PRINCiPIQ DA PRESERVACAO DA EMPRESA COMO FUNDAMENTO PARA
CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS

Danyel Freire Furtado de Mendonca®
Lenice S. Moreira de Moura?

RESUMO

Discute-se a possibilidade da aplicacdo do Principio da Preservacdo da Empresa previsto
no artigo 47 da lei 11.101/05 e implicito nos artigos 1°, IV; artigo 3°, 11 e I1l; e artigo 170,
todos Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, no contexto da concessédo de
beneficios fiscais. Pondera-se a respeito das dificuldades econémicas que as empresas
passam em face da excessiva carga tributaria brasileira, considerada uma das maiores do
mundo, sem receber uma contraprestacao efetiva do Estado, analisando ainda o fato de que
as empresas sdo as maiores contribuintes do Estado brasileiro, demonstrando, sobretudo,
sua funcdo social, para, em seguida, explicar a necessidade de uma protecdo as mesmas
através do principio ora abordado. Assim, sdo abordadas as possibilidades e as vantagens
da concessdo de beneficios fiscais para as empresas que estejam passando por dificuldades
para se manterem, demonstrando que é mais vantajoso tanto para o Estado, como para a
sociedade que a empresa continue suas atividades, exercendo sua func¢do social, do que
permitir sua faléncia.

Palavras-chave: Principio da Preservacdo da Empresa. Carga tributaria. Funcéo Social da
Empresa. Beneficios fiscais.

PRINCIPLE OF COMPANY PRESERVATION AS BASIS FOR TAX BENEFITS

ABSTRACT

We discuss the possibility of applying the Principle of Company Preservation under article
47 of law 11.101/05 and implicit in article 1°, clause IV, article 3°, clauses Il and Ill, and
article 170, as indicated in the Federal Constitution of the Federal Republic of Brazil, in
the context of tax benefits. Ponder the economic difficulties on companies from the
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excessive tax burden in Brazil, considered one of the highest in the world, without receive
an effective consideration of state Expected in excessive delivery of government services
and how they are performed and then explain the need for protection for the same principle
discussed herein. Consider the fact that businesses are the largest contributors to the state,
showing above all, its responsibilities to communities and employees. Thus the
possibilities are discussed and the advantages of tax breaks for companies that are
experiencing difficulty staying in business, demonstrating that it is more advantageous for
both the state and society that the company continues its activities, performing its
responsibility, to allow the bankruptcy.

Keywords: Principle of Company Preservation. Tax burden Social Responsibility of the
Company. Tax benefits.

INTRODUCAO

O tema foi escolhido pelo fato de ter observado a dificuldade que algumas empresas
passam em face da excessiva carga tributaria existente no pais e, sobretudo, da forma como
séo cobradas ou executadas a pagarem os respectivos tributos. Sendo assim, a aplicagéo do
principio abordado mostra-se de grande relevancia, principalmente porque as empresas,
frise-se, sdo as maiores contribuintes do Estado brasileiro. A titulo de conhecimento,
especula-se que em torno de 70% da carga tributaria do pais esta concentrada nas empresas
existentes (32% proveniente de bens e servicos, 14% proveniente da renda das empresas e
24% proveniente da folha de salarios)®, representando ainda o maior obstaculo ao
crescimento das empresas em nosso pais®. De acordo com o relatorio “Doing Business —
2010 divulgado pelo Banco Mundial (Bird) de uma verificagdo entre 183 paises, o Brasil
é 0 que tem a maior carga tributaria, necessitando que o empresario trabalhe 2.600 (duas
mil e seiscentas) horas por ano somente para pagar os tributos devidos.” Tanto o é que no

ano de 2005 a carga tributaria representava mais de 34% (trinta e quatro por cento) do PIB

® FREIRE, Jorge Lins. Carga Tributdria e seus Efeitos na Economia. Congresso do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda. Brasilia, 14 set. 2005. p. 08.
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(produto interno bruto) brasileiro, tendo crescido mais de 10% (dez por cento) entre 0s
anos de 1991 e 2005.°

De acordo com o Presidente da Federacdo das Industrias do Estado da Bahia
(Congresso do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, 2005) a carga
tributéria descomedida além de prejudicar os produtos de mercado nacional em relagdo aos
do mercado estrangeiros, desestimula a producéo de empregos e os investimentos’, ou seja,
acaba por destruir a funcdo social da empresa, prejudicando sobremaneira as empresas
nacionais.

Nesse contexto, h& doutrinadores que criticam a concessdo de beneficios fiscais,
considerando que estes ferem o Principio da Isonomia disposto no caput do artigo 5° da
nossa Constituicdo Federal ou que sdo privilégios odiosos. Um exemplo de jurista que tem
um olhar critico sobre o tema é o ilustre Canotilho ao dizer que os encargos publicos
deverdo ser repartidos de forma igual e, em havendo a isengdo para um grupo, o restante

devera pagar por isso®, e também Licardo Lobo Torres ao ensinar que:

O Estado ofende a liberdade relativa do cidaddo e o principio da
isonomia quando cria, na via legislativa, administrativa ou judicial,
desigualdades fiscais infundadas, através dos privilégios odiosos
ou das discriminacdes.’

Em suma, como bem explicado por Marlon Alberto Weichert:

Sempre que se concede a uma pessoa ou a um grupo de pessoas
beneficio fiscal, o 6nus do tributo ndo pago é assumido pelo
restante da sociedade. Todos os demais contribuintes deverao,
pois, pagar tributos mais elevados para compensar 0 que deixou
de ser arrecadado em funcéo de isengdo concedida.

(..

A regra, portanto, é que a concessao de isencao atenta contra a
igualdade e, com isso, afronta a Constituicdo. (...)

Logo, somente quando admitida pela prépria Constituicdo, como
instrumento de preservacdo ou promogdo de valores por ela

6 FREIRE, Jorge Lins. Carga Tributaria e seus Efeitos na Economia. Congresso do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda. Brasilia, 14 set. 2005. p. 03

7 FREIRE, Jorge Lins. Carga Tributaria e seus Efeitos na Economia. Congresso do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda. Brasilia, 14 set. 2005. p. 07 e 10.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 1993. In: WEICHERT, Marlon Alberto.
Isengdes tributarias em face do principio da isonomia. p. 9.

9 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacio - imunidades e isonomia. In:
WEICHERT, Marlon Alberto. Isengdes tributarias em face do principio da isonomia. p. 9.



positivados, serd toleravel a isencdo.”® (grifos acrescidos ao
original).

Todavia, data maxima vénia, ha de se observar que o proprio conceito de tal principio
(isonomia) € tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades. Dessa maneira, ha de se avaliar que aquelas empresas que estdo enfrentando
dificuldades para se manterem n&o estdo em igualdade com as demais.

Outrossim, deve ser atentado ainda para o fato de que as empresas cumprem
importante funcdo social, qual seja o desenvolvimento da sociedade e a geracdo de
empregos, além, como ja citado, da enorme geracdo de receita derivada, através dos
tributos, para o Estado. De tal sorte, mostram-se de extrema importancia para o Estado,
sendo tidas como sua maior fonte de renda. Além da renda direta através dos tributos, ha
de se analisar que ao gerar empregos, “pbe renda nas maos” de seus trabalhadores. Estes,
por sua vez, tendo verba, irdo consumir e girar o0 mercado. E a cada vez que um desses
trabalhadores adquirir um produto, ele indiretamente estard contribuindo com o Estado,
pois, como é cedi¢o, boa parte dos tributos tém seus valores embutidos nos precos dos
produtos, como é o caso do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos — ICMS,
por exemplo.

Mesmo com todos esses relevantes fatores, ainda ha certa mitigagdo na aplicacao
efetiva do principio abordado por este trabalho. Aliés, de inicio, cumpre esclarecer o que
seria um principio. De acordo com Tercio Sampaio Ferraz Junior', principios sdo
premissas do raciocinio que compde a estrutura do sistema juridico. Dessarte, todo ramo
do direito encontra seus pilares nos principios gerais e especificos.

Voltando ao cerne principal do tema, caso uma empresa ndo possa arcar com Seus
tributos e, devido a tanto, entre em processo de faléncia em face de uma eventual execucgéo
fiscal, os créditos tributarios ficardo apenas em terceiro na lista preferencial (perdendo para

os créditos trabalhistas/alimentares e os créditos com garantia real)*2. Assim, por hipétese,

10 WEICHERT, Marlon Alberto. Isenc@es tributérias em face do principio da isonomia. p. 10.
1 FERAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito — técnica, decisdo, dominacdo. Sao
Paulo: Atlas, 2001. p. 244.
12 Art. 83, Lei de 11.101/05. A classificacdo dos créditos na faléncia obedece & seguinte ordem:

| — os créditos derivados da legislacdo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinqlienta) salarios-minimos
por credor, e os decorrentes de acidentes de trabalho;

Il - créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado;

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



entrando em faléncia a empresa, possivelmente, ndo poderd arcar nem com os creditos
trabalhistas, ou seja, muito provavelmente ndo terd& como pagar ao Fisco. Seria mais
benéfico, pois, que fosse aplicado o principio da preservacdo da empresa e concedido
algum beneficio para que a empresa tivesse melhores condicbes de se recuperar.
Reduzindo brutalmente os termos, é melhor para o Estado receber pouco do que nédo
receber nada.

Diante de tal problematica, a pesquisa mostrard que € mais benéfico ao Estado
conceder alguns beneficios para que a(s) empresa(s), no caso concreto, possam continuar
suas atividades do que tributad-las a ponto de que as mesmas tenham que fechar seus
estabelecimentos e deixem de contribuir.

Assim, o presente trabalho ird mostrar o que se entende como o principio da
preservacdo da empresa e em que textos legais tal principio se encontra previsto. Abordara
também quais seriam as fungdes sociais da sociedade empresaria, demonstrando que sua
importancia é relevante a toda a sociedade, e ndo apenas aos interesses capitalistas.

Trara também o0s pensamentos dos autores que criticam sua aplicacdo do ambito da
concessao dos beneficios fiscais, sobretudo por entenderem que tal aplicacdo iria ferir o
principio da isonomia. Nesse diapasdo trataremos especificamente sobre este ultimo
principio, mostrando qual seu contetdo juridico a fim de demonstrar a possibilidade da
concessdo dos beneficios fiscais legalmente, mostrando as vantagens de se preservar uma
empresa. Por fim, mostrara como o Poder Judiciario vem, aos poucos, aplicando o
principio da preservacdo da empresa, inclusive no ramo do Direito Tributéario,

apresentando as conclusdes extraidas da pesquisa.

O PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA COMO FUNDAMENTACAO
PARA A CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS

Pois bem, muito se fala hoje em dia no Principio da Preservacdo da Empresa em
varios ramos do Direito, como o Direito do Trabalho e o Direito Falimentar, por exemplo.
Todavia, a aplicacdo do mesmo no contexto do Direito Tributario ndo tem sido observada
com a forca que deveria, considerando a grande relevancia da tributagdo sobre as

empresas. N&o obstante a tal fato, o Superior Tribunal de Justica — STJ j& entende pela



aplicacdo do principio abordado em alguns casos, tendo o Supremo Tribunal Federal — STF
publicado simulas no intuito de proteger tais sociedades, limitando o poder do Fisco, como
sera mostrado adiante.

Ademais, héa criticas feitas a concessdo de beneficios fiscais considerando que 0s
mesmos ferem o Principio da Isonomia o qual é abordado expressamente no caput do art.
5° da nossa Constituicdo Federal. Porém, como sera mostrado, pelo préprio conceito da
isonomia — “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais” — veremos que a
aplicacdo da preservacao da empresa ndo rasgara tal preceito constitucional.

Para comegarmos a abordagem cumpre esclarecer o que seria tal principio tema do
presente trabalho e qual o fundamento legal do mesmo.

Desta maneira, temos que o art. 47 da Lei n® 11.101/05 — Lei de Faléncias — tras em

seu bojo:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a
superacdo da situacdo de crise econémico-financeira do
devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacdo da _empresa, sua funcéo
social e o estimulo a atividade econdmica. (grifos acrescidos).

N&o restam duavidas quanto ao fato de que nesse dispositivo legal o principio
analisado encontra-se expressamente previsto ao se tratar da recuperagéo judicial.

N&do obstante, percebe-se a presenca implicita do principio abordado no préprio
Cadigo Civil de 2002, ao permitir que o empresario gue venha a se tornar incapaz continue
exercendo a atividade empresarial por meio de representante ou devidamente assistido. E o
que diz o caput do art. 974, in verbis:

Art. 974, Podera o incapaz, por meio de representante ou
devidamente assistido, continuar a empresa antes exercida por
ele enquanto capaz, por seus pais ou pelo autor da heranca.
(grifos acrescidos ao original)

Assim, vé-se que o principio em analise visa a superagdo de crise econdmica pela
empresa, ou de algum problema superveniente como no caso da incapacidade do
empresario, para que a mesma possa manter sua funcdo social e estimular a atividade

econémica. Ora, é indubitavel a adocdo do Principio da Preservacdo da Empresa como



diretriz na elaboracéo da Lei de Faléncias e também sua presenga no citado dispositivo do
novo Codigo Civil,

Isto se da em consideracdo ao interesse da coletividade, pois, como se sabe a
empresa representa ndo sé um ente privado, mas sim um ente de interesse coletivo, com
importante funcéo social. Desde o0 século XX o Estado intervencionista vem adotando a
nova Otica de proteger a coletividade em detrimento da seguranga individual, e em prol da
justica social. O principio aqui tratado é puramente um reflexo desse novo paradigma.

O questionamento entdo esta pautado sobre o que seria essa funcdo social. Dentre
outras caracteristicas, cumpre sua funcao social aquela empresa que gera empregos, origina
receitas para o Estado (através de tributos) e promove o crescimento econémico do pais,
evitando também o surgimento de monopdlio. De outro lado, para cumprir sua funcéo
social é necessario que a empresa atue dentro dos parametros legais.

Segundo Waldo Fazzio Junior, “insolvente ou ndo, a empresa ¢ uma unidade
econdmica que interage no mercado, compondo uma labirintica teia de rela¢fes juridicas

1”2, Sendo assim, é de facil conclusdo que o

com extraordinaria repercussdao socia
fechamento de um estabelecimento empresarial prejudicara também os trabalhadores,
assim como os credores da empresa que certamente ndo conseguirdo executar de forma
eficaz a mesma.

Preserva-la, portanto, significa a manutencdo de empregos e de receitas tributarias
ao Estado que, logo que o estabelecimento se recupere, voltara a receber seus tributos
normalmente. Ademais, os credores também ficardo mais satisfeitos tendo em vista que
poderdo executar seus créditos futuramente com uma maior garantia de recebimento dos
valores. Acrescente-se a tanto o ja citado fato de que a propria geracdo de empregos por
parte das empresas faz com que uma maior parcela da populacdo tenha renda para gastar e
consumir no mercado. Tal consumo fard com que haja a circulacdo de capital havendo
cada vez mais geracdo de rendas tributérias, quer seja no momento da aquisicao de novos
produtos — gerando receita de ICMS que sera pago pela empresa que vende a mercadoria,
mas que, todavia o fato gerador s ocorreu no momento da venda e em decorréncia desta —
quer seja pelos tributos incidentes sobre a renda (Imposto de Renda da Pessoa Juridica —
IRPJ; Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS; Contribuicéo
Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, por exemplo), dentre outros fatores.

3 FAZZI0 JUNIOR, Waldo. Nova Lei de Faléncia e Recuperagio de Empresas. Sao Paulo: Atlas, 2005.
p. 35.



Dessa feita, além de gerar renda tributaria direta, a geracdo de empregos
proporcionada pelas empresas faz com que seus trabalhadores gerem tributos proprios,
como o Imposto de Renda, assim como contribuam para os fatos geradores de outras
empresas.

Féabio Ulhoa Coelho também defende que uma empresa representa muito mais para
a sociedade do que o simples capitalismo, fazendo girar diversos outros interesses ao seu

redor. Cabe aqui destacar trecho do seu livro que expde 0 seguinte:

Enquanto a empresa é ativa, os trabalhadores mantém seus
empregos, o fisco arrecada e 0s consumidores tém acesso aos bens
e servicos de que necessitam. Além deles, pode depender da
manutencao da atividade empresarial uma série de pequenas outras
empresas, geradoras ndo s6 de renda, para pequenos e médios
empreendedores, mas também de empregos indiretos. Existem,
inclusive, exemplos de cidades que se formam e crescem gracas ao
estabelecimento de uma grande indastria. O principio da
preservacdo da empresa aponta para a existéncia desse amplo e
difuso conjunto de pessoas, que ndo sdo empreendedores nem
investidores, mas desejam também o desenvolvimento de certa
atividade empresarial.**

E notavel a importancia atribuida pela doutrina & atividade empresarial, sobretudo
pelo fato de que extrapola os interesses particulares de seus sécios e empreendedores,
abrangendo interesses coletivos de toda a populacdo, direta ou indiretamente, com a
geracdo de empregos, e do préprio Estado com as receitas tributarias geradas.

J& em termos constitucionais, temos que o principio trazido a baila se encontra
implicito na Carta Magna, em especial em seus art. 1°, IV (ao tratar da livre iniciativa); art.
3° 1l e 11l (ao objetivar o desenvolvimento nacional e a erradicaliza¢do da pobreza, visto
que sabemos ser a empresa fonte de empregos e desenvolvimento); além do art. 170 que
valoriza o trabalho humano. E 6bvio que n&o ha como se valorizar o trabalho humano e o
desenvolvimento nacional se 0 agente capaz de gera-los ndo for mantido na sociedade.

Ha também aqueles que o considerem o principio como uma limita¢do ao poder de
tributar, visto que o art. 150 da CF (o qual prevé tais limitacfes) tem inicio com a
expressdao “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte”. Ainda,
conforme leciona Misabel Derzi, o direito tributario brasileiro pode ter o principio da

preservacao da empresa efetivado com a aplicacdo mais eficaz do principio da capacidade

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 2 ed. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva. 2000. p. 444.



contributiva — art. 145, §1° da CF — e da vedac&o ao confisco — art. 150, IV da CF™. Por
fim, o principio em questdo também pode ser utilizado para justificar a aplicacdo da
razoabilidade e proporcionalidade nas infracdes fiscais, de modo que ndo permita que as
penalidades inviabilizem a atividade empresarial do contribuinte.

Por tudo citado acima vemos que o Principio da Preservacdo da Empresa encontra
amparo legal tanto Codigo Civil de 2002 como na Constituicdo Federal — implicitamente —
como na Lei de Faléncias, explicitamente, ndo restando Obices a sua aplicacdo em
determinados ramos do Direito, nos restando agora analisar sua aplicacdo quanto ao
Direito Tributario.

Para tanto, em relagdo aos beneficios fiscais, hé severas criticas quanto a concesséo
dos mesmos embasando-se no fato de que seria atingido o preceito constitucional da
isonomia, j& que ndo pode haver discriminagdes na sociedade, exceto aquelas previstas em
lei. Todavia, importante destacar que a concessdo de tais beneficios aquelas empresas que
estejam em dificil situacdo financeira ndo implicard, necessariamente, em uma ofensa ao
principio isondmico. Isso se da pelo falo de ter que se levar em conta, nas licdes de
Eduardo Sabbag, “as condigdes concretas de todos aqueles envolvidos” (grifos
acrescidos).

Entdo, nesse ponto, mister se faz uma breve analise sobre o contetdo juridico do
Principio da Isonomia. Quanto ao mesmo, nas palavras de Celso Anténio Bandeira de
Mello, qualquer elemento pode ser considerado um fator discriminador legal (ou seja, em
acordo com o principio hora abordado), portanto que seja “compativel com a clausula
igualitaria e tdo-somente quando existe um vinculo de correlacdo logica [...] desde que tal
correlagdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na Constitui¢do™®. Ou seja,
somente sera contrariado o principio isondmico se a desequiparacao estiver sendo odiosa,
fortuita ou injustificada a ponto de que o fator discriminatdrio ndo tenha essa “correlacdo
logica” com o fato causador da discriminagdo. Em outros termos, a isonomia ‘“sera
alcancada se o tratamento desigual for proporcional ao desnivel das situagdes” e sera

violada “quando a desigualdade de tratamento surge como arbitraria.”*’

> DERZI, Misabel Abreu Machado. O Principio da Preservacdo das Empresas e o Direito & Economia de
Imposto. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questfes atuais do Direito Tributario, 10°
volume. Séo Paulo: Dialética, 2006. p. 336-358.

' MELLO, Celso Antonio Bandeira. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade, 3% ed., 2010, p. 17
17 WEICHERT, Marlon Alberto. Isenc@es tributéarias em face do principio da isonomia. p. 4.



De acordo com Canotilho®®:

10

existe uma violagcdo arbitréria da igualdade juridica quando a
disciplina juridica ndo se basear num: (i) fundamento sério; (ii) ndo
tiver um sentido legitimo; (iii) estabelecer diferenciacdo juridica

sem fundamento razoavel.

Vé-se, portanto, que a relagdo entre o Principio da Isonomia e o Principio da

Preservacdo da Empresa é bastante controvertida tendo autores que abordam todos os

sentidos. Citando Gerson dos Santos Sicca'®, temos que:

Bernardo Ribeiro de Moraes (1995, p. 116-117), alias, enuncia as
regras que norteiam a aplicagéo do principio da isonomia:

a) a igualdade juridica tributéria consiste numa igualdade
relativa, com seu pressuposto l6gico da igualdade de
situacdes ou condigdes (...); b) ndo se admitem excegdes ou
privilégios, tais que excluam a favor de um aquilo que é
exigido de outros em idénticas circunstancias (...); ¢) a
existéncia de desigualdades naturais justifica a criagdo de
categorias ou classes contribuintes, desde que as
distingdes sejam razodaveis e ndo arbitrarias.

N&o destoa dessa compreensdo Sampaio Ddria (1986, p. 138), ao
citar as palavras do entdo Justice Brandeis, da Suprema Corte

americana;

O principio da igualdade ndo impede que o Estado
discrimine para fins de tributacdo. Considera-se violadora
da regra tdo-somente a classificacdo que exorbite do
regular exercicio do julgamento e discriminacao
legislativos. Por outras palavras, o principio da igualdade
exige meramente que a discriminagdo seja razoavel. E
razoavel sera a classificacdo que um homem bem
informado, inteligente, de bom senso e civilizado possa
racionalmente prestigiar.

Examinando a constitucionalidade de leis a luz do
principio da igualdade, este Tribunal tem declarado que a
classificagdo deve repousar sobre uma diferenca real, e ndo
aparente, especiosa ou arbitraria, de modo que todos o0s
situados identicamente sejam tratados com igualdade; que
a classificacdo deve ter uma finalidade, ou a consecucgéo de
uma politica dentro da competéncia do Estado; e que a

diferenca deve ter um nexo com o objetivo da
legislacdo, que seja substancial, e ndo apenas

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 1993. In: WEICHERT, Marlon Alberto.
Isencgdes tributarias em face do principio da isonomia. p. 4 e 5.
19 SICCA, Gerson dos Santos. Isonomia tributéria e capacidade contributiva no Estado contemporéneo.

p. 8.
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especulativo, remoto ou negligenciavel. (grifos
acrescidos ao original)

O mesmo autor, mais a frente, cita que:

(...) sendo adequadas as palavras de Sampaio Doria (1986, p. 128)
quando afirma que “(...) a faculdade de discriminar é da esséncia
do poder tributario” (...).

(...) em um Estado de Direito, a igualdade juridica ndo se restringe
a uma igualdade formal, abstrata, isolada das circunstancias
concretas: a grande promessa juridica das Constituicdes
contemporaneas é a correcdo das desigualdades de fato geradas
pelo sistema capitalista, que imprimiu sua particular forma de
apropriacdo privada dos meios de producdo e de exploracdo da
mé&o-de-obra.?’

Partindo desses pontos e sabendo que o Principio da Preservacdo da Empresa é
implicito constitucionalmente, vemos, desta maneira, que se for utilizado como
justificativa para a concessdao de um dado beneficio, ndo se estaria ferindo a isonomia
prevista no texto constitucional.

Portanto, na visdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, para a concessdo de
beneficios sem a afetacdo da isonomia, ha de se observar 03 (trés) pontos importantes:
primeiro ha de se analisar o que estad sendo adotado como critério discriminatorio; em
seguida, verificar se ha justificativa racional que se correlacione com esse fator; e, por fim,
verificar se o fundamento légico utilizado esta em acordo com o sistema normativo
constitucional®’. Se qualquer um desses requisitos for hostil ao Principio da Isonomia,
torna-se evidente a quebra do mesmo, devendo a norma ser declarada inconstitucional.

Dessa maneira, temos ainda que a lei ndo pode utilizar como critério de
diferenciacdo um traco especifico ao ponto de singularizar um Gnico sujeito que sera
abarcado pela norma. Ainda, o traco diferenciador necessita, obrigatoriamente, residir na
pessoa, coisa ou situacao a ser discriminada. Para nosso trabalho, o que mais importa neste

aspecto € a diferenciacdo quanto a situacdo em que as empresas se encontram.

20 SICCA, Gerson dos Santos. Isonomia tributéria e capacidade contributiva no Estado contemporaneo.
p. 12.

! MELLO, Celso Antonio Bandeira. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade, 32 ed., 2010, p. 21 e
22
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Dentro do Principio da Isonomia h& de se mencionar quais tipos normas nao ferem
a igualdade. Temos entdo que a norma geral “nunca podera ofender a isonomia pelo
aspecto da individualizagdo abstrata do destinatario™®. Ora, Se a norma é geral é porque
ndo esta se individualizando qualquer pessoa. Mesmo raciocinio € valido para as normas
abstratas, visto que mesmo que na época da edi¢do da norma haja apenas uma pessoa que
se encaixe na situacdo, havera sua incidéncia a qualquer outro que venha a estar na mesma
situacdo futuramente.

Quanto a esses tipos de normas ha uma importante ressalva a ser feita, ressalva essa
perpetrada pelo ilustre Celso Antonio Bandeira de Mello. Ressalta 0 autor que caso a regra
se revista apenas aparentemente desses aspectos (generalidade e abstracdo), tendo o
verdadeiro intuito de ludibriar o principio e favorecer um dado individuo, esta norma sera
desigualitaria visto que a abstragdo/generalidade eram maliciosas ou apenas aparentes.?.
Ou seja, caso a desequiparacdo atinja um Unico individuo de modo absoluto e atual,
agredida estara a isonomia.

Ja em relacdo as normas individuais e concretas, tem-se que as mesmas poderdo ou
ndo estar em conformidade com a igualdade. A individual estard em acordo caso seja
reportada a sujeito que atualmente seja indeterminado e indeterminavel. As concretas,
quando forem gerais, também estardo em conformidade.

Concluindo de modo brilhante o assunto, discorre o autor da seguinte maneira:

Em outras palavras: um fator neutro em relagdo as situagdes,
coisas ou pessoas diferencadas é iddneo para distingui-las. Entéo,
ndo pode ser deferido aos magistrados ou aos advogados ou aos
médicos que habitem em determinada regido do Pais — s6 por isto —
um tratamento mais favoravel ou mais desfavoravel juridicamente.
Em suma, discriminacdo alguma pode ser feita entre eles,
simplesmente em razdo da area espacial em que estejam sediados.
Poderdo, isto sim — o que é coisa bastante diversa — existir nestes
varios locais, situacfes e circunstancias, as quais sejam, elas
mesmas, distintas entre si, gerando, entdo, por condi¢bes proprias
suas, elementos diferenciais pertinentes. Em tal caso, ndo sera a
demarcacdo espacial, mas o0 que nelas exista, a razdo
eventualmente substante para justificar discrimem entre os que se
assujeitam — por sua presenca continua ali — aquelas condigdes e as
demais pessoas que ndo enfrentam idénticas circunstancias.”
(grifos acrescidos ao original)

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade, 3% ed., 2010, p. 28
% MELLO, Celso Antonio Bandeira. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade, 3% ed., 2010, p. 29
% MELLO, Celso Antonio Bandeira. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade, 3% ed., 2010, p. 30
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Portanto, o centro da questdo é que o fato ou acontecimento transcorrido pode se
tornar elemento discriminador sem ferir a isonomia, visto que aqueles atingidos por tais
estardo em situacdes desiguais. E, a igualdade serd agredida quando o fator diferenciador
ndo guardar pertinéncia l6gica com a inclus@o ou excluséo no beneficio deferido ou com a
insercdo ou arredamento do gravame imposto.

Ou seja, de certo modo, segundo se extrai da leitura do livro de Celso Antbnio
Bandeira de Mello, ndo poderia ser concedido um beneficio para as empresas que atuem
em um determinado ramo, somente pelo fato de atuarem nesse ramo, mas poderia ser
concedido a todas as empresas que estejam passando uma determinada situagdo, como, por
exemplo, processo de recuperacgéo judicial.

Apds a analise do conteddo do principio isonémico, voltemos a analisar a aplicagédo
do mesmo.

Levando em conta que o principio hora abordado — expresso no art. 150, Il da Carta
Magna — prevé expressamente a vedagdo a institui¢do de “tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente” (grifos acrescidos) e
considerando que as empresas que passam por situacoes de dificuldades econémicas nao
estdo em equivaléncia com as demais, vé-se a ndo ofensa ao preceito constitucional. Alias,
segundo o pensamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, ja citado neste artigo, “ndo ha
como desequiparar pessoas e situagdes quando nelas nio se encontrem fatores desiguais™.
Destarte, a dificuldade financeira pela qual passa uma dada empresa pode ser encarada
como um fator desigual, o que legalizaria a desequiparacéo.

Ainda nesta linha de raciocinio, passemos analise do 81° do art. 145 da
Constituigdo Federal, assim redigido:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos:

(...)

§ 1° - Sempre que possivel, 0os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econbmica do
contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados
os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, 0s
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte. (...
(grifos acrescidos)

% MELLO, Celso Antonio Bandeira. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade, 3% ed., 2010, p. 35
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Nota-se que o proprio texto constitucional vincula a graduagdo dos impostos
segundo a “capacidade econdmica do contribuinte”, ou seja, quer seja pessoa fisica ou
juridica, ndo ha duvidas quanto a necessidade de gradacéo, mas somente para 0S impostos.

Quanto ao fato de gradacdo ser dirigida somente aos impostos, ha doutrina em
sentido diverso, entendendo que se estende também para outras formas de tributos.
Todavia, devido a prépria redacdo da Constituicdo, essa gradatividade podera ser mais
amplamente aplicada para os impostos do que para as demais espécies tributarias.

Ora, se uma dada empresa se encontra em situacdo econdmica dificultosa, por que
n&o conceder-lhes incentivos para que a mesma possa se recuperar? E mais proveitoso para
0 Estado obter rendimentos — mesmo que em quantidade reduzida da realmente devida — de
uma empresa permitindo que esta se recupere e futuramente contribua de forma plena com
0s tributos, do que acabar por ndo conceder qualquer auxilio a mesma, fazendo-a entrar em
faléncia, o que acarretaria no risco de o Estado nem receber sequer alguma quantia.
Reduzindo os termos brutos, é melhor para o Estado receber pouco do que nao receber
nada.

Claro que ha pensamentos diversos, como o do respeitavel tributarista Ricardo
Lobo Torres® que discorre em sua obra que: “cada um deve contribuir na propor¢io de
suas rendas e haveres, independentemente de sua eventual disponibilidade financeira”.
Com toda vénia que é cabivel, discordamos do posicionamento do renomado tributarista,
pois, como explicitado acima, mais vale para o Estado receber pouco para que a empresa
possa se manter e, futuramente, continuar pagando seus tributos, do que deixar a empresa
falir e correr o risco de néo receber nada.

Ademais, além da arrecadacdo futura que havera em face daquela empresa — no
momento que a mesma estiver com sua situacdo financeira estavel — qualquer atitude do
Estado no sentido de aplicar o Principio da Preservacdo da Empresa é louvavel pelo fato de
que as mesmas cumprem uma importante funcédo social, ja aqui citada.

Vejam que além da contribuigdo tributaria, sendo importante fonte de renda estatal
— 0uU a mais importante — as empresas ainda geram um grande nimero de empregos €, por
vezes, geram algumas benfeitorias na sociedade. Se o Estado ndo se importar com a
situacdo real da empresa, tributando-a da mesma maneira como se ela estivesse em Gtima

situacdo financeira, e gerando talvez sua consequente faléncia, todos aqueles empregados

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario, 12. ed., p. 94
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seriam postos nas ruas aumentando ainda mais o percentual de desemprego em nosso pais
que, diga-se de passagem, ja € bastante insatisfatorio.

Ainda, dependendo da situacdo, a empresa ndo poderia nem pagar os créditos
trabalhistas de seus (ex)funcionarios, deixando-os, muitas das vezes, desamparados. Além
de que, se aquela dada empresa realizava alguma atividade com intuito social, ndo mais a
poderd fazé-la. Em resumo, prejudicaria, além da empresa tributada, uma parcela da
sociedade e, acreditamos, ndo € essa a intencdo dos entes tributantes.

Como bem afirmou Mariza Marques Ferreira, “a liquida¢do definitiva de uma
empresa que, apesar de acometida de dificuldades financeiras se mostre viavel, representa
um grande prejuizo para a sociedade, eis que se perdem, principalmente, postos de trabalho
e fontes de renda tributaria.”*’

Sendo assim, vé-se que ndo atentar para a condicdo real de uma empresa em
dificuldades financeiras, tributando-a sem se importar com tal fato, podera prejudicar uma
parcela da sociedade além do proprio Estado que talvez nem consiga executar seus
tributos, perdendo ainda a possibilidade de tributar futuramente tal estabelecimento.

Contudo, no que pese tudo aqui narrado, parece-nos que o Poder Legislativo, assim
como o Executivo, ndo ddo a importancia devida as empresas. Sabe-se que a carga
tributéria no nosso pais € uma das maiores do mundo, sem haver, contudo, uma boa
prestacdo de servicos por parte do ente estatal. A titulo de conhecimento, do ano de 2000
para 0 ano de 2010 a carga tributaria brasileira cresceu de 30,03% para 35,04% em relacédo
ao PIB?. Ainda, segundo os calculos realizados, enquanto que na década de 70 (setenta)
foram trabalhados 76 (setenta e seis) dias para o pagamento de tributos, no ano de 2009 os
brasileiros trabalharam até o dia 27 de maio para 0 pagamento dos mesmos, ou seja,
praticamente dobrou a quantidade de dias trabalhados para o pagamento da carga tributéria
do pais®.

E essa elevada carga tributéria estimula, além de tudo, o crescimento da sonegacao
fiscal. Segundo consta, quando o Estado de S&o Paulo reduziu a aliquota do ICMS
incidente sobre o alcool, no ano 2003, de 25% (vinte e cinco por cento) para 12% (doze
por cento) — ou seja, reduziu em mais da metade — através da Lei n°® 11.593, de 04 de

dezembro de 2003, ele conseguiu aumentar a arrecadacdo do ICMS sobre tais produtos em

2 FERREIRA, Mariza Marques. O principio da preservacdo da empresa. Disponivel em
<http://www.franca.unesp.br/mariza.pdf> Acesso em: 31 jul. 2011. p. 03.

%8 Dados obtidos do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributério (IBPT).

 Dados obtidos do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributério (IBPT).
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7% (sete por cento). Isso mostra claramente que a redugdo de aliquotas € uma forma eficaz
de reduzir a sonegaco fiscal e aumentar a arrecadacéo de tributos.

Ademais, a legislacdo de parcelamento de débitos tributarios prevé que alguns
tributos ndo podem ser parcelados. Quanto ao préprio recolhimento de contribuicdo
previdenciaria ao INSS retida do empregado, ndo h& previsdo na lei tributaria para o
parcelamento de tal débito, mesmo encontrando-se a empresa comprovadamente em
dificuldades financeiras.

Outro fato importante é que a louvavel Lei de Faléncias — Lei n°® 11.101/05 — apesar
de aplicar o principio abordado com o fim de manter a empresa em funcionamento,
esqueceu-se aplicd-lo no &mbito tributério. Ora, muitas vezes a sociedade passa por uma
crise em face da carga tributaria, como ja mostrado no inicio do trabalho. Caso entre em
processo de recuperacdo judicial, os debitos fiscais ja existentes irdo para a lista de
credores, na terceira posicdo em ordem preferencial. Contudo, em que pese a tentativa de
amenizar a cobranca esmagadora do Fisco, a referida Lei esqueceu o fato de que a
sociedade empresaria que esteja se recuperando continuara praticando fatos geradores
ocasionando o surgimento de novos debitos tributarios enquanto estiver atuando no
mercado na tentativa de se recompor. E esses novos débitos que vdo sendo gerados, 0s
quais — relembre-se — em boa parte das vezes séo as causas das dificuldades econémicas
das empresas, sdo cobrados de imediato, ndo indo para a lista de credores da recuperagao
judicial. Em outras palavras, a empresa que esteja tentando se recompor terd que lutar
ainda contra os inumeros tributos que continuardo a ser cobrados dela a medida que a
mesma for praticando os fatos geradores.

Nesse ponto, vale destacar, a Lei de Faléncias deveria trazer uma forma de
beneficio para tais sociedades empresarias, de modo que os novos tributos gerados nao
ocasionassem uma grande dificuldade para que elas se mantenham.

A impressdo que nos passa € a de que para tais poderes é preferivel ver o
fechamento de uma empresa que cumpra sua funcdo social, ao invés de amenizar a
cobranca de tributos para as mesmas, permitindo sua sobrevivéncia.

Em contrapartida, o Poder Judiciério — em busca do bem estar social — ja comegou a

entender pela aplicagcdo do principio em alguns casos, tendo inclusive sumulas do Supremo

% FREIRE, Jorge Lins. Carga Tributéria e seus Efeitos na Economia. Congresso do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda. Brasilia, 14 set. 2005. p. 21.
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Tribunal Federal (STF) que limitam o poder do Fisco com o intuito de preservar as
empresas. S80 0s casos das sumulas 70, 323 e 547, todas do STF, in verbis:

Simula 70 do STF - é inadmissivel a interdicdo de
estabelecimento como meio coercitivo para cobranga de tributo.

SUmula 323 do STF — é inadmissivel a apreensdo de mercadorias
COMO meio coercitivo para pagamento de tributos.

SUmula 547 do STF — ndo é licito a autoridade proibir que o
contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias
nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais.

Como se pode perceber, em ambas as sumulas 0 nosso tribunal de Gltima instancia
prevé vedacOes as autoridades fiscalizadoras para que a atividade empresaria ndo seja
interrompida. Desta maneira, 0 Fisco somente podera cobrar os débitos tributérios da
forma legalmente estabelecida, ou seja, mediante execucdo fiscal, a qual, para que se possa
ingressar, necessita que ja se tenham passadas algumas etapas — como o langamento para
que se gere o crédito tributario, e somente ap0s isso, possa inscrever o contribuinte na
divida ativa — garantindo o devido processo legal ao contribuinte.

O STJ ja tem aplicado o principio abordado também em casos de penhora sobre o
faturamento, entendendo que tal tipo de atitude s6 sera cabivel em situacdes excepcionais,

como se pode ver no REsp 525.295/SC, abaixo transcrito:

Recurso Especial n® 525.295 — SC (2003/0041862-0)

Relator: Ministro Franciulli Neto

EMENTA

RECURSO ESPECIAL - ALINEAS "A" E "C" - TRIBUTARIO -
EXECUCAO FISCAL - PENHORA DE 10% DO
FATURAMENTO DA EMPRESA - IMPOSSIBILIDADE -
EXCEPCIONALIDADE NAO-CARACTERIZADA -
NECESSIDADE DE ESGOTAMENTO DAS POSSIBILIDADES
DE LOCALIZACAO DE OUTROS BENS DA EMPRESA
PASSIVEIS DE CONSTRICAO - INDISPENSAVEL
NOMEACAO DE ADMINISTRADOR.

Os llustres Ministros iniciam o julgado afirmando que “E firme a orientagdo deste

Sodalicio no sentido de que, somente em carater excepcional, é possivel realizar a
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penhora sobre o faturamento da empresa, ainda com a observancia de cautelas previstas
em lei.” (grifos acrescidos).

Mais a frente, em importante trecho, discorrem da seguinte maneira:

Ndo se pode olvidar que a constricdo judicial sobre o
faturamento da empresa pode inviabiliza-la, frustrando a
excussdo da divida, uma vez que a possibilidade da devedora
enfrentar seus débitos sera dificultada pela medida constritiva
que podera comprometer sua estabilidade financeira. O
ordenamento juridico patrio confere protecdo especial ao
exercicio da empresa (cf. Livro Il do Cddigo Civil em vigor).
Dessarte, ao Estado-juiz ndo é permitido, em hipétese alguma, ser
conivente com a conduta de inadimplentes; contudo, ao coagir
tais individuos a adimplir suas dividas, mister se observe com
prudéncia as consequiéncias desses atos, em nome do principio
da preservacdo da empresa. (grifos acrescidos).

Desta maneira, vé-se a preocupacdo do STJ em preservar as empresas, inclusive
para garantir futura execucdo. Sdo encontradas demasiadas decisbes no mesmo sentido em
tal tribunal, com as mesmas alega¢des, mostrando a relevancia do tema abordado.

Ademais, além do entendimento contrario a penhora sobre o faturamento, 0 mesmo
tribunal também vem decidindo pela possibilidade de parcelamento dos débitos junto a
Receita Federal como um direito do contribuinte em estado falimentar, como pode ser visto

no REsp 844.279/SC, existindo outros de igual teor:

Recurso Especial n° 844.279 - SC (2006/0092158-3)

Relator: Ministro Luiz Fux

EMENTA

TRIBUTARIO. PROGRAMA DE PARCELAMENTO DE
DEBITOS JUNTO A RECEITA FEDERAL. LEl 10.684/03.
OBRIGACOES DO REQUERENTE. EMPRESA SOB REGIME
FALIMENTAR. PEDIDO ADMINISTRATIVO DE ADESAO.
NEGADO. ART.38, §11 DA LEI 8.212/91. REGRA GERAL.
INEXISTENCIA DE DISPOSICAO ESPECIFICA. ART.111 E
155-A DO CTN. PRINCIPIO DA PRESERVACAO E
RECUPERACAO ECONOMICA DA EMPRESA.
APLICABILIDADE. SUPERVENIENCIA DA NOVA LEI DE
FALENCIAS. ART.6°, §7° DA LEI 11.101/05. ALEGADA
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA.

No supracitado julgado os Ministros defendem a aplicacdo do Principio da

Preservacdo da Empresa, discorrendo que:
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esse entendimento coaduna-se com o principio da preservacao
da entidade empresarial, que restou assim insculpido no art. 47
da Lei 11.101/05: ‘A recuperacao judicial tem por objetivo
viabilizar a superacdo da situagdo de crise econdmico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa,
sua funcdo social e 0 estimulo a atividade econdmica.” (grifos
acrescidos)

Sendo assim, é perceptivel a preocupacdo do Poder Judiciario com o tema em
analise. Todavia, é necessario que haja ainda a cooperacdo dos Poderes Executivos e

Legislativos para que seja uma maior eficacia do principio.

CONCLUSOES

Apos as analises feitas no presente estudo, concluimos que em se tratando de
matéria tributaria, o Poder Judiciario vem aos poucos aplicando o principio da preservacao
da empresa no intuito de protegé-las contra o poder avassalador do Fisco. 1sso ocorre para
suprir a auséncia dos Podres Executivo e Legislativo que, ao contrario, vem cada vez mais
aumentando os tributos e dificultando o crescimento e desenvolvimento das sociedades
empresarias.

Percebe-se também que a atividade empresarial é cada vez mais importante para a
sociedade como um todo, e ndo SO para seus empresarios, pois além de gerarem receitas
tributarias e empregos diretos, ainda geram empregos indiretos — devido as outras
pequenas empresas que gravitam em torno da principal — dando ensejo a mais renda para o
Estado e para a populacdo em geral. Ademais, com essa geracdo de empregos e,
consequentemente, de renda para a populacdo, esta passara a consumir mais no mercado,
fazendo-o fluir e desenvolver-se.

Ainda, importante lembrar que as empresas também contribuem para o préprio
desenvolvimento social, pois, como é cedico, sdo elas as grandes investidoras em
desenvolvimento e tecnologia, contribuindo, muitas vezes, com a criacdo de equipamentos

que degradem menos 0 meio ambiente, por exemplo.
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Sendo assim, vemos que sua importancia vai além de meros interesses capitalistas
abrangendo toda a sociedade, dai porque a necessidade aplicar o principio abordado,
inclusive sobre o &mbito tributario, para, assim, manté-las cumprindo sua funcéo social.

Dessa forma, para que a concesséo de beneficios ndo seja dada de forma odiosa, o
que destruiria o preceito constitucional da isonomia, a norma garantidora de tais beneficios
teria que ser uma regra geral e abstrata, de modo a ndo beneficiar especificamente um
particular. Ainda, essa norma também ndo poderia garantir os beneficios somente em
decorréncia de uma situacdo que ndo tenha sentido com a norma, como por exemplo, a
concessdo de beneficios simplesmente em decorréncia do ramo de atuacdo da sociedade
empresaria.

A norma teria entdo que conceder os beneficios para todas as empresas que
estivessem passando por uma determinada situacdo financeira que seria trazida em lei,
como, por exemplo, processo de recuperacéo judicial, para que a discriminacao fosse legal.

Tais beneficios poderiam ser uma reducdo de aliquotas, forma simplificada de
calcular os tributos, um melhor parcelamento, ou mesmo a extensdo do prazo de
pagamento, dentre outros, portanto que o beneficio fosse concedido em carater genérico
para todas as empresas que estejam passando por uma determinada situacdo de dificuldade
financeira.

Por fim, com base em todo o estudo feito, temos que o Estado — em seus trés
Poderes — deveria aplicar fortemente o Principio da Preservacdo da Empresa também no
ambito tributario, a fim de propiciar melhores condi¢Ges as empresas que estejam em
dificuldades, no intuito de mate-las atuando e contribuindo com sua fungéo social, o que,
por conseguinte, é mais benéfico para a sociedade. Afinal, como ja explicitado durante
todo o trabalho, a empresa além de contribuir com seus tributos, gera o desenvolvimento
social, além de empregos o que, consequentemente, faz com que o mercado circule e sejam
ocasionados mais fatos geradores de tributos, o que seria inclusive melhor para o proprio
Fisco.
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