INTRODUCAO

Sem a pretensdo de abarcar a complexidade de aplicacdo da Anéalise Econdmica
do Direito (AED), objetiva-se delinear alguns tragos que relacionem esta Escola com o
Direito Tributario, de modo a fornecer uma conjuntura mais coesa com a realidade
socioecondmica. Parte-se do pressuposto metodoldgico de que os meandros Econdémico
e Tributario possuem coeréncia intersistematica, na medida em que a tributacdo deve ser
considerada como um fendmeno que envolve, simultaneamente, a Politica, a Economia e

o Direito.

O empresariado moderno enfrenta inimeros obstaculos criados pela burocracia
estatal, na medida em que, para se manter firme - ou pelo menos sobreviver - no sistema
de mercado, competitivo e excludente por natureza, onde s6 existe lugar para 0s
vencedores. Neste diapasdo, sdo comuns 0s empréstimos bancarios para o suportar os
exiguos prazos de recolhimentos de diversos tributos, gerir os custos normais de uma
empresa em plena atividade de forma eficiente, tudo para enfrentar a concorréncia, muitas

vezes, moldada em desconformidade com as leis.

A estrutura exigida das empresas se pauta por um profundo conhecimento dos
clientes, fornecedores, analise de circunstancias sociais, politicas, econdémicas que
influenciam diretamente os negécios, a planificacdo das operacdes para 0 gerenciamento
de contingéncias administrativas, a necessidade de uma assessorial contabil, juridica,

técnica constante e atuante.

Uma das maiores preocupacdes da sociedade sdo as determinacdes
governamentais, que insistem em fortalecer os 6rgéos de arrecadacdo tributaria, mesmo
a margem da constitucionalidade e legalidade, mediante a edicdo de um aparato legisltivo
paralelo, que, embora seja infralegal, na pratica suplantam até mesmo a letra

constitucional.
1 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO TRIBUTARIO

A escola da Analise Econémica do Direito (AED), também conhecida como
Escola de Chicago, procura implementar os postulados econémicos na aplicacdo e
interpretacdo de paradigmas juridicos, com a meta de aumentar o grau de previsibilidade
e eficiéncia das relacbes econdémicas, sociais e juridicas. Busca-se aplicar as ferramentas

da Ciéncia Econémica, principalmente da Microeconomia, ao Direito.



Os seus principais pontos sdo condensados na rejeicdo da posicao que analisa o
Direito apartado das realidades sociais e econdmicas, estimulando a utilizagéo das idéias
e métodos de outras disciplinas no estudo conjunto, enaltecendo a interdisciplinariedade.

Embora no século XVIII Adam Smith ja discutisse o efeito econdmico da
legislacdo mercantilista, foi apenas no século passado que se aplicou a economia para
analisar atividades ndo diretamente relacionadas ao mercado. Ronald Coase (1988),
principalmente com o artigo publicado em 1961 intitulado “The Problem of Social Cost”,
Richard Posner (1998) e Guido Calabresi (1961) sdo os principais nomes da Analise

Econdmica do Direito.

Posner (1998, p.26) observa que as origens da AED estdo ligadas ao Common
Law, cuja prevaléncia é pelo direito jurisprudencial, ou seja, baseado em precedentes
judiciais, sendo apontado por ele como o campo por exceléncia da maximizacdo da
riqueza de uma sociedade. Em sua atuacao como juiz do Tribunal de Apelacéo do Sétimo
Circuito revelou que, ao julgar um caso, utilizava como parametro ndo os precedentes,
mas a sensatez da repercussédo de suas decisdes. Com essa postura, a AED critica o Direito
posto e o interpreta aos moldes do método pautado pela eficiéncia econdmical. Nesse

sentido:

O Law and Economics procura demonstrar como o Direito pode ser mais
eficiente na sua regulacdo social e econémica. Para tanto, estabelece um
ferramental conceitual, baseado no individualismo metodoldgico e o0 no
utilitarismo, que imp&e o estudo da propria politica econémica mais do que
das normas juridicas que a veiculam. (AGUILLAR, 2006, p.38).

O foco da AED é unir a Economia ao Direito para estudar as regras legais e
instituices, usando o pressuposto de comportamento racional por parte dos individuos
como principal instrumento de raciocinio: “empresas e mercados sdo instituicdes ou

institutos que estdo na fronteira entre o direito e a economia.” (SZTAJIN, 2004, p.27).

De forma sintética, pode-se apresentar 0s seguintes postulados da Analise
Econdmica do Direito (CALIENDO, 2009, p.15): o individualismo metodoldgico, que
implica serem o0s fendmenos coletivos explicados como resultantes de decisdes

individuais; a escolha racional, de modo a ditad-las como racionalmente dirigidas a

1 Cf. KATZ, Avery. Foundations of the Economic Approach to Law. New York: Foundation
Press, 1998. POLINSKY, A. Mitchell. Introduccién al Analisis Econémica del Derecho.
Barcelona: Ariel, 1985.
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maximizacdo dos interesses individuais; as preferéncias estaveis e o equilibrio nas

relacOes entre a Politica, o Direito e a Economia.

A postulados econémicos acabaram por seduzir o Direito pelo carater empirico e
forte matematizacdo, o que a tornou a Economia uma ciéncia no mais puro sentido da
palavra, tendo em vista que e capaz de prever, com razoavel grau de precisdo, o

comportamento futuro desse mesmo objeto. Cristiano Carvalho acrescenta que:

Enquanto a teoria juridica tradicional preocupa-se principalmente com
defini¢Bes e conceitos de institutos juridicos, a Analise Econdmica do Direito
aplica as ferramentas microeconémicas para construir modelos, que possam
predizer comportamentos regulados pelas leis. E, ndo obstante esse carater
analitico e preditivo prdprio de uma auténtica Ciéncia, a Analise Econdmica
ainda é capaz de sugerir mudancas ou alternativas juridicas mais capazes de
alcangar os objetivos pretendidos pelo legislador. (CARVALHO, 2008, on
line).

Para isso, usa-se a Analise Econdmica do Direito para prever os efeitos das leis,
além de dedicar-se a explicar seu o desenvolvimento em termos de eficiéncia econdmica,
por meios dos conceitos de otimizacéao de Vilfredo Pareto ou Kaldor-Hicks como critérios
de eficiéncia (FORGIONI, 2005). Por este, uma mudanca em que alguns individuos sejam
prejudicados é possivel, desde que aqueles que melhorem de posi¢cdo ganham mais do
que perdem aqueles que pioram de situacao. Por aquele, uma sociedade nao se encontra
em uma situacdo 6tima se ndo houver pelo menos uma modificacdo capaz de melhorar a
posicdo de alguém, sem prejudicar a de outra.

As ideias também tém a sua biografia. Entre os juristas, isso € facilmente
verificavel. O sistema europeu, mais precisamente 0 romano-germanista, provoca uma
resisténcia em aceitar a importancia das conseqiiéncias das atitudes humanas para o

Direito ou até mesmo ignoréa-las.

A concepcdo do fiat justitia, pareat mundus?, haurida da Deontologia Juridica
afasta a realidade concreta, podendo ser uma postura recortada. 1sso porque, na auséncia
de recursos suficientes, os direitos atribuidos pelas decisdes juridicas tornar-se-ao vazios,

destituidos de sentido e de proposito®.

2 “Faga-se justica, ainda que perega o0 mundo”.

3 Faz-se esta ponderacao de cunho espistemoldgico, porque um deontologista analisa os atos
como se fossem bons ou maus por um viés aprioristico, enquanto um consequencialista verifica
guais os resultados que advirdo das decisdes e se € possivel a concretizacédo, sendo assim, mais
proximo da realidade.
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A Analise Econémica do Direito comporta duas abordagens: a positiva e a
normativa. A AED positiva foca principalmente o territério ocupado pelas trocas
econdémicas no sistema de mercado, constituindo um meio de previsdo de seus
comportamentos. Para a AED aplicada ao Direito Tributario, trata-se da tributacéo
excessiva que gera incentivos a informalidade, a imposicdo de comprovacdo de
regularidade fiscal para o exercicio de inimeros direitos fundamentais dos contribuintes.
Ja a normativa, se ocupa com qual seria a melhor solucdo de acordo com juizos de valor,
direcionados aos objetivos econdmicos, oportunidade em que sao feitas prescricdes sobre
como a economia deveria funcionar — a necessidade da diminuicdo da carga tributaria

para a AED, por exemplo.

As externalidades — positivas ou negativas — sdo fatores que influenciam na
tomada de decises, principalmente com os olhos no ambito economic. Sao uma espécie
de falhas do Mercado. Sdo aquelas situacdes onde supostamente a a méo invisivel de

Smith ndo é o suficiente para corrigir desvios do sistema econémico.

A solugéo de Coase para resolver este problema foi direcionar para os chamados
custos de transacdo. Embora seja um conceito que comporta as mais variadas visoes,
pode-se afirmar que sdo as atividades e custos necessarios para a concretizacdo de uma
negociacdo, a saber: a busca pela informacdo por partes dos agentes econdémicos das
circunstancias em que operam; a atividade de negociacdo, as quais determinardo as
verdadeiras intencdes dos compradores e vendedores; a realizacdo e a formalizacdo dos
contratos de acordo com o Direito vigente, bem como o monitoramento do cumprimento
e, por fim, a correta aplicacdo desses contratos, de forma a garantir a cobranga de
indenizacdo por prejuizos as partes que ndo seguirem as obrigacGes pactuadas.
(PINHEIRO, SADDI, 2006, p.62).

Tradicionalmente, os economistas partem de modelos ideiais para explicar um
determinado fendmeno. Com Ronald Coase néo foi diferente. Pelo seu teorema, se 0s
custos de transacdo forem nulos e as partes puderem transacionar no sentido de
compensacdes mutuas, as externalidades geradas poderdo ser solucionadas, por meio das
escolhas de ambas as partes. A teoria dos custos de transacdo (TCT) trabalha com o
conceito de racionalidade limitada ou imperfeita, segundo a qual as pessoas tentam
maximizar as suas utilidades, pontuadas pelos limites impostos e pela capacidade de

absorver e processar informagoes.



A principal meta da Teoria dos Custos de Transacgéo € entender como as leis e 0
Poder Judiciario vao ser balizadores para uma melhor alocagdo dos recursos, pois a
capacidade de economizar os custos de transacdo dentro de uma determinada empresa €
decisiva para aferir quais operacdes serdo feitas dentro desta ou fora, via mercado. Rachel

Sztajn considera que:

As relagdes sao socioecondmicas, devendo-se reconhecer ndo so6 a presenca da
economia, como também o espaco por ela ocupado no desenvolvimento de
novas relacdes, de estruturas sociais, de negocios predispostos para atender as
novas exigéncias das pessoas. (SZTAJN, 2004, p.11).

A realidade burocratica brasileira demonstra representa um custo de transacéo
elevado, implicando efeitos na relacdo Estado e contribuinte. Sdo representados, por
exemplo, pelas san¢des politicas impostas pelo Estado, enferrujando o sistema de
mercado. O sistema tributario brasileiro, pela regra da tipicidade cerrada, deixa pouca
margem para inovacgdes do juiz. O que, porém, ndo serviu de mascara para o Poder

Judiciario nacional.

Estuda-se, pois, conjuntamente, o Direito, a Economia, as instituicdes e as
organizacdes: o Direito influencia e é influenciado pela Economia, refletindo nas

organizag0es e instituicbes. Nessa linha de raciocinio, Rachel Sztajn afirma que:

A analise econdmica deve, entdo, considerar 0 ambiente normativo no qual 0s
agentes atuam, para ndo correr o risco de chegar a conclusdes equivocadas ou
imprecisas, por desconsiderar os constrangimentos impostos pelo Direito ao
comportamento dos agentes econdmicos. O Direito, por sua vez, ao estabelecer
regras de conduta que modelam as relagdes entre pessoas, devera levar em
conta os impactos econdmicos que delas derivardo, os efeitos sobre a
distribuicdo ou alocacdo de recursos e 0s incentivos que influenciam o
comportamento dos agentes econdmicos privados. (SZTAJN, 2005, p.03).

Paulo Caliendo (2009, p.92-93) reputa indispensavel que se faca mencdo a
concepcdo de eficiéncia fiscal, na medida em que, no Estado Democrético de Direito, a
carga fiscal representa o equilibrio entre os interesses de diversos grupos sociais,
principalmente no que se relaciona com as tarefas do Estado e seu financiamento. O termo
eficiéncia pode ser compreendido como a utilizacdo de determinados processos para a
maximizacao de resultados pela menor utilizagcdo dos meios. Depreende-se que a estrutura
fiscal interfere diretamente nas escolhas econdmicas e politicas, de forma a ser ressaltada

a importancia do contexto extranormativo e da interdisciplinaridade:

N&o se trata de negar a autonomia semantica e sintética da linguagem juridica,
mas de reconhecer que a rede de significados adotados no direito decorrem de
uma conexao entre eficiéncia e justica. ndo ha como negar qualquer relagéo ou
determinar uma ordem de prioridade de uma sobre a outra. A compreensdo do



relacionamento entre justica e eficiéncia é fundamental para a determinacdo de
um sistema tributario justo e a afirmacdo de uma sociedade de direitos do
contribuinte. (CALIENDOQ, 2009, p.94).

Do ponto de vista econdmico, a tributacdo gera a ineficiéncia. Certifique-se que
ndo deve ser eliminada — assim seria condenar o Estado a impossibilidade de subsistir —
mas praticada de modo a n&o inibir ou intimidar a atividade privada, principal geradora
de riqueza®. Seria um mal necesséario? Pela lente da Analise Econémica do Direito
Tributario, a resposta € afirmativa. Lembra Paulo de Barros Carvalho (2000, p.153) que
o contribuinte, além de cumprir as obrigacdes principais (de pagar), ainda estdo sujeitos

a uma gama de deveres instrumentais e formais.

Pelo viés da Analise Econdmica do Direito Tributario, pede-se vénia para expor
alguns casos concretos que foram submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario por
demonstrarem uma notdéria mudanca nos posicionamentos jurisprudenciais patrios no que
pertine a uma maior sensibilidade para com os contribuintes frente as arbitrariedades do
Fisco. Quando provocado, o Poder Judiciario, principalmente na esfera federal, vém

atuando de forma louvavel, digna do presente registro.

2 O CASO “AMERICAN VIRGINIA”

A fabricante de cigarros “American Virginia Industria e Comércio, Importacdo e
Exportacdo de Tabacos Ltda” foi personagem em uma clara situagdo de sangdes politicas.
Esta empresa teve o seu registro especial cancelado por contumaz ndo-pagamento de IPI,
segundo os ditames do Decreto-lei n°® 1.593/77. Em rapidas consideracdes, registro €
condicdo necessaria para que se produza cigarros € 0 ndo pagamento de tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal constitui hipotese de cancelamento do
registro especial a que alude o art. 2°, inciso 11 do Decreto-lei n® 1.593/77.

Durante o processo fiscal, a Receita Federal concedeu a “American Virginia” o
prazo de dez dias para regularizacdo de sua situagdo tributéria - o pagamento de todos os
débitos existentes. A empresa, entdo, ingressou com medida cautelar em primeiro grau
(Processo n° 2007.51.10.002658-1 — 12 Vara de Execuc@es Fiscais da Justica Federal —

Sec¢do Judiciaria do Rio de Janeiro) para assegurar o seu direito ao livre-exercicio da

4 Cf. CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Anédlise Econdmica do Direito: uma visdo
critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 211-214.



atividade econdmica, alegando que o Estado estaria aplicando uma sanc¢éo politica, ou
seja, constrangimento impingindo ao contribuinte como forma de lhe coagir ao
pagamento de tributo, o que € vedado pela Constituicdo Federal e por entendimentos ja
sumulados do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal. Questionou-se
também na oportunidade a constitucionalidade do Decreto-Lei n® 1.593/77, sob o
argumento de que este diploma normativo n&o teria sido recepcionado pela CF 88 (arts.
X1l e LIV e 170), por implicar em uma manifesta san¢do politica.

A medida cautelar foi concedida e, depois de ajuizada a acao principal, teve
sentenca favoravel a empresa. A Unido apelou, obtendo provimento do recurso em sede
de Tribunal Regional Federal da 2* Regido (Processo n° 2008.02.01.009971-8).
Novamente a empresa ingressou com acdo cautelar, agora perante o Supremo Tribunal
Federal (AC 1657/RJ) para obter efeito suspensivo ao seu Recurso Extraordinario, de

modo a impedir a paralisacdo de suas atividades.

Mas ndo obteve o éxito esperado. Pelo deferimento da medida cautelar, os
Ministros Joaquim Barbosa (relator), Marco Aurélio Mello, Celso de Mello e Sepulveda
Pertence. Pelo indeferimento, os Ministros Gilmar Mendes, Eros Grau, Ricardo
Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Pelluso, Carmen Lucia e Ellen Gracie.

O embate se deu pela colisdo entre os principios constitucionais da livre-iniciativa
e da livre-concorréncia. O argumento em prol da livre-iniciativa foi no sentido de evitar
a utilizacdo de sanc¢des politicas para coagir o particular a pagar seus débitos tributarios,
ao alvedrio das vedacOes ja expostas, destacando-se para este caso a Sumula n° 70 do
STF. Por outro lado, o argumento em prol da livre concorréncia foi no sentido de evitar
conferir vantagem injusta a empresa que ndo paga tributos, responsaveis por grande parte
do preco do cigarro. Este argumento acaba por invocar o principio da isonomia, que se
relaciona, de certo modo, com a livre concorréncia. Confira-se a ementa da Acao Cautelar

n°1657 (STF), cuja relatoria ficou sob a responsabilidade do Ministro Joaquim Barbosa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITO SUSPENSIVO.
INADMISSIBILIDADE. ESTABELECIMENTO INDUSTRIAL.
INTERDICAO PELA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL.
FABRICACAO DE CIGARROS. CANCELAMENTO DO REGISTRO
ESPECIAL PARA PRODUCAO. LEGALIDADE APARENTE.
INADIMPLEMENTO SISTEMATICO E ISOLADO DA OBRIGACAO DE
PAGAR IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI.
COMPORTAMENTO OFENSIVO A LIVRE CONCORRENCIA.
SINGULARIDADE DO MERCADO E DO CASO. LIMINAR INDEFERIDA



EM ACAO CAUTELAR. INEXISTENCIA DE RAZOABILIDADE
JURIDICA DA PRETENSAO. VOTOS VENCIDOS. Carece de razoabilidade
juridica, para efeito de emprestar efeito suspensivo a recurso extraordinario, a
pretensdo de indUstria de cigarros que, deixando sistematica e isoladamente de
recolher o Imposto sobre Produtos Industrializados, com conseqiente reducdo
do preco de venda da mercadoria e ofensa a livre concorréncia, viu cancelado
0 registro especial e interditados os estabelecimentos.

(AC 1657 — Relator Min. Joaquim Barbosa — DJU 27/06/2007)

Sobre o caso “American Virginia”, Cristiano Carvalho e Ely José de Matos (2008,
on line) concluem que trés elementos basicos foram levados em consideracao: a relagédo
entre cigarro e salde; a importancia econémica da inddstria do cigarro e o papel do Estado
na regulamentacéo da atividade, que se manifesta por meio de elevacdo da carga tributaria
— cerca de 66% do seu preco — com a finalidade de desestimular o consumo
(extrafiscalidade) e através de propagandas e campanhas. Apesar de dados extremamente
negativos em termos de salde publica, a indUstria do tabaco é sélida. Em termos de
emprego, segundo relatos de Roberto Iglesias (2006), a Associacdo dos Fumicultores do
Brasil (AFUBRA) estima que em 2001/2002 a cadeia produtiva do fumo envolveu cerca

de 2,2 milhdes de pessoas, divididas entre lavoura, industria e atividades indiretas

A industria teve seu registro para fabricacdo de cigarros suspenso dadas
pendéncias tributarias junto aos cofres da Unido. O principal argumento da empresa foi
de que a Constituicao de 1988 ndo permite que o Estado adote medidas que impliqguem o
embaraco ou a vedacao do exercicio profissional como instrumentos para coagir o sujeito
passivo a observancia das obrigaces tributarias. Por outro lado, a Unido Federal rebateu
a alegacdo afirmando que a arrecadacao tributéaria decorrente da fabricacdo do tabaco €
imprescindivel para que possa arcar com 0s custos das doencas relacionadas ao consumo

de cigarros. Pode-se sintetizar o impasse da decisdo assim:

Uma decisdo que preservasse a livre-iniciativa pode afetar os incentivos que
as demais inddstrias de cigarro tém para continuarem pagando rigorosamente
0s seus impostos. Além disso, traz um beneficio extraordinario a indUstria
envolvida — prejudicando ainda mais sua relagdo com as outras e afetando o
equilibrio de mercado. Esse desequilibrio pode, pelo menos local ou
regionalmente, afetar pregos e lesar os consumidores. Por outro lado, uma
deciséo favoravel a livre concorréncia ird encerrar as atividades da industria
envolvida no caso. Assim, um principio constitucional estaria sendo, prima
facie, violado. A concorréncia de mercado, entretanto, seria mantida
equilibrada. Os consumidores ndo seriam lesados — a ndo ser que, local o
regionalmente, a industria em questdo fosse uma forte produtora que tivesse
parcela consideravel na determinagdo do preco. Se ela ajudar a determinar o
preco, sua extingdo atribuira seu peso decisorio a outra(s) industria(s) que pode
derivar vantagens de tal situacdo. (CARVALHO, MATQS, 2008, on line).



A escola da Anélise Econdmica do Direito (AED) procura implementar 0s
postulados econdmicos na aplicacdo e interpretacdo de paradigmas juridicos para, dessa
maneira, aumentar o grau de previsibilidade e eficiéncia das relacbes submetidas ao
Direito. Principalmente depois da primeira fase da reforma do Poder Judiciério, iniciada
com a Emenda Constitucional n® 45/04, a qual elevou o principio da eficiéncia ao status
fundamental, a AED vem de encontro aos anseios dos estudiosos e dos aplicadores do
Direito que, mesmo antes da adi¢éo do retalho a Constituicdo, j& estava cravado no art.
170 CF/88 como norteador das atividades relacionadas principalmente com o Direito

Econbmico.

Os maiores fundamentos da Analise Econdmica do Direito sdo trazer seguranca e
previsibilidade ao ordenamento juridico, embora ndo lhes sejam exclusivos. Da mesma
maneira que os mercados, para serem dotados de um funcionamento adequado necessitam
desses postulados, a AED tenta agregar maximizacdao, equilibrio e eficiéncia as relagdes

juridicas.

Muitos questionam qual seria a validade da aplicacéo de principios econ6micos
ao Direito e para que serviriam. Os que os fazem se utilizam de argumentos sociol6dgicos,
filosoficos e psicoldgicas para tentar embasar o seus posicionamentos a favor da néo-
aplicacdo: por outro viés, a Analise Econémica do Direito auxilia e conduz a uma melhor
compreensdo da realidade na missdo dos operadores do Direito em solucionar e evitar
problemas. George Marmelstein (2009) faz uma interessante relacdo entre a AED e a
efetivacdo dos direitos fundamentais, consideracdes que podem ser aqui utilizadas
mutatis mutandis, ponderando que “os direitos fundamentais ndo devem servir para

acobertar praticas ilicitas”. Ressalta ainda que:

O pensamento econdmico ndo resulta necessariamente em solugdes anti-éticas
ou amorais. Alids, muitas vezes o raciocinio econémico e o ético caminharao
juntos, levando aos mesmos resultados, reforcando-se mutuamente na tarefa
de convencimento social. Ndo adianta simplesmente afastar ou deixar de
utilizar uma ferramenta que pode ajudar ao invés de atrapalhar a realizacéo de
direitos fundamentais. (MARMELSTEIN, 2009, on line).

Por este exemplo, restou demonstrado que a Analise Econdmica é uma importante
ferramenta para o Direito tributario alcancar decisdes mais eficientes, na medida em que
fornece instrumentos aos julgadores que os auxiliam na escolha de qual seria a melhor
orientagdo das suas decisdes, coadunando a letra da lei com a realidade econémica que

norteia 0s casos concretos postos a deslinde.



3 A REGULARIDADE FISCAL E O INSTITUTO DA RECUPERACAO
JUDICIAL

Por intermédio do método da Analise Econdmica do Direito, a qual procura
implementar os postulados econdmicos na aplicacdo e interpretacdo de paradigmas
juridicos, com a meta de aumentar o grau de previsibilidade e eficiéncia das relacfes

econdmicas, sociais e juridicas

Parte-se da premissa de que as empresas insolventes sdo unidades produtivas
exatamente iguais as solventes, com excecdo de que Seus passivos se encontram
desestruturados, fora isso, geram empregos, compram, vendem, enfim, produzem

riquezas.

Nesse sentido, vale mencionar alguns sspectos positivos da Nova lei falimentar: a
substituicdo da concordata pela recuperacéo judicial e extrajudicial, a busca por amenizar
a tensa relacdo entre o risco empresarial e o risco de Mercado, a previsdo do periodo de
“stay”, em que as a¢les que correm contra a empresa em crise serdo suspensas por 180
dias, evitando, desta forma, uma avalanche de cobrangas, o que da certo “folego” para a
o restabelecimento financeiro - um aspecto intrigante € que as execucdes fiscais/acdes de
natureza fiscal ndo se sujeitam a esta suspensdo, podendo ocorrer o deferimento de
parcelamento neste periodo -, o privilégio do consenso, na medida em que podem ser
estabelecidas condi¢des especiais de pagamento das dividas para os credores que assim
concordarem, os créditos decorrentes de obrigacGes contraidas durante a recuperacao
judicial serdo considerados extraconcursais, se a empresa vier a falir, o que estimula a

injecdo de capital.

Apo0s essas breves consideracGes preliminares, que se acreditam produtivas, a
pesquisa se volta neste momento para uma relagdo entra a regularidade fiscal e o instituto
da recuperacéo judicial. Na forma da Instru¢cdo Normativa RFB no 734, de 02 de maio de
2007, a regularidade fiscal caracteriza-se pela ndo existéncia de pendéncias cadastrais e
débitos em nome do sujeito passivo, bem como pela ndo omisséo quanto as obrigacdes
acessorias, seguindo as orientac6es do art.113 do CTN. Assim, uma vez preenchidos tais
requisitos, a certiddo de regularidade — negativa ou positiva com efeito de negativa — deve
ser expedida pela Administracdo Fazendéria nos termos do requerimento, sem margem

para especulagdes.



Serdo abordados dois casos praticos para um melhor deslinde e elucidacdo do
posicionamento ora exposto, homenageando a postura do Poder Judiciério brasileiro em
se mostrar mais proximo da realidade vivenciada pelos contribuintes individuais e

empresas.

A VASP — VIACAO AEREA SAO PAULO S/A®, empresa do ramo de transporte
aereos que enfrentava uma séria crise financeira, esteve em processo de recuperagdo
judicial entre 01 de julho de 2005 e 04 de setembro de 2008, com o intuito de encontrar
meios que possibilitassem a retomada das operagdes. O processo recebeu o protocolo de
n° 583.00.2005.070715-0 e tramitou na 12 VVara de Faléncias e Recuperac¢des Judiciais de
Sdo Paulo, sob a responsabilidade do Juiz Alexandre Alves Lazzarini.

Em 26 de julho de 2006 houve uma Assembléia de Credores, quando foi aprovado
0 plano de recuperacdo da empresa, com previsdo de retomar as atividades com cargas e
passageiros dentro de um prazo de 8 a 10 meses, com 12 novas aeronaves, adquiridas por
meio de leasing. O juiz homologou no dia 24 de agosto de 2006 o aludido plano de
recuperagdo judicial, reafirmando a empresa retomar suas atividades corroborando o

acima, mas isto ndo aconteceu até hoje.

A VASP S/A requereu a concessdo da recuperacgdo judicial, com dispensa das
certiddes negativas tributérias, apresentando suas razdes para contrair o determinado no
art. 57 da Lei n. 11.101/05, pedido que foi acolhido pelo juiz, conforme extrato do
processo de n° 583.00.2005.070715-0/SP, abaixo colacionado:

Como amplamente demonstrado nos autos, a comecar pela peticdo da
VIACAO AEREA SAO PAULO SOCIEDADE ANONIMA — VASP, a
exigéncia das certiddes negativas, como pressuposto de admissibilidade
para concessdo da recuperacdo judicial, aprovada pelos credores a ela
sujeita, ndo pode prevalecer, a despeito do art. 57 da Lei n. 11.101/05, pois
afronta os principios que regem o instituto da recuperacao judicial,
regulado pela mesma lei, bem como a propria Constituigdo Federal. Em
relacdo a exigéncia do art. 57 da Lei 11.101/05 e artigo 191-A do CTN: a)
trata-se de sanc¢do politica, profligada pela jurisprudéncia dos tribunais;
b) fere o principio da proporcionalidade, e, por isso, sdo insubsistentes; c)
o descumprimento ndo acarreta a faléncia, conseqiiéncia ndo desejada pela lei;
d) a jurisprudéncia de nossos tribunais, historicamente, desprezou exigéncias
fiscais de empresas em crise econdmica, sem que isso represente proibigcdo de
cobranca de tributos pelas vias proprias. (destacou-se)

5 Cf. TAJRA, Alexandre. GIANSANTE, David C. O caso da Recuperagdo Judicial da VASP —
Viacao Aérea Sao Paulo S/A. In: Direito Recuperacional: aspectos tedricos e praticos. LUCCA,
Newton de. DOMINGUES, Alessandra de Azevedo (Org.). Sdo Paulo: Quartier Latin, p. 138-160,
20009.
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Uma nova Assembléia de Credores foi realizada em 17 de julho de 2008, para que
os credores pudessem opinar pela manutencdo ou ndo da empresa em recuperagdo
judicial. Com as informacGes de descumprimento do plano deferido, em 04 de setembro

de 2008, o juiz convolou a recuperacao judicial em faléncia.

A mesma orientacdo foi seguida no processo de Recuperacao da Varig — Viacao
Aérea Rio Grandense S/A, da Rio Sul linhas Aéreas S/A e da Nordeste linhas aéreas S/A.
O Processo n® 2005.001.072.887-7 tramitou na 8* Vara Empresarial do Rio de Janeiro,
titularizada pelo juiz Alexander dos Santos Macedo, o qual concedeu liminarmente a
dispensa da apresentacao de certiddes negativas para que as empresas aéreas exercam
suas atividades, exceto para a contratacdo com o Poder Publico ou para o recebimento de
beneficios ou incentivos fiscais. Confira-se o teor da deciséo:

Isto posto, considerando presentes e atendidos 0s requisitos exigidos pelo
artigo 51, da Lei n° 11.101, de 09.02.05, ratifico a nomeacdo da empresa
CYSNEIROS  VIANNA  ADVOGADOS  ASSOCIADOS  como
ADMINISTRADOR JUDICIAL, conforme fls. 1.659, (1) defiro o
processamento da recuperacdo judicial; (2) determino a dispensa da
apresentacéo de certidBes negativas para que as devedoras exer¢cam suas
atividades, exceto para a contratacdo com o Poder Publico ou para o
recebimento de beneficios ou incentivos fiscais crediticios, acrescendo, em
todos o0s atos, contratos e documentos firmados pelas autoras, apos o respectivo
nome empresarial, a expressdo "em Recuperacdo Judicial. (destacou-se)

As decisBes acima merecem aplausos, haja vista que resgatam e tornam possiveis
as principais intencdes da lei 11.101/05. Marcos de Barros Lisboa (2005, p.52) aduz que
o Fisco colabora com a recuperacdo da empresa mediante o parcelamento dos créditos
tributarios, estabelecendo para isso regras especificas. E desse modo que colabora com a
recuperacdo judicial, j& que dela ndo participa diretamente. Oferece-se, portanto, uma
dilatacdo dos prazos para pagamento, aliviando as necessidades de fluxo de caixa da

empresa e propiciando a regularizacao de sua situacao fiscal.

Ja era essa a orientacdo quando da vigéncia do Decreto 7.661/45. Critica-se o fato
de que para que a concordata fosse julgada cumprida, o devedor estava obrigado pelo art.
174 a apresentar comprovacao de que havia pago todos os tributes relativos a profisséo,
federais, estaduais e municipais, e das contribui¢cdes devidas ao Instituto ou Caixa de
Aposentadoria e Pensdes do ramo de industria ou comércio a que pertencer, sob pena de
faléncia. Tal disposicéo, de praticamente impossivel cumprimento, redundou na criacéo
jurisprudencial que admitia o pedido de desisténcia da concordata, embora sem expressa

previsao legal.
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E assim a jurisprudéncia se firmou, porque exigir o cumprimento do aludido art.
174 do Decreto 7.661/45 seria levar a empresa, certamente a faléncia ou, pelo menos,
acelerar esse trajeto. Pelo visto, foi repetido o erro pela lei 11.101/05 e o art. 191-A, com
a redacdo dada pela Lei Complementar 118/05. (TAJRA, GIANSANTE, 2009, p.156).

A exigéncia do art. 57 da lei 11.101/05 c/c o art. 191-A do Cdodigo Tributario
Nacional se mostra em total contradi¢cdo com a possibilidade de continuacédo da atividade
empresarial — esséncia do instituto da recuperacao judicial — haja vista que a apresentagéo
das certidGes de regularidade, seja negativa ou positiva com efeito de negativa, pode

inviabilizar o procedimento recuperacional. Atente-se ainda para o seguinte aspecto:

No regime atual, conforme art. 83 da lei 11.101/05, o crédito tributario cede
espaco ndo apenas ao credito trabalhista, até o limite de 150 salarios minimos
e o decorrente de acidente de trabalho, como também ao crédito com garantia
real, como forma de diminuigdo dos custos de transacdo e estimulo a
organizacdo da empresa. Dentro deste novo enquadre, a exigéncia de certidao
negativa pode vir a inviabilizar o plano de recuperacéo, colocando o credor
tributario numa posicéo privilegiada em relacéo aos demais credores, inclusive
os trabalhistas e aqueles com garantia real. (PAULSEN, 2008, p.1262).

E de conhecimento geral que as empresas que se encontram nesta situacao sio
detentoras de um volumoso passivo, correspondente, em grande parte aos débitos de
natureza tributaria e, sendo assim, ndo ha qualquer sentido em exigir-se certiddes
negativas para a realizagdo da recuperagdo judicial, “pois certamente ndo sera possivel o
cumprimento deste requisito para quem tem como um dos principais credores o Fisco”
(MIRETTI, 2005, p.276), tendo em vista que “a grande maioria destas [empresas em crise
financeira] possui débitos pendentes para com as fazendas federal, estadual e municipal,
de forma que ndo h4a como serem expedidas referidas certiddes”. (MARTINS e outros,
2005, p.335). Relembre-se que o art. 83 da lei falimentar classifica em terceiro lugar os

créditos tributarios preferindo-os os relativos as garantias reais.

Pela diccdo do art. 47 da lei 11.101/05, a recuperacéo judicial tem por objetivo
viabilizar a superacdo da situacéo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutencéo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o
estimulo a atividade econdmica, nada obstante a controvérsia doutrinaria que gira em

torno da natureza juridica do instituto®.

6 Cf. SZTAJIN, Rachel. FRANCO, Vera Helena. Faléncia e Recuperacdo da Empresa em
crise. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 231-234.



Incorre em equivoco e superficialismo metodoldgico Jorge Lobo (2009, p.173)
quando conclui “que o devedor, por cautela, devera estar de posse das certiddes negativas
de débitos tributarios”, no momento descrito pelo art. 57 da lei falimentar. Ignora-se, desta
feita, a concepcao de que as empresas, quando atravessam um periodo de instabilidade
contabil, em que 0s passivos superam os ativos, deixam de pagar os tributos, haja vista

que precisam alocar de modo diferente os recursos neste lapso emergencial.

O que ocorre na pratica forense € a postergacdo pelo juiz da comprovacdo da
regularidade fiscal pelo devedor em prol do cumprimento do plano de recuperacéo,
flexibilizacdo esta necessdria ao atendimento da mens legis. Os posicionamentos
jurisprudenciais aqui expostos foram adotados significativamente pelos Tribunais
brasileiros, 0 que demonstra uma evolucdo no pensamento dos julgadores, no sentido de

se mostrarem mais sensiveis a realidade em detrimento ao texto seco e estéril das leis.

Com efeito, existe uma dissonancia clara entre os dispositivos legais ora
analisados. Deve-se buscar uma interpretacdo sistematica que compatibilize ou estabeleca
critérios para a aplicacdo ao caso concreto da melhor forma possivel. A analise leva em
consideracdo preceitos constitucionais, a exemplo dos art. 6°, 7° e art. 170; o art. 47 da lei
11.101/05 - objetivos da recuperacao judicial consubstanciados na preservacdo da funcao
social da empresa, na manutencdo dos empregos, no estimulo a atividade econdémica - e
o0 art. 5° da Lei de Introducédo ao Cddigo Civil, segundo a qual na aplicacdo da lei, o juiz

atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

A orientacdo mais adequada € a que considera inconstitucionais o art. 191-A do
CTN e o art. 57 da lei falimentar, uma vez que o art. 47 da lei 11.101/05, apesar de esta
previsto em uma lei ordinaria, adquire um carater constitucionalizante. A previsdo do
CTN, embora em lei complementar, ndo se coaduna com a intencdo do legislador, que foi
a de oferecer uma chance a superagdo das empresas que se encontram em situacao de

crise financeira, quase sempre com pendéncias fiscais.
CONCLUSAO

O direito de certiddo, atestado fornecido pelo Poder Publico quanto a fatos que
digam respeito a quaisquer situacdes juridicas do cidaddo, tem como fundamento o
Estado Democratico de Direito, uma vez que a certiddo pode ser considerada essencial ao

exercicio ou defesa de um direito.



O que se discutiu na verdade néo € o direito de certiddao propriamente dito, mas
sim a privacdo de direitos fundamentais aquele que efetivamente ndo tem direito a
certiddo, seja negativa ou positiva com efeito de negativa ou ainda que possui o direito a
expedicdo destes documentos oficiais assegurado mediante ordens judiciais que sdo
ignoradas pelas autoridades fazendarias.

As empresas devem estar preparadas para confrontar-se com um sistema
burocratico praticamente paralelo a legislagdo tributaria, formado por instrucdes
normativas, portarias e decretos que a Secretaria da Receita Federal do Brasil e PGFN,
além do desencontro de informacdes que diariamente surpreende os contribuintes e a
complexidade das estruturas da Administracao Publica Fiscal.

A nova hermenéutica constitucional tem o papel de reorientar a interpretacéo da
lei - e da propria Constituicdo - para que ocorra uma maior adequacdo possivel ao
contexto social e econdémico. De nada adianta, para a efetivacdo dos direitos fundamentais
dos contribuintes, a previsdo de exigéncias legais relacionadas a comprovacdo de
regularidade fiscal que, muitas vezes, sdo impossiveis de serem implementadas por razdes
faticas e juridicas. Deve-se afastar a aplicacdo literal dos textos legais e partir para uma
analise mais proxima da realidade circundante. Nas raias da vida real, € 0 que comeca a

se verificar.
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