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fundo de discussoes de extrema sofisticagao técnica e doutrindria, nas quais
se deslindam, de forma pontual, os mais diversos problemas da atualidade,
com grande interesse pritico para o operador do direito.

Este mesmo espirito dd a tonica das outras partes deste volume, como o
leitor poderd observar consultando a parte dedicada a tese vencedora desta
edi¢ao do Congresso da ABRADT (por razdes Gbvias), bem como a parte dos
artigos cientificos. Por fim, igualmente sob a inspira¢io da liberdade e da
autonomia, reproduzimos o 20° Relatério do Conselho de Impostos da
Franca (hoje Conseil des Prélévements Obligatoires) ao Presidente da Repu-
blica daquele pais. O tema abordado — As Rela¢oes entre os Contribuintes e a
Administragao Fiscal — nao deixa dividas quanto 2 sua importincia para a
proposta aqui desenvolvida.

Esperamos que a obra seja, mais uma vez, de utilidade para todos profis-
sionais e estudiosos interessados nos fendmenos fiscais das democracias con-
temporaneas.

Misabel Abreu Machado Derzi — Diretora
Fernando Gomes — Secretdrio
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sucessdo tributdria. A regularizagio societdria nio estd prevista como ins-
trumento na faléncia.

Apenas para terminar, gostaria de mencionar um ideograma japonés,
do idioma candi, se ¢ kiki, significa crise. Ele é composto, na verdade, por
dois ideogramas que juntos significam “grande momento de perigo” ou
“crise”, que é pelo que passam muitas empresas neste pais, e por isso a
relevancia da nova lei de recuperagio judicial ou extrajudicial, dentro da
nova lei de faléncias. O primeiro ideograma significa “perigo, lugar perigoso,
momento perigoso”; o segundo representa “oportunidade”. Por isso, meu
desejo é que esta crise represente uma oportunidade para que este pais cresca,
gere muitos empregos, para que empresas sejam recuperadas e a dignidade
do cidadao brasileiro possa ser resgatada como ele merece.

Muito obrigado.

Walis Thosdimonestn v £ oo EE ON Il 1d... Anns

Rev Tt ol Thie

O Principio da Preservacao das
Empresas

VALTER DE SOUZA LOBATO

Boa tarde a todos, em especial aos meus colegas de mesa —
Professora Maria Inés, Professor Douglas, meu caro Pro-
fessor Joao Caetano.

Ao professor Douglas coube falar do principio da preser-
vagao das empresas na nova lei de faléncias; no painel da
tarde, o Professor Ives vai tratar da compensagao de pre-
juizos, e entra em cena este mesmo principio da preserva-
¢do das empresas; portanto, a mim restou apenas trazer
algumas reflexdes gerais: primeiro, qual o real conceito
deste principio da preservagdao das empresas; segundo,
qual sua efetiva aplicabilidade no direito tributario.
Para que possamos entender bem o conceito deste princi-
pio, temos que voltar ao debate que foi travado, no direi-
to societdrio, entre contratualistas e institucionalistas.
No auge do regime capitalista, as empresas eram tomadas
por seus controladores, que faziam dela segundo sua von-
tade; jo em meados do século vinte, pela globalizagao,
avango tecnolégico e a necessidade de investimento, essas
empresas comegaram a perceber que ndo bastava apenas
a vontade do s6cio majoritdrio, e passaram a prestigiar os
direitos dos minoritdrios — mais do que isso, passaram a
entender que a empresa nao podia estar diretamente vin-
culada a figura do empresario, mas também aos futuros
sécios, pois s6 assim conseguiria atrair investimentos.

Moo Ttowe A Mt Tollet Dala Wavimantéa v & » G QN iul Idosr A0NA
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Além disso, dois outros fatores contribuiram para construgao desse
principio. O primeiro foi a maior participagao dos empregados na gestao das
empresas. Hoje, no mundo inteiro, temos instrumentos como o stock-option,
bonus com agdes das empresas, clubes de investimentos dos empregados
participando da gestao das empresas, 0s fundos de pensdo também partici-
pando do investimento destas empresas, a propria participa¢ao nos lucros,
que fizeram com que se aproximassem os empregados da unidade empre-
sarial. O segundo, foi a percep¢ao por essas empresas no mercado de capitais
de que o lucro somente nao era bastante para vender uma imagem de sucesso
¢ atrair investimentos. Era preciso que estas empresas tivessem, também, a
responsabilidade social, ou seja, nao s6 o investimento para auferir lucro,
mas o investimento na sociedade, que, por fim, seria a sociedade consumi-
dora.

Temos, entio, dentro do direito societdrio, trés componentes que 530
‘extremamente importantes para entender o principio da preservagao da
empresa: primeiro, governanga corporativa, que € a transparéncia dos atos e
direitos dos minoritarios; segundo, a participagao dos empregados na gestao
dessas empresas, que dissocia a empresa da figura do empresirio ou da
vontade exclusiva do empresdrio, a qual passa a ter uma vontade comum;
terceiro, a responsabilidade social da empresa, nao s6 perante seus emprega-
dos, mas também perante a sociedade, por meio de investimentos em educa-
¢io, cultura, satde, muitas vezes sub-rogando-se na figura do préprio Esta-
. do, que por diversas razoes se mostra ineficiente em algumas dreas.

Na verdade, com o principio de preservagao das empresas nao se quer
preservar o empresdrio, mas a empresa, unidade empresarial, cuja importan-
cia foi muito bem retratada pelo Professor Douglas. E isso que diz o art. 47 da
[ei de Faléncias, que, na minha opinido, esgota o conceito desse principio:

Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da
situago de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutengdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos

| interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagao da empresa, sua
fungio social e o estimulo a atividade econdmica.

Fntiio, ndo se trata de preservar apenas o empresario ou 0 investidor,
muas de preservar a unidade empresarial, para que ela continue produzindo,
continue exercendo sua fungdo social e continue gerando emprego. Nao ¢
wite um principio ligado, portanto, ao regime capitalista puro; ¢ um princi-
pin que vai muito além, pois estd ligado 2 necessidade de preservacao da
i de produgiio, uma vez que ela € que vai poder gerar riqueza, gerar
viprepa, enfim, gerar tributo.

]
{
%)
|
i
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Esse é o conceito dado pelo direito empresarial — e é ai que entra a
pergunta se esse conceito deveria também ser aplicado ao Direito Tributario.
Qug ele foi introjetado pela Lei de Faléncias e, no Direito Tributério, pela da
\LC 118, reservando alguns bens para a recuperagao tributédria, disso ndo se
tem duvida; mas a questdo que coloco ¢ saber se hé4 a necessidade de aplicar
esse principio s6 no momento de crise da empresa, ou se ¢ este um principio
que traz uma nova visao do Direito Tributario, da forma de se estabelecer o
sistema tributdrio no pais.

A comunidade européia vem estudando, com profundidade esse princi-
pio, e l4 se estabeleceram algumas diretrizes que sao importantes para preser-
vagao dessa unidade produtora. Primeiro, o tratamento diferenciado das pe-
quenas e médias empresas. Nao se pode ter o mesmo tratamento para a
pequena e para a média empresa, simplesmente porque elas ndo tém a mesma
estrutura para atender a demanda do Estado. Segundo, o tratamento diferen-
ciado do ato cooperativo, porque o ato cooperativo nada mais € que o dpice da
participagao da pessoa fisica na atividade empresarial, ou na atividade eco-
némica.

Um outro ponto de relevo ¢ a existéncia uma carga tributéria voltada
para o incentivo a produg@o, quer dizer, a logica da carga tributdria deve ser
prestigiar o lucro. N6s nao podemos ter medo do lucro, nem do investidor; o
que se deve fazer ¢ instituir uma carga tributdria que incentive o lucro da
produgdo, que incentive 0 empresario a ter coragem de aplicar na unidade
produtiva ao invés de aplicar no mercado especulativo. Alguns Estados tém
bons programas de incentivo a produgao — Minas Gerais tem programas
interessantes.

Temos o fator seguranga juridica, que jd foi muito falado: protegao da
confianga, boa fé. O excesso de normas ou a divergéncia na interpretagao
dessas normas traz ao investidor ou aquele que deseja investir na produgio -
uma instabilidade muito grande, e a instabilidade de regras afugenta o im?es- g
tidor. Temos também o fator litigiosidade, que o Dr. Cldudio abordouino
painel anterior. O excesso de litigiosidade no Brasil ndo € visto em nenhum
outro lugar no mundo, por diversas razoes — nao s6 as razoes relacionadas ao
contribuinte, mas a prépria maquina do Poder Judicidrio, ao Estado com
seu excesso de normas (e algumas dessas normas excessivas estdao no texto
constitucional), enfim, a uma conjugagao de miultiplos fatores. Hd um exém-
plo que é sintomdtico. Eu conheco um grupo de mais de 80 empresas; N0
mundo do qual um terco das demandas judiciais, englobando a drea tributd-
ria e trabalhista, estd no Brasil, sendo que dessas mais de 80 empresasg no.
Brasil h4 somente duas. Para explicar isso 14 fora ¢ um custo. !
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Outro fator crucial é a confianga e clareza nos conceitos. Com certeza, o
conceito de lucro vai ser muito bem trabalhado pelos Professores Eurico e
Ives. Veremos entao que o mundo inteiro adota a possibilidade de compen-
sar prejuizos sem restri¢oes; hd restrigoes, evidentemente, em compensagoes
entre empresas do grupo, filiais, etc, no exterior, mas nao hé restricoes de
compensagdo de prejuizos de exercicios anteriores. O prejuizo nada mais é
que uma redugao do patriménio, e o lucro subseqiiente é a recomposicio
desse patrimonio — ele nao chega a ser um sinal de riqueza a ser tributado.

No Direito Tributério, podemos extrair do texto constitucional alguns
principios que privilegiam essa preservagio da unidade produtora ou pre-
servagdo da empresa: o principio da capacidade contributiva é o mais evi-
dente; o principio do nao-confisco; o tratamento diferenciado para micro-
empresas e empresas de pequeno porte — art. 146, 111, “d”; o art. 146, III, “a”,
que autoriza critérios diferenciados para inibir os desequilibrios da concor-
réncia; as imunidades que incentivam as exportagdes; a funcio social da
propriedade e, obviamente, o art. 170, que também foi abordado pelo pro-
fessor Douglas Yamashita.

O problema do conceito de lucro, da prépria tributagio do PIS e
COFINS sobre aquilo que ndo ¢ receita, serao abordados em painéis especifi-
cos. Aqui, eu s6 queria abordar cinco pontos que sio relevantes para a
empresa — e tenho aqui varios colegas que trabalham e, no dia-a-dia, sofrem
nas empresas. Primeiro, ndo adianta s6 colocar questdes negativas; tivemos,
nos tltimos anos, alguns pontos extremamente positivos —a compensagio de
tributos ¢ um deles. E obvio que a compensagio hoje ainda traz muitos
problemas, mas se tinhamos, num passado recente, a necessidade de proto-
colar um pedido na Receita, ficar aguardando a homologagio, ¢ s6 depois de
seguido todo o tramite ¢ que se veria o efetivo dinheiro em caixa, hoje essa
l6gica se inverte. E possivel fazer a compensacio de imediato: vocé se ressarce
do valor de imediato, para depois haver a homologagao — e isso acho que j4
¢ um grande avanco.

Segundo — o Dr. Cludio ja falou e foi divulgado na imprensa na semana
passada: mais um ato da Procuradoria, determinando a desisténcia de recur-
sos de determinadas teses que ja estao pacificadas. Sem duvida nenhuma esse
¢ um auxilio enorme para redugio da litigiosidade.

Os outros trés temas que tenho de abordar o serdo de forma muito
ripida. Primeiro, sem querer voltar no tema do Dr. Claudio, sobre a questao
da certidiio negativa, acrescento apenas alguns dados que acabam corrobo-
o o que ele falou. Existe um estudo da Price, publicado em maio de 2006,
que traz dados extremamente interessantes sobre o processo de obtengio da
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certidao negativa. Primeiro, ele diz que a carga tributédria atingiu um pata-
mar de 38,36% do PIB no ano passado, mas, além desses custos, as empresas
tem custo estimado em 5,82% do PIB no cumprimento de obrigagdes acess6-
rias, quer dizer, na estrutura interna que deve ser mantida para cumprir
todas as obriga¢oes acessorias ditadas pela legislagao, uma vez que hoje quase
todos os tributos sdo sujeitos a homologagao e, portanto, a apuragio pelo
contribuinte. Certamente 0 niimero representa um custo sem retorno: sem
retorno para a propria sociedade, sem retorno para o Estado, porque isso
nao vai gerar tributo, ¢ meramente obrigacao acesséria — que é importante,
nao estou tirando sua importancia, mas apenas mostrando que temos um
custo embutido nas empresas no seu dia-a-dia.

Voltando a questdao da certiddo negativa: mais de 90% dos entrevista-
dos afirmaram que perderam negdcios, ou retardaram a conclusdo de nego-
cios em decorréncia do atraso ou da nao concessao da certidao positiva com
efeitos negativos. Existem alguns motivos interessantes para os quais deve-
mos atentar. Quarenta por cento dos entrevistados mencionaram que a
maior dificuldade ¢ a inexisténcia de um corte na chamada conta-corrente.
Ou seja, desgo a Joao Pinheiro, entrego os documentos e, quando volto, a
conta-corrente jd estd alimentada novamente. Sem duavida nenhuma, parte
disso é decorréncia de declaragoes equivocadas dos contribuintes, e parte por
falta de processamento de alguns dados da prépria Receita. Mas o fato é que
nao se consegue estabelecer uma data limite para zerar essa conta-corrente e
obter o documento esperado. Quarenta por cento responderam que é esta a
principal dificuldade.

Para 24%, a principal dificuldade ¢ a exigéncia de certidao de objeto e
pé; para 22%, é a morosidade no pedido de revisio débito e na andlise dos
chamados “envelopamentos”. Isso leva, para mim, a uma conclusio muito
evidente, que me faz, ao fim e ao cabo, concordar também com a conclusio
do Dr. Cldudio: hd necessidade de investimento do Poder Publico na maqui-
na administrativa. A maquina, diante de toda a complexidade que foi criada,
nao consegue responder em tempo habil o contribuinte, e se notarmos bem,
70% a 80% dos problemas se referem nao a litigios em juizo — portanto, nao
se pode dizer que este contribuinte nao tem certiddo porque ele estd brigando
com o Estado; 70 a 80% das vezes os motivos sao divergéncias de informa-
goes, que podem ter nascido de erro do contribuinte ou nao, mas que consti-
tuem erro de informagoes que poderiam ser resolvidos com investimentos
em sinergias, ou investimento em pessoal, em maior quantidade de servido-
res, ou até mesmo em melhoria dos sistemas informatizados.

Outro ponto que gostaria de levantar diz respeito ao REFIS, ou seja, aos
parcelamentos especiais — sempre sob a dtica do principio de preservacio das
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empresas. Nio tenho dividas de que uma das razoes da instituicao do REFIS
foi o Estado propiciar meios de receber um estoque de débitos que os contri-
buintes tinham com ele, através de uma facilitagio no pagamento, ou de um
alongamento da divida. O REFIS tem problemas, ¢ um deles ¢ o servico da
divida, mas isso é um problema econémico do préprio pais, mas o que nao
me parece concebivel — a parte os principios da legalidade e da publicidade —, a
luz do principio da preservagao das empresas e do objetivo inicial do REFIS,
sdo as exclusoes feitas em decorréncia do nao-cumprimento de requisitos
formais. Se o objetivo é manter a empresa adimplente (e conhego vdrios casos
de empresas que estdo absolutamente adimplentes com o pagamento mas
que foram excluidas por questoes meramente formais), ndo me parece conce-
bivel, dentro do principio da preservagdo, retirar essa empresa da
adimpléncia porque ela ndo cumpriu requisito formal. E necessério, a bem
da razoabilidade, que se dé prazo para cumprimento do requisito, que se
chame o contribuinte, que se esgotem os meios para realizagio do ato,
evitando o mais dréstico, que é a exclusao do REFIS.

O ultimo ponto, e que me faz pensar ainda mais intensamente no prin-
cipio de preservagdo das empresas, esté relacionado ao caso de uma empresa
que lutou durante 20 anos por um crédito junto a um Estado (ndo € o de
Minas Gerais), e depois desses 20 anos o Estado reconheceu expressamente o
credito, mas j4 era tarde: ele foi direto para a massa falida, para ser vendido.
E a questdo dos precatérios. Primeiro, a Lei 11.033 exigir certiddo negativa
para liberagao do depésito de precatério, na minha opinido, € absolutamen-
te fora do principio da razoabilidade — se a divida ¢ devida, o valor estd pago,
eu tenho que receber. O segundo ponto diz respeito mais aos Estados; refiro-
me 2 Emenda Constitucional n.° 30, que estabeleceu que os precatérios
vencidos até 1999, pendentes até a data de promulgagdo daquela Emenda,
deveriam ser pagos em 10 anos, pelo valor real, permitida a cessao de crédito,
tendo caréter liberatério para o pagamento de tributos. Os Estados alegam
que este dispositivo ndo é auto-aplicivel, com o que eu nao concordo, por-
que ele vem exatamente tentar retirar esse estoque de precatérios e dizer ao
contribuinte que o dinheiro que lhe é devido deve ser pago, e que se ndo for
pago deve ser compensado. O carater liberatério e a auto-aplicabilidade
desse dispositivo constitucional tem sido prestigiado por alguns julgados no
Tribunal de Justica.

Para concluir, usando as palavras da professora Misabel, a renovagao
do consentimento e o respeito ao desenvolvimento das atividades econdmi-
wits ¢ a preservagio das empresas, sio de carater fundamental para que
possamos tentar retomar o crescimento econdémico do pais. A visao detur-
padda da lei, de generalizar a fraude, ou generalizar o intuito de ma-fé, acaba
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por prejudicar aquelas empresas (e ai dissociada, sempre, a empresa como
bem comum), fazendo com que elas nio consigam produzir e ndo consigam
cumprir sua responsabilidade e sua fungao social.

Agradego a todos.



