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especializados, reformar suas estruturas, instalacoes e,
assim, seduzir o mercado consumidor; ou

{111} a margem de lucro dos hotéis poderao ser fortifica-
das, o que majorara a distribuiao de lucros e dividen-
dos aos quotistas efou acionistas, ou contribuira para
o pagamento de dividas junto a credores, fornecedores
e ao Fisco.

O enfrentamento do questionamento ofa proposto,
entretanto, nio permitira ao contribuinte pleitear o indébito
referente ao 1SS que incidiu sobre a locacdio de quartos de
hotéis nos 5 (cinco) anos anteriores & propositura da agdo.

E que o art. 166 do Codigo Tributario Nacional con-
diciona este direito 3 comprovagdo do nao-repasse do en-
cargo fiscal ao consumidor, o que, em relagdo a hotéis, em
principio, ndo poderd ser feito em razao do sabido repasse
do ISS no prego da diaria.

CONCLUSAO

Do estudo, conclui-se que:

a) a instituicdo do 1SS pelos municipios deve respeitar
a regra matriz de incidéncia tributaria, prevendo inclu-
sive os critérios material e quantitativo;

b) tais critérios sio interligados e indissociaveis e, em
relacdo ao 1SS, significa que a base de calculo deve
corresponder exatamente a guantificacdo econdmica
do servigo prestado;

¢) segundo o direito civil, servigos sao obrigacoes de
fazer e locagdes sao obrigagoes de dar, sendo eles in-
confundiveis, o que deve ser levado em consideracio
para fins tributarios, nos termos do art. 110 do Cédigo
Tributario Nacional;

d) grande parte das receitas obtidas pelas empresas do

setor hoteleiro se referem a locagao de quartos, cujo
valor esta inserido no prego da diaria;

e) mas, em razao da impossibilidade de o ISS incidir
sobre locagdes, o imposto ndo pode gravar a totalida-
de das receitas advindas das didrias pagas por hospe-
des, apenas a parcela referente aos servicos prestados,
excluindo a parcela relativa a locagdo do guarto.

Jurisprudéncia Comentada

Falimentar e a Ordem de Preferéncia
25275 c 2 g
=>2/3] _ O Ledo contra as Aguias — Fisco ver-
sus Bancos

lT Retroatividade da Aplicagdo da Lei

POR BRUNO ROCHA CESAR FERNANDES

Advogado, Sicio do Escritério LRG Aranha Advogados Associados,
Especialista em Direito Tributdrio pela Faculdade Milton Campos,
Especializando em Direito Pablico pela PUCMG — Pontificia Uni-

versidade Catdlica de Minas Gerals.

POR LUIZ RICARDO GOMES ARANHA

Advogado principal do Escritério LRG Aranha Advogados Associa-
dos, Ex-Procurador Geral da Fazenda Estadual de Minas Gerals,
Vice-Presidente do Instituto dos Advogados de Minas Gerais, Ex-

Professor de Direito Tributdrio e de Cursos Pos-Graduatorios de
Direito Empresarial da PUCMG.

1 A DECISAO COMENTADA

De acordo com as prescricdes anotadas na Lei n®
11.101/2005 e na Lei Complementar n® 118, de 2005, na
faléncia o crédito tributério ndo prefere aos créditos extra-
concursais ou as importancias passiveis de restituicdo, nem
aos créditos com garantia real, no limite do valor do bem
gravado.

O crédito tributario, notadamente, perdeu prerrogati-
vas, tal como a preferéncia em relagdo ao crédito com ga-
rantia real, tio-somente no processo falimentar, ressalve-se.

O acérdao comentado, certa feita, veio ratificar de-
cisio oriunda da comarca de Itatina/Minas Gerais, de lavra
da ilustre Juiza Dra. Riza Aparecida Nery, que merece ser
acompanhada pelos bancos, consoante sera aclarado ao
longo desse trabalho.

A decisdo de primeira instancia foi proclamada em
embargos de declaragio no curso do processo de faléncia,
no qual a Fazenda Nacional requereu manifestagdo expres-
sa sobre a aplicabilidade da Lei Complementar n® 118 a0
caso concreto.

A sentenca proferida, a partir de embargos de decla-
racdo, versou sobre pleito de ndo aplicagao da Lei Com-
plementar n? 118, no tocante & preferéncia do crédito tri-
butirio no caso sob analise, em razao de a faléncia ter sido
decretada antes da vigéncia da lei modificava da ordem de

preferéncia dos créditos falimentares.

Destarte, ficou decidido no juizo a quo, diferentemen-
te do alegado pela Fazenda Nacional, ou seja, corroborando
a tese dos advogados da massa falida, que os créditos, com
garantia real preferem, até o limite legal, aos créditos fis-
cais. O decisum contrariou parecer do Ministério Pablico,
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vontade de crescer demais, ainda sofrem, e agui temos caso
de transicdo social, o embate entre o gerenciamento familiar
de um velho e honesto capitio de negbcios e o consumismo
alucinante de filhos irresponsaveis, avidos e despreparados,
pouquissimo interessados em preservar tradico e seus no-
mes, pouco se lixando para a ruina dos em volta.

Ha uma economia fantastica em plena florescéncia. O
dinheiro nio mora mais em bolsos ou cofres, nem mesmo
no cofre de bancos. O dinheiro nacicnal nio existe que se
possa pegar, hoje ou amanha. Tudo é confianga entre es-
pertos. O que se fazia em dois meses de negociagdo agora
se consuma ao simples toque de uma tecla. E muito facil
ter o dinheiro, mas é muito mais complicado ter o crédito.
E preciso nao precisar do crédito para o ter. Ganha-se, ou
perde-se, na escala, no quantitativo.

Empresas de aviagdo, e seus problemas estao na moda,
s6& se mantém vivas se trabalharem na escala do quantitati-
vo de v6os. Quanto menos tempo o passageiro tiver assento,
quanto mais rapido outro se acomodar, quanto mais depressa
poltronas sairem para dar lugar a cargas transportadas pela
madrugada, quanto mais passagens se vender, e olha o over-
book... Sao, se depurada a agonia, empresas de fantasticos
ativos, nem sempre fisicos, sao potenciais de peso inconteste,
nio interessa se Merecem ou n&o o soerguimento, estas coisas
de justica nao valem mais, ndo se sabe se é bom ou ruim, o
fato é que precisam sobreviver, precisam porque a logica que
é uma espécie de justica dos novos tempos, evidencia que
uma faléncia, que antes era caso de lagrimas, quica suicidios,
hoje é derrocada de empresarios, milhares de empregos se
vio, abalam-se as estruturas dos agentes, agora internacio-
nais, do crédito que as alimenta, falecem as subsidiarias que
gritam as centenas, adoecem gravemente os que lhe passam
insumos, lesa-se quem consome seus produtos, néo raro ton-
teia-se o Poder Publico que, de alguma forma, as subsidiam.
Neste quadro o interesse fiscal, quando inteligente, o que, por
sinal, ndo é comum, é preservar a empresa para continuar
recebendo impostos, ndo € investir de mordidas privilegiadas,
baraco e cutelo, nos créditos de divida ativa engordados por
indices astronémicos e multas burrissimas.

AT o Estado, lulista ou fernandista, so deve interessar
salvar a empresa, e manda a légica dos proprios negocios
deste Estado que agir na sanha do desespero, em busca dos
dinheiros que nem sempre merece, € muito pouco inteligen-
te, eis que a mordida do ledo mata a fonte dos desejos, reduz
o portfolio da base fiscal, apodrece a terra de sua canad.

Fique assim esclarecido que, na opinido dos que fize-
ram a lei, mais vale salvar os créditos dos bancos, e repita-
se, N0 porque mere¢am, mas porque € preciso, porque é
mais inteligente do que garantir privilégios ao Fisco que, e €
triste realidade, muito pouco vai devolver daquilo que arre-
cadou ao martelo dos sindicos ou administradores.

Esta histéria de exigir certidées negativas ou, no maxi-
mo, oferecer parcelamentos invidveis, ainda no preconceilo

de que falir é crime, para s6 entdo carimbar licencas para
recuperacdes judiciais €, no minimo, burrice de velho es-
clerosado.

Este é o clima onde os tribunais vdo ter que decidir
se, nas faléncias, observados os privilégios e preferéncias,
recebe primeiro o Fisco ou os credores com garantia real
{quase sempre bancos).

No que concerne as faléncias decretadas depois da vi-
géncia da lei, nao ha dificuldade alguma. Aplica-se o art 83,
I, da Lei n2 11.101/2005 c/c o art. 186, paragrafo Gnico, do
CTN, acrescido pela Lei Complementar n® 118/2005, que,
modificando o sistema anterior na linha dos novos tempos,
manda pagar primeiro os créditos com garantia real até o
limite do valor do bem gravado, e, s6 depois, atende os cré-
ditos fiscais. Em justica de Salomio a lei buscou solugao
conciliadora, mandando para o nimbo dos quirografarios
a parte dos créditos que superar o valor do bem gravado.
Os créditos trabalhistas, nem todos, continuam altaneiros, o
que, na grande maioria dos casos, € justo.

O problema reside quando temos uma faléncia, e sao
centenas e centenas que ja estavam em curso gquando entrou
em vigéncia a Lei n® 11.101/2005.

£ que o art. 83, II, da Lei n? 11.101/2005 diz, enfatica-
mente, ipsis litterfs;

“Art, 83. A classificacdo dos créditos na faléncia obe-
dece a seguinte ordem:

I — os créditos derivados da legislacdo do trabalho, i-
mitados a 150 (cento e cinqilenta) 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 tributarios, independentemente da sua
natureza e tempo de constituigdo, excetuadas as mul-
tas tributarias;

[...]” (grifamos)
Ocorre que o art. 192 da mesma lei diz que:

“Art. 192. Esta lei ndo se aplica aos processos de falén-
cia ou de concordata ajuizados anteriormente ao ini-
cio de sua vigéncia, que serdo concluidos nos termos
do Decreto-Lei n® 7.661, de 21 de junho de 1945.”

Leitura apressada, preguicosa de buscar o sistema,
havera de concluir que, neste caso, o Fisco continuara me-
recendo preferéncia, pois era este o critério da legislacao
revogada.

2

Este nio €, entretanto, o retrato da decisao acima
mencionada, um recurso vindo da Comarca de ltatna (AC
1.0338.99.003226-4/009), no qual, corajosamente, a Juiza
Dra. Riza Aparecida Nery dera razédo ao sindico, que prefe-
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ria pagar primeiro aos bancos. O TJMG confirmou a senten-
ca adotando novos argumentos postos pelos advogados da
massa falida. Restou assentado que, mesmo nos processos
antigos, aqueles que ja andavam quando veio a lei nova pre-
ferem-se 0s bancos,

Parece-nos que os fundamentos do acérdao, por sinal
bem sintético, fazem o melhor direito.

Primeiro, que o artigo que fala em vigéncia residual
da lei velha nao diz, diretamente, que o Fisco deve ficar an-
tes dos bancos no quadro de preferéncias. Escrito de forma
genérica, e tratando de vigéncia temporaria e excepcional
(0 que ja exige interpretagdo cautelosa) refere-se, por certo,
e preferentemente, a normas de direito material, eis que a
vigéncia ndo inédita de normas processuais é ainda mais
excepcional.

E translGcida a tese que advoga, com bons argumen-
tos, que a posicao de partes no quadro geral de credores é
norma de direito processual, eis que ndo se refere ao direito
subjetivo em si, mas ao modo de realiza-lo.

Acresce que, visando a adaptar o Cédigo Tributario
Nacional aos termos da lei nova, veio a lume a Lei Comple-
mentar n® 118/2005, que, sem restricdo ou ressalva alguma,
manda colocar na lei fiscal o texto das preferéncias, tal como
descrito na nova sistematica. Evidente que esta lei comple-
mentar, com hierarquia prevalente sobre a lei de faléncias,
lhe é posterior, pois, embora da mesma data, evidencia a
logica que s6 pode ter sido juridicamente editada depois,
dado que a ela se reporta e isto € sua propria razao de ser.

Dessa forma, o Cadigo Tributdrio Nacional, que pode
ser considerado auténtico estatuto dos direitos fiscais, ficou
redigido com norma especifica onde a preferéncia fiscal foi
vencida pela dos créditos com garantia real. Visualizando-
se o CTN, pois, temos uma regra especifica que, evidente-
mente, ao tratar de ordem de pagamentos em faléncias, pre-
valece sobre outras disposicdes gerais que, eventualmente,
digam diferente.

O Fisco, sempre atento para fazer reparos em todas as
leis que Ihe incomodam, olvidou de lutar por uma regra que,
expressamente, reproduzisse na lei complementar a ressalva
residual contida na lei nova de faléncias. Tal como ficou, e 0s
advogados na tribuna do TIMG disso se aproveitaram, pode-se
afirmar ilégico que o Fisco defenda tese que esta posta literal-
mente na lei que de certa forma "é dele”, e é também lei com-
olementar, logo, mais altaneira que a nova lei de faléncias.

Existindo, no cenério, confronto entre normas de hie-
rarguias diferentes e prevalecendo a tese de que o posicio-
namento no quadro geral de credores é norma de direito
processual, torna-se secundério buscar s0COrro Nos princi-
pios e nas regras de vigéncia e aplicacao de lei no tempo.
Tal como formulada e nos seus limites, a Lei Complementar
n® 118, ao menos no tema, parece ter privilegiado o efeito ex
tunc como que retroagindo no tempo para encartar no CTN,
na data de sua promulgagdo, a nova sistematica.

Em endosso marginal, mas importante, da tese vito-
riosa no TJIMG, descobriu-se que a Lei Complementar n®
118/2005 faz mengdes expressas a institutos que nao sao
tratados na nova lei de faléncias, circunstancia que reforca o
argumento de que ela pretende mesmo abarcar as faléncias
regidas pelo Decreto-Lei n? 7.661/1945.

A exemplo, temos o 187 do CTN, com a nova redacio
que lhe foi conferida pela referida lei complementar, adu-
zindo que a cobranga judicial do crédito tributario nao esta
sujeita a concurso de credores ou habilitacao em faléncia, re-
cuperagio judicial, concordata, inventario ou arrolamento.

Sabendo-se que concordata é instituto que so existia
na lei antiga, inegavel conceber a aplicagao do nedfito di-
ploma legal aos casos de faléncias em curso antes da vigén-
cia da Lei Complementar n? 118/2005.

Temos, assim, diversos argumentos prestigiando tese
no sentido de que os créditos fiscais, seja na faléncia velha
ou nova, estdo agora menos preferenciais. Por certo, os Tri-
bunais de Brasilia ddo a palavra final, e, se mantiverem a
decisio do Tribunal de Justica mineiro, acertarao.

Ementario

( TRIBUTARIO %

Auto de infragdo — crédito tributério objeto de
_1_ | depésito suspensivo da exigibilidade em acio
25274| judicial - equiparagdo a langamento

“Direito tributario. Anulagdo de auto de infragao.
Crédito tributario objeto de deposito suspensivo da exigibi-

lidade em agio judicial. Equiparagdo a lancamento. Des-
cabimento da autuagdo. Apelagdo da impetrante provida. |
— E direito do contribuinte proceder ao deposito de tributos
efou contribuicbes para o fim de obter a suspensdo de sua
exigibilidade e acautelar-se contra os efeitos da mora (art.
151, Il, do Cédigo Tributario Nacional), mas sua destinagdo
fica sujeita ao final do julgamento da agdo principal, com
sua liberacdo ao contribuinte se for vencedor na demanda
ou com a sua conversio em renda se a Fazenda Publica for
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