes
econdmicos nocivos ao mercado. fazenda publica que se submete ao concurso
material de credores, e, portanto, também tem interesse no pedido de quebra. apelagdo
provida para anular a sentenga. (TJSP; Apelagdo Civel 1001975-61.2019.8.26.0491;
Relator (a): Alexandre Lazzarini; Orgdo Julgador: 1* Camara Reservada de Direito

Empresarial; Foro de Rancharia - 1* Vara; Data do Julgamento: 30/07/2020; Data de
Registro: 31/07/2020).

A posic¢ao jurisprudencial, trata-se do recurso de apelacdo da Unido Federal o qual foi
provido, a fim de anular a sentenca e admitir o regular processo de faléncia. A decisdo ¢
fundamentada na possibilidade de a Fazenda Publica requerer o pedido de faléncia convertida
desde a vigéncia do antigo Decreto-Lei n° 7.661/45 (antiga Lei de Faléncias), logo, em razao
do artigo 97, da Lei n° 11.101/2005, “qualquer credor” podera formular o pedido. No entanto,
cabe insistir na sustentacdo do principio da preservacdo da empresa*!, uma vez que o objetivo
da propria lei € estimular as atividades empresariais, além disso, volta-se a falar da controvérsia
da legitimidade ativa da Fazenda Publica, tendo em vista que essas interpretagdes, levam-se a
crer que a Fazenda Publica seria parte legitima para requerer o pedido de faléncia da sociedade

142

empresaria devedora. Ocorre que, ao falar em crédito tributério, a protecao legal™ ¢ de que este

40 A convolagdo ¢é a passagem de um estado civil para outro, ou seja, é a recuperacio judicial em faléncia.

41O principio da conservagio da empresa visa a prote¢io da atividade econdmica, aquela produtora de servigos.
42 Art. 187. A cobranga judicial do crédito tributario nio ¢ sujeita a concurso de credores ou habilitagio em faléncia,
recuperagao judicial, concordata, inventario ou arrolamento.



17

ndo esta sujeito ao concurso de credores ou habilitacdo em faléncia, conforme artigo 187, do
Codigo Tributario Nacional.

Além disso, a Lei n° 6.830/80 que dispde sobre a cobranca judicial da divida ativa da
Fazenda Publica, traz em seu artigo 5° a competéncia*® para processar e julgar a execucdo do
crédito tributario, que por sua vez, exclui-a de qualquer outro juizo, sobretudo o da faléncia.
Outrossim, o artigo 29**, dessa mesma lei deixa ainda mais clara a impossibilidade de a Fazenda
Publica requerer a faléncia da sociedade empresaria, uma vez que a cobrancga judicial nao esta

sujeita a concurso de credores ou habilitagio em faléncia. Sobre isso, Requido* afirma:

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

Veja-se a importancia de abordar sobre a coagdo moral, trazida pelo referido autor,
também denominada vis compulsivas, quando o agente comete ameaga ao individuo —
intimidacao indireta, ora porque nao ha saida, o devedor paga a divida ou decreta a quebra da
empresa. Além disso, a lei falimentar ndo traz a possibilidade de a Fazenda Publica solicitar a
faléncia, e como ja mencionado, o Fisco possui o processo de execucgdo fiscal como meio
proprio para exigéncia dos tributos. Logo, se a busca pelo cumprimento da obrigacdo tributaria
for o procedimento falimentar, o foco da discussdo serd o meio coercitivo objetivando a
satisfagdao de débito tributario.

Sobretudo, importa mencionar a posicdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), no
julgamento do Recurso Especial 363.206/MG em que a Fazenda Publica ndo seria parte legitima
do pedido de faléncia. Veja-se:

TRIBUTARIO E COMERCIAL. CREDITO TRIBUTARIO. FAZENDA PUBLICA.
AUSENCIA DE LEGITIMIDADE PARA REQUERER A FALENCIA DE
EMPRESA.

1. A controvérsia versa sobre a legitimidade de a Fazenda Publica requerer faléncia
de empresa. 2. O art. 187 do CTN dispde que os créditos fiscais ndo estdo sujeitos a
concurso de credores. Ja os arts. 5°, 29 ¢ 31 da LEF, a fortiori, determinam que o
crédito tributario ndo estd abrangido no processo falimentar, razao pela qual carece

interesse por parte da Fazenda em pleitear a faléncia de empresa. 3. Tanto o Decreto-
lei n. 7.661/45 quanto a Lei n. 11.101/2005 foram inspirados no principio da

43 Art. 5. A competéncia para processar e julgar a execucdo da Divida Ativa da Fazenda Publica exclui a de
qualquer outro Juizo, inclusive o da faléncia, da concordata, da liquidagdo, da insolvéncia ou do inventario.

4 Art. 29. A cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica ndo ¢ sujeita a concurso de credores ou
habilitacdo em faléncia, concordata, liquidacao, inventario ou arrolamento.

45 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. v.1.17. ed. Sdo Paulo, 1998, p.72.
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conservagdo da empresa, pois preveem respectivamente, dentro da perspectiva de sua
fung¢do social, a chamada concordata e o instituto da recuperacdo judicial, cujo
objetivo maior ¢ conceder beneficios as empresas que, embora ndao estejam
formalmente falidas, atravessam graves dificuldades econdomico-financeiras,
colocando em risco o empreendimento empresarial. 4. O principio da conservagao da
empresa pressupde que a quebra ndo é um fendmeno econémico que interessa apenas
aos credores, mas sim, uma manifestacdo juridico-economica na qual o Estado tem
interesse preponderante. 5. Nesse caso, o interesse publico ndo se confunde com o
interesse da Fazenda, pois o Estado passa a valorizar a importancia da iniciativa
empresarial para a satide econdomica de um pais. Nada mais certo, na medida em que
quanto maior a iniciativa privada em determinada localidade, maior o progresso
economico, diante do aquecimento da economia causado a partir da geracdo de
empregos. 6. Raciocinio diverso, isto ¢, legitimar a Fazenda Publica a requerer
faléncia das empresas inviabilizaria a superagdo da situagdo de crise econdmico-
financeira do devedor, ndo permitindo a manutengdo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores, tampouco dos interesses dos credores, desestimulando a atividade
econdmico-capitalista. Dessarte, a Fazenda poder requerer a quebra da empresa
implica incompatibilidade com a ratio essendi da Lei de Faléncias, mormente o
principio da conservagdo da empresa, embasador da norma falimentar. Recurso
especial improvido. (REsp 363.206/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julg. em 04/05/2010, DJe 21/05/2010).

Ora, o citado tribunal decidiu que o Fisco ndo possui legitimidade para postular o pedido
de faléncia, visto que os créditos fiscais ndo estariam sujeitos ao concurso de credores,
conforme artigos 5°, 29 e 31 da Lei n°® 6.380/80, conhecida como Lei de Execugdes Fiscais.
Logo, a prote¢dao que se tem ¢ a aplicagdo do principio da preservacao da empresa em face do
Estado, em seu interesse arrecadatorio.

Ainda, em caso de outorga de legitimidade a Fazenda Publica para requerer a quebra da
sociedade empresaria, estar-se-a falar em um desestimulo empresarial, uma vez que seria
impossivel superar uma crise econdmico-financeira com um pedido de faléncia, além disso, a
empresa precisaria demitir seus colaboradores, acarretando o desemprego em massa.

Percebe-se, assim, que existem posi¢des jurisprudenciais antagénicas em relagdo a
possibilidade de a Fazenda Publica requerer a faléncia da sociedade empresaria. Uma corrente,
entende que a Fazenda tem legitimidade na medida em que a legislagcdo, em especial o artigo
97,daLein®11.101/2015, menciona que “qualquer credor” podera formular o pedido. Ja outro
posicionamento, traz a ideia de que a Fazenda ndo possui legitimidade, ja que nao esta sujeita
a concurso de credores.

Por outro lado, ressalta-se que a Fazenda Publica possui meio especifico de buscar o
adimplemento do crédito, através da execucao fiscal, disciplinada pela Lei n® 6.830/80.
Possibilitar e legitimar o pedido de faléncia pelo Fisco elege caminho alternativo e indireto de
cobranca de tributos, o que ¢ considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em

varias decisoes, a exemplo da explicitada a seguir (ARE 914045 RG/MG):
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RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. REPERCUSSAO GERAL.
REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. DIREITO TRIBUTARIO E DIREITO
PROCESSUAL CIVIL. CLAUSULA DA RESERVA DE PLENARIO. ART. 97 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL PLENO DO
STF. RESTRICOES IMPOSTAS PELO ESTADO. LIVRE EXERCICIO DA
ATIVIDADE ECONOMICA OU PROFISSIONAL. MEIO DE COBRANCA
INDIRETA DE TRIBUTOS. 1. A jurisprudéncia pacifica desta Corte, agora
reafirmada em sede de repercussdo geral, entende que ¢ desnecessaria a submissao de
demanda judicial a regra da reserva de plenario na hipotese em que a decisao judicial
estiver fundada em jurisprudéncia do Plenario do Supremo Tribunal Federal ou em
Stimula deste Tribunal, nos termos dos arts. 97 da Constituicdo Federal, ¢ 481,
paragrafo unico, do CPC. 2. O Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente
entendido que ¢ inconstitucional restrigdo imposta pelo Estado ao livre exercicio de
atividade econdmica ou profissional, quanto aquelas forem utilizadas como meio de
cobranga indireta de tributos. 3. Agravo nos proprios autos conhecido para negar
seguimento ao recurso extraordinario, reconhecida a inconstitucionalidade, incidental
e com os efeitos da repercussdo geral, do inciso III do §1° do artigo 219 da Lei
6.763/75 do Estado de Minas Gerais. (ARE 914045 RG, Relator(a): EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 15/10/2015, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-232 DIVULG 18-11-2015 PUBLIC 19-
11-2015).

Oportuno manifestar, também, que essa posi¢io estd elencada na Sumula 70*°, da Corte
Constitucional. Pela leitura da decisao, utilizar-se da cobranga indireta afeta diretamente o livre
exercicio da atividade empresarial, fundado no principio da livre iniciativa, previsto no artigo

170, caput?’

da Constituicao Federal. Em complemento a decisdao anterior, tem-se também o
Recurso Especial 1135124 AgR* que utiliza dos mesmos fundamentos. Assim, o Fisco nio
pode se valer dessas vias obliquas para satisfacdo dos débitos.

Ao longo do estudo, identificou-se que a quebra da sociedade empresaria gera um
impacto coletivo. Também, ponderou-se a importancia do respeito ao principio da preservacao
da empresa. Entende-se, portanto, que a faléncia ndo pode se tornar um meio de puni¢do, visto
que ¢ necessario ao Estado o recolhimento de tributos, a fim de suportar as despesas publicas.

Conferir legitimidade a Fazenda de requerer a faléncia do devedor € conceder a ela mais

um dentre outros privilégios existentes* e previstos em lei, sobretudo porque o Fisco nio esta

sujeito a concurso de credores.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula 70: E inadmissivel a interdi¢do de estabelecimento como meio
coercitivo para cobranga de tributo.

47 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncias dignas, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios|...].
48 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. TEMA 856. SUMULAS 70, 323 e 547/STF.
AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I — O acérddo recorrido adotou tese compativel com o
entendimento que inspirou as Stmulas 70, 323 e 547/STF e foi reiterado no julgamento do Tema 856 da
Repercussdo Geral. E inconstitucional a restricio ilegitima ao livre exercicio de atividade econdomica ou
profissional, quando imposta como meio de cobranga indireta de tributos. I — Agravo regimental a que se nega
provimento. (RE 1135124 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
14/12/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31-01-2019 PUBLIC 01-02-2019).

49 Os privilégios decorrem das garantias, que por sua vez estdo relacionadas ao interesse publico, que promove o
direito de preferéncia na exigéncia dos créditos tributarios.
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Consideracoes finais

Percebeu-se que a faléncia ¢ um procedimento judicial exclusivamente para empresas
que nao detém condigdes para suportar o passivo e deixam de adimplir com suas obrigagdes
liquidas, certas e exigiveis, atingindo a insolvéncia empresarial. Pode-se dizer que ¢ uma forma
de garantia dos credores movida em face do devedor, ou seja, da sociedade empresaria
insolvente. Logo, quando a empresa se torna impontual nos seus pagamentos, podera ocorrer a
instauragao da faléncia.

No entanto, assim como em qualquer outro processo, para abertura do procedimento
falimentar exige-se um olhar para legitimidade ativa e passiva da acdo. Desse modo, o problema
do presente trabalho foi justamente analisar a possibilidade de a Fazenda Publica ser parte
legitima para requerer o pedido de faléncia da sociedade empresaria. Inicialmente, trabalhou-
se com duas hipoteses de pesquisa; a primeira afirmando a legitimidade da Fazenda Publica
para solicitar a faléncia do empresario devedor, e a segunda, sustentando a Fazenda Publica
como parte ilegitima para requerer a faléncia.

Em anélise aos aspectos juridicos da problematica encontrou-se decisdes judiciais
conflitantes. Pela interpretagdo do artigo 97, inciso IV, da Lei n° 11.101/2005, que dispde da
possibilidade de qualquer credor requerer a faléncia, daria a entender que em razao de seus
créditos tributarios, a Fazenda Publica poderia figurar como credora no procedimento
falimentar. Inclusive, conforme mencionado no desenvolvimento, ha jurisprudéncia que acolhe
esse argumento, permitindo que o Fisco possa ingressar com o pedido falimentar.

No entanto, a resposta mais adequada encontra-se no entendimento de que a Fazenda
Publica nao detém legitimidade para requerer o pedido de faléncia, tendo em vista que,
primeiro, a Fazenda Publica possui procedimento de execugdo fiscal, disciplinado pela Lei n°
6.830/80, para cobrar seus créditos. Segundo, porque, ao analisar o artigo 187 do Cddigo
Tributario Nacional, bem como o artigo 29 da Lei n° 6.830/80 (Lei de Execugdes Fiscais)
verifica-se que a cobranca judicial do crédito tributario ndo € sujeita a concurso de credores ou
habilitacdo em faléncia. Outrossim, com base no artigo 5° da mesma lei, a competéncia para
processar e julgar a execucdo da Divida Ativa da Fazenda Publica exclui a de qualquer outro
juizo, inclusive o da faléncia. Terceiro, pelo fato de que possibilitar a cobranga do crédito pelo
processo de faléncia configuraria cobranga indireta, situagdo ja declarada inconstitucional pelo

STF.
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Veja-se que por forca dessas interpretagdes, tem-se ainda o entendimento do Superior
Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do Recurso Especial 363.206/MG decidindo que a
Fazenda Publica ndo detém legitimidade para solicitar a faléncia da sociedade empresaria.

Por fim, ao permitir que a Fazenda Publica busque seus créditos tributarios pelo
procedimento falimentar, estar-se-ia a frente de um aspecto econdmico negativo, ja que
permaneceria em jogo a permanéncia ou nio das atividades da empresa. E cedi¢o que a empresa
possui uma fungdo social, na medida em que gera emprego, renda e receita para o Estado, a
partir do momento em que recolhe seus tributos; logo, eventual quebra da devedora a pedido da
Fazenda, certamente causara impacto economico significado. Sobretudo, a aplicagdo do
principio da preservacdo da empresa ¢ indispensavel para complementar a ilegitimidade da

Fazenda Publica.
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