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RESUMO
O presente artigo tem por fim discutir a necessidade da certidão de regularidade fiscal para o deferimento da recuperação judicial como uma forma de proteção ao crédito tributário, segundo previsto no art. 57 da Lei 11.105/2005 e no Código Tributário Nacional (Lei 5.172/1966), além de analisar o posicionamento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça (STJ) quanto à dispensa da referida certidão, avaliando seus impactos na continuidade da atividade empresarial. Sugere-se a necessidade de revisão do entendimento aplicado pelos Tribunais Superiores. A pesquisa foi desenvolvida baseada nos métodos de abordagem analítico-descritiva, uma vez que visa a descrever a exigência prevista na lei e confrontá-la com a decisão proferida pelo STJ, questionando se o posicionamento deve ser mantido tendo em vista a promulgação da Lei 13043/2014 e a Medida Provisória 899/19.

PALVRAS-CHAVE: Recuperação judicial. Crédito tributário. Crise empresarial. 

ABSTRACT 
This article aims to discuss the need for tax compliance declaration in case of bankruptcy, as a tool for the tax recovery system, according to Law 11.105/2005, article. 57, and Law 5.172/1966 (Tax Code). It analyzes some law cases within the High Court (STJ) in which the aforementioned declaration was held unnecessary on the grounds of preserving private business interests. The last section suggests the High Cour´s understanding of the mater should be updated. The research took an analytical-descriptive approach, delving into the discussion of legal requirements of the tax compliance declaration in opposition to what the High Court has been deciding. The analysis questions the justice of the case considering Law 13.043/14 and Act 899/19. 
1 INTRODUÇÃO

Como consequência natural das leis do mercado, toda empreitada humana e, como tal, toda empresa que se propõe a promover circulação de bens e mercadorias ou desempenhar os mais diversos tipos de atividades, estão sujeitas às possibilidades de sucesso ou de fracasso.


Estas possibilidades são chamadas de “acasos do comércio”. Nesta perspectiva, segundo Bernard Shaw, “cada um de nós pode se ver atirado amanhã, pelos acasos do comércio, na classe pequena mas crescente dos milionários” (SHAW, 1989, p. 55). Entretanto, estes acasos tanto podem enriquecer, quanto empobrecer. Assim, em um dia os negócios podem estar bem e no outro, não.


Quando os negócios não vão bem, a empresa pode estar enfrentando dificuldades que culminam em variadas crises, as quais podem advir tanto do sujeito que exerce a empresa, como de outros fatores. De acordo com Coelho (2005), a crise pode ser dividida em três situações: econômica, financeira ou patrimonial.

Em sua obra Curso de Direito Comercial, Volume 3, Coelho (2014, p. 242) conceitua da seguinte maneira:


‘A crise da empresa pode manifestar-se de formas variadas. Ela é econômica quando as vendas de produtos ou serviços não se realizam na quantidade necessária à manutenção do negócio. É financeira quando falta à sociedade empresária dinheiro em conta para pagar suas obrigações. Finalmente, a crise é patrimonial se o ativo é inferior ao passivo, se as dívidas superam os bens da sociedade empresária’

Em meio a uma crise da empresa, diante dos conceitos apresentados, é necessário analisar e compreender que nem sempre essa situação ocorre por desídia do administrador.


Fábio Ulhôa Coelho (2005), ressalta que deve ser feita uma análise da crise, interpretando esta como uma doença e, como doença, em alguns casos passível de cura (Coelho, 2005). Acresce ainda que tal análise deve ser feita por pessoas externas e sem vínculos que, provavelmente, terão uma visão e compreensão mais imparciais e sensatas acerca da situação.


A insolvência – incapacidade de cumprir as obrigações – é considerada por muitos um motivo de desonra e infâmia, objeto de ampla repreensão social. De acordo com Gladston Mamede, essa incompreensão e agressividade derivam da percepção de que o insolvente chegou a este estado porque quis, por ser desonesto (MAMEDE, 2018, p. 1).


A crise pode sim derivar de atos dolosos, de desonestidade e o devedor pode ter desejado passar os credores para trás. Todavia, a insolvência também pode resultar de culpa grave, de imprudência e de má gestão dos negócios. Observa-se que a fraude não é a regra geral da falência e, por isso, não se pode atribuir esse fato exclusivamente à fraude.


De qualquer forma, o inadimplemento da obrigação torna a relação jurídica entre as partes conflituosa, pois vai de confronto com o princípio geral da solvabilidade jurídica, de que as obrigações devem ser voluntariamente cumpridas ou o Estado deverá aplicar as consequências jurídicas previstas para o descumprimento (MAMEDE, 2018, p. 4).


Ainda de acordo com Mamede, a insolvência cria um desafio jurídico e econômico, pois sobre o patrimônio de um mesmo devedor concorrem as pretensões de diversos credores, portanto, para isso é necessário um regramento normativo especifico e próprio capaz de solucionar essa situação (MAMEDE, 2018, p. 5). 



No Brasil, a partir de 1945, regia-se o Direito empresarial, no tocante à falência, pelo Decreto Lei 7.661, também conhecido como Lei de Falências e de Concordatas.


Com a evolução da sociedade e da própria atividade empresarial, a referida legislação, que tinha como principal objetivo o pagamento dos débitos aos credores, tornou-se ultrapassada por não atentar a outros aspectos além do meramente financeiro, conforme ressalta Fazzio Júnior (2005, p. 127-128). 


Segundo Fazzio Júnior (2005, p.17), a antiga lei de falência, produzida logo após a Segunda Guerra Mundial, concebia um modelo de empresa próprio da economia nacional defasada, que refletia as coordenadas da ordem capitalista instaurada em 1944, a partir da conferência de Bretton Woods. Concebia o crédito como, simplesmente, mais uma espécie de relação obrigacional, desconsiderava a repercussão da insolvência no mercado e concentrava-se no ajustamento das relações entre os credores e o ativo do devedor.


A Lei 11.101 publicada em 2005, diferentemente da anterior, dá ênfase à empresa em seu contexto social, em face do interesse comum, não objetivando apenas o pagamento das dívidas, mas também levando em consideração os princípios da preservação da empresa e da continuidade da atividade empresarial, descritos no próprio art. 47 do dispositivo legal.


A nova lei revela a importância da empresa no contexto social e econômico, priorizando, assim, a sua recuperação e preservação, no intuito de manter a sua função produtiva, além de estimular a atividade econômica, e aplicar os princípios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrência.


Tendo como escopo da Lei nº 11.101/2005, Pacheco (2006), sobre a necessidade de preservar a empresa, ressalta: 
atender os anseios e tendências manifestas na segunda metade do século XX e princípio deste século XXI, no sentido de salvaguardar a empresa, que tem uma função social e, por isso, deve subsistir às crises em benefício dos que nela trabalham, da comunidade em que atua, dos mercados de fatores de produção e consumo do local, da Região, do Estado e do País. (PACHECO, 2006, p.101)


Compartilha desse mesmo pensamento Comparato (1986, p.71), ao afirmar que a reorganização econômica da empresa auxilia na melhor observação de sua função social, porque atinge o interesse público existente na continuação da atividade funcional da empresa.


Em sua obra La reforma del derecho de quebra, Ruiz (1985), contradizendo os demais autores mencionados, afirma que a permanência da empresa não é instituto destinado a manter privilégios ou situações favoráveis a alguns em detrimento dos outros, mas se trata de salvar o viável e não garantir o funcionamento a qualquer custo de organismos inertes que deixam de ser produtivos. 


A recuperação judicial consiste em uma das alternativas que possui o empresário em crise, seja financeira, econômica ou patrimonial, de continuar explorando a atividade econômica, através da sua empresa. 


De acordo com Fazzio Junior (2005, p.127-128), o objetivo da Lei 11.101/05 é a superação da crise enfrentada pelo devedor, estimulando a atividade econômica, permitindo a manutenção da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores.


Entre os requisitos de concessão da recuperação judicial e condições de cumprimento do plano de recuperação, verifica-se que no art. 57 da Nova Lei de Falência, o legislador deixou consignada a exigência da prova de regularidade fiscal, através de uma certidão negativa de débitos emitida pela Fazenda Pública, impondo ao empresário a apresentação do documento de quitação das dívidas tributárias ou, ao menos, seu parcelamento, para que tenha concedida a recuperação judicial. 
O retro mencionado artigo dispõe que, mesmo após o plano de recuperação ser aprovado pelos credores, o Juiz somente poderá deferir a recuperação judicial após o devedor apresentar as certidões negativas de débitos tributários nos termos dos arts. 151, 205, 206 do Código Tributário Nacional (CTN), não restando qualquer dúvida quanto à exigência determinada pela Lei.


Por recente decisão da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça (STJ), ao julgar o Recurso Especial n° 1.187.404 MT, afirmou o ministro Luiz Felipe Salomão que a exigência de quitação integral do débito para concessão da recuperação – “inviabiliza toda e qualquer recuperação judicial e conduz ao sepultamento por completo do novo instituto”.


Esta é, portanto, a mesma perspectiva de Arnoldi (2006, p. 80), o qual entende que exigir de uma empresa em crise o pagamento dos débitos com o Fisco, inviabilizaria a continuidade da exploração econômica e impediria o cumprimento da função social da empresa. Conforme Arnoldi (2006), as empresas que se encontram em dificuldades econômico-financeiras deixam, primeiramente, de cumprir as obrigações fiscais. 


Destaca-se que, ao decidir esse precedente, o fundamento mais relevante estava vinculado à inércia legislativa sobre a criação do parcelamento especial às sociedades em recuperação, tal como previsto no art. 155-A, § 3°, do Código Tributário Nacional.


O art. 155-A, cuput e § 3°, CTN disciplinam que: 

Art. 155-A. O parcelamento será concedido na forma e condição estabelecidas em lei específica.


§ 3o Lei específica disporá sobre as condições de parcelamento dos créditos tributários do devedor em recuperação judicial. (colocar ‘grifo nosso’)



Assim, não seria razoável exigir do devedor tributário, que pretende a recuperação judicial, a apresentação da certidão de regularidade fiscal quando ausente legislação específica que discipline o parcelamento tributário.


Este artigo, busca analisar a exigência imposta pelo legislador em condicionar a decisão concessiva do Juiz ao plano de recuperação à apresentação de certidão negativa de débitos tributários, como forma de proteger o crédito público e discutir a necessidade de revisão da jurisprudência sobre o assunto, diante da atual inexistência de lacuna legislativa acerca do parcelamento.
2 RECUPERAÇÃO JUDICIAL
 
O instituto da Recuperação Judicial definiu uma nova postura em relação ao tratamento dispensado às empresas em crise, extinguindo do ordenamento jurídico, a Concordata, por um novo sistema que visa além do aspecto meramente financeiro. Para Alegria (1975, p. 266), seria um procedimento alternativo para a prevenção da quebra nas crises empresariais. 


Conforme Fábio Ulhoa Coelho (2009), quando restar evidenciado, perante o judiciário, a relevância social, o potencial econômico para a empresa reerguer-se, a mão de obra e tecnologia empregadas, o volume do ativo e do passivo da empresa, quanto tempo a empresa se mantém no mercado, bem como seu porte econômico, poderá ser concedida recuperação pois, quanto maior a sociedade empresária, mais importância tem no setor em que desenvolve suas atividades.


Nesta linha de pensamento, grandes empresas como a Chevrolet e Vale do Rio Doce, que são verdadeiras superpotências da economia, não poderiam ter falência decretada, pois a perda para a sociedade no que se refere a empregos, circulação de riquezas na região e para o mercado seriam maiores do que as perdas que teriam os credores.


O preceito fundamental da Recuperação vem transcrito no artigo 47 da Lei 11.101/05, que resume em si o bem jurídico tutelado:

A recuperação judicial tem por objetivo viabilizar a superação da situação de crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservação da empresa, sua função social e o estímulo à atividade econômica. (BRASIL, 2005)



Nesse sentido, assevera Arnoldi (2006):

Como decorrência natural o modelo procedimental de liquidação do ativo para pagamento do passivo, com encerramento das atividades, vigentes com o Decreto-Lei de 1945, ocorriam sérios problemas de ordem social, como: desemprego, perda de renda e queda na arrecadação de tributos e do produto interno bruto. Frente a este quadro, amplamente desfavorável, o sistema de insolvência necessitou de reformar em sua estrutura jurídica’’, sendo assim necessária a criação do instituto da recuperação judicial (ARNOLDI, 2006, p.81).


Para melhor entender a criação desse mecanismo, que protege e preserva a atividade empresarial, é necessária a dissociação entre a empresa e o empresário, deixando claro que o legislador buscou proteger a empresa, inclusive, ao prever no art. 75, caput, da Lei 11.101/05, em caso de decretação da falência, o afastamento do dirigente para otimizar a utilização produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangíveis (BRASIL, 2005).


A Nova Lei de Falência, ainda prevê a possibilidade da responsabilização penal, não só do devedor, mas também dos sócios, diretores, gerentes administradores e conselheiros, de fato e de direito, inclusive do administrador judicial, quando estes cometerem os crimes falimentares, previstos nos art. 168/178 da Lei 11.101/05 (BRASIL, 2005).


De acordo com o posicionamento defendido por Coelho (2005), nem toda empresa deve ser recuperada. A reorganização das atividades econômicas é custosa e, como os principais agentes econômicos acabam repassando as taxas de risco associadas à recuperação aos seus preços, o crédito bancário e os serviços oferecidos ficam mais caros. O ônus da reorganização da empresa recai na sociedade brasileira como um todo. Ainda para Coelho (2005), por este motivo, é necessário que o Judiciário seja criterioso ao definir quais merecem ser recuperadas ou não, além da observância de todos os requisitos previstos na Lei.


Coelho (2005) prossegue ressaltando que apenas as empresas viáveis devem ser objeto de recuperação judicial. Não se deve erigir a recuperação das empresas como um valor absoluto. Não é qualquer empresa que deve ser salva a qualquer custo; há de existir um juízo de mérito avaliando a viabilidade da empresa e levando em conta todos os reflexos da decisão na sociedade.


Bezerra Filho (2011) coaduna com Coelho (2005), ao defender que:

A Lei, não por acaso, estabelece uma ordem de prioridades na finalidade que diz perseguir, ou seja, colocando como primeiro objetivo a ‘manutenção da fonte produtora’, ou seja, a manutenção da atividade empresarial em sua plenitude tanto quanto possível, com o que haverá possibilidade de manter também o ‘emprego dos trabalhadores’. Mantida a atividade empresarial e o trabalho dos empregados, será possível então satisfazer os ‘interesses dos credores (BEZERRA FILHO, 2011. p.123).



Na obra Comentários à lei de recuperação de empresas e falência (2007), Sztajn (2007, p. 231) ressalta que o plano de recuperação judicial é o instrumento básico da recuperação judicial, corporificando as medidas que serão adotadas pelo empresário ou sociedade empresária devedora, objetivando a construção de uma solução viável de sua reestruturação, contemplando, entre outras, as formas previstas no art. 50 da Lei de falência.


Em comentário aos art. 50 a 53 da Lei de falência, Sztajn (2007, p. 231-268) reitera que a recuperação judicial deverá ser requerida em juízo através de petição inicial, contendo os documentos descritos no art. 51 da Lei de falência, estando todos presentes, o juiz deferirá seu processamento, ressaltando que o devedor somente poderá desistir se obtiver aprovação da desistência na assembleia-geral de credores, nos termos do art. 52, caput, § 4°, da Lei 11.101/05.


Sztajn (2007) afirma ainda que após deferido o processamento da recuperação pelo juiz, o devedor terá 60 dias para demonstrar a viabilidade da empresa, discriminar os meios de recuperação a ser empregados e laudo econômico-financeiro e de avaliação dos bens e ativos do devedor, que deverá ser apresentada no processo de acordo com os ditames do art. 53 da Lei 11.101/05.
Ainda, deve o responsável pela empresa, com a proposta de adimplemento do passivo, criar um plano de recuperação que deverá contemplar todas as dívidas, que será submetido à aprovação dos credores. Para tanto, o juiz ordenará aviso aos credores através da publicação de edital, para eventuais objeções, conforme previsto no parágrafo único do art. 53 da Lei 11.101/05.


Sendo acolhido o plano de recuperação, ainda que aprovado pela assembleia-geral de credores ou decorrido o prazo de 30 dias sem nenhuma objeção dos credores, o juiz somente concederá a recuperação judicial com a apresentação de certidão negativa de débitos pelo devedor, conforme exige o art. 57 do mesmo diploma legal.


Ao julgar o Recurso Especial n° 1.187.404 MT, a Corte Especial do STJ entendeu que essa medida é desarrazoada e prejudica a recuperação da empresa, uma vez que é somente com a manutenção da empresa economicamente viável que se realiza a arrecadação tributária e se satisfaz os interesses dos credores.

3 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA DISPENSABILIDADE DA APRESENTAÇÃO DA CERTIDÃO NEGATIVA PARA A RECUPERAÇÃO JUDICIAL

Em decisão proferida no julgamento do Recurso Especial n° 1.187.404 MT, a Corte Especial do STJ foi favorável à relativação da exigência prevista no art. 57 da Lei 11.101/05, sendo permitida a recuperação judicial da empresa, mesmo sem apresentar prova de quitação dos débitos tributários:
DIREITO EMPRESARIAL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. RECUPERAÇÃO JUDICIAL. EXIGÊNCIA DE QUE A EMPRESA RECUPERANDA COMPROVE SUA REGULARIDADE TRIBUTÁRIA. ART. 57 DA LEI N. 11.101/2005 (LRF) E ART. 191-A DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL (CTN). INOPERÂNCIA DOS MENCIONADOS DISPOSITIVOS. INEXISTÊNCIA DE LEI ESPECÍFICA A DISCIPLINAR O PARCELAMENTO DA DÍVIDA FISCAL E PREVIDENCIÁRIA DE EMPRESAS EM RECUPERAÇÃO JUDICIAL.

1. O art. 47 serve como um norte a guiar a operacionalidade da recuperação judicial, sempre com vistas ao desígnio do instituto, que é "viabilizar a superação da situação de crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservação da empresa, sua função social e o estímulo à atividade econômica".

2. O art. 57 da Lei n. 11.101/2005 e o art. 191-A do CTN devem ser interpretados à luz das novas diretrizes traçadas pelo legislador para as dívidas tributárias, com vistas, notadamente, à previsão legal de parcelamento do crédito tributário em benefício da empresa em recuperação, que é causa de suspensão da exigibilidade do tributo, nos termos do art. 151, inciso VI, do CTN.

3. O parcelamento tributário é direito da empresa em recuperação judicial que conduz a situação de regularidade fiscal, de modo que eventual descumprimento do que dispõe o art. 57 da LRF só pode ser atribuído, ao menos imediatamente e por ora, à ausência de legislação específica que discipline o parcelamento em sede de recuperação judicial, não constituindo ônus do contribuinte, enquanto se fizer inerte o legislador, a apresentação de certidões de regularidade fiscal para que lhe seja concedida a recuperação.

4. Recurso especial não provido. (BRASIL, 2013, p.3-4)

De acordo com o Ministro Luiz Felipe Salomão, em seu voto como relator, a lei precisa ser interpretada sempre com vistas à preservação da atividade econômica da empresa e não com “amesquinhada visão de que o instituto visa proteger os interesses do empresário”. “O valor primordial a ser protegido é a ordem econômica”, afirmou. “Em alguns casos, é exatamente o interesse individual do empresário que é sacrificado, em deferência à preservação da empresa como unidade econômica de inegável utilidade social”, completou o relator.


Ainda em seu voto, o Ministro afirmou:

Assim, a exigência peremptória de regularidade fiscal dificulta, ou melhor, impede, o benfazejo procedimento da recuperação judicial, o que não satisfaz o interesse nem da empresa nem dos credores, incluindo aí o Fisco, uma vez que é somente com a manutenção da empresa economicamente viável que se realiza a arrecadação, seja com repasse tributário direto da pessoa jurídica à Fazenda Pública, seja indiretamente, como, por exemplo, por intermédio dos tributos pagos pelos trabalhadores e das demais fontes de riquezas que orbitam uma empresa em atividade. (BRASIL, 2013, p.8).



Acerca disto, o Superior Tribunal de Justiça (2013, n.p.) explica que

A corte entendeu ainda que o parcelamento da dívida tributária é direito do contribuinte em recuperação. Esse parcelamento também causa a suspensão da exigibilidade do crédito, o que garante a emissão de certidões positivas com efeito de negativas. Isso permitiria à empresa cumprir plenamente o artigo 57 da LRF.

O Superior Tribunal de Justiça (2013, n.p.) ressaltou ainda que, para o Ministro Salomão, conforme defendeu em seu voto, os artigos da Lei de recuperação e do Código Tributário Nacional “devem ser interpretados à luz das novas diretrizes traçadas pelos legisladores para as dívidas tributárias”, assim, com vistas “à previsão legal de parcelamento do crédito em benefício da empresa em recuperação, que é causa da suspensão da exigibilidade do tributo”. 


Pela falta de certidões negativas de débitos fiscais, a 2ª Vara Cível de Primavera do Leste, no Mato Grosso, não havia validado o plano de reestruturação da empresa, aprovado pela assembleia geral de credores. Contra essa decisão, as companhias interpuseram agravo de instrumento.


Com base nesse entendimento do STJ, firmado como precedente, o Tribunal de Justiça do Mato Grosso aceitou agravo de instrumento da Construtora Alfer, MC Terraplanagem e Locações e A.F. Barison e homologou seu plano de recuperação (AgRg no AREsp 543.830).


Pela falta de certidões negativas de débitos fiscais, a 2ª Vara Cível de Primavera do Leste, no Mato Grosso, não havia validado o plano de reestruturação da empresa, aprovado pela assembleia geral de credores. Contra essa decisão, as companhias interpuseram agravo de instrumento.


A relatora desse caso, Cleuci Terezinha Chagas Pereira da Silva, reconheceu que o artigo 57 da Lei de Falências exige certidões negativas de débitos tributários para homologação do plano de recuperação judicial. No entanto, a magistrada lembrou que essa regra foi relativizada pelo STJ (Resp 1.187.404). Na Ocasião, a corte entendeu ser desnecessária a apresentação das certidões, uma vez que ainda não havia lei que disciplinasse o parcelamento dos débitos tributários das empresas em recuperação judicial. Na mesma oportunidade, avaliou: 

Nesse contexto, a exigência das certidões negativas acarretará a impossibilidade de processamento do plano de recuperação judicial, o qual foi aprovado pela assembleia e levará as empresas a terem frustrada a pretensão de soerguimento e com isso poderão deixar de existir e cumprir a função social que lhes é própria (MATO GROSSO, 2018, p.4).


A desembargadora lembrou que os créditos tributários têm preferência de recebimento perante os demais e possuem rito de execução próprio, que não se suspende com a recuperação judicial da empresa. Nesse sentido, a relatora citou o precedente do STJ (AgRg no AREsp 543.830):

AGRAVO DE INSTRUMENTO – RECUPERAÇÃO JUDICIAL –

HOMOLOGAÇÃO DO PLANO DE RECUPERAÇÃO - EXIGÊNCIA DE CERTIDÕES NEGATIVAS DE DÉBITOS TRIBUTÁRIOS –POSSIBILIDADE DE FLEXIBILIZAÇÃO DA REGRA – ENTENDIMENTO DO STJ – RECURSO PROVIDO.

O Superior Tribunal de Justiça mesmo após a edição da Lei Federal 13.043/2011 tem o entendimento de que possível o seguimento da Recuperação Judicial sem a necessidade de apresentação das certidões de regularidade fiscal tendo em vista que a existência ou não destas tem relação direta com o processamento das execuções fiscais.
[...] Posto isso, dou provimento ao recurso, o que faço para permitir a homologação do plano de recuperação judicial sem a necessidade de apresentação das certidões negativas. É como voto (MATO GROSSO, 2018, p.1-6).




O que os ministros integrantes da Corte Especial do STJ deixam claro no julgamento do Recurso Especial n° 1.187.404 é que, após a edição da lei específica que concedeu o parcelamento a quem vier a encontrar-se em recuperação judicial – Lei 13.043/2014 – as Execuções Fiscais em face do recuperando somente serão suspensas se ele cumpriu com os mandamentos da lei do parcelamento.


Caso contrário, se a recuperação judicial foi concedida sem a apresentação das certidões negativas, poderá o recuperando sofrer atos constritivos em seu patrimônio, o que, entretanto, fica a critério das instâncias ordinárias, que seria o juízo universal da falência ou recuperação judicial.


Há de se observar a intenção do legislador ao fazer a exigência para o deferimento da recuperação judicial. A apresentação da certidão negativa de débitos protege os credores que aceitam o plano, pois elimina o risco de prosseguimento da execução fiscal com a constrição de bens que se pretende utilizar para cumprir o plano, uma vez que o Código Tributário Nacional prevê que o crédito fiscal não se submete ao juízo falimentar, art. 187, CTN.


Sob o ponto de vista jurisdicional, a exigência da certidão negativa evita o curso simultâneo de duas ações que poderão ambas serem frustradas: a execução fiscal e a recuperação judicial, pois ao ser realizado o parcelamento ou quitação dos créditos tributários, o fisco não terá interesse em ajuizar execução fiscal e realizar penhoras, pois o crédito já estará garantido e com a exigibilidade suspensa nos termos do art. 151, VI, CTN ou extinto por pagamento, nos termos do art. 156, I, CTN.



Ao existirem duas ações, em que os atos constritivos recaem sobre os mesmos bens do devedor, muito mais difícil é a satisfação de ambos os interesses, caso que não ocorreria se fosse cumprida a exigência legal de apresentação da certidão negativa de débitos, pois a Fazenda já teria seus interesses garantidos e não haveria ajuizamento da execução fiscal, todos os bens existentes poderiam ser utilizados para o cumprimento do plano de recuperação.


Deve-se ressaltar que, ao decidir pela dispensabilidade da certidão, o STJ afastou a aplicabilidade do dispositivo previsto no art. 57 da Lei 11.101/05, em afronta expressa ao princípio da separação dos poderes (art. 2° da  CF/88), uma vez que ao Judiciário não é dada a função legislativa, sendo-lhe resguardada apenas a sua atuação em caso de declaração de inconstitucionalidade. Em consequência, não poderia ser afastada a exigência da certidão, pois tornou letra morta a previsão legal, sem que fosse observada a cláusula de reserva do plenário nos termos do art. 97 da CF/88.


Ainda sobre essa discussão, no tópico seguinte busca-se discutir e ponderar a necessidade de proteção do crédito público e da viabilidade e continuidade da atividade empresarial.
4 PROTEÇÃO DO CRÉDITO PÚBLICO E CONTINUIDADE DA ATIVIDADE EMPRESARIAL

Por se tratar de crédito do povo, de acordo com Machado (2012), o crédito tributário se reveste de certos privilégios e garantias que são prerrogativas imprescindíveis à sua proteção, como por exemplo o art. 184 do Código Tributário Nacional. Este autor leciona que “somente prevalece contra o crédito tributário a impenhorabilidade absoluta decorrente de lei” (MACHADO, 2012, p. 242).


Dentre as garantias e privilégios existentes, pode-se ressaltar que os arts. 187 do Código Tributário Nacional e 29 da Lei de Execução Fiscal afirmam que a cobrança judicial do crédito tributário não estará sujeita a concurso de credores ou habilitação em falência ou recuperação judicial.


Em comentário sobre a nova Lei de Falências, foi sustentada por Fazzio Júnior (2005) a aplicabilidade do princípio da indivisibilidade ao processo de recuperação. Desse modo, acrescenta: 
O princípio da indivisibilidade do juízo concursal está consagrado na lei, quando preceitua (Art.70) que o juízo da falência e da recuperação é indivisível e competente para todas as ações e reclamações sobre os bens, interesses e negócios do devedor (FAZZIO JÚNIOR, 2005, p.71-74).


Esse princípio não pode ser aplicado ao crédito tributário, uma vez que o Fisco não terá participação no plano de recuperação e não poderá incluir seus créditos no planejamento. Por esse motivo, a prova de quitação de débitos fiscais foi a forma que o legislador encontrou de proteger o crédito público.



Acerca do tema, Duque e Menezes (2018) afirmam:

Nesse contexto, não obstante o instituto da recuperação de empresas tenha a característica de juntar pessoas do direito privado com um ideal comum, há outros interesses afetados inevitavelmente por todo esse esforço. Cita-se o interesse da Fazenda Pública em recuperar os créditos que não foram pagos pela empresa recuperanda (DUQUE; MENEZES, 2018, p.183).



Desse modo, significa dizer que para a satisfação de seus créditos, a Fazenda Pública deve ajuizar ação de execução própria, a execução fiscal, que não será suspensa pela decretação da falência ou deferimento do pedido de recuperação judicial nos termos do art. 60, 7° da Lei de Recuperação. Nesse contexto, os créditos tributários não se submetem ao concurso formal (ou processual) instaurado com a decretação de falência ou recuperação judicial, ou seja, não se subordinam à vis attractiva do Juízo falimentar ou recuperacional, motivo pelo qual as execuções fiscais devem ter curso normal nos juízos competentes (art. 76, Lei 11.101/05).


Nesse sentido, Fazzio Júnior (2005) discorre:

Assim, no juízo da recuperação ou da falência devem concorrer todos os credores do devedor comum, alegando e provando seus direitos. É o princípio da universalidade. [...] O Juízo da insolvência absorve todos os procedimentos contra o patrimônio pretendido pelos credores. É o vis attractiva, qualidade primordial do juízo de insolvência. (FAZZIO JUNIOR, 2005, p.71-74)

Inclusive, vale salientar que essa não participação do crédito tributário no processo de recuperação judicial deriva também do disposto no art. 187, do CTN. Tomazette (2012) fala a respeito da matéria:
Os créditos de natureza tributária não se submetem aos efeitos da recuperação judicial, não havendo nem suspensão das execuções fiscais em curso (Lei nº 11.101/2005 – art. 6º, §7º), ressalvada a hipótese de parcelamento especial. A exclusão aqui decorre do artigo 187 do Código Tributário Nacional, que afirma que o crédito fiscal não é sujeito a concurso de credores ou à recuperação judicial. Pelo princípio da legalidade e pela indisponibilidade do interesse público, não se admite negociação sobre os créditos fiscais e, por isso, não há como incluí-los no processo de recuperação (TOMAZETTE, 2012, p.529)


Ao admitir a concessão de recuperação judicial sem prova do pagamento dos tributos, as garantias que gozam o crédito público ficam fragilizadas, por não ser incluído no planejamento do pagamento feito pelo devedor, pelos fundamentos já demonstrados.


Sobre a continuidade da execução fiscal, após o deferimento da recuperação judicial, Duque e Menezes (2018) criticam:

De forma breve, o cerne exposto pelo STJ torna letra morta o art. 6º, §7º, e a eficiência do juízo da execução fiscal, isso porque, embora a Fazenda Pública não se submeta ao juízo da recuperação, não pode praticar atos constritivos, tendo um prosseguimento da execução fiscal, portanto, bastante limitado e superficial. (DUQUE; MENEZES, 2018, p.183). 


Outro exemplo de proteção ao crédito público está previsto na própria lei 11.101/05:
Art. 52. Estando em termos a documentação exigida no art. 51 desta Lei, o juiz deferirá o processamento da recuperação judicial e, no mesmo ato: [...]
II – determinará a dispensa da apresentação de certidões negativas para que o devedor exerça suas atividades, exceto para contratação com o Poder Público ou para recebimento de benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, observando o disposto no art. 69 desta Lei; (BRASIL, 2005)

A alocação de benefícios fiscais apenas se justifica se puderem trazer vantagens para a comunidade na qual a sociedade atua.


Presente o risco de descontinuidade da atividade, tanto a renúncia tributária, quanto o investimento de fundos ou recursos escassos sem alguma certeza de retorno, em face de relação custo-benefício (perda de arrecadação comparada com geração de bem-estar potencialmente negativa), atendem aos princípios de moralidade que devem informar administração pública.


Sztajn (2007, p. 259) afirma que ao dispensar as certidões negativas em tais circunstâncias gera espaço para oportunismos e custos indesejáveis, ambos devem ser combatidos pelos aplicadores da lei.


Embora se discuta que a exigência da certidão inviabiliza a atividade empresarial, pode-se concluir, na verdade, que a dispensa da certidão poderia inviabilizar a cobrança do crédito público.


Basta considerar que todo o patrimônio da empresa estará afetado à recuperação, mesmo que possam ser realizadas constrições sob os bens na execução fiscal, todo o patrimônio do devedor estará abarcado no planejamento de recuperação e deverá ser priorizado para saldar os débitos com os credores, seguindo a ordem definida pelos credores, em caso de recuperação judicial, ou a ordem preferencial do quadro geral dos créditos, estabelecida no art. 83 da Lei 11.101/05, no caso de decretação de falência.


Cria-se, assim, uma situação de extrema injustiça para o credor fiscal que, por não ser submetido ao plano de recuperação judicial, vê-se, na prática, impossibilitado de dar prosseguimento efetivo aos processos de execução fiscal, à mercê da negativa de vinculação dos bens das empresas ao Juízo da Execução Fiscal, o que torna inócua qualquer medida constritiva garantidora do crédito público.
Em seu artigo, Felipe Duque e Daniel Menezes (2018) traduzem a mesma ideia, ao afirmar que a Fazenda Pública não participa no rol dos credores que tratam da recuperação. Portanto, não receberá nada nos autos da recuperação judicial, tendo em vista que não pode transacionar os seus créditos senão mediante lei. Assim, o que se vê na prática é direta “ofensa ao princípio da supremacia do interesse público sob o interesse privado, em que há escancaradamente ofensa aos credores públicos” (DUQUE; MENEZES, 2018, p. 185). 


Os entendimentos jurisprudenciais analisados no tópico anterior, acabam por inviabilizar ou aniquilar os privilégios do crédito tributário, o que resulta em prejuízo não apenas para a Fazenda Pública, mas de toda a sociedade, única beneficiária das ações custeadas com os recursos públicos.


É exatamente por essa razão que se mostra inconciliável com essas prerrogativas de direito público, a previsão, no plano de recuperação judicial, de parcelamento ou abatimento do valor devido à Fazenda Pública, mormente porque, nos termos do art. 172 do CTN, somente a lei pode estabelecer qualquer forma de isenção do crédito tributário (COELHO, 2013, p. 232).


Ao comentar o referido preceptivo de lei, o artigo 57 da lei 11.101/05, Purificação (2011) traça as seguintes considerações:

Em se tratando de execuções fiscais, essas não serão abrangidas pela prerrogativa prevista no caput deste artigo, tratando-se do processamento da recuperação judicial. Entretanto, nada obsta que o devedor possa renegociar seus débitos junto ao Fisco, através dos variados programas de refinanciamento atualmente existentes, como é o caso do Refis, do Simples e do Super Simples, de modo a encerrar os eventuais processos de execução fiscal, existentes (PURIFICAÇÃO, 2011, p.52).
Uma das razões de decidir, de acordo com os precedentes, consistia na ausência de previsão legislativa acerca do regime de parcelamento tributário para as empresas em recuperação.


Atualmente, essa lacuna legislativa não mais subsiste, em decorrência da promulgação da Lei 13.043 em 2014, que trata do parcelamento para as empresas nessa condição, não existindo qualquer óbice (do ponto de vida jurisdicional) para o descumprimento do exigido pela lei, uma vez que a empresa, agora, pode parcelar o débito antes do deferimento do processamento da recuperação judicial e apresentar uma certidão positiva com efeitos de negativa e seguir o plano de recuperação aprovado.


Além disso, em outubro do ano em curso, foi publicada a medida provisória 899/19, chamada de “medida provisória do Contribuinte Legal” que estimula a regularização de débitos fiscais e de conflitos entre contribuintes e a União.


Os descontos oferecidos pela medida provisória poderão ser de até 50% sobre juros e multas da dívida, que podem aumentar para até 70% no caso de pessoas físicas, micro ou pequenas empresas. O pagamento pode ser feito em até 84 meses, chegando a 100 meses para pessoas físicas e micro ou pequenas empresas.


Assim, percebe-se que não mais subsiste a lacuna legislativa que deu origem ao precedente jurisprudencial de dispensar a apresentação da certidão negativa de débitos e que o contribuinte dispõe de mecanismos para parcelar a dívida e cumprir o exigido em lei, sem prejudicar a continuidade da atividade empresarial.

5 CONCLUSÃO 


Diante de toda a análise realizada, fica claro que a exigência de certidão de regularidade fiscal não se trata de um mero capricho do fisco ou condição arbitrária para impedir o processamento da recuperação judicial, mas sim a forma que o legislador encontrou de manter protegido o interesse do Estado, para reverter o débito para o bem da sociedade.


A decisão do STJ, admitindo a concessão de recuperação judicial sem prova da quitação dos tributos, foi anterior à promulgação da Lei de parcelamento (13.043/14) e da Medida Provisória n° 899/19, que possibilita aos devedores conseguir certidão positiva com efeito de negativa e suspender a exigibilidade do crédito tributário, podendo cumprir o requisito previsto no art. 57 da Lei de falência e ter a recuperação judicial concedida.



Assim, diante da possibilidade de realizar o parcelamento, não há de se cogitar a não aplicação do dispositivo previsto na Lei, ainda que haja entendimento nos tribunais superiores conflitantes acerca da matéria, pois conclui-se que a certidão é a única garantia, na recuperação judicial, de que a Fazenda Pública terá satisfeitos seus interesses.


É imprescindível ressaltar que deferir a recuperação judicial sem a certidão negativa ou positiva com efeitos de negativa, seria declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos, sem obedecer à cláusula de reserva de plenário (art. 97 da Constituição Federal e Súmula Vinculante nº 10 do STF).


Conclui-se, portanto, com o presente estudo, que há necessidade de revisão do entendimento aplicado pelos Tribunais Superiores no tocante à dispensabilidade da certidão negativa de débitos, devido a atual inexistência de lacunas legislativas acerca disto. Ademais, deve-se ter em mente que a exigência da certidão negativa de débitos é a maneira mais eficaz de garantir o crédito público, sendo, assim, uma forma de proteção ao crédito tributário na recuperação judicial.

Por fim, relembra que o não cumprimento das obrigações tributárias resulta em prejuízo não apenas para Fazenda Pública ou o empresário, mas para toda a sociedade, que é a única beneficiária dos recursos públicos e quem realmente deve ser protegida.
REFERÊNCIAS
ALEGRIA, Héctor. Algunas cuestiones de derecho concursal. Buenos Aires: Ábaco, 1975.

ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. Balanço do primeiro ano de vigência da nova lei de recuperação brasileira – Lei n. 11.101/05: Êxitos e preocupações quanto à solução da crise econômica financeira. 2006. Jornadas Nacionales de Derecho Comercial.

BEZERRA FILHO, Manoel J.  Lei de Recuperação de Empresas e Falência Comentada. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial 1187404/MT. Relator: Min. Luis Felipe Salomão, julgado em 19 de junho de 2013. Disponível em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/529029679/agravo-em-recurso-especial-aresp-1100371-rj-2017-0104764-5/decisao-monocratica-529029714 >. Acesso em: 12 out. 2019.

BRASIL. Presidência da República, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Jurídicos. Lei nº 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm >. Acesso em 08 de set. 2019.
COELHO, Fábio Ulhoa. Comentários à nova lei de falências e de recuperação de empresas. São Paulo: Saraiva, 2009.

COELHO, Fabio Ulhoa. Comentários à Nova Lei De Falências e Recuperação de Empresas. São Paulo: Saraiva, 2005. 

COMPARATO, Fábio Konder. Função social da propriedade dos bens de produção. Revista de Direito Mercantil, São Paulo, v.63, p.71-79, jun./set. 1986. Disponível em: < https://edisciplinas.usp.br >. Acesso em: 04 nov. 2019. 
CURIA, Luiz Roberto. CÉSPEDES, Lívia. ROCHA, Fabiana Dias da. (Orgs.) Vade Mecum Saraiva. São Paulo: Saraiva, 2015. 

DUQUE, Felipe Viana de Araujo; MENEZES, Daniel Francisco Nagão. A Lei de Recuperação Judicial e o crédito público: princípio da preservação da empresa e a impossibilidade de concessão sem apresentação da certidão de regularidade fiscal. Revista de Direito Empresarial – RDEmp, Belo Horizonte, ano 15, n. 2, p. 179-192, maio/ago. 2018.

FAZZIO JÚNIOR, Waldo. Nova Lei de Falências e Recuperação Judicial. São Paulo: Atlas, 2005.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário.. São Paulo: Malheiros, 2012. 

MAMEDE, Gladston. Insolvência. Disponível em: < https://issuu.com/grupogen/docs/mamede-falencia-recupera__o-empresa >. Acesso em 16 jul. 2019. 
MATO GROSSO. Tribunal de Justiça. Agravo de instrumento – recuperação judicial. Relatora: Cleuci Terezinha Chagas Pereira da Silva. Disponível em: < https://www.conjur.com.br/dl/juiz-homologar-recuperacao-judicial.pdf >. Acesso em: 08 set. 2019. 

PACHECO, José da Silva. Das disposições preliminares e das disposições comuns à recuperação judicial e à falência. Disponível em: < www.ablj.org.br >. Acesso em: 04 nov. 2019. 

PURIFICAÇÃO, Carlos Alberto. Recuperação de Empresa e Falência Comentada. São Paulo: Atlas, 2011.

RUIZ, Manoel Olivência. La reforma del derecho de quiebra. Espanha: p. 122. Apud Abrão, op. Cit. p. 32.

SHAW, George Bernard. Socialismo para milionários. Tradução de Paulo Rónai. Rio de Janeiro: Ediouro, 1989. 
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. Homologação de plano de recuperação judicial não exige certidão tributária negativa. 2013. Disponível em: < https://stj.jusbrasil.com.br/noticias/100581128/homologacao-de-plano-de-recuperacao-judicial-nao-exige-certidao-tributaria-negativa >. Acesso em: 20 set. 2019.

SZTAJN, Rachel. Da recuperação judicial. In: SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro; PITOMBO, Sérgio A. de Moraes (Coord.). Comentários à Lei de recuperação de empresas e falência: Lei 11.101/2005. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 219-269.
TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. São Paulo: Atlas, 2012. v. 3. 

	








