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! Ditados populares.

A mais elevada coragem é ousar ser vocé
mesmo face a adversidade. Escolha o certo
sobre o errado, a ética a conveniéncia, e a
verdade a popularidade... estas sdo as
escolhas que medem sua vida. Viaja o trajeto
da integridade sem olhar para tras, porque
nunca hd um momento inoportuno para fazer a
coisa certa.

Preste atencdo em seus pensamentos, porque
eles se transformam em palavras.

Escolha suas palavras, porque elas se
transformam em acodes.

Compreenda suas acbes, porque elas se
transformam em habitos.

Estude seus habitos, porque eles se
transformam em seu carater.

Desenvolva seu carater, porque ele determina
o seu destino.

Ultrapasse, va abaixo, circunde ou atravesse.
Mas nunca desista.’
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RESUMO

Acolhida pela doutrina e jurisprudéncia, notadamemetia jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, um embrido do que € hoje a penhora satweafmento foi pioneiramente inserido no
ordenamento juridico pela Lei n.° 10.552/02, no Bit 88° e, recentemente com o advento da
Lei n.° 11.383/2006, foi definitivamente incluido €6digo de Processo Civil, nos artigos 655,
VII e 655-A, 83°. Antes da recente positivacdo,Garigo de Processo Civil, eram quatro os
requisitos mais genericamente apontados pela daugi jurisprudéncia para efetivacdo da
medida: a) a nomeacdo de depositario-administrdijog necessidade de apresentacdo de um
plano de pagamento; c) a excepcionalidade da medididizacéo restrita a apenas quando todas
as outras medidas falharam; e d) que a constrigfuifisse o funcionamento e a sobrevivéncia
da empresa. O estudo visa a averiguar como, quasdb quais condi¢des e requisitos a penhora
sobre faturamento pode ocorrer em prestigio aoipios e regras gerais da Carta Magna de
1988 aos Direitos Fundamentais.

Palavras-chave: Direito Processual, Execucdo, penhora sobre percentual de

faturamento de empresa, principio da preservacédo da empresa.



ABSTRACT

Received by the Brazilian doctrine and jurispruggnoainly by the Superior Court of Justice
jurisprudence, an embryo of what the distrainmemtirovoicing is currently was precursory
inserted in the legal system by the Law n. ° 10@52in art. 11, 88° and, recently with the
advent of the Law n.° 11,383/2006, was definitivehclosed in the Code of Civil action, in
articles 655, VII and 655-A, 83°. Before the reamadification in the Code of Civil action, there
were four requirements more generically pointedh®ydoctrine and jurisprudence in respect to
the step: a) the nomination of depositary-admiaist; b) the necessity of presentation of a
payment plan; c) the use only for extreme limitesas restricted utilization only when all the
other steps had failed; and d) in case the cotistni@llowed the functioning and survival of the
company. The study aims at inquiring how, when ander what conditions and requirements
the distrainment on invoicing can occur in prestméhe principles and general rules of the Great
Letter of 1988 to the Basic Rights.

Key Words: Procedural law, Execution, distrainment on percentage of company

invoicing, principle of the preservation of the company.



RESUMEN

Conducido por la doctrina y la jurisprudencia, especialmente la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, un embrion, que ahora significa el embargo sobre la
facturacion, pionera en introducirse en el orden juridico por intermedio de la Ley N °
10552/02, 11, § 8, y recientemente con el advenimiento de la Ley N © 11383/2006, se ha
incluido en el Cédigo de Procedimiento Civil, articulos 655, VII y 655-A, 8§ 3. Antes de la
reciente positiva en el Codigo de Procedimiento Civil, fueron cuatro los requisitos mas
generales planteados por la doctrina y la jurisprudencia en el sentido de la medida: a) el
nombramiento del depositario-administrador b) la necesidad de presentar un plan de
pagos, c) la excepcional medida — para el uso restringido, solamente cuando todas las
demas medidas hallan fallado, d) que la constriccion permita el funcionamiento y la
supervivencia de la empresa. El estudio pretende determinar cdmo, cuando y en qué
condiciones y requisitos se produce el embargo con relacidén a las ventas, respetando
los principios y normas generales de la Carta Magna de 1988 de los Derechos

fundamentales.

Palabras claves : Derecho Procesal, Ejecucion de embargo sobre el porcentaje de los

ingresos de las empresas, El principio de preservacion de la empresa.
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INTRODUCAO

Devido a importancia da empresa para o interesse coletivo e ao fato de
que, em Ultima analise, a penhora sobre faturamento € um ato de império do
interesse publico sobre o interesse privado, justifica-se a proposta de estudo sobre

0 tema.

A penhora sobre percentual do faturamento da empresa guarda certa
similaridade com o antigo instituto da “adjudicagdo compulséria”. Acolhida pela
doutrina e jurisprudéncia, notadamente pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, um embrido do que € hoje a penhora sobre faturamento foi pioneiramente
inserido no ordenamento juridico pela Lei n.° 10.552/02, no art. 11, 88° e,
recentemente com o advento da Lei n.° 11.382/2006, foi definitivamente incluido no

CPC (Cddigo de Processo Civil), nos artigos 655, VIl e 655-A, 8§3°.

Antes da recente positivacdo no Coédigo de Processo Civil — a Lei n.°
10.552/02 apenas faz mencao ao instituto —, eram quatro 0s requisitos mais

genericamente apontados pela doutrina e jurisprudéncia para efetivagdo da medida:

a) a nomeacao de depositario-administrador;
b) a necessidade de apresentacdo de um plano de pagamento;

c) a excepcionalidade da medida: utilizagc&o restrita a apenas quando todas as
outras medidas falharam;

d) que a constricdo permitisse o funcionamento e a sobrevivéncia da empresa.
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Os dois primeiros requisitos constam no novo art. 655-A, 83° do CPC; ja o
art. 655, VIl do mesmo codex, apenas colocou o instituto na ordem legal de bens,
em sétimo lugar — de certa maneira, relativizando a excepcionalidade da medida,
que vinha sendo consagrada pelos tribunais. Por fim, o ultimo requisito est4, de certa
forma, compreendido pela exigéncia de apresentacdo de um plano de pagamento
factivel, embora o principio da necessidade de sobrevivéncia da empresa tenha
continuado relegado ao ramo dos principios e aos estudos doutrinarios e a

jurisprudéncia.

Adiante conceituaremos e também nos deteremos na analise da natureza
juridica, contetudo e abrangéncia da penhora, assim como do conteddo do termo
“faturamento” — ainda que, nos dias atuais, o termo tenha sido delimitado de forma
bastante precisa — sem nos afastarmos dos principios e regras gerais da Carta

Magna de 1988.

Esses principios constitucionais revelam que as empresas guardam
grande importancia para toda a coletividade e que o exame do instituto da penhora
sobre percentual de faturamento de empresa se faz urgentemente necessario para
demonstrar como, quando e sob quais condi¢bes e requisitos a penhora sobre

faturamento pode ocorrer em prestigio aos principios e Direitos Fundamentais.
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CAPITULO | — DIREITOS FUNDAMENTAIS

N&o ha outra forma de iniciar qualquer estudo sobre as trés geracdes de
direito sem mencionar que a idéia nasceu de Karel Vasak, que proferiu, em 1979, no
Instituto Internacional dos Direitos Humanos, em Estrasburgo, na Franca, aula com o
titulo "Pour les droits de 'homme de la troisieme génération: les droits de solidarieté”
—“Pelos direitos do homem da terceira geracdo: os direitos de solidariedade™, em

portugués.

A separagdo em geracOes, descrevendo uma crescente sobreposicéo
histérica de direitos, foi cunhada por esse jurista para perfilar o avanco dos direitos
fundamentais com o lema da Revolugdo Francesa: Liberdade, Igualdade,
Fraternidade. Por esse arranjo retorico e didatico € que Karel Vasak deu aos direitos
difusos que vinham surgindo o nome de direitos de solidariedade, aprofundando ou

até atualizando, o termo fraternidade do lema revolucionario.

De fato, o que houve foi um avanco histérico gradual dos direitos
fundamentais, sem que houvesse efetivamente a divisdao em geracdes. A separagao
dos direitos em trés geracoes € util por seu didatismo e beleza retorica, porém néo é

essencial ao entendimento do avanco histérico dos direitos do Homem.

Por ser didaticamente (til, seguiremos, a seguir, as trés geracdes originais

de Karel Vasak, sem deixar de informar que essas trés geragfes tragcam um

! BARROS, S. R. Trés geracgdes de direitos . Disponivel em:
<http://www.srbarros.com.br/artigos.php?TextID=33&TextPart=12>. Acesso em: 13 jul. 2007.
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percurso de evolucdo histérica continua, que deve ser analisada em sua

complexidade e ndo em simplicidade resumida.

A luta pelos direitos individuais nasce com o surgimento do Estado que,
soberano e absoluto, tudo podia e nada devia. Desse fato historico, surgiu a
necessidade das massas de opor ao soberano os direitos individuais, como fizeram
os ingleses diversas vezes tendo por fonte seus direitos de tempos imemoriais, fatica
ou ideologicamente advindos das mais remotas tradicoes da terra inglesa. A fonte,
seja historica ou ideoldgica, era necessaria para a retorica politica, ja que, se tais
direitos fossem outorgados pelo Rei, poderia ele cassa-los, o que néo satisfaria a

necessidade historica presente.

Assim, sdo marcos da luta inglesa: Magna Carta de 1215, posteriormente
confirmada varias vezes por sucessivos soberanos, Petition of Right, de 1627, o

"Habeas corpus" Act, de 1679, e, por fim, o Bill of Rights de 1689.

Nao sendo o combate ao absolutismo uma necessidade historica apenas
inglesa, por ébvio que o remédio a essa necessidade ndo haveria de se restringir a
essas terras, tendo migrado para a Franca, onde os direitos dos suditos contra seu

Rei foram racionalmente perfilados com base na teoria dos direitos naturais.

Essa teoria politica substituiu a contento a necessidade historica francesa
para dar outra fonte a tais direitos que a mera concessao do Rei. Nao podendo ser
por ele concedidos, os direitos ndo poderiam ser por ele revogados. De acordo com
essa teoria, os direitos do Homem deveriam ser apenas declarados para serem

conhecidos e garantidos. Para esse duplo fim — dar a conhecer e garantir os direitos
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naturais do individuo humano —, surgiu formalmente, na Franca, a declaracdo de

direitos?.

Com e por esses adventos historicos, e a estes somados outros como a
Independéncia Americana, entre outros, surge a primeira geracao de direitos que, de
acordo com o argumento retorico de justaposicdo com o trinado da revolucdo

francesa empregado por Karel Vasak, foram chamados “Direitos de Liberdade”.

Séo, de fato, direitos de liberdade individual ou direitos individuais, pois
tém o escopo de impor limites a acado do Estado, para o qual geram obriga¢cbes de
ndo-fazer’. Denominados pelos franceses de “Liberdades Publicas”, seu principal

objetivo é resguardar o individuo da acao absoluta estatal.

Pela exemplificacdo dos direitos afirmados nessa primeira geracao,
percebe-se que sdo claramente direitos dos individuos singularmente considerados.
Sao alguns desses direitos: liberdade de opinido, direito a julgamento justo — iniciou-
se com o julgamento pelos costumes e pelos pares da terra natal evoluindo até o
“Due process of law™ —, liberdade de credo ou religido e direito a voto — evoluindo do

restrito ao universal —, entre outros.

Os direitos individuais sdo, devido a sua fonte ideoldgica, histérica ou
politica, imprescritiveis, inaliendveis e irrevogaveis. A necessidade historica foi
satisfeita por esses direitos e pelo aprimoramento destes até o fim do século IXX e

inicio do século XX, quando nasce a segunda geracao de direitos.

2 1d. ibidem.

*1d. ibidem.

4 Expressédo que, infelizmente, deixou de encontrar tradugao no portugués dado o amesquinhamento do “Devido
Processo legal” corrente nestas terras.
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A Era das Revolucées e do surgimento dos direitos fundamentais — ainda
na forma de direitos meramente individuais — se sucede a Era do Capital®. Nesse
momento historico, o mercantilismo gera o acumulo de capital para, por fim, se
transformar em Capitalismo, que, fundado na liberdade negocial total, se desenvolve
ao livre arbitrio da “mé&o invisivel” do mercado. Para descrever esse momento
historico do sistema capitalista separando-o do sistema econdémico vigente, é de
praxe incluir um adjetivo: selvagem. Selvagem, ndo porque maléfico a sociedade —
embora a moral dos dias de hoje assim o considere —, mas porque, desprovido das
amarras do Estado, se desenvolvia livre como um animal na mata — de fato, o
Estado sempre exerce influéncia sobre o sistema econdémico, mesmo que mera
influéncia politica, de toda forma, o nivel de liberdade desta época pode sim ser

considerado como selvagem.

A Era do Capital, como todo momento/fendmeno historico, traz em si ndo
as rafjzes de sua destruicdo, mas o embrido de sua mutacdo. Eric J. Hobsbawn®
afirma que o fim da Era do Capital ocorre quando os Estados tornam-se novamente
grandes e poderosos, dessa vez, ndo absolutos contra seus suditos, mas

“absolutistas” em relacdo a outros Estados menos poderosos.

Se antes era o0 império absolutista do monarca que oprimia o individuo
limitando sua liberdade, agora eram as amarras do capital que o impediam de atingir
a felicidade ou outra fonte qualquer que se considera motor da necessidade
histérica. As liberdades dos individuos encontram, nesse momento, barreiras

econbmicas.

® HOBSBAWN, E. J. A Era dos Impérios . 8 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2003.
®1d. ibidem.
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Como considerar o individuo rico, que tem ao seu alcance todas as
benesses da modernidade e da industrializacao téo livre quanto o pobre, que, sem
capital acumulado, seréa impedido de exercer até o mais simples direito, como o de ir
e vir, se nao puder pagar por ele? O efetivo gozo dos direitos individuais dependeria,

entdo, da afirmacéo de novos direitos do Homem.

O remédio historico proposto é a concepg¢do, mais uma vez utilizando a
nomenclatura do poderoso argumento retdrico de Karel Vasak, dos “Direitos de
Igualdade.” O argumento retdrico € simples e didatico: se, na geracdo anterior, 0s
individuos afirmaram — mera declaracdo — sua liberdade, era necessario, pelo
momento de opressao social, que o segundo lema da revolucdo se concretizasse:

Igualdade entre os pares.

Igualdade social entre as categorias de individuos que acumulam capital
de forma desigual e posteriormente entre categorias de individuos que possuem

certo poder opressor ante o outro por alguma dada condicéo.

Essa dada condicdo surge inicial e principalmente na relacdo capital e
trabalho e logo evolui para outras relacbes em que o poder se apresenta de forma

desigual, como a relacdo de inquilinato, de consumo, entre outras.

Se os direitos individuais cobravam ac¢des negativas, obrigagdes de nao-
fazer, a nova geragcdo de direitos reivindica a acédo positiva do Estado, por
verdadeiras obrigacbes de fazer, prestacfes e intervengBes sociais dos 6rgaos

estatais, com a finalidade de promover a igualdade’.

7 1d. ibidem.
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Por buscarem a igualdade no efetivo gozo das liberdades individuais de
primeira geracao, os direitos de segunda geracao caracterizam-se nao pela oposicao
de direitos do individuo contra o Estado, mas pela oposicdo de categorias de
individuos contra outras categorias de individuos. Por exemplo: os direitos especiais
da categoria dos assalariados frente a dos detentores do capital, o direito da
categoria dos consumidores face aos produtores, dos estudantes frente as

organizacdes de ensino, entre outras tantas.

Novos tempos geram novas necessidades historicas. Isso ndo implica
afirmar que as necessidades histdricas passadas foram integralmente satisfeitas.
Assim, mal se iniciaram 0s processos que levaram a obtencao de direitos categoriais
— os ditos de segunda geracao —, ja se desencadeava, na aurora do século XX, a

era da catastrofe®, que evidenciaria a capacidade do Homem de auto-destruir-se.

A guerra, a catastrofe econémica dos anos 1920 e 1930, novamente a
guerra e, entdo, o risco do exterminio macico da humanidade pela propria
humanidade e a intensificacdo do convivio humano nas aldeias globais fizeram
nascer, apos a declaracéo dos direitos de liberdade (individuais) no século XIX e dos
direitos de igualdade — econémicos, sociais e culturais — no século XX contidos na
segunda geracdo, a partir do ambito internacional, o aparecimento de uma nova
geracao de direitos fundada no humanismo integral em defesa da dignidade humana

mediante a solidariedade humana®.

Essa nova geracédo de direitos foi correlacionada por Karel Vasak como a

terceira lamina do tridente revolucionario francés: a fraternidade. Sao os

8 HOBSBAWN, E. J. A Era dos Extremos: 0 breve século vinte. 2 ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2001.
o BARROS, S. R. Nocdes sobre geragles de direitos . Disponivel em:
<http://www.srbarros.com.br/aulas.php?TextID=63>. Acesso em: 9 jul. 2007.
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denominados direitos de fraternidade ou direitos de solidariedade. Sérgio Resende

de Barros explica a acdo dessa tipologia de direitos™®:

Defendem os valores humanos mais basicos e genéricos da
sociedade humana, em verdade se estendem a toda a sociedade
humana indistinta e difusamente considerada em sua generalidade.
Dai, por que o nome que mais lhes convém, quanto a extensao, é o
de direitos difusos (BARROS, [s.d.], [s.p.])-

A nova necessidade historica exigiu direitos cuja titularidade alcancava
todos os individuos integrantes da humanidade, indistintamente considerados ou

distintos em categorias sociais, como na segunda geracao.

Essa geracao de direitos leva o ser humano ao um novo patamar social: o
da responsabilidade solidaria de todos os homens para com o efetivo exercicio da
liberdade e da igualdade entre seres humanos, sintetizando os valores basilares da

humanidade.

Do ponto de vista juridico, tais direitos geram obrigacfes de fazer ou de
nao - fazer ndo s6 ao Estado, mas também a todos os integrantes da sociedade

politica™.

Assim, a evolucdo dos direitos fundamentais leva a questdo da re-
articulacdo da cidadania a partir dos grupos, das organiza¢cdes sociais publicas e
privadas, locais, regionais, nacionais e mundiais. Diante dos problemas colocados

pela globalizacdo, sera necessaria a revisao da separacédo de um direito centrado no

Y BARROS, S. R. Op. cit.
M 1d. ibidem.
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mercado e de um "outro" direito centrado na cidadania, nos valores culturais e

sociais.

Sindicatos, organizacdes de protecdo ao meio ambiente, movimentos de
defesa da igualdade de géneros — para citar algumas organiza¢cdes — atuam diante
do Estado, de organizagcbes publicas internacionais e empresas transnacionais de
forma isolada ou articulada em redes mundiais para a defesa de interesses coletivos

e difusos.

A globalizacdo dos feudos em nacgles trouxe os direitos de primeira
geracao, a globalizacdo do capital selvagem trouxe a segunda geracao, e agora a
globalizacdo das nacbes em supra-nacdes, em busca da derradeira solidariedade
entre os homens e pela efetiva globalizacéo, trouxe os direitos difusos, do Homem

em face do Homem, como ser social coletivamente considerado.

Em constante evolucdo, desde os direitos dos individuos face a outros
individuos, passando pelos direitos de categorias sociais em face de outras
categorias sociais até o momento de consolidacdo da solidariedade multinacional,

global, mundial.

O rumo tomado até o momento é a tendéncia do capital domado por
singelas amarras. Como visto, 0 meio ambiente econémico influencia diretamente o
surgimento de necessidades historicas, que, por sua vez, reagem sobre o meio

ambiente econdmico.

Um meio econbmico saudavel é uma das condi¢cfes para a efetividade e

distribuicdo dos direitos individuais, categoriais e de solidariedade. E o motor
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propulsor de um meio ambiente economicamente saudavel, no sistema capitalista

atual, é a empresa.
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CAPITULO Il - PRINCIPIOS DA UTILIDADE, FINALIDADE E SUFICIENCIA:

EQUILIBRIO NA EXECUCAO E PRINCIPIO DA PRESERVACAO D A EMPRESA

As sociedades empresarias privadas em que centraremos nosso estudo,
ja que as pessoas juridicas empresarias de direito publico — empresas publicas — se
encontram em posi¢cdo normativa privilegiada, assim como as pessoas juridicas de
direito privado cujo capital social é formado totalmente ou majoritariamente por
capital publico — empresas estatais ou de economia mista’? — tal o cuidado do

ordenamento juridico em preservar a coisa, 0 bem publico.

A preservacdo da empresa privada ou da sociedade empreséria é
preocupac¢dao recente no ordenamento brasileiro como aponta Sebastido José Roque

(1994):

A funcdo do Direito Falimentar era a de selecionar as empresas
vidveis e banir da vida empresarial as empresas que revelaram
incapacidade tecnolégica de nela permanecer. Baseiam-se no antigo
principio: “quem n&o tem competéncia ndo se estabelece”.
Permaneceriam entdo as multinacionais, portadoras de aperfeicoado
“aviamento”, ou seja, organizacdo mais adequada para enfrentar os
desafios da nova ordem econdmica (ROQUE, 1994, p. 93)."2

O autor anota, ainda, que o aspecto da antiga Lei de Faléncias brasileira

era eminentemente punitivo:

'2 COELHO, F. U. Para entender Kelsen. 3 ed. S&o Paulo: Max Limonade, 1999.
3 ROQUE, S. J. Direito de recuperacdo de empresas . Sdo Paulo: Icone, 1994.
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No Brasil, era marcante a natureza juridica processual e com sentido
punitivo a empresa falida e aos seus dirigentes (mais a empresa do
gue aos dirigentes). A faléncia € um processo, um procedimento
judicial, tanto que ela comegcava com a sentenca decretatoria de
faléncia (ID. IBIDEM, 1994, 36)."

Obviamente que o aspecto punitivo ndo atendia aos credores nem a

sociedade. Um sistema juridico meramente punitivo e altamente complexo aliado a

morosidade judicial virtualmente privava os credores do produto da expropriacdo dos

bens da massa em caso de faléncia, e a sociedade perdia um contribuinte de

impostos, um gerador de riquezas e postos de emprego.

Waldirio Bulgarelli (1985) explica a importancia da empresa para a

sociedade:

O que nos parece de maior interesse € ressaltar a valoragdo dos
interesses convergentes na empresa, e nesse sentido Ghidini
entende que para a melhor compreensdo do sistema legal é
necessario partir do 6bvio conceito de que a empresa € um
organismo produtivo de fundamental importancia social e portanto
deve ser salvaguardado e defendido enquanto: 1) constitui o
instrumento de producdo de riqueza (efetivo); 2) constitui o
instrumento fundamental de ocupacéo e distribuicdo de riqueza; 3)
constitui um centro de propulsédo de progresso e também cultural da
sociedade. Em conseqUéncia implica em varios interesses: 1) dos
trabalhadores dependentes; 2) dos clientes consumidores
(adquirentes dos produtos, usuarios dos servigos, etc.); 3) dos
fornecedores e, em geral, do mercado de crédito; 4) de outros
empresarios concorrentes (BULGARELLI, 1985, p. 58)."°

O autor explica também a necessidade de regulacdo e protecdo a

empresa, mesmo fora do a&mbito do Direito Comercial:

1 1d. ibidem.

> BULGARELLI, W. A teoria juridica da empresa: andlise juridica da empresarialidade. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1985.
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E natural que, como centro polarizador da atividade econdmica
moderna ja chamada de célula-mater da economia em nosSsos
tempos, convergisse para a empresa uma variada gama de
interesses, dizendo respeito aos trabalhadores, aos credores, ao
Estado (quer na sua funcdo mais mesquinha de arrecadador de
impostos, quer como incentivador das atividades produtoras, quer
ainda como intérprete das aspiracdes populares ou do bem publico),
aos soOcios ou acionistas em relacdo ao empresario coletivo; aos
consumidores, a comunidade, etc. E sem duvida que a regulacéo ou
protecao desses interesses chega a extravasar a area delimitada do
Direito Comercial indo alcancar outros ramos do Direito
(BULGARELLI, 1985, p. 267-8).*°

Alids, coletivamente consideradas, as empresas encarregadas da
producao de bens e servigos para consumo nao sdo apenas entes recolhedores de
impostos e criadores de postos de trabalho, mas também constituem a propria

economia nacional.

Na busca pelos ideais previstos na Constituicdo é que o antigo direito
falimentar se transmutou ao longo do tempo em direito de recuperacédo de empresas,

sendo que a faléncia passou a ser aplicavel apenas quando falha a recuperacéao.

Acerca do espirito da nova de lei de faléncias de 2005 (Lei n.°

11.101/2005) discorre novamente Sebastido José Roque (1994):

A empresa € organismo vivo, tendo seu inicio e seu fim, ambos
entremeados de altos e baixos da fisiologia empresarial. Essa vida,
porém, apresenta sua fase patoldgica, caracterizada pelo estado de
crise econdmico-financeira e seus desacertos. O Direito de
Recuperacdo de Empresas € o ramo do Direito Empresarial
encarregado de cuidar da fase patoldgica da empresa enferma, mas

com possibilidade de salvacdo; os procedimentos falimentares

% 1d. ibidem.
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procuram solucionar a morte da empresa, poupando maiores
sofrimentos para todos (ROQUE, 1994, p. 36)."’

E, no mesmo sentido, afirma Humberto Theodoro Junior, ao discorrer

sobre a necessidade de preservacao do capital de giro das empresas:

A explicacdo esta em que a empresa ndo é uma figura estatica de
um simples patriménio. E um organismo vivo, cuja preservacio
interessa a toda a sociedade e ndo apenas a seus associados, pela
reconhecida funcéo social que desempenha na circulacéo da riqueza
e na producdo de bens e servigcos Uteis e necessarios a vida
comunitaria (THEODORO JUNIOR, [s.d.], [s.p.]).*®

O excerto acima propde que, agrupados, os principios do pleno emprego,

da livre concorréncia, da defesa do consumidor e do meio ambiente e da soberania

nacional orientam a busca por um determinado estado ideal de coisas, com uma

finalidade especifica: a preservacédo da empresa.

Esse principio que orienta 0s processos de recuperacdo de empresas €

também o0 que orienta 0s processos de execucdo singular por quantia certa contra

devedor solvente em face de empresas — seja embasada tanto em titulo extrajudicial

como em titulo judicial — e deve também orientar a penhora, segundo Bruno Garcia

Redondo e Mério Vitor Suarez Lojo (apud BUENO, 2008):

O principio da funcdo social da empresa ¢é tratado, atualmente, sob
diversas dticas: instrumento de progresso econémico e tecnoldgico;
célula-base de toda economia industrial; agente de expansédo e
verdadeiro criador de riqgueza nacional. Por essa razdo, €
indispensavel que o principio da preservacdo da empresa também
norteie a realizagdo da penhora, para proporcionar a melhor

i; ROQUE, S. J. Op. cit..

THEODORO JUNIOR, H. A impossibilidade da penhora do capital de giro. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2925>. Acesso em: 28 mai. 2009.
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possibilidade se sua “sobrevivéncia’ (continuidade) (REDONDO;
LOJO apud BUENO, 2008, p. 43)."

Nota-se que, no processo de recuperagao judicial, convivem dois
principios aparentemente antagbnicos: a recuperacdo da empresa em crise

econdmica e a satisfacao dos credores.

A principio, o objetivo maior do processo de recuperacdo de empresas €
justamente a recuperacdo da empresa, porém tal objetivo ndo se deve cumprir a
custa dos direitos dos credores. O processo de recuperacao se realiza flexibilizando
estes Ultimos — direitos dos credores — para tornar possivel a realizacdo do objetivo

maximo, a recuperagcado da empresa.

Portanto, pode-se dizer que, embora o objetivo da recuperacdo da
empresa prevaleca sobre o interesse dos credores, a principal finalidade do instituto
da recuperacéo judicial € propiciar um ambiente em que os dois principios dialoguem

sob a supervisdo de um juizo imparcial e auxilio técnico profissional.

O estado de coisas anterior, que buscava a punicdo e o banimento
daquelas empresas consideradas ndo aptas a vida empresarial, se demonstrou
ineficaz para satisfazer os interesses dos préprios credores, cuidando a Constituicéo
de sabiamente corrigir 0 equivoco langando as bases do pensamento juridico que

busca ndo a puni¢cdo, mas a preservacao da empresa.

¥ BUENO, C. S. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional executiva. v. 3. 2 ed.
Saraiva: Sao Paulo, 2008.
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Este principio, presente no caso extremo do processo de recuperacao
judicial, também € aplicado aplica-lo ao processo de execucao de titulo extrajudicial

e cumprimento de sentenca por quantia certa contra devedor solvente.

Ha de se salientar que, no curso do processo executivo, dialoga o
interesse do credor, representado pelo principio do resultado ou da eficiéncia da
jurisdicdo, com os demais principios orientadores do processo de execucao
classicamente trazidos pela doutrina. Sao eles: o principio da suficiéncia, da utilidade

e da especificidade.

Sobre essa triade, explica Cassio Scarpinella Bueno (2008) acerca do

interesse do credor:

De acordo com o principio do resultado, que tem fundamento no art.
612, a tutela jurisdicional executiva e, conseqiientemente, a pratica
dos atos que se fazem necessérios para sua prestacdo devem ser
pensados com vistas a satisfacdo do exequente. O dispositivo &
expresso no sentido de que “realiza-se a execucdo no interesse do
credor, que adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os
bens penhorados” (BUENO, 2008, p. 43).

Ja o principio da suficiéncia impde que o 6rgéo judiciario estatal realize a
constricdo judicial somente sobre bens que sejam necessarios para o pagamento do

credor e das despesas processuais — art. 659 do CPC?°.

O principio da suficiéncia embasa a possibilidade da penhora parcial e

também impede o abuso ou excesso da penhora — inciso | do art. 685 do CPC?..

2 Art. 659. A penhora devera incidir em tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal atualizado,
'giros, custas e honorarios advocaticios.

Art. 685. Apds a avaliacdo, podera mandar o juiz, a requerimento do interessado e ouvida a parte contraria: | -
reduzir a penhora aos bens suficientes, ou transferi-la para outros, que bastem a execucado, se o valor dos
penhorados for consideravelmente superior ao crédito do exeqliente e acessorios;
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Visa, portanto, a proteger o devedor de possiveis excessos do exequente, o que

contribuird também para a preservacdo da empresa devedora.

O principio da utilidade impede a expropriacéo inutil de bens do devedor,
ou seja, quando o produto da expropriacdo nao satisfaz minimamente a pretensao

do credor.

O Cadigo de Processo Civil fixa esse patamar minimo determinando que
a penhora néo se concretize quando evidenciado que o resultado ndo sera suficiente

ao pagamento das custas e demais despesas processuais — § 2°, art. 659, CPC*.

Outro principio classicamente descrito pela doutrina € o da especificidade.
Esse principio é que orienta que a penhora deve afetar exclusivamente aos bens
(patriménio) do devedor, impedindo que a penhora, em principio, alcance bens de

terceiros.

Cassio Scarpinella Bueno (2008) utilizou o termo “execucéo equilibrada”
para descrever o necessario equilibrio de todos os principios envolvidos no processo

executivo. Fica, dessa forma, sua ligao:

De acordo com o principio do resultado, que tem fundamento no art.
612, a tutela jurisdicional executiva e, conseqlientemente, a pratica
dos atos que se fazem necesséarios para sua prestacdo devem ser
pensados com vistas a satisfacdo do exequente. O dispositivo &
expresso no sentido de que “realiza-se a execucdo no interesse do
credor, que adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os
bens penhorados”.

Parelho a este principio (resultado) € bastante freqiente haver
menc¢ao a outro, o da méaxima utilidade da execuc¢do”, construido a

partir do disposto nos arts. 577, 579, 599, 600 e 601, que

22 Art. 659, § 20. N3o se levara a efeito a penhora, quando evidente que o produto da execucgdo dos bens
encontrados sera totalmente absorvido pelo pagamento das custas da execucéo.
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expressamente reconhecem o munus publico do estado-juiz ao longo
da prestacdo da tutela jurisdicional executiva, autorizando-o a tomar
providéncias, até mesmo de oficio, para, a um sO tempo, criar
condi¢cBes de prevalecimento do direito tal qual reconhecido no titulo
— e, conseqglentemente, a satisfacdo plena do exeqliente — e reprimir
guaisquer atos do executado (ou de terceiros) que, de alguma forma,
busquem ilegitimamente frustrar aquela funcéo.

O chamado “principio da menor gravosidade ao executado”, por sua
vez, é expresso no art. 620: havendo alternativas a prestacdo da
tutela jurisdicional executiva, ai compreendidas as atividades que a
veiculam, o modo menos gravoso, isto é, menos oneroso, ao
executado, aquela que sofre a tutela executiva, deve ser eleito.
Trata-se de diretriz que, em Ultima analise, deriva do principio da
ampla defesa, de estatura constitucional.

O conflito resultante dos principios apresentados anteriormente tem,
em (Ultima analise, fundamento constitucional bem claro, né&o
obstante seu assento no modelo infraconstitucional do processo civil
nos arts. 612 e 620, respectivamente: trata-se do mesmo conflito que
se pode verificar entre o “principio da efetividade da jurisdicdo” e o
“principio da ampla defesa”.

(..

A ‘“execucdo equilibrada”, aqui examinada, destarte, nao €,
propriamente, um “principio” da tutela jurisdicional executiva mas,
diferentemente, um verdadeiro resultado desejavel da escorreita
aplicacdo, em cada caso concreto, dos principios do “resultado” e da
“menor gravosidade da execucéo” (BUENO, 2008, p. 24-5).

Pode-se perceber, portanto, que esses principios orientados para o fim de

uma execucgdo equilibrada sao perfeitamente condizentes com a finalidade de

preservacdo da empresa, sendo que doravante, quando citarmos esse Ultimo

objetivo final, entenderemos que a preservacdo da empresa sempre se comportara

em consonancia com o0s trés principios, ou seja, se implementara de forma

suficiente, Util e especifica; assim como nado exigira do juizo da execucao, do credor

ou do devedor nada mais do que equilibrio.

Sao esses principios que regem 0s processos de execugdo contra

devedor solvente fazendo com que se alinhem em favor dos ideais do bem coletivo,

buscados pela Carta Magna.

2 1d. ibidem.
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E, com esse espirito, que a nova redacdo do art. 655** do Cédigo de
Processo Civil, dada pela Lei n.° 11.382 de 6 de dezembro de 2006, mais do que
reorganizar a ordem de preferéncia dos bens pela qual a penhora podera se realizar,
inovou o direito positivo, porquanto se entende que, ao relacionar a penhora sobre
faturamento no inciso VII na ordem de preferéncia, o ordenamento positivou a
construcao jurisprudencial doutrinaria existente. Como assevera Humberto Theodoro

Janior (2008):

A jurisprudéncia, ha algum tempo, vinha admitindo, com vérias
ressalvas, a possibilidade de a penhora incidir sobre parte do
faturamento da empresa executada. A reforma do CPC realizada
pela Lei 11.382/2006, que criou o art. 655-A, normatizou em seu 83°
a orientacdo que predominava no Superior Tribunal (THEODORO
JUNIOR, 2008, p. 329).®

O instituto juridico propicia o exercicio do principio da preservacdo da
empresa quando esta se encontra sem disponibilidade imediata de ativos
suficientemente liquidos, ou seja, possuidora de ativos de valor suficiente a fazer

frente ao passivo exeqliendo, porém nao possuidores da liquidez necessaria.

Afinal, trata-se de execucdo contra devedor solvente, e, em condi¢cbes
normais, a sociedade empresaria com essas caracteristicas encontra-se em situacao
de grave crise financeira e dificilmente esta sujeita a apenas um processo de

execucdo ou cumprimento de sentenca.

>4 Art. 655. A penhora observarda, preferencialmente, a seguinte ordem: | - dinheiro, em espécie ou em depdsito
ou aplicacdo em instituicdo financeira; Il - veiculos de via terrestre; Ill - bens méveis em geral; IV - bens imdveis;
V - navios e aeronaves; VI - acdes e quotas de sociedades empresarias; VIl - percentual do faturamento de
empresa devedora; VIII - pedras e metais preciosos; IX - titulos da divida publica da Unido, Estados e Distrito
Federal com cotacao em mercado; X - titulos e valores mobiliarios com cotagdo em mercado; Xl - outros direitos.
% THEODORO JUNIOR, H. Curso de Direito Processual Civii — Processo de execugdo e cumprimento da
sentenca, Processo Cautelar e tutela de urgéncia. v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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Em condicdes tais, 0 mais provavel é que diversos credores a estejam
demandando judicialmente, em um estado de pré-insolvéncia, anterior apenas

aquelas condi¢des que sdo capazes de dar ensejo a recuperacao judicial.

O principio da preservacdo da empresa atua, entdo, na execugao contra
devedor solvente em favor do bem coletivo, em estrito respeito e rigor aos demais

principios que regem 0S Processos executivos.

Eis o que dispbe a Orientacdo Jurisprudencial n.° 93 de 25 de maio de

2002 da SDI-11 do TST:

Mandado de Seguranca. Possibilidade de penhora sobre parte da
renda de estabelecimento comercial. E admissivel a penhora sobre
renda mensal ou faturamento de empresa, limitada a determinado
percentual, desde que ndo comprometa o desenvolvimento regular
de suas atividades.

Portanto, o objetivo do dispositivo adicionado no ordenamento positivo
pela Lei n.°11.382/06 é novamente propiciar, no ambito da execucéo contra devedor
solvente ou das execucdes contra devedor solvente, um ambiente em que o
interesse dos credores e a preservacao da empresa como bem coletivo dialoguem

sob a supervisdo de um juizo imparcial e auxilio técnico profissional.

O proximo passo, portanto, é delimitar o conteddo dos termos da inovagao
legislativa diante dos conceitos de penhora e de faturamento, para, a seguir,
demonstrar como e sob quais condicbes a penhora sobre faturamento se
implementa, tendo como finalidade dos principios orientadores, a preservacao da

empresa.
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CAPITULO Ill - EMPRESA

lll. I. Regime constitucional de livre iniciativa

O pressuposto constitucional do regime juridico-econdmico nacional é a
livre iniciativa privada para a exploragdo de atividades econOémicas — art. 170,
CF/88%° —, sendo reservada ao Estado a atuacdo apenas supletiva — art. 173,
CF/88%" —, esta restrita a casos excepcionais descritos minuciosamente na

Constitui¢ao.

O Estado brasileiro legou, portanto, a iniciativa privada, o 6nus e o bénus
de desenvolver plenamente a atividade econdmica, reservando a si o0 papel de
agente normativo e regulador da atividade econémica — art. 174, CF/88% — para que
esta seja exercida pelo empreendedor privado nos moldes capitalistas e em

atendimento aos principios trazidos pelo art. 170 da CF/88.

Ao reservar ao Estado papel meramente regulador ou de agente
supletivo, cuja atuacdo sO € permitida em hipoteses excepcionais, a Constituicdo

expressamente optou pelo sistema de producéo de bens e servigcos necessarios a

28 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizac@o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | -
soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - funcéo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa
do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; VIl - redugdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo
Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica, independentemente de
autorizacéo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

" Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade econémica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

8 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma da lei, as
fungBes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o0 setor privado.
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vida das pessoas individualmente consideradas, denominado capitalista. Nos dizeres

de Fabio Ulhoa Coelho (2003):

BN

Ao atribuir a iniciativa privada papel de tal monta, a Constituicao
torna possivel, sob o ponto de vista juridico, a previsdo de um regime
especifico pertinente as obrigacGes do empreendedor privado. Nao
poderia, em outros termos, a ordem juridica conferir uma obrigacdo a
alguém, sem, concomitantemente, prover 0s meios necessarios para
0 integral e satisfatério cumprimento desta obrigacdo. Se, ao
capitalista, a ordem reserva a primazia na producdo, deve cuidar
para que ele possa desincumbir-se, plenamente, dessa tarefa. Caso
contrdrio, ou seja, se ndo houvesse um regime juridico especifico
para a exploracdo econdmica, a iniciativa privada permaneceria
inerte e toda a sociedade sofreria com a estagnacdo da producéo
dos bens e servicos indispensaveis a satisfacdo de suas
necessidades (COELHO, 2003, p. 26).%

Todo o sistema juridico patrio e, em especial, a legislacdo Constitucional
sdo orientados de acordo com determinados principios, ou seja, sdo voltados a

busca por um estado de coisas ideal.

Assim, o regime juridico especifico que regra os meios de producédo e
consumo de bens e servicos escolhido — capitalismo — deve obediéncia aos

principios constitucionais orientadores propostos e cristalizados na Constitui¢ao.

Todos os principios estampados no art. 170 da CF/88 dialogam entre si
em um movimento dialético, assumindo maior ou menor ascendéncia individual
sobre os demais principios do conjunto de acordo com o desenvolvimento da busca

pelo estado de coisas ideal previsto na Constituicao.

2% COELHO, F. U. Manual de Direito Comercial. S&o Paulo: Saraiva, 2003.
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Na busca desses ideais, o principal mecanismo pelo qual a livre iniciativa
se organiza com a finalidade de cumprir o objetivo a ela legado pela Carta Magna é

0 exercicio da empresa.

[I. 1I. Teoria Juridica da Empresa

A teoria juridica da empresa hoje atuante no Brasil surgiu na lItalia, em

1942, conforme descreve Fabio Ulhoa Coelho (2003):

Em 1942, na Italia, surge um novo sistema de regulacdo das
atividades econdmicas dos particulares. Nele, alarga-se o ambito de
incidéncia do Direito Comercial, passando as atividades de prestacéo
de servigos e ligadas a terra a se submeterem as mesmas normas
aplicaveis as comerciais, bancérias, securitarias e industriais.
Chamou-se o novo sistema de disciplina das atividades privadas de
teoria da empresa. O Direito Comercial, em sua terceira etapa
evolutiva, deixa de cuidar de determinadas atividades (as de
mercancia) e passa a disciplinar uma forma especifica de produzir ou
circular bens ou servigos, a empresarial. Atente para o local e o ano
em que a teoria da empresa se expressou pela primeira vez no
ordenamento positivo. O mundo estava em guerra e, na ltalia,
governava o ditador fascista Mussolini.

A ideologia Fascista ndo é tdo sofisticada como a comunista, mas um
pequeno paralelo entre ela e o0 marxismo ajuda a entender a
ambientacdo politica do surgimento da teoria da empresa. Para
essas duas concepcdes ideoldgicas, burguesia e proletariado estéo
em luta; elas divergem sobre como a luta terminara. Para o
marxismo, o proletariado tomara o poder do estado, expropriara das
maos da burguesia os bens de producdo e pora fim as classes
sociais (e, em seguida, ao proprio estado), reorganizando-se as
relacbes de producdo.

J& para o Fascismo, a luta de classes termina em harmonizagéo
patrocinada pelo Estado nacional. Burguesia e proletariado superam
seus antagonismos na medida em que se unem em torno dos
superiores objetivos da nacdo, seguindo o lider (duce), que é
intérprete e guardido destes objetivos. A empresa, no ideario
fascista, representa justamente a organizacdo em que se
harmonizam as classes em conflito. Vale notar que Asquini, um dos
expoentes da doutrina comercialista italiana, ao tempo do governo
fascista, costumava apontar como um dos perfis da empresa o
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corporativo, em que se expressava a comunhdo dos propdsitos de
empresario e trabalhadores (ID. IBIDEM, p. 8).%°

Como explica ainda o autor, a teoria da empresa se desvencilhou de suas
origens fascistas e se espalhou por outros paises de tradi¢do juridica romana devido
a seus meéritos juridicos, tecnoldgicos e principalmente por superar a teoria dos atos
de comércio, abrigando, sob suas hostes, importantes setores da economia, setores

outros que nao o puro comercio.

No Brasil, a teoria da empresa se instalou primeiramente na doutrina e na
jurisprudéncia, sendo aos poucos exposta no ordenamento positivo por meio de leis
especificas, como o Cddigo de Defesa do Consumidor (1990), a Lei de Locacdo
Predial Urbana (1991) e a Lei de Registro de Empresas (1994). Por fim, foi

consagrada com a entrada em vigor do CC (Cadigo Civil) de 2002.

Waldirio Bulgarelli destaca que o ponto chave da teoria da empresa é o

exercicio de uma atividade tipicamente empresarial:

E aqui gostariamos de ressaltar o que parece ter sido o verdadeiro
achado na teoria juridica da empresa, embora nem sempre clara
para seus cultores: a transmutacdo do conceito econdémico de
empresa como organizacdo da atividade econémica em atividade
econdmica organizada (BURGARELLI, 1985, p. 115).%

Essa atividade, segundo o autor, se contrapfe a antiga teoria dos atos de

comércio:

%0 COELHO, F. U. Op. cit.
¥ BULGARELLI. Op. cit.
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No que consiste esta empresarialidade, que naturalmente, na
evolugdo historica, se opbe a antiga teoria dos atos de comércio,
pode-se aferir pela configuracdo do conceito pleno de empresa,
entendida como exercicio profissional da atividade econdmica
organizada, englobando o empresério, por via do agente que exerce
a atividade, e o estabelecimento pelo significado de organizacdo das
atividades referidas aos bens organizados. Ou se se preferir o
conceito descritivo, analitico: atividade econémica organizada de
producéo e circulacdo de bens e servigcos para o mercado, exercida
pelo empresério, em carater profissional, através de um complexo de
bens (ID. IBIDEM, p. 115).%

Nota-se que, no conceito analitico proposto pelo autor, a atividade

7

empresarial ndo é apenas a “atividade econdOmica organizada”, mas a atividade

econbmica organizada qualificada pelo signo do profissionalismo e que é exercida

por meio de um complexo de bens. Oscar Barreto Filho (1988) detalha essas notas

relevantes:

Caracteriza-se 0 empresério, desta forma, pelas seguintes notas
conceituais: a) exercicio de atividade econémica, destinada a criacao
de riqueza; b) atividade organizada, através da adequada
coordenagéo dos fatores da producéo — trabalho, natureza e capital;
c) exercicio praticado de modo profissional, isto €, habitual e
sistemético, vale dizer, em nome préprio e com fito de lucro
(BARRETO FILHO, 1988, p. 112).%

O profissionalismo é considerado sobre trés aspectos distintos, a saber:

Habitualidade, Pessoalidade e o monopdlio das informac¢des ou Know-How, sendo

esta Ultima caracteristica assim conceituada por Fabio Ulhoa Coelho (2003):

%2 BULGARELLI. Op. cit.

%3 BARRETO FILHO, O. Teoria do estabelecimento comercial:  fundo de comércio ou fazenda mercantil. 2 ed.

Sao Paulo: Saraiva, 1988.
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Monopdlio das informacdes que o empresario detém sobre o produto
ou servico objeto de sua empresa. Este é o sentido com que se
costuma empregar o termo no ambito das relacdes de consumo.
Como o empreséario € profissional, as informagcdes sobre bens ou
servigcos que oferece ao mercado — especialmente as que dizem
respeito as suas condi¢des de uso, qualidade, insumos empregados,
defeitos de fabricacdo riscos potenciais a salude ou a vida dos
consumidores — costumam ser de seu inteiro conhecimento
(COELHO, 2003, p. 12).*

Habitualidade se configura pelo fato de a atividade de producédo e
comercializacdo néo ocorrer de forma episddica, ou seja, para ser considerado como
habitual, o0 empresario deve exercer a atividade de forma continua, ndo esporadica.
A pessoalidade ocorre pela distincdo da personalidade empresaria da de seus

sécios e funcionarios ou prepostos.

No que tange a organizacgao para circulacdo de bens e servicos, reputa-se
gue estejam na empresa, presentes e articulados entre si, os quatro fatores de

producao: capital, mao-de-obra, insumos e tecnologia — no sentido de know-how.

Essa articulacdo deve ter um proposito definido, qual seja atender ao
mercado consumidor desses bens e servi¢os. Por isso, a articulacdo com fins outros
gue ndo a de atender ao mercado ndo € dotada do signo da empresarialidade, na

expressao utilizada por Waldirio Bulgarelli (1985):

Tratando-se de um fendmeno complexo, sem dulvida, que a sua
traducdo para o Direito ndo poderia ser feita apoiada numa Unica
categoria, mas deveria ser referida a trés delas, demonstrando-se
através dos trés conceitos, a sua essencialidade. Razao pela qual, a

¥ COELHO. Op. cit.
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fim de clarificar terminologicamente o fenbmeno, na sua complexa
projecdo, adotamos o0 termo empresarialidade. E dessa
empresarialidade apreendeu-se: 1) o agente, o que tem iniciativa, a
anima, corre riscos e faz jus aos resultados; 2) o conjunto ou o
complexo de bens que o empresario utiliza para atingir os fins
propostos; e finalmente 3) a atividade econbmica organizada
desenvolvida (BULGARELLI, 1985, p. 53).%

Por fim, o empresario, agente da atividade empresarial, exerce sua

atividade por meio de um complexo de bens, o estabelecimento comercial:

Parece ficar de fora o estabelecimento (azienda, fonds de commerce,
hacienda, etc.) cuja palavra ndo participa do radial da empresa;
entretanto substancialmente se afirma pelo significado, como
integrante da empresarialidade, através da organizacdo de bens que
esta insita na compreensio do termo. E incontroverso que o
estabelecimento, embora historicamente reconhecido e aceito desde
a ldade Média, designado como taberna, mensa, mercatura,
fundacum, merx, ja& caracterizado corpus universale ou corpus
mysticum, no regime juridico do comerciante, tomou, contudo, novas
dimensbes e, consequentemente, outra configuracdo apos o
surgimento da empresa. Nao sera, pois, porque 0 Sseu nome nao
ostenta conotacdo empresarial direta, que deixa de integrar a
empresarialidade, situando-se como outro perfii da empresa
econdmica, no plano juridico (ID. IBIDEM, p. 47).%

E, no mesmo sentido, Oscar Barreto Filho (1988) afirma:

O empresario, como vimos, € um sujeito de direito, e a empresa € a
atividade por ele organizada e desenvolvida, através do instrumento
adequado que é o estabelecimento. A figura juridica do empresario
pressupbe, necessariamente, uma base econf6mica, ou seja, um
complexo de bens que constituem o instrumento e, de certo modo, o
objeto de seu trabalho. Esse complexo de bens destinados pelo
empresario ao exercicio da empresa é a fazenda ou estabelecimento
(BARRETO FILHO, 1988, p. 115).*"

% BULGARELLI. Op. cit.
% BULGARELLI. Op. cit.

¥ BARRETO FILHO. Op. cit.
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Sendo o estabelecimento uma universalidade patrimonial pela qual o
sujeito empreséario desenvolve sua atividade, verifica-se que a empresa é essa

propria atividade, ou seja, uma abstracdo, como afirma Rubens Requido (1998):

(O}

E preciso compreender que a empresa, como entidade juridica,
uma abstracdo. A muitos tal afirmativa parecera absurda e
incompreensivel, dado aquele condicionamento de que a empresa &
uma entidade material e visivel. Brunetti, professor italiano de alto
conceito, chegou a conclusdo da abstratividade da empresa,
observando que “a empresa, se do lado politico-econébmico € uma
realidade, do juridico é un’astrazione, porque, reconhecendo-se
como organizacdo de trabalho formada das pessoas e dos bens
componentes da azienda, a relacdo entre a pessoa e 0s meios de
exercicio ndo pode conduzir sendo a uma entidade abstrata,
devendo-se na verdade ligar a a pessoa do titular, isto é, ao

empresario” (REQUIAO, 1998, p. 59).%

E também Barbero, citado por Waldirio Bulgarelli (1985):

Pode parecer curioso que o cédigo fale de empresa, mas, ndo a
defina, e, ao invés, defina o “empresario”. Isso, entretanto, é
significativo: ndo € uma extravagancia, mas um produto espontaneo
da natureza das coisas. E denota precisamente que a empresa “nao
existe”, mas “se exerce”, ndo € “um ser” nem sujeito nem objeto, mas
“um fato”; quem €, o que existe, sdo “0 empresario” como sujeito, e 0
“estabelecimento” como objeto. O exercicio que o “empresario” faz
do estabelecimento constitui exatamente a “empresa” (BARBERO
apud BULGARELLI, 1985, p. 143). ¥

O exercicio da atividade de empresa tem como sujeito as sociedades

empresérias destinadas a esse fim. A construcdo do conceito de sociedade

% REQUIAO, R. Curso de Direito Comercial. S&o Paulo: Saraiva, 1998.
% BARBERO apud BULGARELLI. Op. cit.
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empresaria esta apoiada na propria atividade empresarial e no conceito de pessoa

juridica.*

Sobre a distingcdo de sociedade simples e empresarial, anota Fabio Ulhoa

Coelho (2003):

A distingdo entre sociedade simples e empreséaria ndo reside, como
se poderia pensar, no intuito lucrativo. Embora seja da esséncia de
gualquer sociedade empresaria a persecucdo de lucros — inexiste
pessoa juridica dessa categoria com fins filantrépicos ou pios -, este
€ um critério insuficiente para destacé-la da sociedade simples. Isto
porque também ha sociedades ndo empresérias com escopo
lucrativo, tais como as sociedades de advogados, as rurais sem
registro na Junta etc. O que ira, de verdade, caracterizar a pessoa
juridica de direito privado ndo estatal como sociedade simples ou
emprg:lséria sera o modo de explorar seu objeto (COELHO, 2003, p.
109).

Ou seja, 0 que distingue a sociedade simples da sociedade empresaria é
0 exercicio do objeto social com profissionalismo e de forma organizada para a

circulagéo de bens e servicos.

As pessoas juridicas, por seu turno, podem ser divididas em dois grandes
grupos: as pessoas juridicas de direito publico interno, compreendendo a Unido,
Estados, municipios e autarquias e as de direito privado, compreendendo todas as

demais.

A diferenca primordial entre as pessoas juridicas desses dois grupos € a

atividade empresarial que exercem. Ndo obstante, em razdo da supremacia dos

0 COELHO. Op. cit.
“1 COELHO. Op. cit.
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interesses publicos, as pessoas juridicas de direito publico interno gozam de uma

posicao juridica diferenciada.

Ja as pessoas juridicas de direito privado se relacionam pautadas pelo
principio da isonomia, inexistindo valoracdo diferenciada dos interesses defendidos

por elas.

Entre as pessoas juridicas de direito privado, porém, ha de se fazer uma
divisdo necessaria ao conceito de sociedade empresaria. ISto porgue 0S recursos
utilizados para a constituicdo da empresa podem ser provenientes do poder publico.
Sdo as denominadas empresas estatais que compreendem 0s seguintes tipos de
empresa: a sociedade de economia mista, na qual particulares detém participacéo

acionaria, e a empresa publica, constituida privativamente com recursos publicos.

[1I. 11l. Personalidade juridica

A personalizacdo € uma técnica juridica utilizada para atingir
determinados objetivos préticos, qual sejam a autonomia patrimonial e a limitacdo ou

supresséo de responsabilidades individuais*.

A personalizacdo das sociedades empresariais permite que a pessoa
juridica constituida por uma sociedade ndo se confunda com as pessoas que a
compdem. E mais: a personalizagdo outorga a sociedade, como pessoa juridica,

titularidade negocial, titularidade processual e responsabilidade patrimonial.

42 COMPARATO, F. K. O poder de controle na sociedade anénima. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1976.
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Titularidade negocial significa que a pessoa juridica exerce, em seu
préprio nome e ndo no nome dos seus sOcios, todos 0s seus negocios. Titularidade
processual significa que a pessoa juridica comparece em juizo, ela propria, com
capacidade processual para demandar e ser demandada. Titularidade patrimonial
significa que a pessoa juridica tem patriménio préprio, inconfundivel com o dos

sécios, e responde com seu patriménio por suas obrigacdes.

Pontualmente, a personificacdo pode ser tornada ineficaz para
determinados atos. E o que a doutrina denominou “desconsideracdo da
personalidade juridica”, Disregard of legal Entity, adotada pelo Cddigo Civil em seu
art. 50*. Afinal, como assevera Rubens Requisio (1998, p. 351): “a personalidade
juridica néo constitui um direito absoluto, mas esta sujeita e contida pela teoria da

fraude contra credores e pela teoria do abuso de direito”.**

Afora possam ser tornados ineficazes em relacdo a determinado ato, os
efeitos da personalizacdo subsistem até a dissolucdo da sociedade, o que pode
ocorrer de forma regular extrajudicialmente ou judicialmente ou de forma irregular.
Sendo certo que as diferentes formas pelas quais a personalidade juridica se
dissolve, elas acarretam diferentes efeitos no ambito da responsabilidade patrimonial

dos socios.

3 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confuséo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagcdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica.

“ REQUIAO. Op. cit.
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[ll. IV. Tipos de sociedades empresarias no ordenam  ento patrio

Sao seis 0s tipos societarios existentes no direito empresarial: a
sociedade em nome coletivo, a sociedade em comandita simples, a sociedade em
comandita por acbes, a sociedade em conta de participagdo - esta
despersonalizada, art. 993*° do CC —, a sociedade limitada e a sociedade anénima

ou companhia.

Essas sociedades podem ser classificadas de diversas maneiras. Sao trés
as formas de classificagcdo mais conhecidas: quanto ao regime de constituicdo e
dissolugéo, quanto a responsabilidade dos socios pelas obrigacdes sociais e quanto

as condicdes para alienacdo da participagéo societaria.

Quanto ao regime de constituicdo, as sociedades empresérias podem ser

classificadas como contratuais ou como institucionais.

As sociedades contratuais sdo aquelas cujo ato constitutivo e
regulamentar é o contrato social. A constituicdo e dissolucéo destas sociedades sao
regidas pelo Cddigo Civil de 2002. Sdo sociedades contratuais a sociedade em

nome coletivo, a em comandita simples e a sociedade limitada.

Ja as sociedades institucionais tém como ato regulamentar o estatuto
social e sao regidas pelas normas especificas da Lei n.° 6.404/76. S&o institucionais:

a sociedade em comandita por acdes e a sociedade an6nima ou companhia.

5 Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os socios, e a eventual inscricdo de seu instrumento
em qualquer registro ndo confere personalidade juridica a sociedade.
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Segundo o critério que considera a responsabilidade dos socios pelas
obrigacdes sociais, as sociedades podem ser divididas em ilimitadas, mistas ou

limitadas.

Na sociedade ilimitada, os socios respondem ilimitadamente pelas
obrigaces assumidas pela sociedade. E dessa categoria a sociedade em nome

coletivo.

Na sociedade mista, parte dos sécios tem responsabilidade ilimitada, e a
outra parte tem responsabilidade limitada. E o caso da sociedade em comandita

simples e em comandita por ac¢des.

Os socios das sociedades limitadas e sociedades andnimas, salvo
disposicdo expressa de lei em contrario, respondem de forma limitada pelas

obrigacdes sociais.

A terceira forma de classificacdo, quanto as condi¢cdes para alienacdo da
participagdo societaria, contempla duas categorias: as sociedades de pessoas e as

sociedades de capital. Conforme discorre Fabio Ulhoa Coelho (2003):

E claro que nio existe sociedade composta exclusivamente por
“pessoas” ou exclusivamente por “capital”. Toda sociedade surge da
conjuncao desses dois elementos, ambos imprescindiveis. O que faz
uma sociedade ser “de pessoas” ou “de capital” é, na verdade, o
direito de o sdcio impedir o ingresso de terceiro ndo-s6cio no quadro
associativo existente nas de perfil personalistico e ausente nas de

perfil capitalistico (COELHO, 2003, p. 122).%

“° COELHO. Op. cit.
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As sociedades institucionais sdo sempre “de capital”; ja as contratuais
podem ser “de capital” ou “de pessoas”. Na sociedade limitada, a menos que seu
contrato social disponha de forma diferente, os sécios podem obstar a entrada na

sociedade de terceiros a ela estranhos — art. 1057 do CC*’.

Nas sociedades em nome coletivo e em comandita simples, a cesséo de

A . . ;. 48 ~
cotas depende da anuéncia dos demais socios — art. 1003 do CC™. Sao, portanto,
sociedades “de pessoas”, embora, em caso de falecimento dos soécios, o contrato
social possa facultar a entrada automatica de estranho na sociedade®, de forma

que, nesse aspecto especifico, sdo sociedades “de capital”.

47 Art. 1.057. Na omissdo do contrato, o sécio pode ceder sua quota, total ou parcialmente, a quem seja socio,
independentemente de audiéncia dos outros, ou a estranho, se ndo houver oposi¢éo de titulares de mais de um
qsuarto do capital social.

S Art. 1.003. A cessdo total ou parcial de quota, sem a correspondente modificacdo do contrato social com o
consentimento dos demais socios, nao tera eficacia quanto a estes e a sociedade.

9 COELHO. Op. cit.
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CAPITULO IV — PENHORA

Importa, neste momento, trazer ao estudo o conceito de penhora, e, para
esse trabalho, utilizaremos, como ponto de partida, o conceito trazido por Marcos

Vinicius Rios Gongalves (2008):

A penhora é um mecanismo processual que afeta um bem a futura
expropriacdo em execucdo por quantia. Nao se confunde com os
direitos reais de garantia, que independem de processo e tém
requisitos muito diferentes. Ela € constituida por determinacdo
judicial, ao passo que os direitos reais de garantia dependem da
vontade das partes. Somente na penhora ha a entrega do bem a um
depositario, que se incumbird de preserva-lo até que a expropriacdo
se efetive (GONCALVES, 2008, p. 149).%°

Afirmam ainda Araken de Assis (2007), Vicente Greco Filho (2008) e
Humberto Theodoro Junior (2008), respectivamente: “a penhora é ato executivo que
afeta determinado bem a execucéo, permitindo sua ulterior expropriacédo, e torna os
atos de disposicdo do seu proprietario ineficazes em face do processo” (ASSIS,
2007, p. 529)*!; “a penhora é ato de apreenséo de bens com finalidade executiva e
que da inicio ao conjunto de medidas tendentes a expropriacdo de bens do devedor

para pagamento do credor’ (GRECO FILHO, 2008, p. 82)°% e:

A penhora se manifesta como o primeiro ato executivo com que o
Estado, na execugdo por quantia certa, agride o patriménio do
devedor inadimplente, para iniciar 0 processo de expropriacao

%0 GONGCALVES, M. V. R. Novo curso de direito processual civil: execucgdo e processo cautelar. v. 3. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008.

1 ASSIS, A. Manual da execucdo . 11 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

2 GRECO FILHO, V. Direito processual civil brasileiro . 19 ed. v. 3 (Processo de execugao e procedimentos
especiais). Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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judicial necessario a realizagcdo coativa do direito do credor
(THEODORO JUNIOR, 2008, p. 296).%®

E, ainda, Luiz Carlos de Azevedo (1994):

Assim, constitui a penhora o ato pelo qual determinados bens
pertencentes aquele que responde por débito inadimplido,
independentemente de sua vontade, ficam sujeitos ao juizo da
execucdo, com vistas & satisfacdo do crédito correspondente. [...] E o
primeiro ato-meio de coac¢édo, tendo inicio, a partir dele, a seqiiéncia
de medidas tendentes a expropriacdo definitiva do bem ou dos bens
do devedor. Ato emanado de ordem judicial reflete o poder de
coercéo de que se investiu o Estado para tornar atuante a sangéo, de
tal modo que o devedor ndo terd como evitar esta intromissao no
ambito juridico de seu patriménio (AZEVEDO, 1994, p. 119).>*

Ja Bruno Garcia Redondo e Mario Vitor Suarez Lojo (2007) conceituam a
penhora como ato executivo por meio do qual se afeta judicialmente parcela do
patrimoénio do executado, se individualiza o0 bem que sera expropriado ao final e pelo

qual se inicia a execucéo forcada.>

Temos por base, portanto, que a penhora é um instrumento coercitivo do
Estado em prol do exercicio da responsabilidade patrimonial que vincula os bens do
devedor a garantia do direito do credor, por meio de “atos de afeta¢do”, nos dizeres

de Humberto Theodoro Junior (2008):

Diz-se, outrossim, que a penhora € um ato de afetagdo porque sua

imediata consequéncia, de ordem prética e juridica, é sujeitar os

3 THEODORO JUNIOR. Op. cit.

* AZEVEDO, L. C. Da penhora . S50 Paulo: Resenha Tributaria, 1994.

> REDONDO, B. G.; LOJO, M. V. S..Penhora: exposicao sistematica do procedimento, de acordo com as Leis
11.232/05 e 11.382/06, bens passiveis de penhora, impenhorabilidade absoluta, relativa e o bem de residéncia.
Séao Paulo: Método, 2007.
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bens por ela alcangados aos fins da execucdo, colocando-os a
disposicdo do 6rgdo judicial para, “a custa e mediante sacrificio
desses bens, realizar o objetivo da execucdo”, que € a funcéo publica
de “dar satisfagéo ao credor” (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 294).%°

O termo afetacao € afeito ao ramo administrativo do direito em que guarda
com significado de “conferir uma destinagcdo publica a um determinado bem,
caracterizando-o como bem de uso comum do povo ou bem de uso especial, por

meio de lei ou ato administrativo” (BITTENCOURT, 2006, p. 263).°’

Discorrendo sobre a “afetacdo” do patriménio no ambito do direito

comercial, Oscar Barreto Filho (1988) conclui:

A afetacdo ndo implica disposicao do bem, e, portanto, na sua saida
do patriménio do sujeito, mas sua vinculacdo a uma finalidade
especifica. Enquanto afetados a um fim, os bens sdo considerados
como patrimbnio separado, no quadro dos bens que compdem o
patriménio geral do individuo (BARRETO FILHO, 1988, p. 58).%®

Bruno Garcia Redondo e Méario Vitor Suarez Lojo (2007) explicam que o
termo “afetacdo”, em sua defini¢cdo, foi empregado por melhor traduzir a idéia de

“imposicao de 6nus a um determinado bem”:

A preferéncia pelo termo afetacdo (em vez de outros, como
apreensdo ou subtracdo) deve-se ao fato de melhor traduzir a idéia
de “imposicdo de 6nus a um determinado bem”, para que seja

** THEODORO JUNIOR. Op. cit.
> BITTENCOURT, M. V. C. Manual de Direito Administrativo . 1 ed. Belo Horizonte: Férum, 2006.
8 BARRETO FILHO. Op. cit.
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valorizado o vinculo de carater publico processual dela decorrente
(REDONDO:; LOJO, 2007, p. 37).°

A natureza juridica da penhora encontra basicamente trés correntes
basicas: aquela que advoga pela natureza cautelar do instituto, a que defende a
natureza duplice — cautelar-executiva — da penhora e aqueles — evidenciar-se-a que
0s autoreses citados até o momento se filiam a ultima corrente — que defendem a
natureza juridica da penhora como ato executivo, como explica novamente

Humberto Theodoro Janior (2008):

A primeira tese, a nosso ver, deve ser desde logo descartada, pois
nao é a penhora medida que se tome como eventual instrumento de
mera seguranca ou cautela de interesse em litigio, como
especificamente ocorre com as providéncias cautelares tipicas, ad
instar do sequestro, do arresto e similares.

Lembra Micheli que longe da eventualidade e da acessoriedade que
caracterizam as medidas cautelares, a penhora “constitui um
momento necessario do processo executivo (de expropriagdo)”.

Nem se pode pretender que seja a penhora ato de natureza mista,
participando ao mesmo tempo da natureza executiva e cautelar, pois,
sendo a prevencdo mero efeito secundario do ato, o que importa
para definir sua natureza ou esséncia é o seu objetivo ultimo, que,
sem davida, é o de iniciar o processo expropriatério.

Dai por que o entendimento dominante na melhor e mais atualizada
doutrina é o de que a penhora é simplesmente um ato executivo (ato
do processo de execuc¢do), cuja finalidade é a individualizacdo e
preservacdo dos bens a serem submetidos ao processo de
execucdo, como ensina Carnelutti. Trata-se, em suma, do meio de
gue se vale o Estado para fixar a responsabilidade executiva sobre
detgorminados bens do devedor (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 294-
5).

A divergéncia, a nosso ver, reside menos na natureza da penhora do que

no conceito de ato executivo.

*) REDONDO; LOJO. Op. cit.
® THEODORO JUNIOR. Op. cit.
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Parece-nos que aqueles que defendem a natureza juridica de ato
executivo do instituto da penhora a entendem como um dos atos do complexo de
atos que se denominam executivos e visam, por final, ao adimplemento do crédito

exequendo pela expropriacdo dos bens do devedor.

Pela sistematica vigente no Coédigo de Processo Civil, o instituto da
penhora se implementa com temporalidade posterior ao inicio do complexo de atos
que se denomina processo executivo, ou seja, esta compreendido dentro desse
complexo de atos, sendo que nos parece mais correto, portanto, asseverar que a

penhora realmente possui natureza juridica de ato executivo.

O ato de penhorar, em verdade, compreende a pratica de diversas acdes
que envolvem o juizo, o exequiente, o executado e, ainda, um depositario. Por isso,

pode-se dizer que se trata de ato “complexo”.

Cada uma dessas acdes € minuciosamente descrita na Lei, de forma que

além de ato “complexo”, toda penhora € um ato “solene”, ou seja, possui rito

legalmente descrito para que se aperfeicoe.

Apenas com a lavratura do auto de penhora — Art. 659, 84° e seguintes do

CPC® — contendo as informacdes exigidas em lei — art. 655 do CPC® — e posterior

1 Art. 659. A penhora deverd incidir em tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal atualizado,
juros, custas e honoréarios advocaticios. 8 4° A penhora de bens imdveis realizar-se-a4 mediante auto ou termo de
penhora, cabendo ao exequente, sem prejuizo da imediata intimagcdo do executado (art. 652, § 4°), providenciar,
para presuncgédo absoluta de conhecimento por terceiros, a respectiva averbacgdo no oficio imobiliario, mediante a
apresentacao de certidao de inteiro teor do ato, independentemente de mandado judicial. 8 5° Nos casos do § 4°,
guando apresentada certiddo da respectiva matricula, a penhora de imoéveis, independentemente de onde se
localizem, sera realizada por termo nos autos, do qual sera intimado o executado, pessoalmente ou na pessoa
de seu advogado, e por este ato constituido depositario. § 6° Obedecidas as normas de seguranca que forem
instituidas, sob critérios uniformes, pelos Tribunais, a penhora de numerario e as averbac6es de penhoras de
bens imdveis e méveis podem ser realizadas por meios eletrdnicos.

%2 Art. 665. O auto de penhora contera: | - a indicacdo do dia, més, ano e lugar em que foi feita; Il - os nomes do
credor e do devedor; Ill - a descrigdo dos bens penhorados, com os seus caracteristicos; IV - a nomeacgéo do
depositario dos bens.
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apreensdo e deposito dos bens — art. 664 do CPC® — é que ela se considera perfeita

e acabada.

Ao se aperfeicoar, pela pratica dos atos processuais legalmente previstos,
a penhora tera elegido a fatia do patriménio do devedor que sera sacrificada para
pagamento da divida exequenda, individualizado o bem sobre qual recairdo as
constricdes tipicas da penhora, ou seja, afetard o bem ou os bens, sujeitando-o(s) a

finalidade da execucdo, qual seja a satisfacao do credor.

De acordo com a nova sistematica adotada pelo Cédigo Processual Civil
pelo advento da Lei n.° 11.382 de 6 de dezembro de 2006, é o credor quem tem o
privilégio de indicar os bens do patriménio conhecido do devedor que deseja ver
penhorado, art. 652, §2° do CPC®* e 475-J, §3°%°. A excecéo se dara no ambito da
execucao fiscal, em que o executado podera, assim que citado, indicar os bens que

prefere ter penhorados, desde que obedecida a ordem legal — Art. 9°, Ill da LEF®®.

Portanto, a ordem legal do art. 655 endereca-se ao exequente e ndo ao
executado, podendo o executado impugnar o pedido de penhora se nao atender a

ordem legal, art. 656, | do CPC®’, como explica Humberto Theodoro Janior (2008):

®3 Art. 664. Considerar-se-a feita a penhora mediante a apreenséo e o depoésito dos bens, lavrando-se um sé

auto se as diligéncias forem concluidas no mesmo dia. Paragrafo Unico. Havendo mais de uma penhora, lavrar-

se-a para cada qual um auto.

% Art. 652. O executado seré citado para, no prazo de 3 (trés) dias, efetuar o pagamento da divida. 2% O credor
odera, na inicial da execucéo, indicar bens a serem penhorados (art. 655).

® Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidacdo, ndo o

efetue no prazo de quinze dias, o montante da condenacéo sera acrescido de multa no percentual de dez por

cento e, a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei, expedir-se-a mandado

de penhora e avaliagdo. § 3% O exeqiiente podera, em seu requerimento, indicar desde logo os bens a serem
enhorados.

® Art. 9° - Em garantia da execucdo, pelo valor da divida, juros e multa de mora e encargos indicados na

Certiddo de Divida Ativa, o executado podera: lll - nomear bens a penhora, observada a ordem do artigo 11; ou

IV - indicar a penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela Fazenda Publica. § 1° - O executado sé

goderé indicar e o terceiro oferecer bem imével a penhora com o consentimento expresso do respectivo conjuge.
Art. 656. A parte podera requerer a substituicdo da penhora: | - se ndo obedecer a ordem legal.
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E claro, outrossim, que o credor ndo dispde de um poder absoluto
para definir o objeto da penhora. Tem a iniciativa, as ao devedor
cabe o direito de impugnar a nomeacao se ndo obedecer a gradacao
legal (art. 655) ou se néo respeitar a forma menos gravosa para o
executado (art. 620) (ID. IBIDEM, 2008, p. 317).%

Mesmo assim, existe posicionamento doutrinario que descarta a

importancia dessa inovacgao legal, como o de Cassio Scarpinella Bueno (2008):

Pouco importa quem indique bens a penhora, quem os penhore; é
importante que a gradacéo feita pelo legislador seja observada. Ha
razdes para que a ordem seja aguela que ocupa 0s onze incisos do
dispositivo, mas sua explicagdo mostra-se desinteressante
juridicamente. O que importa € que o legislador fez uma avaliacao
sobre quais bens podem ser penhorados antes de outros, buscando
conciliar os interesses e os direitos contrapostos do exeqiente e do
executado, e a ordem dela decorrente deve ser observada pelo
intérprete e pelo aplicador do direito. Na normalidade dos casos,
portanto, a ordem do art. 655 deve ser observada. O executado tem
o direito de ser executado em observancia ao que consta do
dispositivo. E este o devido processo legal, tal qual eleito pelo
legislador mais recente (BUENO, 2008, p. 229). *°

“Desinteressante juridicamente” € a melhor forma que se pode imaginar
para dizer o 6bvio, qual seja que a ordem legal instituida pelo legislador ndo possui

nenhum sentido légico.

Grande parte da doutrina e da jurisprudéncia, em consonancia com o
pensamento do autor citado, ressalta a expressao “preferencialmente” constante no
texto legal, o que significa dizer que a ordem legal ali instituida ndo é absoluta, mas
relativa, como se pode depreender das afirma¢gfes de Humberto Theodoro Juanior

(2008) e Marcos Vinicius Rios Gongalves (2008), respectivamente: “o texto renovado

8 THEODORO JUNIOR. Op. cit.
% BUENO. Op. cit.
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do art. 655 afina-se com a jurisprudéncia ao estatuir que “a penhora observara,
preferencialmente”, a gradacdo da lei (e ndo obrigatéria ou necessariamente)”

(THEODORO JUNIOR, 2008, p. 318)"°;

O STJ j& teve oportunidade de proclamar expressamente que o
preceito sobre gradagdo dos bens sujeitos & penhora é "norma que
ha de ser interpretada em consonancia com o principio geral que se
acha consagrado no art. 620 do CPC" (STJ, RMS n° 28-SP, 22 T.,
Rel. Min. limar Galvao, DJU 25.6.90) (IDEM, [s.d.], [s.p.])"";

e “tem sido decidido, com razdo, que a ordem nado é absoluta, havendo situacdes

que justifiquem uma invers&o” (GONCALVES, 2008, p. 147).”

O mesmo pensamento jurisprudencial e doutrinario acerca da rigidez da
ordem legal de preferéncia de bens se aplica ao processo executivo fiscal, em que,
como ja citado, por forca do art. 2° §2° da LICC™, a nova ordem de preferéncia de

bens nédo se implementou.

O rito solene da penhora exige que o produto da afetacéo seja entregue a
guarda de depositario, sendo esta a condicdo para que a penhora se aperfeicoe —

art. 644 do CPC.

Humberto Theodoro Junior (2008) destaca que a penhora se aperfeicoa

com o depaosito:

© THEODORO JUNIOR. Op. cit.

" THEODORO JUNIOR, H. A impossibilidade da penhora do capital de giro (artigo no jus).

2 GONCALVES. Op. cit.

3 Art. 22 N&o se destinando a vigéncia temporéria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue. § 2° A
lei nova, que estabeleca disposicfes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei
anterior.
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A penhora se aperfeicoa mediante apreenséo e depdsito de bens do
devedor (art. 664). H4, com ela, a retirada dos bens da posse direta
do devedor, de maneira que o depdsito se apresenta como elemento
essencial do ato executivo. Penhora sem depoésito ndo produz
eficacia alguma, ou, como ensina Pontes de Miranda, “se houve a
penhora e o depositario ndo assinou o auto de penhora, penhora nédo
houve”. A regra de incidéncia obrigatéria nas constricbes de bens
corpéreos ndo se aplica, porém, aos casos de penhora sobre bens
incorpéreos, como o direito de crédito, e naqueles em que o depdsito
€ imposto pela lei, sem depender de consentimento expresso do
dono, como se da em relacdo aos iméveis (THEODORO JUNIOR,
2008, p. 344)."

O depositéario judicial tem natureza processual e publica, de auxiliar da
justica, cabendo a ele a guarda e conservacao dos bens penhorados — art. 148 do
CPC™. Ele exerce a posse dos bens a ele confiados em nome do 6rgéo judiciario e

pratica todos o0s seus atos em nome e a ordem do juizo®.

No entanto, quando se trata da penhora de percentual de faturamento, um
plano que enuncia a “forma de constricdo” € condicdo ao aperfeicoamento da
penhora’’, motivo pelo qual o art. 655-A, §32 do CPC é uma verdadeira excecao a

regra descrita no art. 644 do mesmo caodigo.

A funcéo de depositario € indelegavel e personalissima. Mesmo que ele

possa ter empregados ou prepostos que o auxiliem, a responsabilidade — art. 150 do

"* THEODORO JUNIOR. Op. cit.

S Art. 148. A guarda e conservacdo de bens penhorados, arrestados, sequestrados ou arrecadados serdo
confiadas a depositario ou a administrador, ndo dispondo a lei de outro modo.

" THEODORO JUNIOR. Op. cit.

""HABEAS CORPUS - EXECUCAO - PENHORA DE FATURAMENTO - PLANO DE PAGAMENTO -
DEPOSITARIO-ADMINISTRADOR — INADIMPLENCIA NA APRESENTACAO — PRISAO — ILEGALIDADE -
ORDEM CONCEDIDA — A denominada "penhora sobre faturamento" de empresa somente torna-se eficaz apos
apresentacdo do plano de pagamento, pelo depositario-administrador. Antes de tal plano é impossivel
estabelecer o valor a ser gravado com penhora (CPC, arts. 677 e 678). A omissao do depositario-administrador
em apresentar o plano justifica destituicdo sumaria - Jamais sua prisdo. (STJ — RHC 200702368396 — (22166) —
RS — 32 T. — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — DJU 28.11.2007 — p. 00213)
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CPC’® — sempre recaira sobre a pessoa do depositario, nunca de seus auxiliares ou
prepostos’®. Acerca da responsabilidade do depositario discorre sinteticamente

Humberto Theodoro Janior (2008):

No exercicio da funcao publica que Ihe é afeta, o depositario assume
responsabilidade civil e criminal pelos atos praticados em detrimento
da execucéo e de seus objetivos.

Apropriando-se o0 depositario dos bens sob sua custddia, pratica o
crime de apropriacdo indébita, com o agravante do 81° do art. 168 do
vigente Cadigo Penal.

Os atos fraudulentos cometidos pelo devedor para evitar a penhora
ou desviar bens j& penhorados configuram o crime do art. 179 do
Cddigo Penal, que é figura afim do estelionato.

Da responsabilidade civil do depositario decorre a possibilidade de
ser ele demandado em acao de deposito, de prestacdo de contas e
de indenizacdo (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 347).%°

O depositario devera constar no auto de penhora, sendo, ainda, que, de
acordo com a nova sistematica, o depositario, de preferéncia, sera um daqueles
citados ao art. 666 do CPC®!. Com a palavra, novamente Humberto Theodoro Jdnior

(2008):

Com a reforma operada pela Lei n.° 11.382/2006, ndo ha mais a
preferéncia genérica em favor do executado (isto é, do dono dos

® Art. 150. O depositario ou o administrador responde pelos prejuizos que, por dolo ou culpa, causar a parte,
perdendo a remuneracao que lhe foi arbitrada; mas tem o direito a haver o que legitimamente despendeu no
exercicio do encargo.

" GRECO FILHO. Op. cit.

% THEODORO JUNIOR. Op. cit.

81 Art. 666. Os bens penhorados serdo preferencialmente depositados: | - no Banco do Brasil, na Caixa
Econbmica Federal, ou em um banco, de que o Estado-Membro da Unido possua mais de metade do capital
social integralizado; ou, em falta de tais estabelecimentos de crédito, ou agéncias suas no lugar, em qualquer
estabelecimento de crédito, designado pelo juiz, as quantias em dinheiro, as pedras e 0os metais preciosos, bem
como os papéis de crédito; Il - em poder do depositario judicial, os méveis e os imdveis urbanos; Il - em méos de
depositario particular, os demais bens. § 1° Com a expressa anuéncia do exequente ou nos casos de dificil
remocao, os bens poderéo ser depositados em poder do executado. § 2° As joias, pedras e objetos preciosos
deverédo ser depositados com registro do valor estimado de resgate. § 3° A prisdo de depositario judicial infiel
sera decretada no préprio processo, independentemente de acédo de deposito.
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bens penhorados). O encargo de depositario somente por excecéo
ser-lhe-a atribuido. A regra geral € o deslocamento do bem
penhorado para a guarda de outrem (THEODORO JUNIOR, 2008, p.
344). %

Porém, parece-nos que, nesse tocante, a razdo ndo assiste ao autor.

Parece-nos mais verdadeiro que a escolha do depositario que realizara mais

satisfatoriamente o principio da utilidade como preconizado no art. 620 do CPC é a

do proprio devedor como depositario. Neste sentido, enuncia Marcos Vinicius Rios

Goncalves (2008):

Por este motivo, nos alinharemos a corrente que advoga a tese de
que a nova regra devera ser interpretada de acordo com o0s
principios orientadores do processo executivo. E de acordo com a
conjuncao destes principios 0 executado s6 ndo devera ser nomeado
depositario se manifestar interesse em nao exercer a funcao-
encargo, ou se, o exercicio da funcdo pelo executado for colocar em
risco o sucesso da execucdo de forma manifesta e justificada. O
devedor, em principio, deve ser o depositario. Em regra, ele ja tem o
bem consigo, e a sua nomeagado cumprird a regra de que a execugao
deve ser feita da forma menos onerosa para ele, quando houver mais
de uma forma de executar.

Isso ndo ocorrerd quando houver recusa do proprio devedor, que
prefere eximir-se das responsabilidades do encargo. Ou quando o
credor, na forma do art. 666, 81° n&o anuir, expondo motivos
suficientes que justifiguem a retirada da coisa da esfera de poder do
executado, atribuindo-se a outro o encargo. Nesse caso, 0 juiz pode
atribui-lo ao préprio credor ou a terceiros.

Jéa foi decidido: “A ndo-concordancia do credor ha de estar calcada
em motivos plausiveis, para ser acolhida. Nao € absoluta e
discricionaria a recusa” (JTA, 61:133) (GONCALVES, 2008, p. 159).%

8 THEODORO JUNIOR. Op. cit.

% GONCALVES. Op. cit.
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Se o0 bem afetado for bem imovel, a regra serd a do art. 659, 85° do
CPC®, que acreditamos ser mais coerente com o estado de coisas ideal buscado

pelo legislador.

Nessa condi¢cdo, quando o encargo de depositario recair sobre o proprio
sujeito passivo da execucéo, este figurara a um sO tempo como executado e auxiliar

do juizo, como afirma Araken de Assis (2007):

Em consequéncia, hd uma relagéo juridica autbnoma, disciplinando
um dos elementos da penhora, tornada flagrante quando o
executado assume o0 encargo. Ele passa a desempenhar,
simultaneamente, os inconfundiveis papéis de sujeito da relacdo
processual executiva e de depositario dos bens sujeitos a técnica
expropriatéria. Mais que um vinculo exclusivo do processo, o
depdsito configura negdcio juridico entre o Estado e o depositéario,
sendo que o ultimo obtém, em seguida a apreensao da res pignorata,
posse imediata da coisa (ASSIS, 2007, p. 623).%°

N&o s6 o executado, mas qualquer um, pode recusar o encargo de
depositario de forma expressa, mesmo contra determinacdo do juizo, conforme
enuncia a sumula 319 do STJ (Superior Tribunal de Justica): “O encargo de

depositario de bens penhorados pode ser expressamente recusado”.

% Art. 659. A penhora deverd incidir em tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal atualizado,
juros, custas e honorarios advocaticios. 4° A penhora de bens iméveis realizar-se-4 mediante auto ou termo de
penhora, cabendo ao exeqilente, sem prejuizo da imediata intimag&o do executado (art. 652, § 4%), providenciar,
para presuncao absoluta de conhecimento por terceiros, a respectiva averbacao no oficio imobiliario, mediante a
apresentacao de certid&o de inteiro teor do ato, independentemente de mandado judicial. § 5° Nos casos do § 4°,
quando apresentada certiddo da respectiva matricula, a penhora de imoéveis, independentemente de onde se
localizem, sera realizada por termo nos autos, do qual sera intimado o executado, pessoalmente ou na pessoa
de seu advogado, e por este ato constituido depositario.

% ASSIS. Op. cit.
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Por fim, a Lei n.° 11.382/2006 encerrou antiga controvérsia acerca da
possibilidade de o juizo exarar mandado de prisdo nos proprios autos da execucao,

em face do depositario infiel, pela redacéo do art. 666, §3° do CPC®®.

No entanto, devem sempre ser assegurados a ampla defesa e o

contraditorio:

Sem embargo de permitido o decreto incidental da prisdo civil do
depositario judicial judicial que né&o restitui os bens sob custédia, ndo
cabe ao juiz fazé-lo sem antes ensejar-lhe o direito de defesa e
esclarecimento sobre o desaparecimento dos objetos penhorados. A
garantia do contraditério e ampla defesa ndo lhe pode ser negada,
sob pena de grave ofensa aos incisos LIV e LV do art. 5° da
Constituicdo. Até mesmo a possibilidade de depositar o preco do
bem penhorado deve ser admitida como defesa capaz de evitar a
prisdo, na espécie (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 348).%

A penhora deve guardar finalidade especifica, em fiel consonancia com os
principios orientadores constitucionais e em prol da defesa do direito de toda a
coletividade, como instrumento que € da realizacdo da justica, como bem acentua

Luiz Carlos de Azevedo (1994).

Estas consideracBes aqui se colocaram para reforcar a tbnica da
funcéo judicial, e o interesse publico que dela transcende; interesse
gue ndo diz respeito a relacdo juridica posta entre o credor e
devedor, mas que ao Estado cabe atender, por forca da prestacao
jurisdicional que lhe é afeta; na efetividade dos comandos judiciais,
antes que um aumento de inquisitoriedade daqueles que assim
determinam, e antes que qualquer cerceamento ao direito das partes,
ha de se colocar em realce o fim que ela visa, bem como o

significado que isto representa, no sentido de tornar o processo um

8 Art. 666. Os bens penhorados ser&o preferencialmente depositados: § 3% A prisdo de depositario judicial infiel
sera decretada no proprio processo, independentemente de agdo de depdsito.
¥ THEODORO JUNIOR. Op. cit.
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instrumento confiavel e eficaz de realizacdo de justica (AZEVEDO,
1994, p. 126).%

A penhora, portanto, pode ser conceituada como ato processual
executivo, complexo e solene, por meio do qual se afeta judicialmente parcela do
patriménio do executado, colocando esse patrimonio sob a guarda de um
depositario, com finalidade especifica de iniciar o processo de expropriacdo dos
bens do devedor em favor do credor, em estreita concordancia com os principios de

direito coletivo constitucionais.

8 AZEVEDO. Op. cit.
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CAPITULO V — FATURAMENTO

Neste momento, se faz necessario o entendimento do contetdo juridico
do termo “faturamento” para que seja possivel compreender todo seu espectro

juridico e real alcance.

O termo “faturamento” € derivado do ato de emitir fatura, que é uma acéo
classica do direito comercial quando da ocorréncia de vendas a prazo, como elucida

Fabio Ulhoa Coelho (2003):

Presentemente, com uma identidade prépria, encontra-se o titulo
disciplinado pela Lei n. 5474, de 1968. Por esse diploma, nas vendas
mercantis a prazo, entre partes domiciliadas no Brasil, € obrigatoria a
emissdo, pelo vendedor, de uma fatura para apresentacdo ao
comprador. Por fatura entende-se a relacdo de mercadorias
vendidas, discriminadas por sua natureza, quantidade e valor
(COELHO, 2003, p. 282).%°

O ato faturar originariamente objetivava o controle do comerciante e do
cliente sobre as vendas feitas a prazo. Concomitantemente com a emissao da fatura
ao cliente, os comerciantes costumavam anotar os mesmos dados em caderno
proprio, por vezes coletando a assinatura dos fregueses como forma de controle. E
nesse ato que se encontra a origem remota do titulo de crédito puramente brasileiro,

a duplicata mercantil.

8 COELHO. Op. cit.
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E é por forca do art. 1° da Lei de Duplicatas®™ — Lei n.° 5474/1968 — que o
comerciante é obrigado a emitir fatura para todas as vendas efetuadas a prazo, mas
nao para as vendas a vista. Originariamente, portanto, o termo “faturamento” poderia

estar tdo somente relacionado as vendas a prazo.

Fabio Ulhoa Coelho (2003) afirma que, no ano de 1970, um convénio
firmado entre o Ministério da Fazenda e as Secretarias Estaduais da Fazenda
permitiu que comerciantes realizassem a emissao de um unico documento no ato da
venda, a Nota Fiscal-Fatura. Por conjugar a fatura, que deveria ser emitida apenas
nas vendas a prazo, e a nota fiscal, que deveria ser emitida para todas as
operacdes, o comerciante adepto dessa modalidade devia emitir a nota fiscal-fatura
para todas as operacdes, fossem elas a vista ou a prazo®. O faturamento passou,

entdo, a contemplar o total de vendas de mercadorias.

A origem do termo “faturamento” esta muito ligada as tradicbes comerciais
e se deve ao antigo pensamento do direito comercial ligado aos atos de comércio.
Como ja explicamos, a teoria dos atos de comeércio, aos poucos, caiu em desuso
frente a teoria da empresa, motivo pelo qual o conceito de faturamento também teve
de modernizar-se para incluir ndo apenas 0s comerciantes, mas também outros
atores da economia nacional que exploram empresarialmente o objetivo social, como

0s prestadores de servigo.

% Art. 1° Em todo o contrato de compra e venda mercantil entre partes domiciliadas no territério brasileiro, com
prazo nao inferior a 30 (trinta) dias, contado da data da entrega ou despacho das mercadorias, o vendedor
extraird a respectiva fatura para apresentagdo ao comprador. § 1° A fatura discriminard as mercadorias vendidas
ou, quando convier ao vendedor, indicara sOmente os nimeros e valores das notas parciais expedidas por
ocasido das vendas, despachos ou entregas das mercadorias.

%% COELHO. Op. cit.
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Em 1998, a Medida Provisoéria n.° 1.724 de 29 de outubro de 1998, que
depois resultou no texto da Lei n.° 9.718/98%% tentou alargar o conceito de
faturamento, que integrava o texto da Lei Complementar n. ° 70 de 30 de dezembro
de 1991% — responsavel pela criacdo da contribuicdo social denominada Cofins —,
em tentativa de driblar a entdo vigente redac&o do art. 195, | da CF/88%, ampliando-

o com a finalidade de majorar a base de calculo da contribuicdo social em questéo.

A tentativa, resumidamente, era alterar a base de calculo da contribuicdo
social sem alterar a Constituicdo — o0 que, ao final, aconteceu por meio da EC n.° 20
de 1998% —, alterando o significado do vocébulo “faturamento” a fim de equipara-lo

ao significado e conteudo juridico de receita bruta.

O risco de o legislador tentar ampliar a competéncia tributaria
constitucionalmente atribuida aos entes politicos por meio do desvirtuamento — e
redefinicdo por meio de lei — de conceitos postos havia ha muito sido previsto, de
forma que os artigos 109 e 110 do CTN® ja asseguravam a impossibilidade desse

desvirtuamento, em louvor da seguranca juridica.

9 Art. 22 As contribuicdes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas pessoas juridicas de direito privado,
serdo calculadas com base no seu faturamento, observadas a legislagéo vigente e as altera¢6es introduzidas por
esta Lei. Art. 32 O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a receita bruta da pessoa juridica.
§ 1° Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o
tifo de atividade por ela exercida e a classificagédo contabil adotada para as receitas.

% Art. 2° A contribuicdo de que trata o artigo anterior serd de dois por cento e incidira sobre o faturamento
mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servicos e de servico
de qualquer natureza.

% Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribuiges sociais: | - dos empregadores, incidente sobre a folha de salarios, o faturamento e
o lucro. (g.n.)

% Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribui¢cbes sociais: | - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma
da lei, incidentes sobre: a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; b) a receita ou o faturamento; ¢)
o lucro.

% Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do contetido e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos respectivos efeitos tributarios. Art.
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O art. 110 do CTN € uma expressao positivada na legislacédo tributaria do
principio da seguranca juridica e da supremacia da Constituicdo. Isto porque
“pudesse a lei ordinaria alterar os conceitos utilizados nas normas da Constituicéo,
poderia o legislador ordinario, por essa via, alterar a Constituicdo, modificando o

sentido e o alcance de qualquer de suas normas™”’.

Assim, deve-se compreender que, em virtude do principio da seguranca
juridica e da supremacia da Constituicdo, nenhuma lei deve ter o poder de alterar a
definicdo, o conteddo e o alcance de nenhum instituto, conceito ou forma de direito,

para nenhuma finalidade, em nenhuma circunstancia, em nenhum ramo do direito.

A interpretacdo do conteudo e alcance dos termos da Constituicdo €
primazia do jurista intérprete, como assevera Hugo de Brito Machado (2008) acerca

do art. 110 do CTN:

by

Inalterabilidade que evidentemente ndo estd restrita a matéria
tributaria. Nenhum conceito utilizado em norma da Constituicdo pode
ser alterado pelo legislador ordinario para, por via obliqua, alterar a
norma de superior hierarquia (MACHADO, 2008, p. 211).%

Além do mais, 0 mecanismo que pretendemos estudar, a penhora
incidente sob “percentual do faturamento”, em muito se parece com um tributo, na
medida em que incidira, sobre uma base de célculo (faturamento), uma aliquota

(porcentagem), exatamente como se da na incidéncia dos tributos monofasicos.

110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.

% MACHADO, H. B. Comentarios ao Cadigo tributario nacional . v. 2. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008.

% MACHADO. Op. cit.
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Isso torna ndo apenas salutar, mas imprescindivel, que o estudioso do
direito civil e processual civil ndo ignore a existéncia dos conceitos assentados na
pratica comercial e afirmados pela jurisprudéncia do STF (Superior Tribunal

Federal).

O STF celebrou o conceito de faturamento como a receita bruta das
vendas de mercadorias e de mercadorias e servigos que constava do art. 22, §1°, a,
do Decreto-Lei n.° 2.397, de 21 de dezembro de 1987°°, repetido e consolidado pela

Lei Complementar n.° 70 de 30 de dezembro de 1991.

Conforme o voto vencedor do ministro Cezar Peluso, no Ag. Reg., no RE
518.681-4/SP, que explica o entendimento final da Corte nos casos acerca da base
de calculo para cobranca de PIS/COFINS, que girava em torno do conceito

constitucional de faturamento:

Uma das teses do acordédo recorrido esta em aberta divergéncia com
a orientacdo da Corte, cujo Plenario, em data recente, consolidou,
com nosso voto vencedor declarado, o entendimento de
inconstitucionalidade apenas do §1° do Art. 3° da Lei n. © 9.718/98,
gue ampliou o conceito de receita bruta, violando assim a nocédo de
faturamento pressuposta na redacdo original do art. 195, I, b, da
Constituicdo da Republica, e cujo significado é o estrito de receita
bruta das vendas de mercadorias e da prestacdo de s  ervicos de
gualquer natureza, ou seja, soma das receitas oriun das do
exercicio das atividades empresariais.

% Art. 22. O § 1°do art. 1°do Decreto-lei n°1.940, de 25 de maio de 1982, cujo caput foi alterado pelo art. 1°da
Lei n°7.611, de 8 de julho de 1987, passa a vigorar com a seguinte redacdo, mantidos os seus 88 2°e 3°e
acrescido dos 88 4°e 5° "§ 1° A contribui¢do socia | de que trata este artigo serd de 0,5% (meio por cento) e
incidirA mensalmente sobre: a) a receita bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e servigos, de
qualquer natureza, das empresas publicas ou privadas definidas como pessoa juridica ou a elas equiparadas
pela legislac@o do Imposto de Renda;
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Logrou-se éxito em determinar o qué integra a base de calculo de
incidéncia do imposto — ao estudo presente analogicamente a base de calculo da
penhora —, sem, no entanto, esmiugar exatamente o que é faturamento e como a

incidéncia se da.

A técnica tributaria consiste basicamente em colher da realidade um fato
licito, e, a realizacdo desse fato pelo sujeito passivo, impor uma consequéncia

juridica, qual seja recolher aos cofres publicos um determinado montante pecuniario.

Faturamento como o ato de emitir fatura comercial, no d&mbito do direito
tributario, é fato juridico imponivel que, colhido pela hipétese legal de incidéncia, da
ensejo a obrigacao do sujeito passivo de recolher ao sujeito ativo o tributo devido por

lei.

Ocorre que esse fazer — e ndo um dar ou receber — ndo possui contetdo
patrimonial e material apto a suportar a incidéncia do tributo, imprestavel que se
demonstra pela impossibilidade de determinacdo da base de célculo de um simples

fazer.

Para que se materialize a incidéncia do tributo sobre o ato de faturar é
necesséario que a ele se atrele o conceito qualitativo das “operacdes” das quais

decorre o ato de faturar:

Com acréscimo deste predicado, também as vendas realizadas a
dinheiro enquadram-se no conceito moderno pretendido para
faturamento, enquanto conteldo valorativo de operacdes que
traduzem negdcios juridicos decorrentes de fornecimento de
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mercadorias ou de servi¢cos quer o pagamento seja efetuado a vista,
ou ajustado para determinado prazo (MINATEL, 2005, p. 97). *®°

Essas operacgBes sdo a soma das receitas oriundas do exercicio da
atividade empresarial. Excluidas do conceito de faturamento, estdo outras receitas
gue ndo as oriundas diretamente do fazer prestar objeto social da empresa.

Assevera, com razao, José Antonio Minatel (2005):

Com efeito, é unissono o entendimento no sentido de que os valores
recebidos pelas pessoas juridicas a titulo de juros, de royalties, de
dividendos, se qualificam inegavelmente como receitas, por
representarem efetiva remuneracdo de direitos (investimentos)
temporariamente transferidos para uso em beneficio de terceiros
mediante imputacdo de clausula onerosa, direitos que, no entanto,
continuam a integrar o patrimbnio da pessoa mutuante ou cedente,
como acontece com a titularidade do capital mutuado produtor dos
juros, da titularidade de marcas, de patentes e de outros direitos
inerentes a processos de conhecimento (know-how) remunerados
por royalties, assim como a titularidade do investimento em
participacdo societaria com eficacia para proporcionar dividendos.
Contudo, ainda que certa a presenca da receita nesses eventos,
parece 6bvio ndo se poder falar na existéncia de faturamento nesses
negécios juridicos especificados, pois, como vimos, € insita ao
faturamento a existéncia de operacdes caracterizadas pela
transmissdo definitiva da propriedade (venda e compra) ou de
operacdes remuneradoras de atividade que envolve um fazer ou um
prestar (servigos) (ID. IBIDEM, p. 98).1%

Assim, resumidamente, pode-se dizer que faturamento € a operacao
caracterizada pela transmissdo definitiva da propriedade ou de operacao
remuneradora de atividade que envolve um fazer ou prestar que consiste no

exercicio do objeto social da empresa. Na linguagem do CPC, € sobre o volume

190 MINATEL, J. A. Contetido do conceito de receita e regime juridico para sua tributagdo. Sao Paulo: MP, 2005.

L MINATEL. Op. cit.
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dessas operacdes mensais que incidird determinada porcentagem, ou seja, € esta a

base de calculo sobre a qual incidira uma aliquota.
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CAPITULO VI - PENHORA DE PERCENTUAL DO FATURAMENTO DE EMPRESA

A idéia de a penhora incidir sobre o rendimento ndo é nova e

originalmente ndo se destinava a conferir efetividade a execu¢do quando esgotados

0S meios executorios, mas sim para permitir proporcionalidade a execucédo, como

exemplifica Ovidio Araujo Baptista da Silva (2002):

Imagine-se que o patriménio do devedor seja constituido apenas por
um imovel, ndo tendo alcancado o crédito objeto da acdo de
execucdo mais do que cinco por cento (5%) de seu valor. Para tal
hipotese concebe a lei que, em vez da alienacdo do imével em praca,
adjudique o credor apenas os seus rendimentos, & semelhanca se
uma locacgéo forcada, de modo que seus o credor va paulatinamente
percebendo esses rendimentos, até que a divida seja integralmente
resgatada. A esta modalidade de pagamento do credor denomina o
Cadigo “usufruto de imével ou de empresa”. O instituto era conhecido
do direito brasileiro anterior sob a denominacdo de “adjudicacdo dos
rendimentos”, disciplinado pelo art. 982 do Cddigo de 1939, que
prescrevia 0 seguinte: “Se 0 executado concordar, 0 exequente
podera requerer, ao invés da arrematacéo dos bens penhorados, que
se |Ihe adjudiquem os respectivos rendimentos”. A “adjudicacdo dos
rendimentos” mandava o 82° desse art. 982 aplicar as normas
atinentes a anticrese, considerando o credor adjudicatério um
anticresista. Codigo atual preferiu assimilar o instituto a um usufruto,
deixando expresso que esta modalidade de extincdo da obrigacédo,
objeto da acdo executdria, alcanca tanto os imdveis quanto as
empresas, sejam elas comerciais, industriais ou agricolas, conforme
dispbe o art. 726 (SILVA, 2002, p. 111).*%

No mesmo sentido, porém revelando origem ainda mais remota, anota

Araken de Assis (2002):

102

SILVA, O. A. B. Curso de processo civil:  execuc¢ao obrigacional, execuc¢éao real, agdes mandamentais. v. 2.

5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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Entre nés, o instituto procede da adjudicacdo compulsoria
contemplada no § 24 da Lei de 20.06.1774. De acordo com esta
regra, valendo os bens penhorados o dobro do crédito, ou mais, 0
juiz adjudicaria os rendimentos dos mesmos ao exeqlente até a
cabal solucdo da divida. Como adjudicacdo de rendimentos ele se
apresentou no art. 982 do Codigo de 1939, cabendo assinalar que,
nos termos do seu 82° o credor adjudicatario passava a credora
anticresista (ASSIS, 2002, p. 388-9).'

Importante destacar que o instituto descrito é o da penhora de usufruto,
gue eventualmente podia recair sobre a empresa, conforme descrevia o art. 716 do
CPC*® antes da modificacdo empregada pela Lei n.° 11.382/2006, que suprimiu a

6% e revogou os artigos de

possibilidade de usufruto de empresa do mesmo art. 71
726 a 729 do CPC, que pormenorizavam a forma de administracdo deste tipo de

usufruto.

Como a mesma lei incluiu a penhora sobre percentual de faturamento de
empresa na ordem de preferéncia do art. 655, VIl e no 83° do art. 655-A do CPC, é

plausivel afirmar que o legislador substituiu aquela possibilidade por essa ultima.

Alias, ambos os institutos ndo se confundiriam, embora, como se vera
adiante, a jurisprudéncia tenha considerado que a penhora sobre percentual do
faturamento da empresa prescinda do preenchimento dos mesmos requisitos legais
exigidos para o usufruto de empresa. Neste sentido, afirma Bruno Garcia Redondo e

Mario Vitor Suarez Lojo (2007):

103 ASSIS. Op. cit.

104 Antiga redacao - Art. 716. O juiz da execugao pode conceder ao credor o usufruto de imével ou de empresa,
qauando 0 reputar menos gravoso ao devedor e eficiente para o recebimento da divida.

5 Art. 716. O juiz pode conceder ao exeqiente o usufruto de mével ou imével, quando o reputar menos
gravoso ao executado e eficiente para o recebimento do crédito.
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O novo inciso VIl do art. 655 ndo era previsto na redacéo anterior do
CPC. Trata-se, portanto, de positivacao legislativa de procedimento,
gue ja vinha sendo aplicado na pratica pelos Tribunais: a
possibilidade de penhora de percentual do faturamento de empresa,
gue nao se confunde, em absoluto, com o extinto “usufruto de
empresa” (arts. 726 a 729, revogados pela Lei 11.382/2006)
(REDONDO:; LOJO, 2007, p. 69-70).'%

Ndo se pode também confundir a modalidade de penhora sobre
percentual de faturamento com a penhora sobre estabelecimento comercial ou
empresarial — art. 677*% e 678 do CPC'®. Isto porque o termo “empresa” é
empregado pelo Codigo de Processo Civil com diversos significados, como discorre

Oscar Barreto Filho (1988):

O rigor conceitual e terminolégico da dogmatica juridica ndo encontra
eco na legislacdo comercial, nem na trabalhista e de previdéncia
social. N&o ha coeréncia no emprego das expressfes empresa e
estabelecimento, dando azo a toda sorte de confusdes. Os dois
institutos séo as vezes identificados, outras vezes tratados com
desigual extensdo, de maneira indiscriminada e contraditéria
(BARRETO FILHO, 1988, p. 126).**

O significado correto em cada preposi¢cao so pode ser compreendido com

a ajuda da ja explicada teoria da empresa. Como enuncia Waldirio Bulgarelli (1985):

1% REDONDO; LOJO. Op. cit.

107 Art. 677. Quando a penhora recair em estabelecimento comercial, industrial ou agricola, bem como em
semoventes, plantagcdes ou edificio em construgdo, o0 juiz nomeara um depositario, determinando-lhe que
apresente em 10 (dez) dias a forma de administracdo. § 1° Ouvidas as partes, o juiz decidira. § 2° E licito, porém,
as partes ajustarem a forma de administragdo, escolhendo o depositario; caso em que o juiz homologara por
despacho a indicacao.

198 Art. 678. A penhora de empresa, que funcione mediante concesséo ou autorizacao, far-se-a, conforme o valor
do crédito, sobre a renda, sobre determinados bens ou sobre todo o patrimdnio, nomeando o juiz como
depositario, de preferéncia, um dos seus diretores. Paragrafo Unico. Quando a penhora recair sobre a renda, ou
sobre determinados bens, o depositario apresentara a forma de administracdo e o esquema de pagamento
observando-se, quanto ao mais, o disposto nos arts. 716 a 720; recaindo, porém, sobre todo o patriménio,
prosseguira a execugao os seus ulteriores termos, ouvindo-se, antes da arrematacao ou da adjudicacao, o poder
Ublico, que houver outorgado a concesséo.

% BARRETO FILHO. Op. cit.



70

Foi aqui afirmado varias vezes que a empresa permaneceu sendo
utilizada no plano juridico, principalmente pelas leis ndo com um
significado preciso e Unico, mas com varios e , certamente por isso,
nao tao precisos. Essa situacdo a doutrina procurou superar, através
do ajustamento dos dados econ6micos ao Direito, chegando a
construir novos institutos, ou, se se preferir, novas categorias
juridicas. Assim se explica a elaboracdo dos conceitos de
empresario, de estabelecimento comercial (azienda) e atividade
(BULGARELLI, 1985, p. 16).'%°

O Cadigo Civil de 2002, no art. 966, considera empresario “quem exerce

profissionalmente atividade econémica organizada para a producdo ou a circulagéao

de bens ou de servigos.” O empresario— denota-se pelo vocabulo “quem” — € uma

pessoa de direito, que exerce a atividade empresarial. Conforme assevera Rubens

Requido (1998):

Dessa explicacdo surge a nitida idéia de que a empresa é essa
organizacdo dos fatores da producédo exercida, posta a funcionar,
pelo empresario. Desaparecendo o exercicio da atividade organizada
do empresario, desaparece, ipso facto, a empresa. Dai por que o
conceito de empresa se firma na idéia de que é ela o exercicio de
atividade produtiva. E do exercicio de uma atividade ndo se tem
sendo uma idéia abstrata (REQUIAO, 1998, p. 59).*

N&o se pode penhorar uma idéia abstrata. E, em decorréncia da teoria da

responsabilidade patrimonial, por 6bvio que o empresario ndo pode ser penhorado,

hY

ja que é uma pessoa de direito. Sujeito a penhora estard sim o patriménio da

empresa, categoria na qual esta inserido o estabelecimento comercial.

O estabelecimento comercial € uma universalidade de bens e direitos:

10 BULGARELLI. Op. cit.
" REQUIAO. Op. cit.
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Recordamos apenas a conclusédo a que chegamos, nas pegadas de
Sylvio Marcondes, de que o traco distintivo essencial entre as duas
reside em que a universitas jaris € um conjunto de direitos (relacdes
ativas e passivas), ao passo que a universitas facti € um conjunto de
objetos de direito. A luz deste critério, definido o estabelecimento
comercial como complexo de bens instrumentais, devemos colocéa-lo
entre as universitas facti (BARRETO FILHO, 1988, p. 107).}2

Essa universalidade de bens e direitos corporeos e incorporeos,
denominada estabelecimento comercial, é conceituada de forma mais genérica pela

doutrina como o0 “complexo de bens reunidos pelo empresario para o

113

desenvolvimento de sua atividade econdmica” (COELHO, 2003, p. 57) " e pelo art.

1142 do CC: “considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado,

para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”.

Diante da singeleza do conceito legal, € salutar trazer a luz o conceito

trazido por Oscar Barreto Filho (1988):

Retomando a elaborag¢éo do conceito de estabelecimento, a vista dos
novos dados obtidos com a definicdo de sua natureza juridica e com
sua colocacdo na teoria da empresa, podemos determinar com
precisdo maior seus elementos conceituais. Como vimos, ndo se
confunde o estabelecimento — objeto de direitos — com a empresa —
atividade exercida pelo empreséario, que é 0 seu sujeito; ambos
conceitos, porém, estdo em estreita dependéncia e se correlacionam
como o meio ao fim. Por outro lado, a nogdo de estabelecimento € a
de um complexo de bens no sentido amplo, ai compreendidas néo sé
as coisas corpoéreas e 0os chamados bens imateriais, mas também as
prestacbes decorrentes do trabalho subordinado, ou seja, os
servigos. Esse conjunto de bens e servicos tem carater instrumental,
pois é organizado pelo empreendedor tendo em vista a consecucao
de uma finalidade produtiva ou de mediagéo, qual seja o exercicio da
atividade empresarial. Em sintese, com base nesses elementos,

12 BARRETO FILHO. Op. cit.
3 COELHO. Op. cit.
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podemos fixar-nos na seguinte definicdo de estabelecimento, fundo
ou fazenda comercial: complexo de bens “lato sensu” (inclusive
servigos) organizados pelo empresario como instrumento para o

exercicio da atividade empresarial (BARRETO FILHO, 1988, p. 132).
114

Portanto, quando o CPC menciona penhora de empresa, em verdade, o
que se pode dai inferir, a luz da moderna teoria da empresa, € que 0 objeto da
penhora é o estabelecimento comercial e ndo o empresario ou sua pratica

empresarial*®®.

Anota-se, ainda, que as cotas sociais ou as acOes da sociedade podem
ser colhidas do patriménio dos sécios, ou seja, podem ser penhoradas — respeitadas
todas as particularidades desse tipo de penhora —, o que também néo significa dizer
gue, nesse caso, ocorre a penhora da empresa ou do empresario, mas tdo somente

das cotas ou acdes da sociedade.

A penhora de estabelecimento empresarial pressupde, assim, a
apreensdo da universalidade de bens e direitos corpdreos e incorporeos para que
dela o administrador extraia o conteldo monetario apto a satisfazer a execucéo.
Nunca é demais dizer que se trata de simples penhora do estabelecimento comercial
sujeita aos ditames dos artigos 677 e 678 do CPC aos artigos 1142 e seguintes do

CC, quando aplicaveis.

Percebe-se que a penhora de estabelecimento — objeto de direito com
contetdo patrimonial — ndo se confunde com a penhora sobre percentual do

faturamento, ato tipico da atividade empresarial. Na primeira, penhora-se o

114 BARRETO FILHO. Op. cit.
5 Em sentido contrario: ASSIS (2007, p. 652-4).
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estabelecimento comercial para que o administrador manuseie aquela
universalidade para dela extrair o quantum necessario ao pagamento da divida; no
segundo tipo de penhora, o alvo da penhora € um percentual do volume de
operacdes caracterizadas pela transmissdo definitiva de propriedades ou de
operacdes remuneradoras de atividades que envolvem um fazer ou prestar objeto

social da empresa.

A idéia original € a mesma constante da antiga “adjudicacdo compulsoria
da renda” de 1774. Afinal, espera-se de um bem imovel que dele se possa extrair
renda por meio de aluguel, assim como € de se esperar de alguns bens moveis que
deles também se possa extrair renda, por meio do aluguel ou do emprego da propria
coisa em alguma determinada atividade. Da mesma forma, ha a expectativa de que
0 empresario, ao cumprir com seu objeto social ha algum tempo, obtenha receitas

em volume suficiente para satisfazer o credor.

VI. I. Faturamento como Direito da empresa

A jurisprudéncia oscilou entre equiparar a penhora de faturamento da

117

empresa a dinheiro'® ou a direito'!’, tendo ainda considerado que equivale a um

|118

bem penhoravel'*® e até que significaria a penhora da prépria empresa™*®.

1€ Neste sentido:

JLEF.11 JLEF.11.1 — PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO FISCAL -
PENHORA FATURAMENTO — LEILAO NEGATIVO — DILIGENCIAS ENCETADAS PARA LOCALIZAR BENS
RESTARAM INFRUTIFERAS — POSSIBILIDADE — I- A penhora sobre o faturamento da empresa constitui meio
excepcional, agasalhado pelo § 1° do artigo 11 da Lei 6830/80, possivel somente quando nédo forem encontrados
outros bens do devedor, suficientes a garantia do crédito fiscal. Precedentes do Superior Tribunal de Justica e
desta corte. Il- Muito embora alegue ser incabivel a penhora sobre seu faturamento, a recorrente nao indicou
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Como ja asseveramos, 0 proprio empresario € a pessoa de direito, sujeito
passivo da execucdo, sendo improprio admitir que a penhora sobre percentual de
faturamento equivale a penhora da propria empresa. Alias, a penhora sobre
faturamento, como ja explicamos, ndo equivale também a penhora do

estabelecimento comercial.

Resta esclarecer se o faturamento, de acordo com 0s conceitos ja
trazidos, equivale a penhora sobre dinheiro, sobre direitos ou se ndo deve ser

equiparado a nenhum dos dois.

bem passivel de constricdo (liquidez de mercado), que servisse a uma eventual andlise de substituicdo de
penhora, tendo em vista da aparente dificuldade de arremata¢éo dos bens oferecidos. IlI- Ndo indicando outros
bens passiveis de penhora, é plenamente justificavel a substituicdo dos bens penhorados pela receita aferida
pela empresa, ante a inexisténcia de licitantes interessados em hasta publica pelos bens ofertados pela
executada. IlI- A penhora a ordem de 5% (cinco por cento) sobre o faturamento ndo inviabiliza o prosseguimento
das atividades da empresa executada, observando-se que tal percentual deve ser aplicado pro rata, ou seja, a
penhora sobre o faturamento efetuada na totalidade das execug¢Bes ajuizadas contra a agravante ndo deve
ultrapassar 10%. IV- Agravo de instrumento improvido. (TRF 32 R. — AG 2007.03.00.034247-0 — (297099) — 42 T.
— Rel® Des? Fed. Alda Basto — DJU 30.04.2008 — p. 499)

220715 — PROCESSUAL CIVIL — PENHORA EM DINHEIRO - MOVIMENTO MENSAL DA EMPRESA
EXECUTADA — OBSERVANCIA DAS FORMALIDADES LEGAIS — MATERIA PROBATORIA — LEI 6.830/80,
ART. 11, § 1° — CPC, ARTS. 678, § UNICO, 719, 720 E 728 DO CPC — SUMULA 07/STJ — PRECEDENTES — A
jurisprudéncia admite a penhora, em dinheiro, do faturamento mensal da empresa devedora executada, desde
gue cumpridas as formalidades ditadas pela Lei Processual Civil, como a nomeacgdo de administrador, com
apresentacdo da forma de administracdo e do esquema de pagamento. — Impossivel, em sede de recurso
especial, a revisdo da matéria fatica que embasou a fundamentagdo de parte da deciséo recorrida, a teor da
jurisprudéncia sumulada desta Corte (Sumula 07/STJ). — Recurso conhecido e parcialmente provido, para
determinar o cumprimento das formalidades exigidas pelo Cédigo de Processo Civil. (STJ — RESP 147725/RS —
22 T. — Rel. Min. Francisco Pecanha Martins — DJU 20.03.2000 — p. 62) JCPC.678 JCPC.678.PUN JCPC.719
JCPC.720 JCPC.728

7 Neste sentido:

HABEAS CORPUS — DEPOSITARIO INFIEL — PENHORA DE FATURAMENTO DE EMPRESA — A penhora
sobre faturamento de estabelecimento comercial constitui crédito futuro e incerto, inexistindo bem material que
demande a figura do depositario com a responsabilidade da respectiva guarda formal e material. No momento da
nomeacédo do depositario, ndo havia depésito materializado que devesse ser protegido pelo Paciente, conforme
inteligéncia da OJ 143 da SDI-II, do C. TST. Ordem concedida. (TRT 22 R. — HC 12829-2007-000-02-00-9 — SDI
— Rel. Juiz Sergio Winnik — DOE/SP15.05.2008)

18 Neste sentido:

JCPC.620 — EXECUCAO FISCAL — PENHORA SOBRE O FATURAMENTO — POSSIBILIDADE — 1. A regra da
menor onerosidade (art. 620, do CPC) nao visa inviabilizar, ou dificultar, o recebimento do crédito pelo credor. 2.
Faturamento é bem penhoravel. 3. Precedentes do C. Superior Tribunal de Justica. 4. Recurso parcialmente
provido. (TRF 32 R. — AG 2007.03.00.036577-8 — (298410) — 42 T. — Rel? Juiza Conv. Fed. Mdnica Nobre — DJU
30.04.2008 — p. 483)

119 Neste sentido:

222938 — EXECUCAO FISCAL — PENHORA — FATURAMENTO DA EMPRESA — IMPOSSIBILIDADE — A
penhora que recai sobre o rendimento da empresa, equivale a penhora da propria empresa, razao pela qual ndo
tem mais a egrégia primeira turma admitido penhora sobre faturamento ou rendimento. Recurso provido. (STJ —
REsp 258.613/SP — 12 T. — Rel. Min. Garcia Vieira — DJU 18.09.2000 — p. 108)

222939 — EXECUCAO FISCAL — PENHORA — FATURAMENTO DA EMPRESA — IMPOSSIBILIDADE — A
penhora que recai sobre o rendimento da empresa equivale a penhora da prépria empresa, razédo pela qual ndo
tem mais a egrégia primeira turma admitido penhora sobre faturamento ou rendimento. Recurso provido. (STJ —
REsp 234.619/SP — 12 T. — Rel. Min. Garcia Vieira — DJU 21.02.2000 — p. 92)
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Colares Mantovanni Cavalcante (2005), em seu artigo intitulado “A
penhora de parcela do faturamento de empresa e suas restricdes”, assevera que “0
faturamento € direito da empresa, embora se exprima em moeda (ID. IBIDEM, p.

307).1%°

Ja afirmamos que faturamento € a operacdo remuneradora de atividade
que envolve um fazer ou prestar que consiste no exercicio do objeto social da
empresa. E correto afirmar que, realizada essa operacdo, 0 empresario pode se
tornar titular dos direitos advindos da realizagdo da operacdo. Isto porque o
faturamento presume a existéncia de uma relacéo contratual, conforme afirma José

Antonio Minatel (2005):

Como nocgédo de conjunto ou com o sentido de uma Unica operagao,
faturamento tém como nota determinante a existéncia de contrato,
escrito ou verbal, que assegure direito ao recebimento da
contraprestacdo (preco) materializada pela entrega da mercadoria ou
pela efetiva prestacéo de servicos (MINATEL, 2005, [s.p.]).***

Antes da realizacéo de tais operac¢des, o empresario nao €, de fato, titular
de nenhum direito que pode exercitar. O faturamento, portanto, € capaz de gerar

direitos ao empresario, mas nao é um direito do empresario.

Diz-se que o faturamento € capaz de gerar direitos a0 empresario na
medida em que é o ato tipicamente empresarial que expressa a realizacdo de uma
obrigacdo contratualmente assumida, obrigacdo esta que, realizada, satisfara uma

condicdo contratual, ensejando a titularidade do direito de receber a contra-

120 CAVALCANTE, C. M. A penhora de parcela do faturamento de empresa e suas restri¢cées. In: LOPES, J. B.;

CUNHA, L. J. C. (orgs.). Execucéo civil. Aspectos polémicos. Sao Paulo: Dialética, 2005.
2L MINATEL. Op. cit.
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prestacdo contratualmente avencada, geralmente o pagamento do preco. Isto
porque uma das atividades do empresario € contrair, com seus clientes, contratos
pelos quais se obriga a entregar determinada coisa ou prestar determinado servico,

objeto de seu objetivo social.

Ocorre que, na realidade empresarial, a dinamica da realizacdo desses
contratos é revestida pela informalidade e protegida pelo sigilo profissional. Por meio
do ato do faturamento, revela-se toda a dindmica das opera¢cdes remuneradoras das
atividades que envolvem um fazer ou prestar concernentes ao exercicio do objeto

social da empresa.

O fato de o empresario contrair contratos ndo significa que sera capaz de

cumpri-los, motivo pelo qual o faturamento é futuro e incerto.'?

O faturamento é ato da atividade empresarial que “espelha” a aquisicao
pelo empresario de bens ou direitos. De fato, o volume de opera¢des mensais de
faturamento do empreséario “se expressa’ em dinheiro, mas com ele ndo se
confunde. Na ocorréncia de vendas ou prestacdes de servico com pagamento a

prazo, isso se torna ainda mais visivel. Apés faturar a venda ou o servigo, 0

122 Neste Sentido:

116370705 JLEF.15 JLEF.15.| — PROCESSUAL CIVIL — SUBSTITUICAO DE PENHORA — 1. Em execucio
fiscal, conforme dispBe o art. 15, |, da Lei N° 6.830, de 1980, a penhora de bens mdveis, imdveis e outros
direitos, pode ser substituida por depdsito em dinheiro ou fianca bancaria a qualquer tempo. 2. Penhora em
faturamento da empresa ndo pode ser considerada como sendo igual a depoésito em dinheiro. O faturamento
além de ser incerto, exige para ser penhorado, procedimento especifico. 3. Correto a decisdo que indefere
pedido da penhora de 42.120 botijdes de glp ser substituido por penhora de 2% do faturamento da executada. 4.
Inexisténcia de omissao, obscuridade e/ou contradi¢cdo no acdrddo. 5. Recurso Especial improvido. (STJ — RESP
200701160873 — (954157) — SP — 12 T. — Rel. Min. José Delgado — DJU 12.12.2007 — p. 00407)

37030434 — DEPOSITARIO INFIEL — DESCARACTERIZACAO — Hip6tese em que se considera inexistente o
depdsito, tendo em vista que a penhora deu-se sobre valor incerto (faturamento futuro da empresa executada), o
gue pressupde o bom andamento do negdcio, fato este cuja responsabilidade ndo pode ser atribuida
exclusivamente a ora paciente. Ademais, entende-se que a excepcionalidade da medida deve ser cada vez mais
repelida pelo principio da vedacao a prisédo por divida, tendo em vista o0 objetivo maior de garantir um dos direitos
fundamentais de todo e qualquer individuo, qual seja, a liberdade de ir e vir, consagrado constitucionalmente.
Assim, imp&e-se a concessédo da ordem definitiva de habeas corpus. (TRT 172 R. — HC 00341.2004.000.17.00.4
— Rel. Juiz José Carlos Rizk — J. 09.12.2004)



77

empresario passa a ser titular de um direito que apenas sera exigivel apos o decurso
de certo tempo. Esse direito € que, via de regra, significa a entrega ao empresario de

certa quantia em dinheiro.

Faturamento, portanto, ndo € direito ou dinheiro, mas sim fator indiciario
que de que o0 empresario se tornou titular de um direito, que pode até

instantaneamente materializar-se em dinheiro.

Dentro do conceito de volume mensal de operacdes, ja descrito, a lei
determina que um certo percentual do montante mensal contratado seja, apos a
pratica da operacdo de faturamento pelo empresario, imediatamente reservado e

imputado ao pagamento do crédito exequendo.

Nota-se que néo se trata de penhora futura. A penhora apenas incide com
temporalidade “posterior” a pratica do empresario das operacdes de faturamento que
sao objeto social da empresa, de modo que sobre o volume total de direitos oriundos
desses atos, em um més — conforme determina o art. 655-A, 83° — € que incidira

percentual a ser penhorado.

Cabe ao administrador elaborar plano que indica de que forma e a que
tempo se dara a constricdo, se comprometendo ainda a prestar contas mensalmente

e a recolher as quantias a conta judicial para que sejam efetivamente penhoradas.

VI. 1l. Penhora sobre faturamento de empresa e aor dem legal de bens a

penhora
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Com a nova redacdo do art. 655 no Codigo Civil, a penhora sobre
percentual de faturamento de empresa foi incluida em sétimo lugar. A doutrina
aponta esta mudanca como homenagem a excepcionalidade da medida, conforme
asseveram Humberto Theodoro Junior (2008) e Anderson Furlan (2008),

respectivamente:

A penhora de percentual do faturamento figura em sétimo lugar na
ordem de preferéncia do art. 655, de sorte que, havendo bens livres
e de menor gradacdo, ndo serd o caso de recorrer a constricdo da
receita da empresa, que, sem maiores cautelas, pode comprometer o
seu capital de giro e inviabilizar a continuidade de sua normal
atividade econdmica (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 329).'?3

A posicao topica da constrigdo, elencada no inciso VII do art. 655 do
CPC, depois, portanto, dos bens moveis e imdveis, explica-se em
favor da parte exeqiiente e ndo em interesse da parte executada. E
gue o faturamento, posto que futuro, constitui mera expectativa. Pode
vir a ndo existir. Sendo a ordem estabelecida em beneficio da parte
exequente, faculta-se a mesma indicar, na peticdo inicial o

faturamento em preferéncia aos outros bens (FURLAN, 2008, p.
29).124

No entanto, em se tratando de execucdao fiscal, a modificagcdo no Cédigo
de Processo Civil ndo surte efeito, visto que a LEF é Lei mais especifica e continua a

regular a matéria inalterada.

Assim, como ausente na ordem legal estabelecida pelo art. 11 da Lei
6.980/80'%, a posicdo da ordem legal da penhora sobre faturamento de empresa, no

ambito da execucéo fiscal, continua conflituosa.

123 THEODORO JUNIOR. Op. cit.

124 FURLAN, A. A nova execucio fiscal. Revista Dialética de Direito Tributario, S&o0 Paulo, n.° 152, p. 21-39, mai.
2008.

125 Art. 11 - A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte ordem: | - dinheiro; Il - titulo da divida publica,
bem como titulo de crédito, que tenham cotacdo em bolsa; Il - pedras e metais preciosos; IV - imoéveis; V -
navios e aeronaves; VI - veiculos; VII - mdveis ou semoventes; e VIl - direitos e a¢des. § 1° - Excepcionalmente,
a penhora podera recair sobre estabelecimento comercial, industrial ou agricola, bem como em plantagfes ou
edificios em construgéo. § 2° - A penhora efetuada em dinheiro seré convertida no depésito de que trata o inciso |
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A doutrina e a jurisprudéncia que consideram esse tipo de penhora
equivalente a dinheiro sustentam que a constricdo viria em primeiro lugar na ordem

legal.

Ja a corrente que sustenta a equivaléncia a direito considera que a
posicdo do instituto da penhora de faturamento na ordem legal deve ser equivalente

a posicao da penhora sobre direito, ou seja, oitavo e ultimo lugar.

H& também a norma do art. 11, §8°*° da Lei n.° 10.552/02, que institui
que, em caso de descumprimento do parcelamento de débitos tributarios, o Refis —
que tenha sido garantido pelo faturamento da empresa —, essa modalidade de

penhora encontra-se em primeiro lugar.

O art. 11, 88 da Lei 10.552/02 é ainda mais especifico que a LEF e se
aplica as empresas ndo apenas sujeitas a Lei de execucdo fiscal, mas tambéem
aquelas empresas que se sujeitaram a regulacdo mais especifica do plano de
parcelamento fiscal Refis. Por ser norma mais especifica, prevalece sua aplicagdo

em detrimento do art. 655 do CPC e ao Art. 11 da LEF.

Afirmamos anteriormente que o faturamento ndo € dinheiro nem direito,
mas sim expressa a aquisicdo de um direito pelo empresario, e que a penhora se
implementa posteriormente ao ato do faturamento, incidindo sobre o volume de
direitos adquiridos pelo empresério por meio da realizacdo de sua atividade

empresarial.

do artigo 9°. § 3° - O Juiz ordenar& a remogédo do bem penhorado para depdsito judicial, particular ou da Fazenda
Publica exeqliente, sempre que esta o requerer, em qualquer fase do processo.

126 Art. 11. Ao formular o pedido de parcelamento, o devedor devera comprovar o recolhimento de valor
correspondente a primeira parcela, conforme o montante do débito e o prazo solicitado. § 8% Descumprido o
parcelamento garantido por faturamento ou rendimentos do devedor, podera a Fazenda Nacional realizar a
penhora preferencial destes, na execucgao fiscal, que consistira em depdésito mensal a ordem do Juizo, ficando o
devedor obrigado a comprovar o valor do faturamento ou rendimentos no més, mediante documentacgao habil.
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Por afetar diretamente os direitos que o empresario adquire gracas ao
faturamento, € que o lugar, na ordem de preferéncia legal da penhora sobre
faturamento de empresa no ambito da execucéo fiscal, deve ser o0 mesmo da

penhora sobre direitos e agdes.

Ocorre que a ordem legal de penhora de bens, no ambito da execucéo,
deve ser analisada por outro prisma, qual seja o dos principios constitucionais
vigentes. E verdadeira a observacio citada de Anderson Furlan quando discorre que
a colocacao desse tipo de penhora no fim da ordem legal se faz em beneficio do
credor, afinal o faturamento é futuro e incerto, depende da capacidade do

empresario de realiza-lo.

Em consonancia, a jurisprudéncia predominante do STJ considera a
penhora de faturamento medida de carater excepcional, prevalecendo, assim, o

principio da preservacao da empresa.

Neste sentido, se a empresa deseja preservar-se e impedir que seja
leiloada, por exemplo, um maquinario vital para sua atividade empresarial, é de seu
direito subverter a ordem legal e requerer que seja penhorado percentual de seu

faturamento.

VI. lll. Sujeicéo passiva possivel

A correta compreensao da teoria da empresa é essencial principalmente

porque a Lei utilizou os vocabulos “faturamento” e “empresa’ e ndo pode té-los
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empregado de forma despretensiosa, mas sim no aspecto técnico-juridico, em que

cada um deles assume um significado proprio e inconfundivel.

Resta saber quem esta sujeito a essa modalidade de penhora, uma vez
que é necessario que existam “operacdes caracterizadas pela transmissao definitiva
de propriedades ou de operacdes remuneradoras de atividades que envolvem um
fazer ou prestar objeto social da empresa” (MINATEL, 2005, p. 97)**, ou seja, que o

sujeito passivo alvo da penhora tenha faturamento.

Em principio, pelo conceito consolidado do STF, € essencial, para a
existéncia de faturamento, que exista a atividade empresarial, ou seja, que o sujeito
passivo seja empresario. Isso nao significa dizer que € necessaria a existéncia de
uma pessoa juridica; basta o exercicio de forma profissional de atividade organizada

de forma empresarial.

Inequivocamente, o prestador de servicos é sujeito de direito capaz de
faturamento em concordéancia ndo apenas com a teoria da empresa, mas também
por forca do art. 20'*® da Lei n.° 5.474/68. Equiparado aos prestadores de servico,
também sdo capazes de faturar os profissionais liberais, conforme disposi¢éo do art.
222 da mesma lei. O incorporador imobiliario, ainda que pessoa fisica equiparada a

130

pessoa juridica™", também pode ser alvo da penhora sobre faturamento, desde que

exercite sua atividade com profissionalismo e de forma empresarial. O produtor rural

2T MINATEL. Op. cit.
128 Art. 20. As empresas, individuais ou coletivas, fundag¢des ou sociedades civis, que se dediqguem a prestagao
de servicos, poderao, também, na forma desta lei, emitir fatura e duplicata.

Art. 22. Equiparam-se as entidades constantes do art. 20, para os efeitos da presente Lei, ressalvado o
disposto no Capitulo VI, os profissionais liberais e os que prestam servigco de natureza eventual desde que o
valor do servigo ultrapasse a NCr$100,00 (cem cruzeiros novos).

130 pe acordo com o art. 151 do Decreto 3.000/99 — RIR/99.
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também se qualificara para a sujeicdo passiva da penhora de percentual de

faturamento se sua atividade se revestir das caracteristicas da empresarialidade.

Ja aqueles que exercem profissdo intelectual ndo estdo sujeitos a
penhora de faturamento, salvo se sua atividade for revestida por elemento de
empresa. Também as cooperativas nunca serdo empresarias por forca do art. 982,

paragrafo tnico'®, CC.

VI. IV. Pluralidade de penhoras sobre o faturamento

Entre os principios que orientam a penhora sobre percentual de
faturamento de empresa, 0 mais relevante € o principio da preservacdo da
empresa.Trata-se de um principio orientador na medida em que, na aplicacdo da Lei,
0s pontos omissos devem ser resolvidos de forma pratica com a finalidade de

satisfazer o credor, porém, sem perder de vista o proposito de preservar a existéncia

do empresario e da atividade empresarial.

Talvez uma das maiores questdes sobre o tema da penhora de percentual
de faturamento de empresa seja exatamente sobre o quantum, ou seja, qual o
percentual pode ser penhorado? Isto porque, visando a satisfacdo do credor, a regra
€ gque todo o patrimbnio do devedor esteja a disposicdo do processo executorio,

salvo o que a Lei determina impenhoravel. Neste sentido, todo o faturamento mensal

131 Art. 982, Paragrafo unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a sociedade por

acoes; e, simples, a cooperativa.
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estaria a disposicdo do exequente. Porém, a penhora de todo o faturamento

impossibilitaria a manutencédo da empresa.

Opera, portanto, o principio da preservacdo da empresa para que O
depositario-administrador busque conhecer qual o limite maximo sobre o qual pode
ser fixado o percentual do faturamento que sera penhorado. Conforme afirmam

Bruno Garcia Redondo e Mario Vitor Suarez Lojo (2007):

Em outras palavras, a penhora ndo poderd incidir sobre aquela
parcela das quantias depositadas que se demonstre essencial a
manutencao da atividade empresarial e dos negdécios do executado.
Por outro lado, deverd ser liberado da penhora apenas o minimo
indispensavel a sobrevivéncia do empreendimento. Afinal, a
continuidade da atividade empresarial do executado revela-se,
inclusive, como uma forma de aumentar a possibilidade de
recebimento do crédito por parte do exequente, ja que um executado
falido dificilmente ter4 condi¢cBes de saldar todos os seus débitos
(REDONDO:; LOJO, 2007, p. 178).1%

Em caso de segunda penhora sobre percentual de faturamento de
empresa, O principio da preservacdo orienta que seja nomeado 0 mesmo
depositario-administrador e 0 mesmo montante da primeira penhora. Ou seja, sendo
o faturamento finito e sendo que, logo na primeira penhora, esta deve abarcar todo o
percentual o quanto possivel do faturamento para ndo comprometer a existéncia da

empresa, a segunda penhora deve recair sobre o0 mesmo percentual da primeira— o

132 REDONDO; LOJO. Op. cit.
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mesmo montante finito —, tendo esta ultima a preferéncia de acordo com os ditames

do art. 6122 e 613"** do CPC.

Essa logica impede que o faturamento da empresa seja constrito em
100% por diversas penhoras diferentes e também garante que o percentual
penhorado logo na primeira penhora seja o mais alto o possivel. Assim, a
preferéncia sobre o percentual maximo do faturamento passivel de penhora sem que
esta inviabilize a continuidade da empresa € daquele que primeiramente penhorar o

faturamento, conforme Bruno Garcia Redondo e Mario Vitor Suarez Lojo (IBIDEM):

Nesse sentido, tanto na execugdo singular civel quanto na
trabalhista, o primeiro exequente que obtiver a penhora de um bem
assume sua ordem na preferéncia, independentemente do critério de
registro ou inscricdo da penhora, no caso de bens sujeitos o registro
(v.g., imOveis e veiculos) [...] Em suma, ndo obstante se tratarem ou
nao de bens que prescindam de registro ou de inscricdo da penhora,
a prggeréncia sera daquele que primeiro a tiver obtido (ID. IBIDEM, p.
52).

Em caso de pluralidade, o juiz pode, inclusive, manter o administrador e
continuar a penhora de modo que, uma vez tendo satisfeito o primeiro credor, a

constricdo passe a servir ao segundo, conforme o art. 711 do CPC*®,

133 Art. 612. Ressalvado 0 caso de insolvéncia do devedor, em que tem lugar o concurso universal (art. 751, III),

realiza-se a execuc¢do no interesse do credor, que adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os bens
enhorados.

34 Art. 613. Recaindo mais de uma penhora sobre os mesmos bens, cada credor conservara o seu titulo de
referéncia.

% REDONDO; LOJO. Op. cit.

136 Art. 711. Concorrendo varios credores, o dinheiro ser-lhes-a distribuido e entregue consoante a ordem das

respectivas prelacdes; ndo havendo titulo legal a preferéncia, recebera em primeiro lugar o credor que promoveu

a execucdo, cabendo aos demais concorrentes direito sobre a importancia restante, observada a anterioridade

de cada penhora.
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VI. V. Depositario-administrador

Para efetivacdo da penhora sobre percentual de faturamento de empresa,
é imprescindivel a nomeacéo de depositario™*’, sendo que a jurisprudéncia pacifica
do STJ exige a nomeacado de administrador como requisito a efetivagdo de penhora

valida sobre percentual do faturamento.
O artigo 655-A, 83° do CPC, menciona a nomeacao de depositério.

Acreditamos, todavia, que a utilizagdo desse vocabulo foi infeliz, j& que
depositario é aquele que recebe um bem, para manté-lo e conserva-lo sob sua

guarda até que o depositante o requisite de volta.

Assim, depositario € aquele que recebe a coisa para conserva-la até que
o depositante a reclame. O depositario pode ser voluntario ou nomeado pelo juizo.
Nesse ultimo caso, o depositario assume a funcdo de serventuario da justica em prol
do interesse publico processual e serve diretamente sob as ordens do juizo que o

nomeou.

Na penhora sobre percentual de faturamento de empresa, ndo € um
depositario que o juiz nomeia. Nada é Ihe dado para guardar ou conservar, uma vez

que o faturamento nada mais € do que a realizacdo de direito condicional ou a termo

137 3CcPC.655 JCPC.655.VII JCPC.655A JCPC.655A.3 — MANDADO DE SEGURANCA — PENHORA SOBRE O
FATURAMENTO DA EMPRESA - APLICACAO DOS ARTIGOS 655, INCISO VIl E 655-A, § 3° DO CPC, COM A
REDACAO DADA PELA LEIl N° 11.382, DE 06.12.2006 — E ilegal a constricdo judicial realizada sobre o
faturamento da empresa, sem nomeacgdo de depositario com a atribuicdo de submeter a aprovacao judicial a
forma de efetivacdo da constricdo, bem como de prestar contas mensalmente. (TRT 42 R. — MS 00085-2008-000-
04-00-0 — Rel. Ricardo Tavares Gehling — J. 09.05.2008)
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da empresa, mas que ainda ndo pode ser exercido. Ndo estamos, portanto, diante
da figura de um mero depositario, mas sim de administrador, conforme afirma

Humberto Theodoro Janior (2008):

Ordinariamente, objetivo do depédsito é a guarda e conservacéo dos
bens penhorados, evitando extravio ou deterioracdo. Casos ocorrem,
contudo, em que a natureza dos bens apreendidos exige a
continuidade da sua exploracdo econdémica. O depositario, entdo, se
transforma também em administrador. E o que ocorre quando a
penhora atinge empresas comerciais, industriais ou agricolas, bem
como semoventes, plantacdes ou edificio em construcéo (art. 677 do
CPQC).

A funcdo do depositério, em tais casos, € ativa, pois consiste em
“manter em atividade e producdo o estabelecimento penhorado”.
Trata-se de realizar uma gestéo e ndo uma simples guarda.

A gestdo desse depositario segue um plano previamente preparado
pelo administrador e aprovado pelo juiz da execucdo (CPC, art. 677).
As rendas auferidas sé@o objeto de prestacdo de contas periddicas e
rever'ggsm em beneficio da execugéo (THEODORO JUNIOR, 2008, p.
347).

Conforme explica Teori Albino Zavascki, nos votos que proferiu nos
seguintes autos de Habeas Corpus, n.° 102.173 — SP (2008/0057751-8) e também

nos autos de n.° 20.075 — SP (2006/0184432-9), respectivamente:

HABEAS CORPUS N° 102.173 - SP (2008/0057751-8)

RELATOR : MINISTRO FRANCISCO FALCAO

IMPETRANTE : HUMBERTO LENCIONI GULLO JUNIOR
IMPETRADO : TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3A REGIAO
PACIENTE : HUMBERTO ANTONIO NADOLSKY

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI: Sra. Ministra
Presidente, peco vénia ao Sr. Ministro Relator para divergir. Neste
caso, apesar de haver “depositéario judicial”’, a penhora é sobre
faturamento, o que significa dizer que ndo h& propriamente depadsito.
E uma penhora atipica. E diferente. E comum se fazer confus&o
entre penhora de depésito em dinheiro, em conta corrente, e penhora
de faturamento. Penhora de faturamento € penhora sobre ingressos
futuros. Assim sendo, o encargo de reter futuros ingressos de

1% THEODORO JUNIOR. Op. cit.
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recursos ndo € o mesmo que encargo de fiel depositario, pois no
momento em que ha a designacdo nao existe depdsito algum.
Concedo a ordem de habeas corpus. E o voto. (g.n.)

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 20.075 - SP (2006/0184432-9)
RELATOR : MINISTRO FRANCISCO FALCAO

RECORRENTE : RAIMUNDO NONATO DA CUNHA FILHO
ADVOGADO : JOSE CLAUDIO DA CRUZ E OUTRO

RECORRIDO : TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3A REGIAO
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI: Srs. Ministros,
peco vénia ao Sr. Ministro Relator para acompanhar o voto do Sr.
Ministro Luiz Fux, seguindo o precedente de que, para que haja
prisdo por infidelidade de depdsito, € preciso que tenha havido
depdsito efetivo. No caso, a nomeacdo de depositario foi pro forma,
porque o faturamento ainda néo existia; o dever que ele descumpriu
seria, portanto, o dever de fazer a retencdo do faturamento, ndo o de
restituir algo que ja estivesse depositado.

Dou provimento ao recurso de habeas corpus.

E, no mesmo sentido, a ementa de Habeas Corpus de relatoria de Denise

Arruda:

HABEAS CORPUS N° 87.140 - RJ (2007/0166640-8) RELATORA :
MINISTRA DENISE ARRUDA IMPETRANTE : SANZIO BAIONETA
NOGUEIRA E OUTROS IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO PACIENTE : MARIA DO ROSARIO
DIAS SBAMPATO

EMENTA:

PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS . EXECUCAO FISCAL.
PENHORA SOBRE O FATURAMENTO. DESCUMPRIMENTO.
DEPOSITARIO INFIEL. NAO-CARACTERIZAGCAO. CONCEITO QUE
NAO PODE SER AMPLIADO POR TECNICAS QUE AUMENTEM O
ALCANCE DA TIPIFICACAO PREVISTA NA LEI.

1. Nao obstante a prisdo tenha sido decretada pelo juizo da
execucdo, o Tribunal de origem, em sede de agravo de instrumento,
reconheceu sua legitimidade. Destarte, havendo ameaca a liberdade
individual, ndo se mostra plausivel exigir-se a interposicdo de
gualquer outro recurso (no caso, especial ou extraordinario) e
suprimir o direito & impetracdo de habeas corpus, em virtude da
celeridade e urgéncia no procedimento. Além disso, a Corte de
origem deixou de conhecer do habeas corpus apresentado apés o
julgamento do agravo de instrumento, por forca do "transito em
julgado da decisdo relativa ao agravo". Assim, mostra-se
caracterizada a competéncia desta Corte para apreciar a presente
impetracéo.

2. Nos termos do art. 5°, LXVII, da CF/88, "ndo havera priséo civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
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inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel".
Segundo o art. 652 do CC/2002 e o art. 902, § 1° do CPC, a
restricdo a liberdade ndo pode exceder um ano e serve como
“constricdo psicolégica para o adimplemento da obrigacdo de
entregar a coisa" (FIUZA, Cesar. "Direito civil: curso completo”, 102
ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pag. 564). Assim, em principio, a
prisdo do depositéario infiel é autorizada pelo ordenamento juridico.

3. Por outro lado, ha precedentes desta Corte no sentido de admitir a
prisdo do responsavel pelo depdsito mensal de valor decorrente de
penhora sobre o faturamento da empresa. Nesse sentido: RHC
17.244/SP, 32 Turma, Rel. Min. Antdnio de Padua Ribeiro, DJ de
18.4.2005; RHC 21.039/RS, 42 Turma, Rel. Min. Hélio Quaglia
Barbosa, DJ de 4.6.2007.

4. Contudo, tratando-se de restricdo a liberdade individual, é
necessario o perfeito enquadramento da situacdo fatica ao conceito
previsto na norma. E depositario aquele que recebe um bem para
guardar até que o depositante o reclame (depdsito voluntario), ou &
nomeado responsavel para a guarda de bens que foram objeto de
penhora (depésito judicial), devendo as contas serem prestadas na
forma do art. 919 do CPC. Nao é depositario aquele que,
responséavel pelo depdsito de percentual incidente sobre a renda da
empresa, descumpre a obrigacdo, pois sdo distintos os casos de
penhora sobre o proprio bem e de penhora realizada sobre os
eventuais frutos que o bem possa gerar. Nessa situagdo — penhora
sobre a renda —, a constricdo incide, diretamente, sobre os frutos e
nao sobre o bem principal. Desse modo, apenas no primeiro caso,
frise-se, fica caracterizada a situacdo de depositario. Malgrado a
prisdo civil ndo tenha natureza punitiva, é inviavel a sua decretacéo
por meio de técnicas que ampliem a tipificacdo prevista na lei. Nesse
sentido: RHC 19.246/SC, 12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
DJ de 29.5.2006; RHC 20.075/SP, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ
de 13.11.2006.

5. Ordem de habeas corpus concedida.

Dai se depreende que o depositario-administrador da penhora sobre
faturamento nédo se reveste da condicao de juridica de depositario, pois nada recebe
em deposito. A figura do suposto depositario tem apenas o conddo de administrar a
forma de constricdo do faturamento da empresa e nada recebe em depdsito que nao

seja 0 quantum constrito.

Esse fato gerara efeitos decisivos na possibilidade de prisdo civil do
administrador da penhora sobre faturamento. Neste sentido, a jurisprudéncia aponta
a impossibilidade de prisdo do administrador em caso de o faturamento nao se

realizar:
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RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 20.075 - SP (2006/0184432-9)
RELATOR : MINISTRO FRANCISCO FALCAO

R.P/ACORDAO : MINISTRO LUIZ FUX

RECORRENTE : RAIMUNDO NONATO DA CUNHA FILHO
ADVOGADO : JOSE CLAUDIO DA CRUZ E OUTRO

RECORRIDO : TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3A REGIAO
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
DEPOSITARIO INFIEL. PENHORA SOBRE FATURAMENTO.
REPRESENTANTE LEGAL DA EXECUTADA QUE, SEM NADA TER
RECEBIDO EM DEPOSITO, ASSUMIU O COMPROMISSO DE
EFETUAR MENSALMENTE O RECOLHIMENTO DE PARTE DO
FATURAMENTO DA EMPRESA. NAO CONFIGURACAO DA
CONDICAO DE DEPOSITARIO. ILEGITIMIDADE DA PRISAO CIVIL.
1. A prisdo civil constitui meio executivo de carater excepcional,
recaindo somente em relagdo a "responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario
infiel" (art. 5.2, LXVII, da CF/1988).

2. O depositério cuja empresa revela estado de inatividade e
conseqlentemente ndo apresenta faturamento se incide em
inadimpléncia no desembolso mensal do quantum (30%) fixado para
a penhora, ndo comete o ilicito da infidelidade do depdsito o que
deslegitima a ordem de priséo.

3. E que "ndo ha depositario sem que tenha havido a regular
constituicdo de um depdsito, legal ou consensual. E ndo se pode
considerar como depositario infiel quem, nada tendo recebido em
depdsito, simplesmente deixou de cumprir a obrigacdo que assumira
de recolher em juizo parte do futuro faturamento da pessoa juridica,
para fins de penhora". (RHC 19.246/SC, Rel. Min. TEORI ALBINO
ZAVASCKI, Primeira Turma, DJ 29.05.2006)

4. Deveras, "a penhora sobre o faturamento deve observar as
formalidades dos arts. 677 e 678, paragrafo Unico, do Cddigo de
Processo Civil, de sorte a assegurar que a medida ndo acarrete
solucdo de continuidade nos servigcos desenvolvidos pela empresa
executada".

5. Ademais, "a elaboracdo de um plano de administracdo constitui
verdadeiro pressuposto legal da penhora sobre o faturamento, de
modo que somente depois de aprovado dito plano pelo juiz € que tem
lugar a implementacdo da medida constritiva". (HC 49.469/SP, Rel.
Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, Segunda Turma, DJ
04.10.2006).

6. Habeas corpus concedido. (destaques do original) (g.n.)
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Ou seja, a prisdo civil se da pela impossibilidade de restituicdo da
coisa™®, o que exige acreditar, caso adotemos o conceito de administrador e ndo de
depositario, que a apenas havera a possibilidade de prisdo civil se 0 depositario
receber o montante referente ao percentual fixado no plano e furtar-se de repassar

esse montante ao juizo da execucao.

A nomeacao do depositario, nesse caso, administrador, € condicdo para
que a penhora se repute perfeita e acabada. Na pratica, trés opcdes estardo a
disposicéo do juizo: nomear o préprio executado — nesse caso, a empresa —, nomear

0 socio administrador da empresa ou nomear um terceiro estranho a sociedade.

139 116366442 JCF.5 JCF.5.LXVII JNCCB.652 JCPC.902 JCPC.902.1 JCPC.919 — PROCESSUAL CIVIL —
HABEAS CORPUS — EXECUCAO FISCAL — PENHORA SOBRE O FATURAMENTO — DESCUMPRIMENTO —
DEPOSITARIO INFIEL — NAO-CARACTERIZACAO — CONCEITO QUE NAO PODE SER AMPLIADO POR
TECNICAS QUE AUMENTEM O ALCANCE DA TIPIFICACAO PREVISTA NA LEI — 1. Ndo obstante a prisdo
tenha sido decretada pelo juizo da execugéo, o tribunal de origem, em sede de agravo de instrumento,
reconheceu sua legitimidade. Destarte, havendo ameaca a liberdade individual, ndo se mostra plausivel exigir-se
a interposicéo de qualquer outro recurso (no caso, especial ou extraordinario) e suprimir o direito a impetragao de
habeas corpus, em virtude da celeridade e urgéncia no procedimento. Além disso, a corte de origem deixou de
conhecer do habeas corpus apresentado apés o julgamento do agravo de instrumento, por forga do "transito em
julgado da deciséo relativa ao agravo". Assim, mostra-se caracterizada a competéncia desta corte para apreciar
a presente impetracdo. 2. Nos termos do art. 5°, LXVII, da CF/88, "ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel".
Segundo o art. 652 do CC/2002 e o art. 902, § 1°, do CPC, a restricdo a liberdade ndo pode exceder um ano e
serve como "constricéo psicolégica para o adimplemento da obrigacdo de entregar a coisa” (fiuza, cesar".Direito
civil: Curso completo”, 102 ED., belo horizonte: Del rey, 2007, pag. 564). Assim, em principio, a prisdo do
depositario infiel € autorizada pelo ordenamento juridico. 3. Por outro lado, ha precedentes desta corte no sentido
de admitir a prisdo do responsavel pelo depésito mensal de valor decorrente de penhora sobre o faturamento da
empresa. Nesse sentido: RHC 17.244/SP, 32 turma, Rel. Min. Ant6nio de Padua Ribeiro, DJ de 18.4.2005; RHC
21.039/RS, 42 turma, Rel. Min. Hélio quaglia barbosa, DJ de 4.6.2007. 4. Contudo, tratando-se de restricao a
liberdade individual, é necessario o perfeito enquadramento da situacéo fatica ao conceito previsto na norma. E
depositario aquele que recebe um bem para guardar até que o depositante o reclame (depdsito voluntario), ou é
nomeado responsavel para a guarda de bens que foram objeto de penhora (depésito judicial), devendo as contas
serem prestadas na forma do art. 919 do CPC. N&o é depositario aquele que, responsavel pelo depésito de
percentual incidente sobre a renda da empresa, descumpre a obrigacéo, pois sdo distintos os casos de penhora
sobre o préprio bem e de penhora realizada sobre os eventuais frutos que o bem possa gerar. Nessa situagdo —
penhora sobre a renda —, a constricdo incide, diretamente, sobre os frutos e ndo sobre o bem principal. Desse
modo, apenas no primeiro caso, frise-se, fica caracterizada a situacdo de depositario. Malgrado a prisao civil ndo
tenha natureza punitiva, é inviavel a sua decretacdo por meio de técnicas que ampliem a tipificacao prevista na
Lei. Nesse sentido: RHC 19.246/SC, 12 turma, Rel. Min. Teori albino zavascki, DJ de 29.5.2006; RHC 20.075/SP,
12 turma, Rel. Min. Luiz fux, DJ de 13.11.2006. 5. Ordem de habeas corpus concedida. (STJ — HC 200701666408
—(87140) — RJ — 12 T. — Rel?. Min.Denise Arruda — DJU 05.11.2007 — p. 00224)
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Nomeando o proprio executado sera improprio falar na remuneracao do

C 140

administrador, conforme enuncia o Art. 149 do CP , que deve ser adiantada pelo

exequente — Art. 20, 82° do CPC —, tendo como consequéncia de nao fazer o que
dispde o art. 267 do CPC. Indiferentemente da pessoa indicada para administrar a
penhora sobre percentual de faturamento de empresa, o certo € que essa pessoa
administrara apenas e tdo somente o0 percentual objeto da penhora, como

corretamente assevera Elpidio Donizetti (2008):

De toda sua gestdo, que nao inclui a interveniéncia nas atividades
empresariais, a ndo ser para recolher o percentual previsto no
esquema aprovado judicialmente, o0 depositario-administrador
prestara contas mensalmente ao juizo (DONIZETTI, 2008, p. 628).**

7

Ou seja, a atividade do administrador é restrita ao “manuseio” daquele
percentual de créditos decorrentes do faturamento da empresa. Neste sentido,

afirma Humberto Theodoro Janior (2008):

O depositario exercerd uma intervencdo parcial na gestdo da
empresa, durante o cumprimento do esquema judicial de pagamento.
Tomara providencias para recolher as importancias deduzidas do
caixa da empresa, ou descontadas da conta bancéria de cobranca de
duplicatas. Podera, até mesmo, encarregar-se da cobranca dos
titulos correspondentes ao percentual do faturamento penhorado. O
esquema de pagamento poderd explicitar, caso a caso, a forma

149 PROCESSUAL CIVIL — EXECUGCAO FISCAL — NOMEACAO DE ADMINISTRADORA JUDICIAL DA
PENHORA SOBRE O FATURAMENTO - CABIMENTO — HONORARIOS PERICIAIS CORRETAMENTE

FIXADOS - I- E razoavel a nomeacdo de pessoa estranha & empresa como administradora da penhora sobre o
faturamento, a fim de averiguar a alegada impossibilidade financeira da executada em adimplir o recolhimento
mensal. Il- Honorarios periciais fixados com moderagdo na r. Decisdo agravada. Ill- Agravo de instrumento

improvido. (TRF 32 R. — AG 2004.03.00.034682-5 — (210450) — 42 T. — Rel* Des? Fed. Alda Basto — DJU
30.04.2008 — p. 492)
1“1 DONIZETTI, E. Curso didatico de Direito Processual Civil. 10 ed. S&o Paulo: Lumenijuris, 2008.
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adequada de apropriacdo das parcelas estabelecidas (THEODORO
JUNIOR, 2008, p. 80).**

Destarte, o depositario-administrador ndo recebe o0 estabelecimento
comercial em penhora e sim o percentual de faturamento. E ndo necessita, portanto,
prestar nenhuma forma de caucdo — art. 1400 do CC**® — nem averbar, no registro
do empresario, que o estabelecimento comercial se encontra sob administracao

judicial — art. 1144 do CC***.

O administrador tem responsabilidade pelo carater publico que
desempenha — Art. 37, 6°, CF*** — e responde pelos danos que pode causar, sendo

que a acdo prescreve em trés anos — Art. 206, §32, V do CC*°.

VI. VI. Elaboracéo, apresentacéo, aprovacdo ou reje icao do plano

Um dos requisitos jurisprudenciais para a penhora de faturamento € a
elaboracéo do plano de pagamento. O legislador, pela introducéo do art. 655-A, 83°,
ratificou a exigéncia. Assim como ocorre no processo de recuperacdo judicial, o

administrador da penhora de percentual de faturamento podera, quando da

142 THEODORO JUNIOR. Op. cit.

143 Art. 1.400. O usufrutudrio, antes de assumir o usufruto, inventariara, & sua custa, os bens que receber,
determinando o estado em que se acham, e dara caucgao, fidejusséria ou real, se Iha exigir o dono, de velar-lhes
Pﬁ,la conservacao, e entrega-los findo o usufruto.

Art. 1.144. O contrato que tenha por objeto a alienacao, o usufruto ou arrendamento do estabelecimento, s6
produzira efeitos quanto a terceiros depois de averbado a margem da inscricdo do empresario, ou da sociedade
empresaria, no Registro Plblico de Empresas Mercantis, e de publicado na imprensa oficial.

15 Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: § 6° - As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

145 Art. 206. Prescreve: §3° Em trés anos: V - a pretensao de reparag&o civil;
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avaliacao do plano, constatar a inutilidade da penhora, a impossibilidade ou o estado

falimentar da empresa.

A penhora sera inuatii quando, por exemplo, o débito for
desproporcionalmente grande em face do faturamento da empresa. Uma penhora

que dure 100 (cem) anos, por 6bvio, ndo satisfaz os interesses do exequente.

Pode haver também a impossibilidade da efetivacdo da penhora ou
mesmo a constatacdo de que a empresa passa por processo pré-falimentar, ocasiao
em que o administrador devera notificar o juizo do estado de insolvéncia da empresa

executada.

Caso verifiqgue a possibilidade da implementacdo da penhora, o
administrador terd duas tarefas essenciais durante a elaboracdo do plano: a)
determinar o montante mensal do faturamento que pode ser penhorado sem
comprometer a atividade empresaria; b) determinar como sera sua atuacdo e a

forma pela qual se dara a constrigéao.

Alguns autores recomendam cautela ao juizo quando da fixacdo do

percentual:

Esse dispositivo ndo traz, de forma expressa, 0 percentual do
faturamento de empresa que € passivel de penhora. Por
conseguinte, cabera ao juiz, diante do caso concreto, ponderar 0s
valores e interesses em causa e, de acordo com 0s principios da
proporcionalidade, razoabilidade, efetividade e menor onerosidade
para o devedor, fixar esse percentual, capaz de permitir tanto a
sobrevivéncia (viabilidade econémica) da empresa, quanto a
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satisfacdo do direito do exequente (REDONDO; LOJO, 2007, p.
70)"7.

Como é visivel, o Codigo nao prefixou o percentual do faturamento
gue é passivel de penhora, e nem poderia fazé-lo, afinal, sabe-se
bem que o conjunto das operacfes financeiras de uma empresa
sempre esta na dependéncia de uma série de fatores, a exemplo da
espécie de atividade econbmica por ela exercida. Portanto, a
guantificacdo desse percentual deve ser realizada caso a caso pelo
juiz. Quando se cogita dessa modalidade de penhora, € pressuposto
gue se apurem os resultados obtidos pela devedora em suas
negociacbes num dado periodo, o que normalmente pode ser
mensurado pela andalise dos Ultimos balancos contabeis da
executada. Por isso, acreditamos que a exibicdo e a interpretacdo
desses documentos sdo indispensaveis para que se defira a
constricdo. Finalmente, ao mencionar que a penhora recaira sobre
"percentual" do faturamento da empresa, nas entrelinhas do § 3° é
possivel notar a preocupacgdo do legislador com a sobrevivéncia da
executada, ademais, certamente a Lei dos Ritos ndo deseja que o
percentual penhorado inviabilize a continuidade da atividade
empresarial da devedora. Por isso, € necessario que 0 juiz seja
prudente na dosimetria dessa fragédo (MACIEL, [s.d.], [s.p.]).**®

Ocorre embora seja 0 juizo que fixe 0 montante a ser penhorado incumbe

ao administrador indicar ao juizo o quantum maximo que pode ser penhorado e a

forma de constricao.

Mais cautela entdo deve ter o administrador quando da elaboracdo do

plano, devendo diligenciar junto a empresa para tomar conhecimento de suas

atividades, da forma pelo qual faz suas vendas ou presta servi¢cos e a forma como

recebe estes créditos, para determinar em qual momento poderad intervir para

constringir a parcela do faturamento penhorado.

147 REDONDO; LOJO. Op. cit.

48 MACIEL, D. B.

A penhora sobre o faturamento da empresa. Disponivel em:

<http://istoedireito.blogspot.com/2008/05/penhora-sobre-o-faturamento-da-empresa.html>. Acesso em: 4 jan.

2009.
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O percentual indicado e posteriormente fixado deve preservar o
pagamento de salarios dos funcionarios da empresa, sob pena de ofensa aos art.

449'° da CLT e art. 7°, inciso X da CF*™,

O administrador, por ndo efetivamente gerir bem de terceiros, mas tao
somente o percentual penhorado, ndo € responsavel tributario nos termos do art.
134, II™* do CTN. Mas, se o percentual do faturamento for indicado e fixado de
forma a obrigar a empresa a negligenciar suas obrigacdes tributarias, ele podera ser
responsabilizado pelo inadimplemento da obrigacdo, nos termos do art. 135"%do

CTN.

O capital de giro essencial a manutencdo da empresa também deve ser
preservado quando da indicacdo e fixagdo do percentual, analisando as
caracteristicas e necessidades do negocio, como, por exemplo, a sazonalidade do
mercado comprador ou a necessidade de formar estoques em determinadas épocas

do ano.

Diferentes atividades empresariais operam com diferentes margens de
lucro e contribuicdo e recebem seus créditos de forma também diferenciada. N&o é
preciso dizer que qualquer tentativa de uniformizar o percentual podera acarretar

danos irreparaveis ao executado.

149 Art. 449 - Os direitos oriundos da existéncia do contrato de trabalho subsistirio em caso de faléncia,

concordata ou dissolugéo da empresa

150 Art. 70 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social: X - protecéo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengéo dolosa;

o1 Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigag&o principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissfes de que forem
responsaveis: lll - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

152 Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigac¢des tributarias resultantes
de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos: | - as pessoas
referidas no artigo anterior; Il - os mandatarios, prepostos e empregados; lll - os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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Ciente da dinamica da empresa, o0 administrador devera também
estabelecer de que maneira efetiva fara a constricdo de forma a interferir o minimo
possivel nas atividades empresariais e garantir a constricdo do percentual
penhorado. A forma de constricdo deve ser adequada ao modelo de negdcio da

empresa executada e buscar, por todos os meios licitos, a efetividade da execucéo.

Na auséncia de prazo processual estabelecido para a apresentacdo do
plano, é licito que o juizo conceda ao administrador o tempo que este ultimo

entender como necessario para a realizacao dos trabalhos de forma prudente.

E licito também que executado e exeqliente manifestem-se sobre o plano

apresentado:

Uma vez apresentada pelo depositario sua proposta sobre a forma
de efetivacdo de constricdo, deve o magistrado conceder prazo ao
exequliente e ao executado para que se manifestem sobre o plano,
para a correta garantia do contraditorio e da ampla defesa
(REDONDO:; LOJO, 2007, p. 184).'%

Ao fim, o juizo podera, por meio de despacho fundamentado, aceitar ou
rejeitar o plano, determinando que outro seja elaborado ou o modificando de acordo
com as ponderacbes das partes. Em caso de o administrador considerar o plano

adotado inexequivel, cabera a ele renunciar ao encargo legal.

153 REDONDO; LOJO. Op. cit.
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CONSIDERACOES FINAIS

Avaliando a evolugdo dos direitos fundamentais, verificou-se que é
fundamental para a completa difusdo dos direitos de solidariedade que exista a

manutencao e aprimoramento de um meio ambiente econdmico saudavel.

A empresa, no sistema capitalista atual, € o centro desse meio ambiente.
E a empresa que gera a riqueza. E da empresa que o Estado recolhe os tributos que
0 sustentam. Do labor nas atividades de empresa que se ocupam 0s Homens para
retirar o sustento. E no produto da empresa que o resultado desse trabalho é gasto,
na aquisicdo de bens e servigos, essenciais a sobrevivéncia ou simplesmente

capazes de tornar a vida mais agradavel.

A teoria da empresa traduz para o direito, com grande grau de sucesso,
essa realidade econbmica que € a empresa. A maxima “empresario se é, empresa
se governa, estabelecimento se tem” encontrou guarida no ordenamento juridico

brasileiro e se fortaleceu por seus proprios meritos.

A importancia da empresa para o ordenamento juridico € tamanha que,
qgquando demandada em juizo em processo de execugdo aos principios basicos
desse tipo de demanda, a utilidade, finalidade e suficiéncia se soma mais um

principio: o da preservacao da empresa.

O principio da preservacdo da empresa tem como finalidade a
manutencao da atividade empresarial ja estabelecida com o objetivo de permitir a
empresa, mesmo quando em dificuldades financeiras, cumprir os designios

constitucionais e salvaguardar os direitos fundamentais do Homem.
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A penhora sobre percentual do faturamento da empresa foi acolhida no
ordenamento juridico patrio, porém sem nunca relegar o principio da preservacao da

empresa.

Doutrina e jurisprudéncia fixaram requisitos para a implementacdo do
instituto, sendo que 0s requisitos mais genericamente apontados para efetivacédo da
medida sdo: a) a nomeacdo de depositario-administrador; b) a necessidade de
apresentacdo de um plano de pagamento; c) a excepcionalidade da medida —
utilizacao restrita a apenas quando todas as outras medidas falharam; e d) que a

constricdo permitisse o funcionamento e a sobrevivéncia da empresa.

As alteracdes trazidas pela Lei n.° 11.382/2006 no Cdédigo de Processo
Civil, nos artigos 655, VIl e 655-A, 83° positivaram tais entendimentos e,
considerados todos os outros principios orientadores do processo de execucdo, nao
amesquinharam o principio da preservagcao da empresa, mas o fizeram mais seguro

e possibilitaram nova visdo sobre esse instituto.

A teoria da empresa € a base a partir da qual se depreende a qualidade
do faturamento como um ato tipico do empresério, que consiste no exercicio do
objeto social da empresa, uma operagao contratual caracterizada pela transmisséo
definitiva da propriedade ou de operac¢éo remuneradora da atividade que envolve um

fazer ou prestar.

Como parcela do patrimonio da empresa executada, uma porcentagem do
montante crediticio resultado dessas operagcfes contratuais € que pode ser afetada
judicialmente pela penhora, com a finalidade especifica de iniciar o processo de

expropriagdo em favor do credor.
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Norteado pelo principio da preservacdo da empresa e pela teoria da
empresa, acredita-se que a utilizacdo do instituto da penhora sobre percentual do
faturamento de empresa seja ferramenta util, de grande valia, para satisfazer as

necessidades do exequente e da empresa executada.
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