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RESUMO

O Superior Tribunal de Justica, de maneira majoritaria,
tem decidido que assiste ao juiz da recuperacio judicial
o poder de suspender atos de constricdio de bens,
determinados em sede de execucdo fiscal em desfavor
do agente econémico em crise, sempre que referidos
bens forem indispensaveis ao cumprimento do plano de
recuperacio apresentado. O entendimento, ainda que
adotado com vistas a concretiza¢dio do principio da
preservacio da empresa, ao conferir ao 6rgio
jurisdicional podetes que a lei aparentemente nio lhe
concede, acaba por produzir resultados econémicos
indesejados tais como o agravamento dos riscos morais
proprios do processo recuperacional, o desequilibrio da
ordem concorrencial e até mesmo a privagdo da
sociedade dos tributos a que faz jus. E sobre esses
efeitos que se ira discorrer no presente artigo.
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ABSTRACT

The Superior Court of Justice, in a majority manner, has
decided that the judicial recovery court has the power to
suspend acts of constriction of assets determined in the
execution of tax proceedings against the economic agent
in crisis, whenever said assets are indispensable to the
fulfillment of the recovery plan presented. Even if this
approach is adopted with a view to achieving the
principle of preservation of the company, by giving the
court powers which the law apparently does not grant it,
it produces undesirable economic results, such as the
worsening of the moral risks inherent in the recovery
process, the imbalance of the competitive order and
even the deprivation of society from the taxes to which
it is entitled. It is on these effects that we will discuss in
this article.
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1. Introducao

controvérsia referente aos limites dos poderes do Juiz nos processos judiciais de

recuperagao de empresas adquiriu grande relevancia, seja em ambito doutrinario, seja em

ambito jurisprudencial, ap6s o advento da Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005,
doravante denominada Lei de Recuperacdo de Empresas (LRE).

Ao contrario do que ocorria no regime juridico da Concordata, estabelecido no Decreto-
Lei n. 7.661, de 21 de junho de 1945, a atual LRE confere aos credores amplos poderes
decisorios referentes ao plano de recuperagao apresentado pela empresa em crise. A recuperagao,
dessa forma, no regime vigente, ndo pode mais ser caracterizada como mero favor legal
concedido pelo juiz.

Embora a LRE tenha fixado, de maneira, a nosso sentir, pormenorizada, os poderes das
diversas classes de credores e os poderes do magistrado, estudiosos e Tribunais continuam a
divergir sobre a validade das decisdes judiciais que se imiscuem no mérito do plano de
recuperagao, isto ¢, das decisdes que, contrariando o entendimento manifestado pela Assembleia
Geral de Credores, deferem ou indeferem os pedidos de recuperagao a partir de analise sobre a
viabilidade econémica do referido plano.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, a divergéncia revela-se sobremaneira
presente. Ocorre que, embora tenha como sedimentado o entendimento de que, no processo de
recuperagao, “[o] magistrado deve exercer o controle de legalidade do plano de recuperagio - no
que se insere o repudio a fraude e ao abuso de direito -, mas nao o controle de sua viabilidade
econémica” (BRASIL, 2014 a), a referida Corte jamais deixou de se pronunciar pela possibilidade
de o juizo recuperacional suspender atos de constricao de bens determinados em processos de
execucao fiscal, sempre que esses atos (de constri¢ao) revelarem-se prejudiciais a viabilidade do
plano®.

O que se percebe ¢ que, embora nao admita, o Superior Tribunal de Justica é, a0 mesmo
tempo, contrario e favoravel a interferéncia judicial no mérito do plano de recuperagio.
Contrario, sempre que isso implicar desrespeito as decisdes dos credores privados da empresa em
crise; favoravel, sempre que isso implicar desrespeito apenas as disposi¢oes legais que protegem o
crédito publico.

No presente trabalho, optamos por tratar prioritariamente das consequéncias economicas
da adogao da segunda corrente de pensamento mencionada acima, qual seja, aquela que entende
assistir poder ao juiz da recuperagao para suspender as execugdes fiscais propostas em desfavor
do empresario devedor de tributos, desde que motivado pela concretizagio do principio da
funcio social da empresa. A opgao pela analise economica da norma se da com o objetivo de
munir aqueles que participam de sua formagdao (Poderes Legislativo e Judiciario) do aparato
necessatio ao alcance dos objetivos da ordem econ6émica constitucional’.

4 As manifestagdes favoraveis a suspensio de execugdes fiscais potencialmente lesivas a recuperacio da empresa
continuaram a existir mesmo ap6s o advento da Lei n. 13.043, de 13 de novembro de 2014, que, em seu artigo 43,
instituiu o parcelamento especial de tributos federais para empresas em recuperagao judicial. Nesse sentido, dentre
outros, confira-se: (BRASIL, 2015 a).

5> Conforme Gongalves e Almedanha, a Analise Econémica do Direito — AED “contribui para prever as possiveis
consequéncias das regras juridicas, e como estas influenciam os atores sociais em cada caso... Ao final dessa andlise é
possivel concluir que o conjunto de regras ¢ ineficiente e isso ajudara nas propostas de modificacio do sistema. Se a
regra gera desperdicio ela é ineficiente e injusta”. (GONCALVES, ALMEDANHA, 2013, eletronica).

119 EALR, V.13,n? 2, p. 118-134, Mai-Ago, 2022

@her | Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

Os Poderes do Juiz no Processo de Recuperagio Judicial e a Suspensao da
Execucio Fiscal da Empresa em Crise: Uma Analise Econdmica

A hipétese ¢ a de que a suspensao de execugdes fiscais pelo juizo da Recuperagio, ainda
que determinada com vistas a preservacao da empresa e de seus positivos dividendos sociais, traz
prejuizos a ordem econdmica vigente, tais como o agravamento dos riscos morais préprios do
processo recuperacional, o desequilibrio da ordem concorrencial e até mesmo a privagio a
sociedade dos tributos a que faz jus pelo exercicio da atividade econoémica por entidade dotada de
capacidade contributiva.

Para tanto, percorreremos o seguinte trajeto, ja iniciado por meio da presente introdugao:
na Se¢ao 2, analisaremos os principais dispositivos da Lei de Recuperacao de Empresas referentes
ao processo de recuperacao judicial, com énfase naqueles que tratam do rito recuperacional e das
prerrogativas do crédito publico face aos créditos privados; na Secio 3, serdo apresentados, de
maneira mais detalhada, os mais relevantes argumentos (juridicos) favoraveis e contrarios a
intervencao judicial no mérito do pedido de recuperagio; na Secio 4, traremos a baila as
principais decisdes do Superior Tribunal de Justica — ST] referentes ao assunto, com destaque
para aquelas relacionadas aos poderes do juizo recuperacional para suspender execugdes fiscais
potencialmente lesivas ao regular cumprimento do plano; por fim, na Se¢io 5, serdo apresentadas
as principais consequéncias de ordem economica e social da adogio do entendimento de que
magistrados efetivamente podem, com base em juizo préprio sobre a viabilidade economica de
uma empresa, suspender execugoes fiscals ajuizadas contra um agente econémico em crise.

A constitucionalidade das disposi¢bes legais que (i) impedem a suspensio das execugoes
fiscais ajuizadas em desfavor da empresa em crise (LRE, art. 6°, § 7°), (ii) condicionam o
deferimento da recuperagao judicial a quitacio dos créditos tributarios (LRE, art. 57) e (iii)
conferem ao devedor em crise direito a um regime diferenciado e benéfico de parcelamento de
tributos (LRE, art. 68), dado o escopo do presente trabalho, sera tratada de maneira apenas
lateral.

O estudo, portanto, concentra-se na segunda fase do processo de recuperagio, iniciada
apos a sentenca que defere o pedido inicial.

2. O Regime Juridico de Recuperagdao Judicial da Empresa Devedora de
Tributos

O processo de recuperacao judicial da empresa em crise, como visto, encontra-se
regulado pela Lei n. 11.101, de 2005, especialmente pelas disposi¢oes contidas no Capitulo IIT do
referido diploma legal. A recuperagao judicial tem por objetivo principal proporcionar a
“superagdo da situagao de crise economico-financeira do devedor”, o que, a um sé tempo,
permitiria “a manutengao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores” e promoveria “a preservagdo da empresa, sua funciao social e o estimulo a atividade
econdémica” (LRE, art. 47)°.

Além de discriminar as condi¢oes para que os devedores possam requerer a recuperagao
(LRE, art. 48) e os créditos sujeitos a recuperacao (LRE, art. 49), a LRE estabelece alguns dos

¢ Uma sintese dos objetivos da LRE pode ser encontrada em Lisboa et al; confira-se: “O objetivo central é viabilizar
a continuidade dos negécios da empresa enquanto unidade produtiva, mantendo assim a capacidade de producio e
de geracdo de empregos, oferecendo condicGes para que as empresas com viabilidade econémica encontrem os
meios necessarios para a sua recuperagio, a partir de negociacées com seus credores. Caso os credores entendam que
a reabilitacio da empresa ndo é possivel, a Lei estimula a sua venda num rito expresso, de modo a permitir que, sob
uma nova administragdo, a empresa continue a exercer a sua fungao social de gerar empregos e renda”. (LISBOA et

al, 2006, p. 35).
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meios passiveis de utilizagdo pelo devedor para superagao da crise econdémico-financeira, dentre
os quais destacamos a concessao de prazos e condi¢Oes especiais para pagamento das obrigacoes
(LRE, art. 50, I), o aumento do capital social da recuperanda (LRE, art. 50, VI), a aliena¢ao do
estabelecimento (LRE, art. 50, VII) e a venda de parte de seus bens (LRE, art. 50, XI).

Em linhas gerais, o rito do processo de recupera¢io funciona da seguinte forma: em
primeiro lugar, o devedor em situagdao de crise protocola no juizo competente — em regra, uma
Vara Especializada de Faléncias e Recuperagao de Empresas — um pedido de processamento da
recuperagao, delineando as causas concretas de sua situagdo patrimonial e as razoes de sua crise
econdmico-financeira e anexando a documentagio comprobatéria da crise e do rol de credores
(LRE, art. 51); em segundo lugar, estando a peticio e a documentacio em ordem, hd o
deferimento do processamento da recuperacio, apos o que tem inicio o prazo de 60 (sessenta)
dias para apresentacio do plano de recuperagio (LRE, art. 53, capui); em seguida, apods a
apresentacdo do plano e a habilitagao de créditos porventura nio discriminados pelo devedor, a
Assembleia Geral de Credores delibera sobre as condi¢des propostas pelo devedor; por fim,
havendo aprovagao do plano pela assembleia e comprovando-se que nao existem créditos
tributarios exigiveis, defere-se, por sentenga, o pedido de recuperagio (LRE, art. 58, capui),
momento a partir do qual consideram-se novadas as dividas (LRE, art. 59, capu?).

Tem-se, portanto, um processo voltado a coordenagdo dos interesses de devedor e
credores que, quando exitoso, culmina em um acordo para pagamento da divida mediante
condi¢des diversas das originalmente pactuadas. Nas palavras de Garcia e Sant"Anna (2017,
eletronica), “[clom o pedido de recuperagao judicial, o devedor coloca-se em posi¢io de
negociacdo publica da sua divida, sob a supervisio e a fiscalizagdo do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e de todos os seus stakeholders”.

Embora o art. 49, aput, da LRE prescreva que “[e]stdo sujeitos a recuperacdo judicial
todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que nao vencidos”, os paragrafos 3° e 4° do
mesmo artigo contemplam hipéteses de créditos que nao se submetem aos efeitos da
recuperagao, dentre os quais destacamos aquele de titularidade do proprietario fiduciario de bens
moveis ou imoveis (LRE, art. 49, § 3°, 17 parte) e o montante entregue ao devedor decorrente de
adiantamento a contrato de cambio para exportacio (LRE, art. 49, § 4°, ¢/c, art. 86, II).

O crédito de titularidade da Fagenda Priblica também nao esta sujeito a recuperacao judicial. Em
primeiro lugar, deve-se observar que o legislador, ao discriminar, no art. 41 da LRE, as diversas
classes de credores aptas a integrarem a Assembleia Geral, deixou de incluir — propositalmente —
os Entes publicos. Em segundo lugar, e mais importante, existe regra expressa no Codigo
Tributario Nacional, no capitulo destinado aos privilégios e garantias do crédito tributario, no
sentido de que “[a] cobranca judicial do crédito tributario nao ¢ sujeita a concurso de credores ou
habilitagao em... recuperacgao judicial” (art. 87, na redacao dada pela Lei Complementar n. 118, de
2005).

Coclho fundamenta a nao sujeigao do crédito fazendario ao processo recuperacional no
fato de que, “[e]m funcdo do principio da indisponibilidade do interesse publico, na lei tributaria
nao se acomoda bem qualquer tipo de negociagao do crédito fiscal” (2013, p. 232). Para o autor,
“|é]... inteiramente inconciliavel com esse principio de direito publico a previsao, no plano de
recuperacao apresentado pelo devedor, de parcelamento ou abatimento do valor devido ao
fisco”, uma vez que “somente a lei pode estabelecer qualquer remissao do crédito tributario”
(COELHO, 2013, p. 232).

Nao por outro motivo, a LRE veda a suspensio das execugdes fiscais propostas em
desfavor da empresa em recuperagao judicial (art. 6°, § 7°).
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No que diz respeito ao crédito tributario, as prerrogativas do Ente Publico sio ainda mais
relevantes, chegando a LRE a condicionar o deferimento da Recuperacio a apresentagao de
certidbes negativas dos referidos créditos (art. 57). E dizer, para poder realizar o pagamento dos
credores privados nas condigoes especiais estabelecidas no plano — aprovado pela Assembleia
Geral —, o devedor precisara, antes, quitar sua divida tributaria ou, na melhor das hipodteses,
parcelar o débito’, e manter referidos créditos com exigibilidade suspensa.

Para a obtencdo dessas certidoes, as unicas benesses legais a que fazem jus as sociedades
em recupera¢ao, no que diz respeito a equalizacio de seu passivo tributario, sio aquelas
discriminadas no art. 155-A, {§ 3° e 4°, do Cédigo Tributario Nacional (na redacao dada pela Lei
Complementar n. 118, de 2005), que estabelecem o dever dos Entes Publicos legislarem sobre
condigbes especiais de parcelamento para empresas em recuperacao judicial, condi¢Oes essas que
nio poderio contemplar prazos inferiores ao da legislacio federal especifica®.

Apesar das disposi¢cdes legais protetivas do crédito publico mencionadas acima, é
majoritario, no ambito dos Tribunais, em especial, do Superior Tribunal de Justica, o
entendimento segundo o qual assiste ao juizo da recuperagao judicial competéncia para suspender
atos constritivos determinados pelo juizo da execucao fiscal, sempre que tais atos puderem, de
alguma forma, inviabilizar o cumprimento das disposi¢oes do plano aprovado pela Assembleia de
Credores’. Tem-se, aqui, situagdes em que, pouco tempo depois de apresentar certiddes negativas
de débitos (indispensaveis ao deferimento do pedido de recuperacio), o devedor volta a situagao
de inadimpléncia, ensejando a continuidade dos atos de constricdo em execugdes fiscais.

Essas decisdes reacendem um dos grandes debates juridicos relacionados ao tema da
recuperagao de empresas, qual seja, o dos limites dos poderes do 6rgao jurisdicional no tocante
ao mérito do plano proposto, tema esse que sera objeto de estudo mais detido nas proximas
secoes.

3. Os Poderes do Magistrado no Processo de Recuperagio Judicial

Conforme exposto acima, ainda graca grande controvérsia, inclusive no ambito dos
Tribunais, sobre os limites efetivos dos poderes do magistrado no processo de recuperagiao
judicial. De um lado, encontram-se aqueles que julgam ser possivel ao 6rgao estatal manifestar-se
sobre o mérito do plano apresentado pela empresa em crise e aprovado pela Assembleia de
Credores; de outro, aqueles que defendem que, a luz das disposi¢oes legais, competiria
exclusivamente aos credores decidir sobre a viabilidade econémica da recuperagao proposta,
tendo a lei conferido ao magistrado apenas poderes para fiscalizar o cumprimento dos requisitos
legais.

A primeira corrente ampara-se sobretudo na regra contida no art. 47 da LRE, que versa
sobre o objetivo fundamental da recuperacao judicial, qual seja, viabilizar a situagdo de crise
econémico-financeira do devedor, com vistas a permitir a manuten¢ao da fonte produtora de

7 Embora nenhum crédito publico, seja ele tributario ou ndo tributario, se sujeite a recuperagao judicial, a lei
condiciona o deferimento da recuperagdo a apresentacdo apenas de certidoes negativas de débitos #rzbutdrios. Assim, o
sujeito que possua dividas exigfveis decorrentes de um auto de infracio de natureza ambiental, por exemplo, podera
ver deferido seu pedido de recuperacio. O devedor em comento, porém, por forca da lei, ndo terd qualquer garantia
contra a continuidade de processo executivo fiscal.

8 Uma sintese das principais questdes tributarias verificadas no dmbito de um processo de recuperagdo pode ser
encontrada em: (GONCALVES, SIQUEIRA, 2016, p. 664-678).

9 A analise pormenorizada dessas decisGes serd tratada, no presente trabalho, em segido especifica.
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riquezas, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores. Estabelecendo a lei que a
recuperagao judicial visa nao s6 ao pagamento dos credores, mas também a manutengao da
empresa, competiria ao agente do Estado (juiz) avaliar a viabilidade do plano e, em sendo o caso,
envidar esforcos para viabilizar essa preservagdo, ainda que a assembleia de credores pense de
forma diversa.

Nesse sentido, confira-se o que diz Vaz:

Nesse contexto, ao juiz deve ser garantido o papel de avaliar se os 6nus suportados
pelos dois polos de interesses sdo equivalentes. Em outras palavras, cabe ao magistrado
avaliar, caso a caso, o conteudo dos planos de recuperacio — ndo sé em seus aspectos
de estrita legalidade, mas também sob a ética da viabilidade — de modo que seja possivel
aferir se a recuperacio judicial é o meio adequado para, a0 mesmo tempo, assegurar a
preservacao da empresa e a tutela do crédito, minimizando os impactos negativos na
economia. (VAZ, 2015, p. 167)

Sobre o assunto, salientando a necessidade de ado¢ao de uma postura mais ativa por parte
do Estado-Juiz, com vistas ao alcance dos beneficios préprios da manutencio da atividade
empresarial, assim leciona Campinho:

A empresa revela-se um ‘ativo social’, na medida em que nela convivem multiplos
interesses da coletividade que sobre ela gravitam. Néo tem sentido eliminar-se empresa
viavel, cuja afericdo resulta da aprovac¢io do plano de recuperacio formulado pelo
devedor e aceito por seus credores, pela simples auséncia da apresentacio de certidGes
negativas. E dever do Estado evitar o fim da atividade economicamente capaz de
produzir dividendos sociais. Mais do que isso: ¢ seu dever contribuir para a preservagio
dos agentes economicos capazes e viaveis. A eliminacio é para aqueles incapazes
econdmica e financeiramente ou desonestos. B para essa situacio que se destina a
faléncia, como forma de saneamento do mercado. (CAMPINHO, 2012, p. 182)

Referindo-se especificamente aos dispositivos protetivos do crédito publico, Gongalves e
Siqueira (2016, p. 676) manifestam-se no sentido de que “o Principio da Preservacao da Empresa
deve prevalecer no ambito da recuperac¢io judicial, mesmo que o conjunto da Lei n. 11.101/2005
nao dé todo respaldo estabelecido no seu art. 477, Para reforgar sua posi¢ao, referidos autores
chegam a afirmar — em claro menosprezo ao crédito tributario —, que “o Principio da Preservacao
da Empresa leva em consideragao o interesse da coletividade e nao de uma classe de credores em
especial (e.g. créditos tributarios)” (GONCALVES, SIQUEIRA, 2016, p. 675).

Warde Junior e Pereira (2015), de maneira niao usual na doutrina patria, apresentam
critérios para que o juiz se imiscua no mérito do plano apresentado e, a partir de uma analise da
viabilidade econémica da empresa, defira ou indefira o pedido inicial. Em primeiro lugar, deve-se
evitar a homologacio quando ele (o plano) for flagrantemente incapaz de proporcionar a
recuperagao da empresa; em segundo lugar, quando for fortemente improvavel que a aprovagao
do plano viabilize a satisfacao dos créditos nele contemplados; e, em terceiro lugar, sempre que
houver prova, ainda que indiciaria, de que existiu vicio no acordo de aprovagao do plano.

A segunda corrente, a qual nos filiamos, em sentido diametralmente oposto, a luz das
disposi¢coes da LRE, manifesta-se no sentido de que ao magistrado da recuperagao competiria
exclusivamente o controle da legalidade dos atos praticados pelas diversas partes envolvidas no
processo. A norma contida no art. 47 da LRE, dessa forma, nio poderia funcionar como uma
espécie de carta branca ao juiz para, com base em analise pessoal sobre a viabilidade da empresa,
homologar ou deixar de homologar planos reprovados ou aprovados, respectivamente, pela
Assembleia Geral.
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Ao contrario do que ocorria no regime juridico da Concordata, instituido pelo Decreto-
Lei n. 7.661, de 1945, em que a recuperacdo da empresa em crise era viabilizada sobretudo por
decisdao discricionaria do juiz, a Lei de Recuperacio de Empresas confere protagonismo aos
agentes do mercado nao s6 para fiscalizar o cumprimento do plano, mas para decidir sobre a
viabilidade econdmica do devedor'. Em outras palavras, “[a] recuperacio judicial, ao contrario da
concordata (sob o regime do Decreto-Lei n® 7.661/45), ndo é mais um beneficio titulatizado e
concedido pelo Estado, segundo os critérios deste, mas um acordo coletivo, uma transacao
judicial coletiva” (MAMEDE, 2012, p. 167).

Sobre o assunto, Branco explica que, “[e]m sintese, a Lei 11.101/2005 ampliou
substancialmente os poderes dos credores, seja pela criacao de dois 6rgaos que lhes sdo privativos
e com competéncia propria, seja pelo aumento e facilitagio dos poderes e direitos dos credores
considerados em sua individualidade” (2013, p. 43). Os 6rgaos a que se refere referido professor
sao o Comité de Credores e a Assembleia Geral de Credores.

O Comité de Credores, no processo de Recuperagao, dentre outras, possui as atribui¢oes
de fiscalizar a administracao da devedora (LRE, art. 27, I1, a) e a execucdo do plano (LRE, art. 27,
IL, b) e “submeter a autorizagao do juiz, quando ocorrer o afastamento do devedor nas hipdteses
previstas [na] Lei, a alienagdo de bens do ativo permanente” (LRE, art. 27, II, c¢). As
competéncias da Assembleia Geral de Credores, que, ao contrario do supracitado comité, ¢ de
institui¢ao obrigatdria, sio ainda mais relevantes, destacando-se as de deliberar sobre aprovacao,
rejeicdo ou modificagdo do plano apresentado pela devedora (LRE, art. 35, 1, a), a constitui¢ao do
Comité de Credores (LRE, art. 35, I, b), assim como “qualquer outra matéria que possa afetar os
interesses dos credores” (LRE, art. 35, 1, ).

Ao juiz, de acordo com o texto da lei, competiria, dentre outras providéncias, fixar o valor
e a forma do pagamento da remuneracao do administrador judicial (LRE, art. 24, caput), verificar
a regularidade da documentagao necessaria ao pedido de processamento da recuperagao judicial e,
a depender do caso, deferir ou indeferir referido pleito (LRE, art. 52, caput), ordenar a expedigao
de editais (LRE, art. 52, § 1°) e, cumpridas as exigéncias legais, conceder “a recuperacgao judicial
do devedor cujo plano nio tenha sofrido objecao de credor nos termos do art. 55 [da] Lei ou
tenha sido aprovado pela assembleia-geral de credores na forma do art. 45 [da] Lei”.

Diferentemente do que acontece na legislacio americana, a LRE brasileira cuida
expressamente (art. 58, {§ 1° e 2°) das hipdteses em que o juizo esta autorizado a homologar o
plano de recupera¢ao mesmo que nao tenha havido sua aprovagao, pela Assembleia Geral, pelo
chamado quérum ordinario', nio dando grande margem de atuagdo discricionatia ao magistrado.

10 Sobre o procedimento da concordata, precisas sdo as palavras de Salles (2014, p. 229-230): “Apesar de utilizar-se
da mesma nomenclatura ‘concotdata’, o antigo Decreto-Lei n® 7.661/1945 adotou sistema distinto: o devedot
formulava o pedido de concordata, que podia ser preventiva ou repressiva, conforme fosse pedida em juizo antes ou
depois da decretacdo da faléncia (art. 139). Do pedido de concordata, os credores poderiam opor embargos,
indicando as provas que julgassem necessarias (art. 142), e ao juiz era atribuido o papel de proferir sentenca
concedendo ou nio a concordata. Os fundamentos que podiam ser utilizados pelos credores para embargar a
concordata vinham expressos na legislacio: o credor deveria demonstrar o ‘sacrificio’ maior do que a liquida¢do ou a
impossibilidade evidente de ser cumprida a concordata, inexatidoes no relatério apresentado pelo sindico, ou
quaisquer atos de fraude, ma-fé ou a pratica de crimes falimentares. Poderia ainda alegar impedimentos quanto a
pessoa do concordatario. O mérito da concessiao ou nao da concordata era uma questdo a ser decidida pelo Poder
Judiciario, conferindo ao instituto uma estrutura processual alheia ao acordo de vontade entre as partes”.

11O quoérum ordinario para aprovacdo do Plano de Recuperacio pela Assembleia Geral de Credores estd previsto no
art. 45 da LRE. De acordo com o dispositivo em comento, tratando-se de credor trabalhista, a “proposta devera ser
aprovada pela maioria simples dos credores presentes, independentemente do valor de seu crédito” (art. 45, § 2°);
tratando-se de titulares de créditos com garantia real, titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial, com
privilégio geral ou subordinados, a “a proposta devera ser aprovada por credores que representem mais da metade do
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Dai falar-se que “o Brasil adotou um critério legalista para a concessaio do Cram down”
(SALLES, 2014, p. 221).

4. A Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

No ambito do Superior Tribunal de Justica, a questio dos limites dos poderes do juiz no
processo recuperacional ¢ tratada de maneira contraditéria. No que diz respeito a relagao do
empresario devedor com credores privados, sujeitos ao plano, nao se tem admitido ao juizo que
tega consideracées sobre a viabilidade do plano. No que diz respeito aos créditos tributarios,
porém, tem-se autorizado os magistrados a suspender, com base em critérios discricionarios, atos
de constricao em execugdes fiscais que de alguma forma possam obstar o normal andamento do
plano.

Nos autos do Recurso Especial n. 1359311 (BRASIL, 2014 a), de Relatoria do Ministro
Luis Felipe Salomao, a 4* Turma do STJ deixou assentado que “o magistrado deve exercer o
controle de legalidade do plano de recuperagao - no que se insere o repudio a fraude e ao abuso
de direito -, mas nido o controle de sua viabilidade econdmica”. Nas razées do voto vencedot,
observou-se ainda que “o magistrado nao é a pessoa mais indicada para aferir a viabilidade
econdémica de planos de recuperagdo judicial, sobretudo daqueles que ja passaram pelo crivo
positivo dos credores em assembleia”.

Quando do julgamento do Recurso Especial n. 1660195 (BRASIL, 2017), da relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, a 3* Turma do mesmo Superior Tribunal de Justica afirmou
expressamente que “ao regular a recuperacio judicial, a Lei n. 11.101/22005 optou por submeter a
vontade da coletividade diretamente interessada na satisfacao do crédito a faculdade de opinar e
autorizar os procedimentos necessarios ao reerguimento econoémico da sociedade empresaria em
crise”. Para o referido 6rgao jurisdicional, “exceto para correcdo de ilegalidades verificadas em
relagdo as condigoes prévias que autorizam a concessio da recuperagio ou a elaboragio do
plano..., as deliberagbes tomadas em assembleia-geral nido estio submetidas a
controle jurisdicional”.

Consideragoes semelhantes foram realizadas no julgamento do Recurso Especial n.
1532943 (BRASIL, 2016 a), de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze. Na oportunidade,
restou assentado que “[a] assembleia geral de credores compete analisar, a um s6 tempo, a
viabilidade economica da empresa, assim como da consecugdao da proposta apresentada”, ao
Poder Judiciario, por sua vez, “incumbe velar pela validade das manifestacoes expendidas, e,

naturalmente, preservar os efeitos legais das normas que se revelarem cogentes™'”.

Ocorte que o mesmo Tribunal vem se manifestando no sentido de que assiste ao juizo
da recuperacio competéncia para suspender atos de constricao determinados no ambito de
processos de execugao fiscal, desde que esses atos possam atrapalhar o regular cumprimento do
plano.

Nos autos do Recurso Especial n. 1166600 (BRASIL, 2012 b), de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, a Terceira do Turma do STJ, considerando “a situag¢ao concreta delineada pela

valor total dos créditos presentes a assembléia e, cumulativamente, pela maioria simples dos credores presentes” (art.
45, § 1°); e, tratando-se de titulares de créditos enquadrados como microempresa ou empresa de pequeno porte, a ““ a
proposta devera ser aprovada pela maioria simples dos credores presentes, independentemente do valor de seu
crédito” (art. 45, § 2°).

12No mesmo sentido, dentre outros, confira-se: (BRASIL, 2012 a); (BRASIL, 2013); (BRASIL, 2014 a); (BRASIL,
2016 b).
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instancia ordinaria”, de que “o curso da execugdo fiscal, garantido por lei, [inviabilizaria] a
recuperagao da empresa”, decidiu pela suspensao dos atos de constricao postulados pela Fazenda
Publica. No entendimento da Corte, “a prevaléncia momentanea da indisponibilidade do
patrimonio publico [resultaria]... em afastamento perene e instantaneo do principio da
preservacao da empresa, com prejuizo para todos os demais credores, bem como para toda a
coletividade”. A Ministra Relatora considerou ainda que, “caso o plano seja bem-sucedido —
alcangando-se o saneamento da crise empresarial — havera ainda capital para a realizagao do
crédito tributario, inclusive com todos os consectarios decorrentes da mora”.

A Segunda Secio da Corte, quando do julgamento do Agravo Regimental no Conflito
de Competéncia n. 136.130 (BRASIL, 2015), que teve como Relator para o Acérdio o Ministro
Antonio Carlos Ferreira, deixou consignado que nem mesmo a edi¢io de lei federal sobre
parcelamento especial para empresas em recuperagao judicial (Lei n. 13.043, de 2014) seria
suficiente para alterar a jurisprudéncia sobre a competéncia do juizo da recuperagio para
suspender atos de constricio potencialmente lesivos ao regular cumprimento do plano. Para o
Ministro Relator (para o acérdio), “ainda que momentaneamente suspenso O processo executivo,
nao se pode[ria] afastar a possibilidade de o juizo da execugdo proferir, no futuro, decisdes
provocadas por fatos novos, viabilizando a alienacio dos bens atingidos por penhoras”. Essa
probabilidade recomendaria “manter a competéncia do juizo da recuperacio para decidir a
proposito de eventuais disposi¢oes de bens da sociedade em recuperagao”.

Esse entendimento, a nosso sentir, além de contrariar frontalmente a mens legis,
acarreta consequéncias danosas ao equilibrio da ordem econémica Constitucional, como se vera
de maneira mais detalhada adiante.

5. A Suspensio da Execugdo Fiscal pelo Juizo da Recuperagio Judicial:
Analise Econdémica

O magistrado da recuperacao que determina a suspensao de atos de constricao de bens
(penhoras, arrestos, leiloes, adjudicagdes etc) determinados pelo juizo da execugdo fiscal, em
nosso sentir, ainda que motivado pelo ideal de preservagio da empresa — e de seus inegaveis
dividendos sociais —, viola flagrantemente o regime juridico vigente, em especial, as disposi¢des da
Constituicao de 1988, do Cddigo Tributario Nacional e da Lei n. 11.101, de 2005, e contribui
para a producao de resultados econdmicos indesejados.

Analisando a medida (de suspensio) sob um prisma juridico, podemos afirmar que se
trata de verdadeiro “favor ilicito” concedido pelo drgao jurisdicional ao agente econdmico em crise, tendo em
vista que, a um sO tempo, contraria disposicao legal expressa (LRE, art. 7°, § 6°), desvirtua o
sistema de preferéncias creditorias fixado no Coédigo Tributario Nacional e na LRE, extrapola os
poderes legalmente atribuidos ao juiz no processo de recuperagiao e elimina um dos requisitos
indispensaveis a recuperagao, qual seja, o da regularidade fiscal.

Quando o juiz determina que as execucOes fiscais sejam suspensas para que Nao
atrapalhem o regular cumprimento do plano aprovado pela Assembleia de Credores, o que ele
esta fazendo nada mais é do que inverter a ordem de preferéncias creditorias legalmente estabelecida. Em
outros termos, ao suspender a execugao fiscal, o magistrado da recuperagio ignora a prescricao
do CTN segundo a qual “o crédito tributario prefere a qualquer outro, ... ressalvados os créditos
decorrentes da legislagao do trabalho ou do acidente de trabalho™ (Art. 186, na redacao dada pela
LC n. 118, de 2005) e determina que credores outros, todos privados, sejam pagos
preferencialmente.
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Ao evitar-se que o patrimonio societario seja destinado a quitagdo dos débitos tributarios,
em beneficio de credores privados, sob o fundamento de que tal medida ¢ fundamental ao
soerguimento empresarial, revela-se claro o entendimento jurisprudencial de que o Fisco pode sempre — e
indefinidamente — esperar, mas os demais credores nao, o que ¢ indefensavel, sobretudo num Estado
Social e Democratico de Direito.

Como visto anteriormente, ao contrario do que ocorria ao tempo da vigéncia do Decreto-
Lei n. 7661, de 1945, atualmente nao mais assiste ao juiz o poder de identificar quais empresarios
estdo aptos a recupera¢ao e quais nao estao, assim como de escolher quais medidas ele (juiz) deve
adotar para proporcionar essa “redencdo”. Deve o magistrado se cingir ao controle de legalidade
procedimental e da validade das manifestacies de vontade externadas, de maneira a evitar abusos e fraudes.

A opeao legislativa de se ampliar o poder dos credores decorre da ideia de que os agentes
do mercado — mais especificamente, os credores da sociedade em ctise — estdo mais habilitados do
que o0s agentes estatais, como aqueles que integram as Cortes Judiciais, para aferir se determinada atividade
empresarial ¢ economicamente vidvel on nao. A empresa sera eficiente, do ponto de vista econémico, se
conseguir demonstrar aos credores, ¢ nao ao juiz, que tem condi¢des de competir (SALLES,
2014, p. 232-233).

Além disso, ao determinar que execugdes fiscais permanecam suspensas durante o
petiodo de cumprimento do plano, o magistrado da recuperagio acaba por, ainda que
indiretamente, eliminar um dos requisitos legais indispensdveis a recuperacao judicial, qual seja, o da
regularidade fiscal.

Embora a lei condicione o deferimento da recuperagao a apresentagao de CND e nada
disponha sobre a necessidade de manutencao dessa condi¢io apods a sentenca de procedéncia,
parece-nos evidente que a inten¢ao do legislador foi a de também condicionar o cumprimento do
plano a inexisténcia de débitos tributarios exigiveis, na medida em que vedon a suspensio das
execugoes apds o “deferimento” da recuperaciao (LRE, art. 7°, § 6°).

Os agentes econdmicos envolvidos na recuperagao (devedor e credores) se sujeitam ao Fisco, nao o contrdrio.
E dizer, quem quer efetivamente se reerguer mediante plano de recuperagao judicial, deve ter em
mente que nao pode fazer um plano que ignore eventuais pendéncias de natureza tributaria.

Nao bastasse o exposto, “é inadmissivel que uma decisio do juizo em que se processa a
recupera¢ao venha a vincular entes que ndo participam da relagdo processual da recuperaciao”
(GUIMARAES, BORDA, 2018). O procedimento em comento, conforme doutrina mais
autorizada, “tem a capacidade de projetar efeitos sob aqueles que possuem créditos perante a
empresa em recuperagio, € N0 criar regras a terceiros que nao tém, a principio, qualquer relagao
com tal empresa” (GUIMARAES, BORDA, 2018). Nio existe nada na LRE que confira as
decisdes proferidas em sede de recuperagao a eficacia erga ommnes pretendida.

Considerando que a tese acatada pelo Superior Tribunal de Justica viola tantas prescri¢ces
juridicas, e que essas prescricdes sio editadas com vistas a maximizagao dos interesses de toda a
coletividade, nao apenas do devedor (SCHWARTZ, 1998, p. 1814), nao ¢ dificil concluir que «

concessao de tantos poderes ao juizo da recuperagio acarreta também nefastas consequéncias de ordem econdmica.

Assim, é oportuno mencionar os principais efeitos ou consequéncias da suspensao das
execugoes fiscais de forma discricionaria pelos magistrados.
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A primeira consequéncia de ordem econdmica decorrente da adocdao da tese defendida
pelo STJ ¢é a concessao de poderes para regulagao do mercado a agente que evidentemente nio possui essa
capacidade. Em outros termos, aceitar que o juizo falimentar detém competéncia para excepcionar
obrigacoes legais que porventura inviabilizem a recupera¢io economica da empresa é aceitar a
tese de que referido agente (burocratico) esta apto nao s6 a identificar ilegalidades procedimentais
e vicios de vontade dos agentes envolvidos (devedor e credores), mas também, e principalmente,
a proporcionar a eficiéncia almejada pelo mercado, o que nio pode prosperar.

Como bem lecionam Rasmussen e Skeel Jr.:

Em contraste com sua expertise em fiscalizagdo de maus comportamentos, contudo,
magistrados nao sao tao eficientes a0 desempenhar outras fun¢ées. A mais 6bvia delas
¢ a de tomar decisGes sobre negoécios privados. Como os agentes do mercado sio
penalizados pelo mercado quando fazem mas decisdes (eles perdem dinheiro), e
agraciados ao fazerem boas decisdes (eles ganham dinheiro), um agente do mercado
tem um grande incentivo para fazer decisdes negociais mais sabias. Em contrapartida,
uma vez que um juiz de faléncia ndo tem uma participagdo pessoal na empresa, ela ndo
suporta as consequéncias de qualquer decisio comercial tomada no contexto da
faléncia. Como resultado, os juizes ndo estdo tdo bem posicionados para tomar decises
de negécios como os de mercado. (RASMUSSEN, SKEEL JR, 1995, p. 93)

No mesmo sentido, assim leciona Salles:

Ao restringir o controle judicial sobre a deliberacdo acerca do plano de recuperagio a
legalidade da manifestacio da vontade dos credores, a Lei n® 11.101/05 concentra no
Poder Judiciario o papel de analisar algo que lhe ¢é perfeitamente tipico e familiar em sua
funcio jurisdicional: analisar o aspecto da validade dos negécios juridicos em geral —
ou seja, um controle sobre o alcance da autonomia privada fundamentado na legalidade
e na boa-fé objetiva. O controle judicial sobre a decisio da assembleia de credores se
concentra nas limita¢ées impostas juridicamente a autonomia privada, e ndo na
judicializa¢do de seu contetdo volitivo. (SALLES, 2014, p. 233)

O raciocinio descrito acima, positivado no Direito Brasileiro, ndo se baseia numa visao
romantica do mercado, que inequivocamente possui falhas, mas apenas na ideia de que, em certos
casos, ele ¢ o agente mais indicado a tomar determinadas decisbes, sobretudo quando comparado
a servidores publicos (RASMUSSEN, SKEEL JR., 1995, p. 85).

Aqui, além da falta de expertise do Poder Judiciario, pode-se mencionar a questdo da
assimetria de informacOes entre o Poder Judiciario e os agentes econémicos envolvidos. Nesse
sentido, dentre outros, Scott (2000, p. 865) argumenta que a solucao judicial em uma relagao de
cunho negocial somente sera superior a obtida pelos contratantes no ambiente de mercado
quando o magistrado possuir mais informagdes que as partes, peritindo que a transagio seja ajustada
Judicialmente de forma eficiente”. Ocorre que o Poder Judicidtio busca informagdes para decidir
usualmente junto as proprias partes, o que torna a superioridade informacional do magistrado
uma condi¢ao pouco usual.

13 Neste sentido, afirma o autor: “So, here is the empirical condition that must be satisfied in order to pursue
successfully an activist strategy of ex post adjustment: informed and capable courts and uninformed parties. It is
probably the case that our intuitions on the plausibility of this condition divide us to this day. (That is what makes
for good academic debate). In my view, the condition is unlikely to be satisfied frequently in practice. The only time
courts will be asked to direct the result ex post will be when bargaining has broken down because one or both parties
have hidden information and the court has information that at least one of the parties lacked. But courts typically
obtain information from the parties themselves; they do not acquire information independently.” (SCOTT, 2000, p.
8065).
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No ambito da recuperacdo judicial, o mesmo raciocinio é claramente aplicavel, uma vez
que a superioridade informacional do Poder Judicidrio com relagio ao mercado em geral e aos credores em especial
acerca da condigdo econdmica e financeira da empresa e a sua viabilidade futura ¢ ponco provivel. Por exemplo,
uma instituicao financeira que realizou empréstimos a empresa costuma ter mais informagoes que
o magistrado acerca da situacdo e da perspectiva futura do referido agente econoémico. Além de
nao possuir dados confiaveis sobre a efetiva situacdo economica da empresa recuperanda, o
6rgio jurisdicional costuma ter menos informagdes sobre perspectivas futuras do mercado em
geral do que os agentes econémicos — que fazem parte deste mercado. Ademais, a decisdo pela
viabilidade econdémica da empresa recuperanda ¢é irreversivel, uma vez que a posterior
comprovacao de que fol imposta judicialmente a recuperacio de uma empresa inviavel nao
podera ser revista de forma a que seja possivel voltar ao status quo ante”.

Ademais, o raciocinio judicial tem dificuldade para incorporar os argumentos cientificos-econdmicos
acerca da viabilidade econdmica de uma empresa. O padrao argumentativo presente nas decisoes judiciais
¢ de restricdao a argumentos nao juridicos. Por vezes, o magistrado leva em conta no processo de
descoberta da decisao argumentos cientificos-econémicos que nao sao retratados no processo de
justificagio’.

O juiz que suspende a penhora e o leilao de bens necessarios tanto a equalizagao do
passivo tributario da empresa em crise quanto ao cumprimento das obrigacdes previstas no plano
de recuperacio deve também explicar por quanto tempo referidas penhora e leilao ficarao
suspensas e de que forma se dara, no futuro, a quitagao do débito. O juiz que sujeita a Fazenda
Publica aos efeitos do plano de recuperagio deve pensar também em um plano para quitacio do
passivo tributario, o que nao ¢é sua especialidade.

Um segundo efeito econdmico negativo ¢ o agravamento dos riscos morais priprios do processo de
recuperagao. O risco moral se configura sempre que um agente, a0 executar uma tarefa, desvia do
caminho necessario para que esta seja concluida na forma determinada e consegue escapar da
sancio incialmente desenhada'®. A sangio, no caso, nio é imposta porque como o nivel de
dedicagao ¢ de conhecimento exclusivo do agente, ele pode utilizar este fato de forma
oportunista. Por exemplo, suponha que um empregado afirme que demorou muito para realizar
uma tarefa em funcdo de dores de cabeca, mas em realidade ele apenas atuou com pouca
dedicagao ao trabalho. Como o empregador nao tem como aferir com precisdao a existéncia das
dores de cabeca, a desidia do empregado pode niao ser punida. O problema é que, ao colocar
menos esfor¢o na tarefa proposta e niao sofrer qualquer puni¢ao, havera um incentivo de que na
proxima vez ele novamente coloque um nivel de esfor¢o abaixo do desejado, caracterizando a
situacao de risco moral.

Ora, se o empresario consegue desviar do cumprimento da condi¢ao legal do pagamento
de tributos ele sera cada vez menos diligente com o pagamento desses tributos. Afinal, ao nao
perder o acesso a recuperagao mesmo nao aderindo a um programa de refinanciamento, ele esta
deixando de sofrer a punicao legalmente prevista por nao ter se dedicado as suas obrigacoes
tributarias no nivel juridicamente adequado.

14 Para uma analise das consequéncias desse carater de irreversibilidade ver: (BAIRD, MORISON, 2001, p. 356-372).

15 Para um tratamento mais detalhado do tema, ver: (KLEIN, GRANDO, 2016, p. 141-148).

16O conceito de risco moral foi construido pela teotia econdémica no dmbito da economia dos contratos, sendo
posteriormente utilizado em outros contextos. Uma definicdo, neste context, pode ser vista em MACHO-
STADLER; PEREZ-CASTRILLO: “A moral hazard problem exists when the agent’s action is not verifiable, or when the agent
receives private information after the relationship has been initiated. In moral hazgard problems the participants have the same information
when the relationship is established, and the informational asymmetry arises from the fact that, once the contract has been signed, the
principal cannot observe (or cannot verify) the action (or the effort) of the agent, or at least, the principal cannot perfectly control the
action.” (MACHO-STADLER; PEREZ-CASTRILLO, 2001, p. 9).
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Partindo do pressuposto de que, “a escolha racional ¢ a reagdo a um incentivo que pode
estar na norma juridica” (GONCALVES, ALMEDANHA, 2013), e considerando que a norma
juridica, fruto da interpretagao dos Tribunais, estabelece que — em muitos casos — a regularidade
fiscal s6 se faz necessaria até o momento descrito no art. 57 da LRE, nao ¢ dificil concluir que o
numero de empresarios que optardo por priorizar o cumprimento do plano em detrimento do
credor publico aumentara sensivelmente.

Some-se a isso o fato de que, nos termos da LRE, desde o deferimento do processamento
da recuperacio judicial a empresa recuperanda podera exercer suas atividades zndependentemente da
apresentacdo de cerfidoes negativas, “‘exceto para contratacio com o Poder Publico ou para
recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios” (art. 52, II).

Do incremento dos riscos morais do processo recuperacional pode-se antever uma outra
consequéncia economica, qual seja, a redugdo do indice de adimplemento tributdrio pelas sociedades em crise
apds a sentenga de procedéncia do pedido de recuperacio.

A redugao da arrecadagao tributaria provocada pela possibilidade, ainda que abstrata, de
suspensao de medidas de constricao de bens pelo juizo da execugao fiscal, por sua vez, acarreta
outros efeitos prejudiciais 2 ordem economica, como a perda de receita do Ente publico credor e
O desequilibrio da ordem concorrencial.

Obviamente, ao perder receita, o Ente Publico, impedido de prestar a contento os
servicos a que esta incumbido por determinacdo constitucional, buscara novas fontes de
financiamento, gerando indesejada alteragao no cenario macroeconémico estabelecido.

Fala-se em desequilibrio concorrencial por nao haver qualquer grau de objetividade no auxilio
concedido pelos juizes para que a empresa em crise possa se recuperar. O que, para alguns
magistrados, pode representar situagao fatica apta a obstar a penhora e o leilio de bens uteis a
consecucao do plano, para outros, pode nao ser suficiente para a suspensao das aludidas
execugoes fiscais. Passa-se, assim, a permitir que um dos agentes tenha uma redugdao de custos
nao em funcao de ganhos de eficiéncia produtiva ou tecnoldgica, mas sim em decorréncia do
deferimento de um favor judicial.

A atuagdo judicial tem como uma das suas caracteristicas tipicas — em especial nos paises
de cwil law, como o Brasil — a analise focada no caso concreto e niao nas consequéncias
extrajuridicas da decisao. Assim, os impactos concorrenciais da decisao individual de liberar o
pagamento de tributos nao costumam ser tratados. Entretanto, o favorecimento de determinada
empresa em detrimento das concorrentes em ultima analise pode significar o desrespeito a um
dos conteudos da livre iniciativa, a neutralidade concorrencial do Estado no ambito da atividade
econémica. Afinal, a escolha do agente econémico que deve permanecer no mercado deve ser
feita pelos mecanismos do proprio mercado, nao cabendo ao Estado definir qual empresa deve
prosperar e qual deve ser excluida no ambito da atividade econémica (BOMFIM, 2011, p. 180-
181). O papel estatal, por conseguinte, é de criar um procedimento capaz de auxiliar qualquer
agente econdmico em situa¢Oes de dificuldade conjuntural, mas que exerca uma atividade
economicamente viavel.

Como a anilise da viabilidade economica da empresa e a escolha das medidas necessarias
a sua recuperagao ficam a critério de cada juiz, ndo ha como garantir tratamento igualitario aos
agentes do mercado em situagao de dificuldade. Enquanto alguns, a depender do magistrado,
terao a faculdade de postergar indefinidamente o pagamento dos tributos, outros deverdao
permanecer em situagao de regularidade fiscal durante toda a execugao do plano, o que, num pais
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em que boa parte da carga tributaria incide sobre a geragdo de riqueza, gera grave risco a
igualdade de competicao (MARTINS, 2005, p. 674).

Este cenario gera também um outro efeito, que é o favorecimento de uma cultura de rens-
seeking e busca de captura do magistrado, uma vez que ele passa a decidir com ampla
discricionariedade se o pagamento dos impostos gera ou niao prejuizos para o plano de
recuperagao. A possibilidade de obten¢io de privilégios e, portanto, rendas em fun¢iao de
escolhas discricionarias de agentes publicos gera uma competi¢ao entre os agentes econdémicos
pela posicao privilegiada, retirando recursos que poderiam ser direcionados a busca por mais
eficiéncia. Assim, a expressio rent-seeking pode ser entendida como a busca por privilégios
ofertados pelo Estado através de um dispéndio de recursos privados'”.

Portanto, um empresario em situagao de dificuldade financeira ao invés de aderir a um
programa de refinanciamento em igualdade de condi¢cbes com as demais empresas pode buscar
obter uma condigao privilegiada de nao aderir ao programa de refinanciamento e mesmo assim
ter acesso a recuperagdo. Essa busca ira direcionar recursos em geral para a obten¢ao do favor
judicial que seriam gastos de forma mais eficiente na propria recuperagao da empresa.

Em sintese, ao tentar “ajudar” a empresa em crise e suspender, com base em critério
discricionario, execugdes fiscais contra ela ajuizadas, o juizo da recuperagdo acaba por imiscuir-se
indevidamente na ordem economica, sem capacidade para avaliar as consequéncias positivas e
negativas da sua decisao, produzindo, diversos efeitos negativos. Ainda, apesar de nio ser
objetivo deste estudo mensurar estes efeitos pode-se afirmar que os efeitos negativos siao
significativos e tendem a ultrapassar os beneficios de permitir a recuperagao de algumas empresas
que nio se enquadram nos requisitos legais para tanto.

6. Conclusao

O novo regime juridico de recupera¢ao de empresas, instituido pela Lei n. 11.101, de
2005, além de positivar o ideal de preservacao da empresa, conferiu protagonismo aos credores
do devedor em crise para identificacao da existéncia — ou nao — de viabilidade de reerguimento e
continuidade da atividade econémica. Ao contrario do que ocorria no regime do DL n. 7.661, de
1945, nao assiste mais ao 6rgao jurisdicional competéncia para conceder qualquer “favor” a
empresa postulante da recuperagdo, devendo, ao contrario, limitar-se a controlar a legalidade
procedimental e a avaliar a validade das manifestacdes de vontade dos protagonistas envolvidos.

No que diz respeito ao crédito tributario, o legislador optou nao sé por nao o submeter
aos efeitos da recuperagdao, como por condicionar o deferimento desta a regularizagdo fiscal da
empresa em crise. Como meio de auxiliar essa regularizagdo, porém, estabeleceu-se a
obrigatoriedade de criagado de um regime de parcelamento especial para empresas em recuperagao
judicial.

A separag¢ao do tratamento juridico dos créditos tributarios com relagio aos demais
créditos do plano justifica-se em fungao da impossibilidade de negociagio do montante devido
sem autorizagao legislativa. A solugdo escolhida pela atual legislagdo de prever a necessidade de
um parcelamento especial para as empresas em crise tem como principal vantagem o tratamento

17 Sobre o conceito de rent-seeking, confira-se: (TULLOCK, 1967). Para uma primeira sistematizacdo da literatura, ver:
(KRUEGER, 1974).
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isonémico entre as empresas, que devem aderir a um programa de parcelamento previamente
ofertado pelo Poder Pablico com condigoes iguais para todos os concorrentes.

O movimento jurisprudencial abordado neste artigo, de desobrigar a empresa em
recuperagao do pagamento dos tributos sem a correspondente a adesio ao programa de
parcelamento especial, mas como base na intui¢ao judicial de que se estaria deixando de recuperar
empresas supostamente viaveis, traz efeitos negativos significativos. Neste trabalho foram
identificados alguns desses efeitos: a dificuldade da regulacao do mercado pelo Poder Judiciario, a
perda de receita tributaria, o desequilibrio concorrencial, o agravamento do risco moral préprio
do processo de recuperacio e o favorecimento a cultura do rent-seeking.

Além dos efeitos negativos mencionados, deve-se reforcar que o movimento
jurisprudencial em questao vai contra a inten¢ao da nova legislagao, de aperfeicoar o processo de
recuperacao de empresas através do uso de mecanismos de mercado para tomar a decisdao acerca
da viabilidade ou ndo da atividade empresarial. A organizagao da atividade economica através do
mercado deve levar ao fenémeno salutar de que as empresas ineficientes sejam extintas e os
agentes eficientes se mantenham e prosperem, nao havendo razio para que o Estado imponha a
manuten¢do de determinado agente econdémico incapaz de gerar lucros suficientes para a sua
sobrevivéncia. Em dltima instancia, os custos da tentativa de recuperagao de uma empresa que
nao atende aos requisitos legais para tanto serao suportados pelos credores e pela sociedade, seja
através da perda da arrecadacdo tributaria, seja através das perdas decorrentes da tentativa
artificial de recuperar empresas que nao atendem o critério legal de viabilidade economica.
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