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Resumo

Esta dissertacdo tem como objetivo o estudo da penhora de faturamento,
cuja area de concentracdo reside no Direito Processual Civil. Analisa-se em primeiro
lugar a falta da efetividade no processo de execugdo, que levou a penhora de
faturamento como tentativa de sanar esse problema. A seguir, estuda-se o instituto
da penhora e, para configurar suas principais caracteristicas, traga-se um breve
histérico sobre a penhora de faturamento propriamente dita, o fato de recair sobre
pessoas juridicas ou fisicas, observando-se qual a melhor classificacdo, se
constricdo de dinheiro ou de direitos, além de analisar o conceito de faturamento
para melhor delimitacdo do objeto de estudo e também os limites a serem
observados por esse tipo de constricdo. Ainda nessa primeira parte sdo analisados
0S requisitos essenciais, a sua admissibilidade, estudando-se a figura do
administrador judicial, suas atribuicbes e responsabilidades, bem como os encargos
gue pesam sobre o credor, a quem a execucdo beneficia. A segunda parte do
trabalho cuida do estudo dos meios de impugnacdo da penhora de faturamento e
dos vicios que podem atingi-la, os recursos e medidas usadas para atacar as
decisbes que resolvem questbes ligadas a essa figura, estudando-se o agravo de
instrumento, o mandado de seguranca, o0s embargos de terceiro, a medida cautelar
e 0 habeas corpus. A conclusdo condensa as posicdes extraidas no decorrer do
trabalho e ndo seria possivel termind-lo sem tecer criticas a penhora de faturamento
tal como é encarada na atualidade, de modo bastante simplista, mas que deflagra
incontaveis problemas, que podem até mesmo inviabilizar a efetividade da

execucao.

Palavras chave: efetividade execucdo - penhora - faturamento -

impugnacao.



Abstract

The study objective of this dissertation consists of the income attachment
which field of study is in Civil Procedural Law. The first part begins with the
examination of the lack of effectiveness in the execution that led to the income
attachment as an effort to solve this problem. Next, there is a study of the
attachment  principie to configure its main characteristics, broaching a brief
description of the attachment itself. The fact that it falls on individuais and legal
entities observing what is the best classification, constriction of money and rights
besides the study of the income for the best delimitation of the objective of the study
and also the limits to be observed in this type of constriction. lhe first part of the
study is also about the legal requirement and its admissibility, the trustee as well as
the burden of the creditor and whom the execution is beneficiai to. The second part
of the study approaches the impugnation of the income attachment and the vices
that may affect it, the means used to contest the decisions that solve matters related
to this figure, studying the bill of review, writ of mandamus, interplea and habeas
corpus. The conclusion joins the positions that could be taken in the course of this
study and it would not be possible without criticizing the income attachment as it is.
today - easy to be understood but it brings innumerable problems that can make the

execution impracticable.

Key words: effectiveness - execution - attachment - income - impugnation
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Introducéo

A penhora de faturamento tem suscitado

tribunais. Todavia,

inimeros problemas em noOssos
€ objeto apenas de alguns estudos esparsos, n&o existindo
nenhuma obra especifica que verse sobre o tema.

Apesar de haver previsdo legal acerca da penhora de estabelecimento™
também sobre o usufruto de empresa’,

e
na verdade, soO recentemente, em razao da

falta de efetividade constatada no processo de execucdo, € que passou a ser

amplamente difundida e procurada pelos credores, sendo, na maioria das vezes,

requerida pelas Fazendas Publicas em execuc¢des fiscais.

Vale observar que a doutrina afasta a possibilidade de usufruto judicial

guando ha pluralidade de penhoras sobre imovel

MARQUES explica que

ou empresa. José Frederico

Quando recair mais de uma penhora sobre 0 mesmo imével

ou empresa, inadmissivel sera 0 usufruto judicial. A pluralidade de

credores no processo executivo contra devedor solvente resolve-se

em concurso singular de preferéncias, pelo que nao se compadece

14BRASIL, Cddigo de Processo Civil: artigos 677 e 678.

15BRASIL, Cddigo de Processo Civil: artigos 716 a 729.
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com o instituto do usufruto judicial. Alids, o0s preceitos que o
regulam, dos arts. 716 usque 729, mostram claramente que O
usufruto é cabivel quando so6 existe um credor e penhora, também,

de um Unico credor. 16

Conquanto haja diferenca entre a penhora de faturamento e o usufruto de
empresa, e também em que pese essa respeitavel licdo de José Frederico
MARQUES, a pluralidade de execucdes se apresentara como um ingrediente que
irA complicar ainda mais esse tipo de constricdo. Mas € possivel, desde que
tomadas as cautelas necessarias, efetivar-se a penhora de faturamento em
beneficio de mais de um credor exequente. Tera de haver, entretanto, uma Unica
indicacdo para o cargo de administrador judicial, sendo que a Lei de Execucdes
Fiscais até admite a reunido das execugbes para, com isso, preservar a unidade da
penhora". Se isso ndo acontecer, a simples existéncia de mais de um administrador
judicial nomeado para 0 mesmo estabelecimento trard uma incompatibilidade légica
para que a constricdo se torne efetiva.

A primeira tentativa - a propésito frustrada - de penhora de faturamento que
se tem noticia data do final da década de 1980 e ocorreu justamente num processo
de execucgdo fiscal manejado pela Fazenda do Estado de S&do Paulo, que pretendia
gue se dispensasse a esse tipo de constricio o mesmo tratamento dado a penhora
de dinheiro, com conversdo em deposito a ordem do juizo da execugdo”. Conforme
sera visto no desenvolvimento deste trabalho, essa equiparacdo entre penhora de
dinheiro e penhora de faturamento nao é possivel, pois cada qual recebe tratamento
diverso pelo legislador, figurando a de dinheiro em primeiro lugar na ordem legal,

enguanto que a outra, cai para o ultimo lugar".

16José Frederico MARQUES, Instituicdes de direito processual civil, v. V, p. 260.

17BRASIL, Lei de Execugdes Fiscais (Lei n.o 6.830, de 1980): "Art. 28. O juiz, a requerimento das
partes, por conveniéncia da unidade da garantia da execucdo, podera ordenar a reunido de processos
contra 0 mesmo devedor."

18BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n.? 143.891-2 - Santo André -
148 Camara Civil- Rel. Des. MARIO VITIRITTO - RJTJESP/Lex, v. 120, p.331-333.

19BRASIL, Cdodigo de Processo Civil: "Art. 655. Incumbe ao devedor, ao fazer a nomeacdo de bens,
observar a seguinte ordem: |- dinheiro; 1l - pedras e metais preciosos; - titulos da divida publica da
Unido ou dos Estados; IV - titulos de crédito, que tenham cotacdo em bolsa; V - mdveis; VI - veiculos;
VIl - semoventes; VIII - imoéveis; IX - navios e aeronaves; X - direitos e agfes." No mesmo sentido
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De |4 para c& tentou-se difundir esse tipo de penhora como se fosse uma
panacéia capaz de resolver todas as mazelas que, de certo modo, provocam a falta
de efetividade no processo de execucdo. Entretanto, foi possivel perceber, durante
o desenvolvimento deste trabalho, que esse tipo de constricdo estd4 longe de atingir
de vez a esperada eficiéncia na entrega da prestacdo jurisdicional, sendo capaz, ao
contrario, de fazer surgir um sem nUmero de problemas as partes envolvidas,
principalmente ao proprio exequente, em cujo beneficio se processa a execugdo e a
guem, bem por isso, é atribuida a responsabilidade civil objetiva em razdo dos
danos e prejuizos que acaso sejam provocados ao executado. Por sinal, se uma
execucdo for nula mas nela se determinar a penhora de faturamento, a reparacao
civil cabivel ao executado, considerando o0s efeitos e extensdo dos danos, estes
praticamente irreversiveis, sera bastante elevada®.

Embora a jurisprudéncia mais recente de nossos sodalicios, mormente a
qgue provém do Superior Tribunal de Justica, conclua que esse tipo de constricdo
assume um carater excepcional, de maneira que exige 0 esgotamento prévio de
todos o0s outros meios de coacdo ao patrimbnio do devedor, as tentativas de
realizacdo da penhora de faturamento sdo lancadas nos autos, as vezes, até

mesmo sem se dar oportunidade ao executado de exercer o contraditério"

dispde a LEF (BRASIL, Lei n." 6.830, de 1980): "Art. 11. A penhora ou arresto de bens obedecera a
seguinte ordem: 1- dinheiro; Il - titulo da divida puablica, bem como titulo de crédito, que tenha cotacao
em bolsa; 1l - pedras e metais preciosos; IV - imdveis; V - navios e aeronaves; VI - veiculos; VII -
moveis ou semoventes; e VIII - direitos e agdes."

2°BRASIL.Tribunal de Justica do Distrito Federal. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO - PENHORA - CONTA CORRENTE
EMPRESARIAL - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. I. Ha de se ter precato redobrado em
relacdo a penhora incidente sobre o faturamento da empresa, j& que tal penhora equivale & penhora
da prépria empresa, atingindo-lhe em profundidade, podendo, inclusive, inviabiliza-la
economicamente. 11. A penhora de todas as contas da empresa agravante, de maneira ampla e
irrestrita, constitui violagdo a direito liquido e certo [vide RT 492/121], que, certamente, causard a
empresa lesdo grave e de dificil reparacdo, haja vista que, engessada, ficard sem condicbes de
pagar os seus encargos sociais, folha de pagamento e demais compromissos. Il Hipétese em
gue se deve condicionar a retencdo ao percentual de apenas 20% (vinte por cento) sobre os valores
existentes nas contas bancérias, liberando-as, de forma a permitir sua livre movimentacdo. IV.
Recurso conhecido e parcialmente provido, por maioria. AGI 20010020068888 - 3% T. Civel - Rel.P/o
Ac. Des. Wellington Medeiros, DJU de 13.03.2002, p. 42, grifou-se.

21Notou-seisso no seguinte caso concreto: BRASIL. 22 Vara Civel da Comarca de Bebedouro,
processo n." 130/99 - Execucdo Fiscal - Fazenda do Estado de Sdo Paulo x Habastos Comercial
Ltda. Constou da decisdo: " ... proceda a SUBSTITUICAO DA PENHORA efetivada a fls. 07 dos
autos pela PENHORA de 30% (trinta por cento) do faturamento bruto da executada, devendo o
representante legal da empresa ser nomeado depositario fiel e INTIMADO a depositar mensalmente o
percentual acima requerido, esclarecendo ainda que a exeqliente possui meios para conferéncia do
faturamento mensal da empresa bem como que, por tratar-se de 2* penhora, ndo ha reabertura de
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chegando-se mesmo a for¢d-lo a aceitar, contra a vontade, o0 encargo de
depositario”, existindo casos mais graves, em que a decisdo padece de qualquer
fundamentagdo”. E, ndo se pode ordenar a penhora de faturamento, sem que antes
exista nos autos uma certiddo circunstanciada descrevendo o0s bens que guarnecem
o estabelecimento do devedor, lavrada nos moldes estabelecidos pelo art. 659, 88
20 e 3°, do CPC2 pois ai ndo terdo sido esgotadas todas as chances de se efetuar
uma penhora util ao credor.

Também observa-se que a Lei n.? 10.522, de 2002, que dispde sobre o
Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de 6Orgdos e entidades federais

(CADIN) e da outras providéncias, previu a possibilidade de constricdo do

prazo para embargos, de tudo lavrando-se o respectivo auto e INTIMANDO-SE a executada na
pessoa de seu representante legal da efetivagdo do ato."

22BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n.? 234.870.5/0 -
Fazenda do Estado de S&o Paulo x Lagoinha Remanuratura de Motores Ltda. - Comarca de Ribeirdo
Preto - Relator Desembargador Walter Swensson, DOESP de 03.12.2001. Desse ac6rddao constou:
"Ndo ha impedimento de que o representante legal da executada seja intimado a depositar
mensalmente o percentual do faturamento, a ser fixado (limite maximo de 30%  até satisfazer o
crédito da exequiente. Neste caso, figura como depositario e arca com as consequéncias decorrentes
do encargo."

Encontrou-se, também, a seguinte decisdo de primeiro grau, forcando a aceitagdo do encargo de
depositario: BRASIL, Juizo de Direito da Comarca de Viradouro, execucgdo fiscal, processo n.?233/95
_ Fazenda do Estado de Sao Paulo x Pedreira Itaporan Terra Roxa Ltda: "Vistos. Fls. 74vo: Razéo
assiste a Fazenda. Se ja houve 04 leildes negativos, com dispendiosas publicagdes de editais e até a
presente data, o débito que é de 1993, ainda ndo foi pago. De se deferir, portanto, o requerimento da
exeqliente, quanto a penhora de 10» do faturamento (receita bruta mensal) da empresa, a partir de
fevereiro/98. Expega-se mandado para levantamento da penhora lavrada a fls. 20 e realizagdo de
nova, nos exatos termos requeridos pelo Procurador da exeqiente, nomeando-se, como depositario,
0 socio-gerente da executada, que devera ser advertido da possibilidade de prisdao civil, como
conseqiiéncia de eventual infidelidade do deposito.”

23E0 que foi constatado na seguinte execucdo fiscal: BRASIL, Servico Anexo das Fazendas | da
Comarca de Ribeirdo Preto, processo n.? 619/95 - Fazenda do Estado de Sao Paulo x Flexbelt
Mercantii de Borracha Ltda. No referido processo, houve 0 seguinte requerimento, por parte da
Fazenda: "MM. Juiz: Requeiro, ante a certiddo de fls. 16, e estando a executada em atividades,
segundo sua declaracdo de rendimentos, penhora sobre 5% do faturamento bruto da mesma,
nomeando-se 0 representante legal como fiel depositario, devendo o mesmo depositar a quantia
penhorada até o 5° dia Gtil do més subseqiiente a penhora realizada, e assim sucessivamente, até
total satisfacdo do débito." Sobreveio entdo a seguinte decisdo: " Proceda-se nos termos retro. .

24BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 659. Se o devedor ndo pagar, nem fizer nomeacédo valida, o
oficial de justica penhorar-lhe-4 tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal, juros,
custas e honorarios advocaticios. (...) 8 2°. Ndo se levard a efeito a penhora, quando evidente que o
produto da execugdo dos bens encontrados sera totalmente absorvido pelo pagamento das custas da
execucdo. 8§ 3°. No caso do paragrafo anterior e bem assim quando n&do encontrar quaisquer bens
penhoraveis, o oficial descrevera na certiddo os que guarnecem a residéncia ou o estabelecimento do
devedor."
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faturamento, que afirma ser preferencial na execucdo fiscal'. Essa lei, contudo, nao
revogou nem alterou o art. 11, da Lei n.? 6.830, de 1980, que estabelece a ordem
gue a constricdo deve respeitar, notando-se que a revogacdo, conforme determina a
Lei Complementar n.? 95, de 1998, teria de ser expressa". Dai, mesmo havendo
dispositivo legal afirmando ser preferencial esse tipo de penhora, ela ndo pode ser
determinada sem as devidas cautelas legais, notando-se que, nem o fato de haver
uma lei disciplinando o assunto, retira o0 carater excepcional da penhora de
faturamento.

Mas h& grande confusdo no tratamento dessa constricdo, chegando-se
mesmo a afirmar alguns julgados que se trata de verdadeira faléncia cemutiede”,
Confunde-se indevidamente a penhora de faturamento com a de dinheiro, o0 que
altera sobremodo a ordem de preferéncia da constricdo, afetando também o termo
inicial para o cdmputo do prazo para a apresentacdo de embargos. Se for tratada
como penhora de dinheiro, o0s embargos somente serdo admitidos depois de
depositados os valores correspondentes ao principal e acessorios exigidos, 0 que
pode inviabilizar o exercicio do direito de defesa por parte do executado. Ao

25BRASIL, Lei n.o 10.522, de 2002: "Art. 11. (...) § 8° Descumprido o0 parcelamento garantido por
faturamento ou rendimentos do devedor, poder4d a Fazenda Nacional realizar a penhora preferencial
destes, na execugdo fiscal, que consistira em depésito mensal a ordem do Juizo, ficando o devedor
obrigado a comprovar o valor do faturamento ou rendimentos no més, mediante documentagcdo habilL"

26BRASIL, Lei Complementar n.o 95, de 1998: "Art. 9°. A clausula de revogacdo devera enumerar,
expressamente, as leis ou disposi¢cbes legais revogadas."

27Conforme o seguinte acérddo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ADRESP 275954-RJ, 1 T,
Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 04.03.2002, p. 189. No mesmo sentido, afirmando o
estado falimentar do executado que tem a penhora de faturamento decretada: BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUGAO FISCAL - PENHORA DA RENDA DE EMPRESA-
ARRECADACAO MENSAL DO FATURAMENTO DA EMPRESA- DEPOSITARIO-ADMINISTRADOR
_ TELEOLOGIA -INSOLVENCIA - FRAUDE A PREFERENCIA DE CREDITOS - ARTS. 677 E 678
DO CPC - | - No processo executivo fiscal, a penhora da renda de empresa deve observar as
cautelas recomendadas pelos arts. 677 e 678 do CPC. Il - O art. 677 do CPC condiciona a penhora de
estabelecimento a investidura de depositario que acumulara tal encargo com aquele de administrador.
O sistema consagrado pelo art. 677 foi concebido como instrumento de profilaxia da fraude a
precedéncia dos créditos. 111 - E que se considera insolvente a empresa que, "sem relevante razdo de
direito, ndo paga no vencimento obrigagdo liquida" (Decreto-Lei n° 7.661/45, art. 1°). 1l
Caracterizada a quebra, os créditos e recebimentos do negociante sdo arrecadados por um
administrador que os destina ao pagamento de seus débitos. As dividas, de seu lado, colocam-se em
ordem de preferéncia inaugurada pelos salarios. Os tributos estaduais situam-se em terceiro posto,
nessa gradacdo. IV - Permitir que o Estado se aproprie do faturamento € consentir que o exequente
quebre a linha de preferéncia, fraudando os credores. Bem por isso, o art. 677 exige a investidura de
depositario-administrador, com o encargo de formular plano de satisfacdo gradual dos credores. Tal
administrador faz as vezes do sindico na faléncia. V - A penhora do faturamento (diario ou mensal)
funciona como efetiva faléncia da executada. N&o pode ser adotada sem estritos cuidados. VI -
Agravo Regimental improvido. AGRAGA 289644 - SP - 1a T. - Rel. Min. Humberto Gomes de Barros
- DJU 17.02.2003, p. 224.
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contrério, se a penhora configurar-se como coacgdo de direitos, 0 prazo para
embargar € disparado tdo logo lavrado o termo de nomeag¢do do administrador e
intimado o executado”.

Também é equivocada a jurisprudéncia que limita a penhora de faturamento
em até 30% (trinta por cento) do movimento do executado, pois o0 administrador
judicial ndo pode cumprir uma decisdo de tal envergadura sem considerar a
probabilidade de, noutra ponta, ndo se pagarem até mesmo créditos que gozam de
privilégios legais em relacdo ao de titularidade do exequente. Afinal de contas, o
Poder Judiciario ndo pode funcionar como fomentador ou multiplicador de litigios,
fazendo com que, para a satisfacdo de um dnico credor, inidmeros outros deixem de
ser pagos, para que depois busquem igualmente arrebatar dos administradores,
contratual ou estatutariamente eleitos, a gestdo de empreendimentos e, assim, fazer
persistir a figura dessa penhora drastica e perigosa.

Por isso, o0 presente trabalho objetiva uma andlise sistematica possivel do
tema, embora ndo o esgote nem consiga fazer uma classificacdo completa de todos
0s problemas que possam surgir na execucdo, ou em relacdo ao executado ou ao
préprio exequente.

Verifica-se, entdo, desde a possibilidade de se falar em penhora de
faturamento em relagdo as pessoas fisicas ou juridicas, para fixar seu campo de
incidéncia. Para tanto, define-se 0 que vem a ser faturamento, discutindo-se a
melhor terminologia para se adotar em relacdo a esse assunto. Mostram-se, ainda,
as diferencas entre esse tipo de penhora e outras que possam se apresentar como
similares, o que implica considerar as atribuicbes e responsabilidades do
administrador e do exeqiliente; verificar 0 momento em que a constricdo se tem por
ultimada, para permitir ao executado a oportunidade de apresentacdo de embargos,
os limites quantitativos e temporais dessa coac¢do; analisar os meios de impugnacao
que podem ser usados, partindo dos embargos, passando pela excecdo de pré-
executividade, o agravo de instrumento, o mandado de seguranca, 0s embargos de
terceiro, a medida cautelar, até a verificacdo do uso do habeas corpus, cuja analise

ndo poderia ser deixada de lado, haja vista as tentativas de se impor ao executado o

28Nas execucgbes fiscais, 0 prazo inicia-se da intimagdo da penhora ao executado, ao passo que nas
execugbes de titulos judiciais e extrajudiciais, flui sé a partir da juntada do mandado de intimacdo
devidamente cumprido.
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exercicio do munus de depositario e administrador do estabelecimento para, com
isso, ficar sob constante ameaca de prisdo, possibilitando que se extraia dele um
possivel pagamento no curso da acdo de execucgao.

Finalmente, a andalise da penhora de faturamento ndo poderia deixar de
tecer criticas ao legislador, que precisava inserir na novel legislagdo acerca da
recuperacdo da empresa, ainda em fase de discussdo no Congresso Nacional",
instrumentos que permitam um adequado tratamento do instituto, mesmo porque,
quando determinado esse tipo excepcional de penhora, isso se afigura como sinal
veemente de que a empresa necessita de cuidados urgentes (o que ndo afasta,
mas, ao contrario, exige a implantacdo de um plano de recuperacdo), justamente
por sua fungdo social necessitar prevalecer sobre os interesses de um ou de outro
credor isoladamente considerado, achando-se, atualmente, positivada essa
finalidade social praticamente em relagdo a todas as atividades exercidas pelos
particulares".

Sera visto, portanto, em que consiste e quais 0s maiores problemas que a
penhora de faturamento pode provocar ao exequente, ao executado e também ao
Estado-juiz, iniciando-se pela verificacdo do que consiste a penhora propriamente
dita, para, depois de uma breve introducdo, ingressar-se. no tema proposto por este

trabalho.

29BRASIL, Céamara dos Deputados. Projeto de Lei n.? 4.376, de 1993, que regula a recuperagao
judicial, a extrajudicial e a faléncia de devedores pessoas fisicas e juridicas que exercam atividade
econbmica regida pelas leis comerciais, e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.camara.qov.brlinternetlplenario/resultiredfin/PL%204376> Acesso em 20 nov 2003).

30BRASIL, Cddigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 421. A liberdade de contratar sera
exercida em raz&do e nos limites da funcdo social do contrato." e "Art. 2035. A validade dos negdcios e
demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste Cddigo, obedece ao disposto nas
leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apoOs a vigéncia deste Cadigo,
aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada forma de
execucdo. Paragrafo Unico. Nenhuma convengdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Cddigo para assegurar a funcdo social da propriedade e
dos contratos.”




1. Primeira parte
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1.1. Efetividade da execucao

A discussdo sobre a efetividade do processo ndo é nova. Mas os debates
sobre o assunto preponderam em relacdo ao processo de conhecimento”, falando-
se até em eliminacdo de fases procedimentais que seriam inateis, inclusive com a
supressao de alguns dos inlmeros recursos existentes.

A propésito da questdo inerente aos recursos, a doutrina chega mesmo a
afirmar que o principio do duplo grau de jurisdicdo, que serviria para justificar esse
enorme cabedal de meios de impugnacdo das decisdes judiciais, ndo constaria de
nosso ordenamento”. Ndo se concorda com essa posicdo, pois, ao menos
implicitamente, o principio aparece na Constituicdo de 1988.

H4& indmeros principios que ndo estdo expressos em nossa Carta Politica
mas, mesmo assim, sdo invocados no dia a dia pelos operadores do Direito.
Podem-se citar, por exemplo, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
que, embora ndo escritos, formam um campo axiolégico que afasta dos conflitos as
solucbes que decorreriam da aplicacdo de raciocinios matematicos, permitindo
flexibilidade na incidéncia das regras juridicas mais adequadas a cada caso
concreto”.

E, embora duplo grau de jurisdicdo n&o conste como principio expresso na

Constituicdo de 1988, acha-se ao menos implicito" em nosso ordenamento,

31Conforme anota Candido Rangel DINAMARCO, Execucdo civil, p. 21.

RE a posicdo externada, por exemplo, por Luiz Guilherme MARINONI, que afirma: "Ora, se fosse
intencdo do legislador constitucional - ao prever o0s recursos aos tribunais superiores - garantir o
direito ao recurso de apelacdo, n&o teria ele aberto a possibilidade da interposicdo de recurso
extraordinario contra decisdo de primeiro grau de jurisdigdo. Na realidade, quando a Constituicdo
garantiu O recurso extraordinario contra decisdo de primeiro grau, ela afirmou que O duplo grau ndo é
imprescindivel ao devido processo legal." (José Rogério Cruz e TUCCI (Coord.), Garantias
constitucionais do Processo Civil: homenagem aos 10 anos da Constituicdo Federal de 1988, p. 215).
Essa mesma idéia é abracada por Oreste Nestor de Souza LASPRO (José Rogério Cruz e TUCCI
(Coord.), Garantias constitucionais do Processo Civi: homenagem aos 10 anos da Constituicdo
Federal de 1988, p. 190-206).

33Conforme observagdo feita por Luiz Roberto XAVIER, A razoabilidade como pardmetro para atuacdo
contemporanea do judiciario, referindo-se, entretanto, apenas ao principio da razoabilidade.

34Embora a doutrina afirme, como foi possivel ver, que o principio estd implicito na Constituigdo
Federal de 1988, o fato de o Legislador Constituinte ter disciplinado a organizacdo do Poder Judiciario,
estabelecendo quais sdo seus o6rgdos e fixando-lhes a competéncia e atribuicbes, parece ser
suficiente para se admitir como explicito o principio do duplo grau de jurisdigéo.
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consistindo em garantia de justica das decisbes na medida em que permite o
acesso a um outro o6rgado julgador capaz de analisar novamente a decisdo
proferidass, servindo, a bem da verdade, ndo sé como instrumento capaz de
proporcionar um aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional, mas também de meio
controle dessa propria atividade estatal".

Todavia, os debates ndo se restringem ao processo de conhecimento,
notando a doutrina que o processo de execucdo € dos que mais se ressentem da
falta de efetividade. Leonardo GRECO enfatiza que € desanimador verificar que
justamente na tutela jurisdicional satisfativa O processo civil brasileiro apresenta 0
mais alto indice de ineficACie". Afirmando existir um novo ambiente econdmico, no
qgual o patriménio diversificou-se de maneira antes nunca vista, tendo mais valor, na
maior parte das vezes, bens imateriais e intangiveis que os de raiz, esse autor
apresenta alguns fatores que levam a essa falta de efetividade da execucdo, a
saber: a) o0 excesso de processos; b) o seu custo elevado; c) a exagerada
morosidade da justica; d) a inadequacdo dos procedimentos a satisfacdo dos
créditos™, Nesse rol pode-se incluir, sem medo de errar, a certeza de que boa parte
da ineficiéncia da execugcdo se deve também as excessivas previsbes que tratam da
impenhorabilidade de bens, muitas das quais ndo se justificam para a realidade de

nosso pals™.

35Eduardo CAMBI, Efeito devolutivo da apelagdo e duplo grau de jurisdigo.

36Antdnio Carlos de Aradjo CINTRA, Ada Pellegrini GRINOVER, Céandido Rangel DINAMARCO,
Teoria geral do processo, p. 75. Esses autores afirmam: Mas o principal fundamento para a
manutencdo do principio do duplo grau € de natureza politica: nenhum ato estatal pode ficar imune
aos necessarios controles. O Poder Judiciario, principalmente onde seus membros nao séao
sufragrados pelo povo, €, dentre todos, o de menor representatividade. N&o o legitimaram as urnas,
sendo o controle popular sobre o exercicio da fungdo jurisdicional ainda incipiente em muitos
ordenamentos, como O nosso. E preciso, portanto, que se exerce ao menos O controle interno sobre a
legalidade e ajustica das decisdes judiciarias. Eis a conotagcdo politica do duplo grau de jurisdi¢éo.

37Leonardo GRECO, A execucgdo e a efetividade do processo, p. 35.
38Leonardo GRECO, A execucdo e a efetividade do processo, p. 35-6.

39E 0 caso, por exemplo, da absoluta impenhorabilidade dos salarios e rendimentos do trabalho
pessoal. Essa regra, por ndo conter limites, acaba por beneficiar os que auferem remuneracdes mais
elevadas, colocando essas pessoas atras de um escudo que ndo se justifica num pais em que ha
uma grande despropor¢do na distribuicdo de renda. Seria o caso, de lege ferenda, de se limitar a
impenhorabilidade a determinado valor, garantindo-se um minimo intangivel e, por outro lado,
permitindo a penhora acima dessa importdncia até porque atualmente parte da remuneracdo dos
trabalhadores pode ser vinculada de forma irrevogavel e irretratavel ao pagamento de prestacbes de
financiamentos obtidos junto a instituicdes financeiras, conforme autoriza a Medida Proviséria n.? 130,
de 17 de setembro de 2003, que dispde sobre a autorizacdo para desconto de prestagcbes em folha de
pagamento, e da outras providéncias. SO para enfatizar um pouco mais apenas esse ponto, o salario
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Somem-se a esses fatores outros tantos que escapam a uma analise
juridica e que tém a ver com a grande mobilidade patrimonial na atualidade,
proporcionada pelo notério desenvolvimento dos meios de comunicacdo e que
admitem ndo s6 a transferéncia instantdnea de bens e valores por meios
eletrbnicos, mas também propicia uma ocultacdo indevida do patrimbnio. De um
lado, h4 meios de buscas e fontes de informacbes que, antes, nem se imaginava
existir, como, por exemplo, 0s enderecos constantes dos catalogos eletrénicos,
atualizados em tempo real e disponiveis na rede mundial de computadores - a
internet - , cujo acesso pode ser feito a partir de qualquer lugar do planeta. Existem,
ainda, outros bancos de dados de toda ordem, abrangendo desde os de
consumidores de determinados produtos, como, por exemplo, energia elétrica e
servicos de telefonia, até informacdes sobre condutas e comportamentos individuais
gue sdo usadas na concessdo de crédito e nas campanhas publicitarias e
lancamentos de novos produtos no mercado. Por outro angulo, pode-se observar
gue os individuos conseguem, de certo modo, ocultar melhor o patriménio por conta
mesmo desse excesso de informacdes, em que pese haver mais formas de controle
e de invasdo da privacidade na sociedade atual do que ha poucas décadas.

Assim, a ocultagdo dos bens permite ao executado barrar qualquer tentativa
de efetividade da execucdo, forcando o credor, num primeiro momento, a buscar
certidbes, custosas em todos os sentidos, pois a obtencdo desses documentos
demanda perda de tempo e de dinheiro e, depois, numa fase um pouco mais
adiantada, exige a interferéncia do Poder Judiciario na busca de informagfes
protegidas pelo sigilo, as quais poderdo levar a descoberta de patrimonio
penhoravel ou sugerir a existéncia de bens que possam ser atingidos pela
execugao.

A sociedade da informacdo traz esses inconvenientes, sendo que o

executado, pelo simples fato de manter-se inerte, consegue sO6 com esse

minimo, cujos requisitos e finalidades foram inseridos na Constituicdo de 1988, também né&o é fixado
em valores elevados, refletindo, de certa forma, o valor que o trabalho em geral possui em um pais
que se acha em desenvolvimento. Isso leva a idéia de ndo estar autorizada a impenhorabilidade, ou,
ao contrario, de ser possivel a penhora de vencimentos mais elevados que os fixados por decretos
governamentais.
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comportamento descarregar sobre o processo de execugdo uma carga de ineficacia
descomunal, forgando o credor a assumir riscos" e atomar posigoes.

Até h4 bem pouco tempo os credores cuidavam de requerer a suspensdo do
andamento dos processos que instauravam, depois de encetadas as diligéncias e as
buscas infrutiferas por bens penhoraveis. Alids, h& previsdo legal estabelecendo a
paralisacdo da acdo nessa hipotese”, sendo que n&o flui nenhum prazo
prescricional durante a suspensdo do processo por causa da falta de bens que
possam garantir a eXecucao".

Todavia, provavelmente a paralisacdo de execu¢cbes movidas contra
pessoas juridicas comecou a incomodar determinados credores: se, de um lado ndo
eram encontrados bens penhoraveis, de outro, as atividades do executado
persistiam, denunciando certa .solvabilidade pela simples existéncia de um
estabelecimento em funcionamento.

Verificaram-se  outras situacdes que também resultam em ineficacia das
execugbes, mas que ndo sdo objeto de analise neste trabalho, mesmo porque ha
obras especificas e completas sobre o assunto”, como a existéncia de confusdo
patrimonial ou o desvio de finalidade em relacdo as pessoas juridicas e seus sécios,
prevendo o legislador a possibilidade de despersonalizacdo dos entes respectivos,

cuja positivacdo no Brasil iniciou-se com o advento do Codigo de Defesa do

400 credor assume riscos, por exemplo, sO pelo fato de indicar bens a penhora, dado que, se houver a
interposicdo de embargos de terceiro, ele serd atingido pelos 6nus da sucumbéncia se a pretensdo for
acolhida_ na referida. medida incidental.

41BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 791. Suspende-se a execugdo: (...) 111- quando o devedor
ndo possuir bens penhoraveis."

42BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. PROCESSO CIVIL - EXECUCAO - SUSPENSAO - NAO
LOCALIZAQAO DE BENS PENHORAVEIS - ART. 791111, CPC - PRAZO - VINCU,LAC}AO A
PRESCRICAO DO DEBITO - PRECEDENTES - ORIENTAGAO DO TRIBUNAL - RECURSO
PROVIDO - Sem estar em discussdo a prescricdo do débito, a execucdo suspensa com base no art.
791-111, CPC ndo pode ser extinta por negligéncia do exeqiente, nem por abandono da causa (arts.
267, 1lle 111,CPC), principalmente se restaram atendidas todas as intimagBes para 0 prosseguimento
do feito. RESP - 327173 - DF - 42 T. - Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira - DJU 24.09.2001 - p.
316.

43Como, por exemplo e bastante atual, Elizabeth Cristina Campos Martins de FREITAS,
Desconsideragdo da personalidade juridica, analise a luz do cddigo de defesa do consumidor € do
novo caédigo civil.
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Consumidor”, culminando, a partir dai, com a previsdo mais abrangente do Cddigo
Civil de 2002*.

Surgiu, assim, a figura da penhora de faturamento, tentando-se com ela a
obtencdo de uma maior efetividade da execucdo. Mas a feicdo que foi dada a esse
instituto, confundindo-se desde o inicio essa constricio com a penhora de dinheiro,
acabou causando certos desvirtuamentos, percebendo-se mesmo uma tentativa de
se surpreender o executado com a sua nomeacdo para o cargo de administrador,
guando seria melhor permitir-lne uma oportunidade adequada para manifestacao,
na qual poderia exercer o direito ao contraditério e a ampla defesa, embora, na
execucdo, a discussdo teria de se cingir apenas a possibilidade da penhora, por nio
haver uma carga preponderante de cogni¢do nesse tipo de tutela jurisdicional.

Conquanto existam esses novos caminhos, pugna-se pela concessédo de
maiores poderes ao juiz, falando Leonardo GRECO até mesmo em uma nhova teoria
da execucdo. Esse autor enfatiza ainda que h& necessidade de conferéncia de
poderes mais amplos ao juiz da execucdo, dividindo-os em dois feixes, a saber: a)
poder decisério discricionario; b) e o poder de edminisirecéo”, O primeiro, diz ele,
obriga ojuiz a despir-se da funcdo de mero aplicador da lei, para proferir decisdes
fundadas nos critérios de conveniéncia e oporiunidede”, enquanto que o segundo
consiste no poder de substituir temporariamente o devedor na livre administracdo da
totalidade ou de parte de seus bens, praticando atos de gestdo ditados
preponderantemente  por critérios de conveniéncia € oportunidade, € ndo de estrita

legalidade. 4

448RASIL, Codigo de Defesa do Consumidor. "Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracéo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragcdo.”

458RASIL, Cddigo Civil de 2002 (Lei n." 10.406, de 2002): "Art. 50. Em caso de abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o
juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relacbes de obrigacbes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica."

"Leonardo GRECO, A execucdo e a efetividade do processo, p. 46.
47Leonardo GRECO, A execucdo e a efetividade do processo, p. 47.

"Leonardo GRECO, A execucdo e a efetividade do processo, p. 47.
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Movidos por esse ideario, provavelmente muitos juizes de primeira instancia
passaram a admitir, sem rigores e formalismos adequados, a penhora de
faturamento, fazendo isso na tentativa de encontrar uma maior efetividade no
processo de execugao.

Todavia, essa visdo, de dar poderes maiores e discricionarios ao juiz da
execucdo, embora seja guiada pelo principio da menor onerosidade constante do
art. 620, do CPC e que volta os olhos ao préprio devedor, tutelando-o, deve ser
encarada com alguns temperamentos, poiS O processo consiste em uma garantia
dada ao cidaddo que visa, em dUltima andlise, a propria preservacdo dos direitos,
incluindo os de carater patrimonial. N&o é possivel admitir que a técnica seja
deixada de lado, descurando-se o0s operadores do Direito da maior das garantias
que o Estado de Direito colocou a disposicdo do cidaddo - o due process of law - |,
sustentando-se que isso faz-se necessario para dar-se efetividade a prestacédo
jurisdicional reclamada pelo interessado.

E importante afirmar que a figura do usufruto de empresa, da qual a
penhora de faturamento extrai alguns de seus elementos, acha-se prevista no Brasil,
ao passo que, noutros paises, esse instituto ainda esta em fase de discussdo e
elaboracdo legislativa. E o que se da na ltdlia, cuja informagdo nos é passada por
Giuseppe TARZIA, que observa uma situacdo bastante peculiar nesse tipo de
constricdo: A execucdo individual sobre a prépria empresa consentiria ao processo
de execucdo resultados que ndo podem, certamente, ser obtidos com a venda
separada dos bens. Viriam, de fato, a ser valorizados e conservados o0s bens ndo
materiais que fazem parte da empresa, como 0 valor do impulso (avviamen to), 0
nome, a marca. 49

Embora a penhora de faturamento ndo objetive a alienacdo do
estabelecimento, 0 que poderia permitir a obtencdo de melhores resultados efetivos
dessa universalidade de fato, pode-se extrair dessa licdo que esse tipo de
constricdo serd interessante ao credor quando tudo o que existir no estabelecimento
nao for capaz de assegurar a execucdo, havendo, entretanto, a possibilidade de se
retirar dele frutos que possam servir como garantia de adimplemento da pretenséo

insatisfeita.

49Giuseppe TARZIA, Problemas atuais da execucdo forcada, p. 74.
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Privar o executado de seu estabelecimento, implica em afastar a empresa
de seu préprio corpo, 0 que caracteriza uma situagdo das mais graves, excepcional,
como afirma a jurisprudéncia analisada no curso deste trabalho, exigindo, em razéo
disso, o respeito a um minimo de formas e procedimentos cuja existéncia €
justificada pelas préprias garantias individuais dadas a todos os cidaddos pela
Constituicdo de 1988, dentre as quais sobrelevam os principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa e do duplo grau de jurisdigéo.

Isso quer dizer que a discricionariedade do juiz, proposta por Leonardo
GRECO, encontra seus limites na prépria lei, notando-se que, na atualidade,
embora amplamente difundida e aceita, a penhora de faturamento tem sido
permitida pela jurisprudéncia desde que sejam cumpridos os rigores dos artigos 677
e 678, do CPC, exigindo a nomeacdo de um administrador cujos poderes, esses
sim, realmente podem ser vistos como discriciondrios e que encontram limites quase
que somente no plano que for apresentado ao juiz da execucgao™.

Essa figura retira, de certo modo, boa carga de efichcia que pode ser
esperada da penhora de faturamento, mas precisa ser vista como uma espécie de
mal necessario, haja vista ndo haver outra maneira de o devedor submeter-se aos
efeitos de um processo que agride o seu patriménio de forma tdo ampla e brutal.

Nas sabias palavras de José Carlos BARBOSA MOREIRA, ndo se pode
buscar a efetividade a custa de outros principios que sdo tdo caros a todos os
jurisdicionados e cidadaos.

Para ele, a efetividade depende de inumeros requisitos, os quais foram
elencados sem muito rigor, conforme fez questdo de advertir, sendo o0s seguintes: a)
a existéncia de instrumentos de tutela adequados, na medida do possivel, a todos
os direitos; b) esses instrumentos precisam ser utilizaveis, ao menos em principio; c)
é necessario assegurar condicbes a exata reconstituicdo dos fatos relevantes para
gue o convencimento do julgador corresponda ao que mais puder se aproximar da
realidade; d) o resultado do processo deve assegurar o0 gozo pleno da utlidade a
gue o jurisdicionado faz jus; e) e, finalmente, a busca desse resultado deve envolver
0 minimo_ de dispéndio de tempo e energia“. Esse ultimo item serve de definicdo do

500bviamente, o administrador encontra limites para exercer as suas funcdes e atribuicbes, de um
modo geral, na prépria lei, que proibe atos contrarios aos estatutos ou contrato social da pessoa
juridica e também os atos que violam a lei.

51José Carlos BARBOSA MOREIRA, Temas de direito processual (sexta série), p. 17-8.
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gue se pode entender por efetividade, que nada mais € que a busca de resultados

concretos e adequados com o minimo de esfor¢co possivel.

Entretanto, n&o se pode colocar a efetividade num lugar de destague, como

se fosse um valor absoluto. José Carlos BARBOSA MOREIRA outra vez realca em

sua lapidar licdo que nada importaria sendo tornar mais efetivo o processo, e

nenhum preco seria excessivo para garantir 0 acesso a tal meta;"S2Além disso, nao

se pode desdobrar o feito além da medida do razoavel para sua duragdo: "Nem o

valor celeridade deve primar, pura € simplesmente, sobre O valor verdade, nem

este sobrepor-se, em quaisquer circunstancias, aquele. s3
Assim, as questbes técnicas ndo podem ser superadas pela adocdo de
procedimentos n&o previstos em lei, pois justamente o primado do devido processo

legal consiste na garantia maior que o jurisdicionado  possui contra as

arbitrariedades e abusos.

Entdo, abrir méo de formalismos para se falar em efetividade pode resultar

em problemas maiores que a prépria ineficiéncia do Estado em solucionar um

conflito de interesses, haja vista a funcdo social que a empresa desempenha na

atualidade.

A penhora de faturamento, entdo, ndo pode ser analisada a partir de uma

Otica alternativa, mesmo porque a escola da livre interpretacdo do direito ndo fez

discipulos em nosso meios Prevendo a lei 0os requisitos para a consecugcdo dessa

coacdo ao patrimbnio do executado, n&o pode o juiz, por certo, esquivar-se desses

comandos sustentando que quebram a efetividade da execuc¢do, tornando-a um

amontoado de atos burocraticos ou, entdo, arglindo que ha necessidade premente

de simplificagdo do processo. Sera preciso buscar a melhor aplicacdo desses

52JoséCarlos BARBOSA MOREIRA, Temas de direito processual (sexta série), p. 21.

53José Carlos BARBOSA MOREIRA, Temas de direito processual

(sexta série), p. 22, grifos no
original.

54Conforme observa Carlos MAXIMILIANO em suas licdes magistrais (Hermenéutica e aplicacdo do
direito, p. 83-4), a escola iniciada entre 1889 e 1904 pelo bom juiz Magnaud fez discipulos em todo o
mundo. Mas da sua trajetoria curta e brilhante ndo ficaram vestigios. Quando o magistrado se deixa
guiar pelo sentimento, a lide degenera em loteria,

ninguém sabe como cumprir a lei a coberto de
condenagbes forenses.

Essa escola, também chamada por referido doutrinador de jurisprudéncia
sentimental, ainda encontra, mesmo assim, elementos de vitalidade impressionantes, podendo ser

notados, por exemplo, quando se determina a penhora de faturamento de modo simplista, como se
ndo existisse um rito processual a ser observado, que ndo exigisse a nomea¢do de um administrador.
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preceitos, pois, afinal, eles buscam evitar que o devedor tenha agredido o seu
patriménio sem, em contra-partida, exercer adequadamente o direito ao contraditério
e a ampla defesa, ndo podendo ser privado do direito de recorrer a superior
instancia para assim exercer um melhor controle dos atos jurisdicionais pelo préprio
Poder Judiciario.

E ai, a solugdo técnica, que visa a maior seguranca possivel ao

jurisdicionado, tera de ser prestigiada. José Carlos BARBOSA MOREIRA ja disse

que

Quem quer que haja tido alguma experiéncia do foro sabe
que problemas de ordem essencialmente técnica sempre estardo
presentes no trabalho quotidiano do juiz. Desmerecer-lhes a
importancia € equivoco tdo grave quanto o de deixar-se absorver
por completo pela respectiva analise, ou sobrepd-la a tudo O mais.
Nenhum processualista que preze a sua ciéncia tem o direito de

desinteressar-se pura e simplesmente das questbes técnicas. ss

E, arrematando o0 seu pensamento:

guando porventura nos parece que a solucdo técnica de um
problema elimina ou reduz a efetividade do processo, desconfiemos,
primeiramente, de nds mesmos. E bem possivel que estejamos
confundindo com os limites da técnica o0s da nossa propria
capacidade de domina-la e de explorar-lhe a fundo as virtualidades.
A preocupacdo com a efetividade deveria levar-nos amiiude a
lamentar menos as exigéncias, reais ou supostas, imputadas a
técnica do que a escassa habilidade com que nos servimos dos

recursos por ela mesma colocados a nossa disposicao. se

55José Carlos BARBOSA MOREIRA, Temas de direito processual (sexta série), p. 27.

56José Carlos BARBOSA MOREIRA, Temas de direito processual (sexta série), p. 28.
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Deve-se desconfiar, portanto, dessa aparente efetividade e simplicidade
pregada por credores que requerem a penhora de faturamento e ainda duvidar de
que ha algo de errado ao apresentar-se como muito simples e facil a extracdo de
recursos do executado, quando ele nada mais tem a ndo ser o estabelecimento que
lhe permite quica ainda viver condignamente, mesmo passando por sérias
dificuldades com a manutencdo do negécio, as quais ficardo realcadas com a
tentativa de realizacdo desse tipo de penhora. H& que se buscar uma solugéo
técnica mais adequada, embora pareca, a primeira vista, quebrar a efetividade antes
propalada aos quatro cantos por uma classificacdo dessa penhora como coacdo de
dinheiro, que seria simplista e eficiente. A adoc¢do da técnica seria um dos melhores
meios de se evitar o0 abuso justamente por visar a preservacdo das garantias
individuais.

A penhora de faturamento, entdo, ndo pode ser vista de modo simplista
como tém pregado no dia a dia os credores ao externarem suas pretensfes, avidos
por verem satisfeitos o0s seus créditos. A propdsito, ndo h& na atualidade uma
analise sequer que resolva, para se ter apenas uma idéia inicial, a questdo da
pluralidade das penhoras de faturamento, ndo explicando o0s diversos exequentes
como serd possivel extrair das atividades do executado, simultaneamente, uma
dezena ou mais de percentuais de dois digitos de suas receitas®: afinal, sera
possivel penhorar, em uma dizia de processos, simultaneamente, mais que o valor
das préprias receitas que o executado pode auferir?

Também ndo se pode falar que o excesso de formalismos na realizacdo
dessa constricdo ira tornar complexa uma situacdo que antes se apresentava
bastante singela. Serd mesmo simples a definicho de faturamento, quando se
expede uma ordem para se reservar um percentual das receitas de um

estabelecimento que pratica operacdes a prazo e a vista? O que o depositario tera

s7sofrendo véarias execucdes, processadas concomitantemente em um ou mais juizos, pode acontecer
de ser requerida em cada processo a penhora de faturamento do executado. Deferindo-se essa
constricdo em cada agéo, determinando a decis&o o recolhimento mensal de 100/0 do faturamento do
estabelecimento, o que sobraré para o devedor pagar outras dividas e encargos, como, por exemplo,
os salarios e os tributos, esses Ultimos nascidos de suas atividades? Na verdade, nesse exemplo
constata-se a total impropriedade de se atingir um percentual das receitas, sem que, de outro lado,
sejam consideradas as obrigacfes que surgem pela propria manutencdo das atividades do
estabelecimento.
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de entregar ao juizo da execucdo? Um percentual das duplicatas emitidas? Nesse
caso, por quem e como serdo cobrados esses titulos?

Além disso, ao expedir uma ordem como essa, que busca privar o
executado de parte expressiva de seu capital de giro, o Poder Judiciario estara
indubitavelmente  fomentando o aparecimento de muitos outros conflitos de
interesses, haja vista que, ao serem direcionados esses recursos para a garantia de
uma unica execu¢do, quando o executado, ja combalido, trabalhando com prejuizos
e ndo conseguindo sequer manter suas atividades, é atingido pela penhora de seu
faturamento, deixara claro que ele fatalmente ira deixar de adimplir inUmeras outras
obrigacbes, de toda espécie e natureza, avizinhando-se a insolvéncia.

Essa propalada e aparente efetividade da penhora de faturamento, no
fundo, esconde muitos problemas, os quais, se melhor conhecidos e desvendados,
poderdo até mesmo dissuadir o exequente de buscar a. sua realizacdo, mesmo
porque, efetivando-se a constricdo em seu beneficio, tera de responder, pelos
prejuizos que causar ao executado quando a penhora for abusiva, ou quando, nula
ou indevida, for cancelada.

Assim, para a verificagdo de alguma efetividade do processo em que é
determinada, a penhora de faturamento precisard obedecer a requisitos minimos
gue constam do Cddigo de Processo Civil, para que sua existéncia nao fique
comprometida e também para que se possa ministrar uma tutela jurisdicional
adequada e segura aos contendores e participes da execucdo, seja 0 exeqlente,

seja o0 executado.
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1.2. Da penhora

De regra, a penhora consiste no primeiro ato de coacdo ao patriménio do
devedor, praticado no processo de execugdo. Salvo o0 caso de arresto, € ela a
primeira constricdo patrimonial, anotando Vicente GRECCO FILHO que é o ato de
apreensdo de bens com finalidade executiva e que da inicio ao conjunto de medidas
tendentes a expropriacdo de bens do devedor para pagamento do credor. ss

Araken de ASSIS busca distinguir a penhora propriamente dita do que
denomina de pré-penhora, correspondendo esta Ultima a nada mais nada menos
gue o arresto de bens efetuado conforme o artigo 653, do CPC. Para ele, a pré-
penhora ou penhora antecipada é regulada pelo direito alemdo de modo bastante
parecido ao direito patrio, salvo as diferencas procedimentais”.

Luiz Carlos de AZEVEDO®® mostra-nos que a penhora ndo possui natureza
cautelar, que exigiria o pressuposto do risco.

Embora seja o primeiro de uma série de atos de coagcdo ao patrimdnio do
devedor, geralmente n&o representa uma mudanca perceptivel a olhos nus na
situacdo de fato em que se encontram as partes. E certo que o exeqilente obtém
pela penhora a preferéncia sobre os bens atingidos pela constricdo, mas o
executado, regra geral, continua a deté-los em seu poder, conforme serd visto logo
abaixo.

A despeito disso, Araken de ASSIS observa que a penhora se materializa
pelo desapossamento da res pignorete”, O executado perde sumariamente a posse
imediata do bem atingido. Mas ele continua - regra geral, como afirmado -
figurando como seu guardido, o que se da quando nomeado depositario. Como
depositario, a posse passa a ser mediata, pois que a exerce em nome de outrem, ou

seja, do oOrgdo jurisdicional que determinou a sua realizacdo. Modifica-se, por assim

dizer, a relacdo que o executado mantém com o bem atingido pela constricdo.

58Vicente  GRECCO FILHO, Direito processual civil brasileiro, v. 3, p. 75.
59Araken de ASSIS, Manual do processo de execugdo, pP. 428.

6°Luiz Carlos de AZEVEDO, Da penhora, p. 120.

61Araken de ASSIS, Manual do processo de execugdo, p. 464.
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Sendo ato pelo qual se determinam quantos e quais bens ficaram sujeitos a
execugdo, vinculando-os dai para frente, a acdo de execucdo, pois serd com a
expropriagdo e venda destes bens que o crédito alcancara satisfacdo definitiva,
mediante o0 correspondente pegemenic’, a penhora ndo institui em favor do credor
um direito real”.

Ela é, essencialmente, um instituto de direito processual, pois se realiza por
ordem judicial, no interesse que o Estado tem na efetivacdo do processo de
execucao.

Araken de ASSIS enfatiza:

Conquanto instrumental, no sentido de que € a etapa para
atos ulteriores, a penhora representa ato executivo, dotado de
eficacia satisfativa. Criticando aqueles que valorizam elemento
‘cautelar' (rectius: conservativo) do ato, Tito Carnacini observa que,
as evidéncias, 'o fim imediato ndo é o de conservar' na penhora, o
que seria proprio da pretensdo a seguranca, e, sim, o de transformar

bens no objeto da prestacdo devida. e

Por isso, pode-se até afirmar que os obstaculos criados pelo executado a
realizacdo da penhora podem representar atos atentatérios a,dignidade da justica,

ficando a parte que assim se comportar sujeita as penas do art. 14, inciso V e

62LuizCarlos de AZEVEDO, Da penhora, p. 121.

63BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MANDADO DE SEGURANGCA - ATO JUDICIAL -
PENHORAS SUCESSIVAS SOBRE O MESMO IMOVEL - PRACEAMENTO DO BEM NA
EXECUCAO IMPULSIONADA PELO CREDOR FISCAL QUE EFETUOU A PRIMEIRA PENHORA -
INEXISTENCIA DE DIREITO LiQUIDO E CERTO DO OUTRO EXEQUENTE DE TER MANTIDA A
PENHORA E RESPECTIVO REGISTRO POR ELE REALIZADA NA EXECUCAO QUE AJUIZOU
CONTRA O ANTERIOR PROPRIETARIO - CPC, ARTS. 612, 709 A 711 - RECURSO DESPROVIDO
- |- O Coddigo de Processo Civil vigente, inovando em relagcdo ao anterior, que acolhia o principio par
condicio creditorum, adotou (arts. 612 e 711), o principio da prioridade da penhora anterior sobre a
posterior (prior tempore, potiur iure). 1+ Havendo duas penhoras sucessivas sobre o mesmo imovel,
ndo tem o credor que penhorou em segundo lugar direito liquido e certo de manter a penhora que
promoveu na execucdo movida contra 0 anterior proprietario, ndo lhe garantindo a lei mais do que
recolher, do valor apurado com a alienacdo forcada, se algo sobejar apos a satisfacdo do crédito do
primeiro penhorante, a importancia do seu crédito, ou parte dela. A penhora ndo constitui, por si,
direito real. 111 Caso concreto em que o valor da praca néo foi suficiente para suprir sequer o crédito
do primeiro penhorante. ROMS 11508 - RS - 42 T. - Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU
07.08.2000, p. 107, grifou-se.

64Araken de ASSIS, Manual do processo de execucdo, p. 443.
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paradgrafo Unico, do CPC, com a redacdo dada pela Lei n.? 10.358, de 27 de
dezembro de 2001 e também as sancdes dos arts. 600 e 601, do mesmo Cadigo.

Essas medidas de natureza disciplinar provam que, a despeito de a
execugdo instaurar-se no interesse do credor, a penhora assume nitido carater
publico, pois o Estado, monopolizando a jurisdicdo, deve ministrar a todos que o
acessam a tutela adequada.

Afirmou-se que a penhora ndo confere direito real em beneficio do credor. O
gue interessa € que o0 bem ndo seja subtraido a execucdo, n&do sendo indispensavel
gue permaneca no patriménio do devedor, conforme observa Luiz Carlos de
AZEVEDO®.

Nao ha nulidade alguma no ato de alienacdo do bem penhorado. O que
ocorre € a sua ineficacia em relacdo ao exequente, conforme assevera Vicente
GRECCO FILHO, para quem A alienacdo eventual posterior € irrelevante para o
processo de execucdo, prosseguindo-se na expropriacdo do bem ainda que em
poder de terceiro. O bem ndo se torna inalienavel ou fora do comércio:
simplesmente sua eventual alienagdo € ineficaz ou irrelevante para a execucdo. es

Sobre esse assunto, Candido Rangel DINAMARCO ¢é enfatico em sustentar
gue inexiste dispositivo legal ou razdo juridica para que a penhora impeca a
alienacdo do bem penhoredo”, Como a penhora apresenta uma dupla funcéo
(especifica o bem sobre o qual incide e assegura a expropriacdo forcada), a
alienacdo que néo influa na sujeicdo do bem a sangdo, nado é proibida. Ela é, sim,
ineficaz perante o exequente, isto €, o O6nus acompanha a coisa penhorada e o
adquirente ndo pode opor a este negoécio pelo qual se tornara titular de um direito
sobre ela. es

A despeito dessa importante opinido, observa-se que o art. 179 do Cddigo
Penal tipifica como crime o ato de fraudar a execucdo alienando bens". A acdo

penal, em tal hipotese, somente se processa mediante queixa do ofendido, que
65Luiz Carlos de AZEVEDO, Da penhora, p. 123.

66Vicente GRECCO FILHO, Direito processual civil brasileiro, volume 3, p. 75.

67Céandido Rangel DINAMARCO, Execucgdo civil, p. 289.

68Candido Rangel DINAMARCO, Execugdo civil, p. 290.

69BRASIL, Codigo Penal. "Art. 179. Fraudar execucdo, alienando, desviando, destruindo ou
danificando bens, ou simulando dividas: Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa.
Paragrafo UGnico. Somente se procede mediante queixa."
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exige a apresentacdo da peca acusatdria no prazo de 6 meses do conhecimento do
fato. A pena para esse delito varia de 6 meses a dois anos, ou multa, ndo sendo o
caso de se invocar a aplicacdo da Lei n.? 9.099, de 1995”°. H& também a
possibilidade de se falar em estelionato", pois o art. 171 do Cddigo Penal prevé as
figuras da alienacdo ou oneracdo fraudulenta, em que o vendedor ou proprietario
silencia-se a respeito da circunsténcia de pesar o gravame sobre o bem alienado ou
onerado e a defraudacdo de penhor, que consiste na alienacdo n&o consentida de
coisa movel, quando empenhada".

Esses delitos exigem conduta dolosa do agente, ndo havendo que se falar
em culpa, admitindo a jurisprudéncia que a alienacdo da coisa penhorada néo
configura o crime quando o produto obtido é utilizado para a satisfagdo das
dlvidas".

A natureza juridica da penhora consiste, entdo, num vinculo processual que
pesa sobre os bens atingidos, ndo se podendo subtrai-los da finalidade precipua
gque é a de atender a satisfagdo da execucdo. Luiz Carlos de AZEVEDO reforca
essa idéia sustentando ser a penhora hoje considerada um vinculo de natureza
processual, que faz recair um estigma sobre os bens por ela atingidos, de tal modo
que nao se poderad afasta-los de sua destinacdo, qual seja, atender a finalidade da

execugao. 74

7°BRASIL, Lei n." 9.099, de 1995. "Art. 61. Consideram-se infracbes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena
maxima nao superior a um ano, excetuados o0s casos em que a lei preveja procedimento especial."

71Revista dos Tribunais, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, v. 536, p. 313.

72BRASIL, Codigo Penal. "Art. 171.- (...) Alienagdo ou onera¢do fraudulenta de coisa propria. |1l -
vende, permuta, d4 em pagamento ou em garantia coisa propria inalienavel, gravada de 6nus ou
litigiosa, ou imovel que prometeu vender a terceiro, mediante pagamento em prestacdes, silenciando
sobre qualquer dessas circunstancias; Defraudacdo de penhor. 11 - defrauda, mediante alienagdo néo
consentida pelo credor ou por outro modo, a garantia pignoraticia, quando tem a posse do objeto
empenhado;"

73BRASIL. Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais. ESTELIONATO - BEM IMOVEL -
PENHORA - DOLO - AUSENCIA DE PROVA - Quem vende imével penhorado ndo comete o crime e
estelionato se quita suas dividas, libera o imével da penhora e o ftransmite sem O6nus ou
constrangimento para o adquirente que o comprou ignorando a penhora, tudo afastando o dolo do
acusado de ter agido de ma-fé ao vender imoével penhorado. ACr 265.073-5 - 1% C. - Rel. Juiz Sérgio
Braga - DIMG 20.04.1999.

7*Luiz Carlos de AZEVEDO, Da penhora, p. 127.
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Esse vinculo - consequiéncia direta e imediata da penhora, na licdo de Luiz
Carlos de AZEVEDO”® - acompanhard& o bem onde quer que ele venha a se
encontrar.

Por isso, diz-se que ndo ha nulidade nem anulabilidade no ato do devedor
gue dispbe do bem penhorado, embora, como visto, possa até mesmo haver
previsdo no Cdédigo Penal quanto a repressdo criminal dessa conduta. Tanto €
verdade que, se for extinta a execucdo por falta de um de seus pressupostos
processuais, genéricos ou especificos, a penhora desaparecera, remanescendo
integro o ato traslativo da propriedade. Nesse caso, também desaparecera o delito,
de maneira que a acdo penal em fase de processamento padecera da falta de justa
causa e o0 agente, se condenado, verd do mesmo modo desaparecer a pretensdo
punitiva do Estado. Numa situacdo e noutra, sera possivel o uso de habeas corpus
para fazer cessar a coacdo, tornada ilegal a partir do instante em que a penhora
desfez-se com a extincdo do processo de execucao.

Luiz Carlos de AZEVEDO conclui, com acerto, que os atos de disposicdo do
bem penhorado s&o ineficazes perante a acdo de execugao",

Em sintese e nas palavras de Araken de ASSIS, a penhora é ato executivo
e ndo compartilha a natureza do penhor e do erresto." N&o ha coincidéncia com o
penhor porque nao configura a instauragcdo de um direito real em relagdo ao
exequente ou ao Estado que a determina. Simplesmente, afeta um bem a uma
execucdo, para sua satisfacdo. Também ndo se confunde com o arresto, porque
neste sobressai a natureza conservativa’, ao passo que, na penhora, o fim é
converter o bem em dinheiro e proporcionar o adimplemento - for¢cado, € sabido -

da prestacdo devida.

75Luiz Carlos de AZEVEDO, Da penhora, p. 128.
76Luiz Carlos de AZEVEDO, Da penhora, p. 129.
7Araken de ASSIS, Manual do processo de execugdo, p.444.

78Sobre a natureza da penhora, Araken de ASSIS reafirma sua finalidade em recente obra (Concurso
especial de credores no CPC, p. 188), dizendo que esta voltada para a satisfacdo do crédito do
exequente, embora reconheca que ha um elemento conservativo no ato. S80 suas as seguintes
palavras: "Embora a medida seja dotada de elemento conservativo, consubstanciado no deposito, o
escopo fundamental da penhora n&o consiste na conservacdo do bem, mas na satisfacdo do crédito.
O elemento preponderante do ato transparece, na sua ofuscante nitidez, recaindo a penhora sobre
dinheiro."
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Para que a penhora seja ultimada, torna-se preciso individualizar os bens
que ela ird atingir, que terdo de permanecer no mesmo estado, zelando o
depositario pela conservacdo. Sao esses dois dos efeitos da penhora: a) a
individualizacdo dos bens; b) a necessidade de conservacdo deles no mesmo
estado quando da apreensdao.

Os atos de conservagdo sao praticados por um depositario, a quem é
confiada a guarda e administragdo dos bens, ficando ele subordinado ao 6rgao
judicial que promove a execucao.

Além de retirar a eficAcia dos atos de disposicdo praticados pelo executado,
outra consequéncia da penhora € atribuir ao credor a preferéncia sobre o0s bens
atingidos pela constricdo (art. 612, do CPC).

No entanto, essa preferéncia ndo € absoluta. Como bem observa Luiz
Carlos de AZEVEDO, este direito traz carater processuel', de maneira que nao
pode se sobrepor a preferéncia fundada em titulo legal, anterior a penhora".

Havendo pluralidade de penhoras, instaura-se um concurso entre 0s
credores, cuja resolucdo se da conforme o art. 711, do CPC®, ou seja, a preferéncia
ocorre em relacdo a constricdo mais antiga, cingindo-se a disputa, entretanto, ao
produto da arrematacao".

Em caso de arresto anterior a penhora, efetuado nos termos do art. 653, do
CPC, fixa-se a preferéncia de acordo com a data em que foi realizado e ndo de sua
conversdo_ em penhora".

79 Luiz Carlos de AZEVEDO, Da penhora, p. 129.

8°BRASIL. Superior Tribunal de Justica. DIREITO CIVIL - CREDOR HIPOTECARIO - PREFERENCIA
- PENHORA DO BEM HIPOTECADO POR CREDOR DIFERENTE - ARREMATAGCAO -
PREFERENCIA RECONHECIDA AO CREDOR HIPOTECARIO - RECURSO PROVIDO - |- Na linha
da jurisprudéncia desta Corte, a preferéncia do credor hipotecario independe de sua iniciativa na
execugcdo ou na penhora. Il - A arrematacdo de imével gravado de hipoteca garante ao credor
hipotecario a preferéncia no recebimento de seu crédito em relagcdo ao exeqiente. REsp 162464-SP,
42 T., Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJU 11.06.2001, p. 223.

81BRASIL, Cédigo de Processo Civil. "Art. 711. Concorrendo Vvérios credores, o dinheiro ser-lhes-&
distribuido e entregue consoante a ordem das respectivas prelacbes; ndo havendo titulo legal a
preferéncia, receberd em primeiro lugar o credor que promoveu a execugdo, cabendo aos demais
concorrentes direito sobre a importancia restante, observada a anterioridade de cada penhora."

82BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PENHORA. DUPLICIDADE. Com a arrematagdo extinguem-
se as penhoras, devendo a disputa entre os credores cingir-se ao produto daquela ROMS 5229-MG,
32 Turma, Relator Ministro Eduardo Ribeiro, DJU 03.04.1995, p. 8126.

83BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL. PRINCiplO DA ANTERIORIDADE DA
PENHORA (CPC, ARTS. 612 E 711). ABRANGENCIA DAS FIGURAS DE ARRESTO. RECURSO
PROVIDO POR MAIORIA. |- Em face do principio ‘prior tempore potiur iure', que teve vigéncia no
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Por outro lado, a preferéncia pode instaurar-se entre pessoas e ndo entre
penhoras, como nas situagbes em que ha concorréncia entre entes publicos,
reguladas pelo art. 187, paragrafo Unico, do Cédigo Tributario Nacional" ou pelo art.
29, paragrafo Unico, da Lei n.? 6.830, de 1980%° Aliomar BALEEIRO afirmava,
quando em vigor a Constituicho de 1969, que era duvidosa a validade desses
dispositivos, pois o0 Texto Maior vedava a qualquer Pessoa de Direito Publico Interno
a criacdo de preferéncias em favor de qualquer delas contra outre." Essa questdo
deu origem a Sdmula 563 do Supremo Tribunal Federal, que resolveu pela
compatibilidade do texto legal com o da anterior Constituicio Federal®> Zelmo
DENARI aduz que os dispositivos que regulam a preferéncia entre as pessoas
juridicas de Direito Publico interno, na verdade, dispbem acerca de conflitos de
competéncia entre a Unido, os Estados e Municipios, achando-se em perfeita
consonancia com o art. 146, inciso | da ConstituicAo Federal atual”.

Esse concurso entre pessoas tem lugar, conforme assevera Aliomar
BALEEIRO®, quando os bens do devedor ndo sado suficientes para cobrir todas as
suas dividas, sendo que, cada credor, tera de receber uma quota proporcional ao

crédito respectivo, estabelecendo-se um regime de igualdade. Na verdade, a ordem

direito luso-brasileiro até meados do século XVIII, e que retornou no CPC de 1973, a prioridade na
fase do pagamento, inexistindo titulo legal de preferéncia, € de quem primeiro penhorou e nédo
daquele que primeiro promoveu a execucdo. Il - Em interpretacdo sistematica, é de ter-se por
abrangida, na expressao "penhora” do art. 612, CPC, as figuras do arresto contempladas nos arts.
653/654 e 813/821 do mesmo diploma legal. RESP 2435-MG, 42 Turma, Relator Ministro Bueno de
Souza, DJU, 28.08.1995, p. 26635. No mesmo sentido: AGRESP 238097-SP, 3® Turma, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, DJU 18.02.2002, p. 410.

84BRASILCédigo Tributario Nacional. "Art. 187. A cobranca judicial do crédito tributario néo é sujeita a
concurso de credores ou habilitacdo em faléncia, concordata, inventario ou arrolamento. Paragrafo
Unico. O concurso de preferéncia somente se verifica entre pessoas juridicas de direito publico, na
seguinte ordem: | - Unido; 1t - Estados, Distrito Federal e Territérios, conjuntamente e pro rata; 1 -
Municipios, conjuntamente e pro rata."

85BRASILLei n.o 6.830, de 1980. "Art. 29. A cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica nédo
€ sujeita a concurso de credores ou habilitacdo em faléncia, concordata, liquidacéo, inventario ou
arrolamento. Paragrafo Unico. O concurso de preferéncia somente se verifica entre pessoas juridicas
de direito publico, na seguinte ordem: | - Unido e suas autarquias; 1t - Estados, Distrito Federal e
Territérios e suas autarquias, conjuntamente e pro rata; 1 - Municipios e suas autarquias,
conjuntamente e pro rata."

86AliomarBALEEIRO, Direito tributario brasileiro, p. 608.

87BRASIL.Supremo Tribunal Federal. Simula 563 - "O concurso de preferéncia a que se refere o
paragrafo Unico, do art. 187, do Cddigo Tributario Nacional, € compativel com o disposto no art. 9°,
inciso 1, da Constituicdo Federal"

88lvesGandra da Silva MARTINS (Org.), Comentarios ao coédigo tributario nacional, Vv. 2, p.480.
89AliomaBALEEIRO, Direito tributario brasileiro, p. 608.
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de preferéncia diz que, primeiro determinados credores serdo satisfeitos, para que,
com o gue sobejar do produto da execucdo, o0s demais que estiverem logo abaixo
no rol estabelecido pela lei passardo a receber os seus créditos, procedendo-se
assim e descendo-se nessa ordem ditada pelo legislador. E o que se extrai do art.
187, do Cddigo Tributario Nacional, que dispde haver, na realidade, um concurso de
credores entre os Estados e o Distrito Federal, pois estdo em pé de igualdade, e
também entre 0s municipios. Mas em primeiro lugar sdo satisfeitos o0s créditos da
Unido e suas autarquias".

Assim, se decretada a insolvéncia civil ou aberta a faléncia do executado, os
bens penhorados ficardo sujeitos a arrecadagdo, para que seja efetivada a par
conditio creditorum. Nesses concursos, serdo instauradas as preferéncias entre as
pessoas, de modo que ndo se podera invocar a prelacdo disciplinada pelos artigos
612 e 711, ambos do CPC*.

De regra, os bens penhorados nado podem ser substituidos a requerimento
do executado por outros, a ndo ser por dinheiro, conforme disciplina o art. 668, do

CPC, pois essa maodificacdo independe da vontade do credor.” Nas execucdes

90BRASIL, Codigo Tributario Nacional:" "Art. 187. A cobranca judicial do crédito tributario ndo é sujeita a
concurso de credores ou habilitagdo em faléncia, concordata, inventario ou arrolamento. Paragrafo
Unico. O concurso de preferéncia somente se verifica entre pessoas juridicas de direito puablico, na
seguinte ordem: |- Unido; 1l - Estados, Distrito Federal e Territérios, conjuntamente e pro rata; i -
Municipios, conjuntamente e pro rata." No mesmo sentido esta o art. 29 da Lei n.? 6.830, de 1980, que
repete a ordem de preferéncia constante do Cdédigo Tributario Nacional.

91BRASIL. Superior Tribunal de Justica. TRIBUTARIO. PREFERENCIA DEDUZIDA PELO IAPAS, NO
CURSO DE EXECUCAO FISCAL DA FAZENDA ESTADUAL. DECISAO QUE SUSPENDEU O
LEVANTAMENTO POR ESTA, DO PRODUTO DA ARREMATACAO. Inaplicacdo, ao caso, das
normas dos arts. 612 e 711, do CPC, ja que nado se discute direito de prelagdo, em face de penhoras,
mas de preferéncia entre pessoas de direito publico, como previsto nos arts. 187, paragrafo Unico, do
CTN e 29, paragrafo Unico, da Lei n." 6.830/80. Questbes relativas a auséncia de liquidez e certeza do
titulo da autarquia, de instauracdo de prévio concurso creditério e de prova da inexisténcia de outros
bens, que ndo foram prequestionados. Precedentes jurisprudenciais que, por versarem as questdes
acima enumeradas, ndo se prestam para a prova da divergéncia. Recurso ndo conhecido. RESP
9797-SP, 22 Turma, Relator Ministro limar Galvdo, DJU 21.10.1991, p. 14743. No mesmo sentido:
RESP 9834-SP, 22 Turma, Relator Ministro limar Galvdo, DJU 01.07.1991, p. 9186.

92BRASIL. Segundo Tribunal de Alcada Civil do Estado de S&o Paulo. EXECUCAO - PENHORA -
SUBSTITUICAO DO BEM POR DINHEIRO - ANUENCIA DO CREDOR - DESNECESSIDADE -
DEPOSITO INTEGRAL - EXIGIBILIDADE - A substituicio do bem penhorado por dinheiro
independe, a teor do art. 668 do Cddigo de Processo Civil, da anuéncia do credor, mas somente
podera ser deferida se integral o deposito de débito exeqiendo. Al 572.313-00/7 - 62 C. - Rel. Juiz
Paulo Hungria - J. 18.08.1999, Juris Sintese Millennium, nov dez 2001, ementa 107031 JCPC.668.
No mesmo sentido, exigindo a anuéncia do credor quando a substituicdo pleiteada ndo € por dinheiro:
2° Tribunal de Alcada Civil do Estado de S&o Paulo. EXECUCAO - PENHORA - SUBSTITUICAO DO
BEM TAO SO POR DINHEIRO - NECESSIDADE - EXEGESE DO ARTIGO 668 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL - Realizada a penhora e levado o bem a praga, somente € possivel ao devedor
requerer a substituicdo do bem penhorado por dinheiro, nos precisos termos do artigo 668 do Caodigo
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fiscais, admite-se ainda a substituicdo, independentemente da vontade do credor,
do bem penhorado por fianca bancéria". Entretanto, com a anuéncia do exeqlente,
pois em Ultima andlise € em beneficio dele que se institui o vinculo processual da
penhora, é possivel falar em substituicdo por quaisquer outros bens™

Também o exeqlente podera requerer a ampliacdo ou a transferéncia da
penhora, para que recaia sobre bens mais valiosos, quando evidente que o valor
dos penhorados ndo é suficiente para cobrir o crédito objeto da execugcdo e seus
acessorios. Essa situagcdo esta disciplinada pelo art. 685, inciso 11,do CPC. Na
constricio do faturamento, a ampliagdo ndo sera possivel, pois havera
incompatibilidade l6gica quanto a esse procedimento. Basta ver que, consistindo em
medida excepcional, que pode ser tomada somente depois de esgotados todos os
meios e ante a inexisténcia de outros bens, ndo haverd como estendé-la para outros
mais valiosos, pois é intuitivo que o executado nado terd mais nada que possa ser
atingido, além do proprio estabelecimento.

Por seu turno, o devedor tem a faculdade de requerer a reducdo da
penhora, e também a transferéncia para outros bens, de menor valor, quando o dos
penhorados for consideravelmente  superior ao do crédito. Na penhora de
faturamento, a reducdo serd de rigor, até para permitir ao executado a menor
onerosidade possivel.

Tanto numa situagdo, quanto noutra (ampliagdo ou reducdo), essas
modificagbes da penhora somente terdo lugar depois da avaliacdo”, embora a
ampliacdo ndo seja possivel, como ja afirmado, em relacdo a penhora de

faturamento.

de Processo Civil. O entendimento flexivel admitindo substituicdo por outro bem, sendo excecdo, -deve
ser interpretado restritivamente, necessitando-se de concordancia expressa do credor. Recurso
improvido. Al 701.191-00/4 - 102 C. - Rel. Juiz Marcos Martins - DOESP 15.03.2002, Juris Sintese
Millennium, mar abr 2003, Ementa 124398 JCPC.668.

93BRASIL, Lei n.o 6.830, de 1980: "Art. 15. Em qualquer fase do processo, sera deferida pelo juiz: |-
ao executado, a substituicdo da penhora por depésito em dinheiro ou fianga bancéria; e !l - a Fazenda
Pudblica, a substituicdo dos bens penhorados por outros, independentemente da ordem enumerada no
artigo 11, bem como o reforgo da penhora insuficiente.”

94BRASII. Tribunal de Justica do Estado de Goids. PENHORA - SUBSTITUICAO POR TiTULOS DA
DiVIDA PUBLICA, SEM ANUENCIA DO CREDOR - IMPOSSIBILIDADE - A substituicdo do bem, ou
dos bens penhorados, somente ser4 admitida com a anuéncia do credor, ou se for por dinheiro. Al
14.942-0/180 - 22 C.Civ. - Rel. Des. Fenelon Teodoro Reis - J. 20.10.1998, Juris Sintese Millennium,
nov dez 2001, ementa 310583 - JCPC.668.

95Ressalva-se que na execucgdo fiscal, a avaliagdo normalmente € feita juntamente com a penhora,
conforme disp8e o art. 13, da lei n.?6.830, de 1980.
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Observa-se que o registro n&o é requisito de validade da penhora, ainda que
a constricdo refira-se a iméveis, mas de eficacia contra terceiros®. Sidnei Agostinho
BENETI enfatiza essa interpretacdo, ao analisar o art. 659, 8§ 4°, do CPC, com a

redacdo da Lei n.? 8.953, de 14 de dezembro de 1994:

a) O registro da penhora ndo é ato dela constitutivo, no que
tange ao perfazimento, que se completa com a intimagdo da
penhora ao devedor, independentemente de registro. b) o inicio do
prazo para oferecimento de embargos conta-se a partir da juntada
do mandado de penhora, com a intimagdo do devedor, aos autos,
sem obrigatoriedade do registro prévio da penhora; C) O registro da
penhora serd necessario para consequéncias relativamente a fraude
a execucdo; d) ndo se levara a hasta publica bem imoével sem o

registro da penhora. o7

Com efeito, apés o advento da Lei n.? 8.953, de 14 de dezembro de 1994,
gue acrescentou ao art. 659 do Estatuto Processual o paradgrafo quarto, tornou
exigivel, para se alegar fraude a execucdo que, além do ajuizamento da acdo com a
citacdo valida do devedor ao tempo da alienacdo e dos indicios de sua insolvéncia,
que a penhora esteja devidamente inscrita no registro imobilidrio, de modo a revelar-
se eficaz o ato constritivo perante terceiros. A assinatura do termo de penhora,
independentemente  do registro, acarreta a vinculagdo dos litigantes a constricao
judicial. Para se dar publicidade ao ato, com efichcia perante outrem, o0 registro

passou a ser exigido por lei®.

96BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4® Regido. PENHORA DE BEM COM HIPOTECA
REGISTRADA - DESNECESSIDADE DE NOVO REGISTRO - O registro da penhora ndo é requisito
de validade do ato, mas fatos de eficacia perante terceiro de boa-fé. A determinacdo do registro da
penhora, mormente quanto ja existe o registro da hipoteca do bem penhorado, onera o processo,
além do que vai na contramdo do entendimento jurisprudencial mais moderno, que se inclina pela
dispensabilidade dessa providéncia. Al 96.04.17206-9 - PR - 32 T. - Rel. Juiz Amir José Finocchiaro
Sarti - DJU 03.06.1998.

97Sidnei Agostinho BENETI, A penhora de bem imdével diante da Lei 8.953/94, p. 324.

98BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE TERCEIRO:
LEGITIMACAO, FRAUDE A EXECUCAO - PENHORA NAO INSCRITA. 1. A penhora, para valer
contra terceiro, precisa estar devidamente registrada. Jurisprudéncia firmada nos tribunais, que levou
a criacdo da Lei n. 8.953/1994, a qual introduziu o § 4° ao art. 659 do CPC, tornando expressa a
exigéncia. 2. Entende o Superior Tribunal de Justica que o terceiro, como segundo adquirente, tem
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Sdo coisas distintas, até pelas finalidades, a penhora propriamente dita e o
registro desse ato, pois este Ultimo é exigido ndo como requisito de validade, mas
de eficacia perante terceiros.

Mesmo em relacdo aos casos anteriores ao advento da Lei n.? 8.953, de
1994, o Superior Tribunal de Justica vinha exigindo o registro da constricdo para
afastar a presumida boa-fé de terceiro, adquirente de bem penhorado" ou, entéo,
prova robusta de que ele tinha ciéncia da existéncia desse 6nus processual™.

Também é oportuno observar que a Lei n.? 10.444, de 07 de maio de 2002,
em vigor desde 08 de agosto do mesmo ano, trouxe novas mudancas nas penhoras
de imoveis, dispondo que se realizam mediante auto ou termo, cabendo ao
exequente, sem prejuizo da imediata intimacdo do executado (art. 669),
providenciar, para presungdo absoluta de conhecimento por terceiros, O respectivo
registro no oficio imobiliario, mediante apresentacdo de certiddo de inteiro teor do
ato € independentemente de mandado judicial.

Isso significa que o registro da penhora ndo precisa mais ser feito por
mandado, nem exige a expedicdo de precatérias para que seja ultimado nas

execucbes por carta, regidas pelo art. 658, do CPC, 0 que representava um

legitimidade para embargar a execugdo, presumindo-se em seu favor a boa-fé. 3. Bem imoével vendido
pelo executado, apds o0 ajuizamento da execucdo, e pelo comprador, vendido a uma terceira pessoa,
o terceiro. 4. Recurso especial provido. RESP 246.625-MG, 4?2 Turma, Relator Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, DJU 28.08.2000, p. 90.

99BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL. FRAUDE A EXECUCAO. ALIENACAO
NA PENDENCIA DE ACAO DE COBRANCA. CPC, ART. 593, li. INEXISTENCIA DE INSCRICAO DA
PENHORA. BOA-FE PRESUMIDA. EMBARGOS DE TERCEIRO. PROCEDENCIA. |. O Superior
Tribunal de Justica, ainda que relativamente a casos anteriores a Lei n. 8.953/94, hip6tese dos autos,
vem entendendo que n&do basta a configuracdo da fraude a execucdo a existéncia, anteriormente a
venda de imoével, de acdo movida contra o alienante capaz de reduzi-lo a insolvéncia, somente
admitindo tal situacdo quando j& tivesse, entdo, havido a inscricdo da penhora no Cartério
competente. li. Ressalva do ponto de vista do relator. 1l Recurso especial ndo conhecido. RESP
103.719-SP, 4?2 Turma, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, DJU 07.05.2001, p. 144.

I00BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. IMOVEL
ADQUIRIDO POR TERCEIRO QUANDO NAO HAVIA TRANSCRICAO DA PENHORA INCIDENTE
SOBRE O IMOVEL. FRAUDE DE EXECUGCAO NAO CARACTERIZADA. ART. 659, § 4°, CPC.
ORIENTAGAO DOUTRINARIO-JURISPRUDENCIAL. RECURSO PROVIDO. |- No sistema anterior,
para a caracterizacdo da fraude de execugdo, relativa & alienagdo de bem constrito, cabia ao
exeqliente, na auséncia de registro da penhora, provar que o terceiro adquirente tinha ciéncia do 6nus
que recaia sobre o bem. li - Exatamente para melhor resguardar o terceiro de boa-fé, a reforma
introduzida no Codigo de Processo Civil pela Lei 8.953/94 acrescentou ao art. 659 daquele estatuto o
84°, segundo o qual, lia penhora de bens iméveis realizar-se-4 mediante auto ou termo de penhora, e
inscricdo  no respectivo registro. RESP 214.990-SP, 42 Turma, Relator Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJU 11.10.1999, p. 74. No mesmo sentido: RESP 80.791-RJ, 3% Turma, Relator Ministro
Nilson Naves, DJU 08.03.1999, p. 214.
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problema a mais para o exeqliente enfrentar, cobrando a distribuicdo das cartas e o
seu acompanhamento quando o imével objeto da constricdo situava-se fora da
comarca ou sede do juizo da execucdo. Agora, a despeito da regra constante do art.
658, do CPC, a penhora de imdveis pode ser feita no préprio juizo onde se processa
a acdo de execucdo, ainda que esses bhens se situem noutras comarcas, cabendo
ao exequente obter a certiddo do termo ou auto para promover 0 registro junto ao
cartério de imdveis competente.

Araken de ASSIS confirma essa posicdo, sustentando que Domiciliado o
executado além dos limites territoriais da comarca da execugdo, cabe cita-lo por
carta precatOria, ou rogatéria, processando-se O incidente de nomeacdo perante O
juizo deprecante. Licita, entdo, a penhora por termo realizado pelo juizo
deprecante. 11 Mas ele mesmo afirma que a constricdo dos bens situados em
lugares diversos do foro da execucdo sera feita por carta, o que parece desabonar a
assertiva antes apresentada. Entdo, veja-se um exemplo: o executado, domiciliado
em Ribeirdo Preto, é titular de uma gleba de terras na Comarca de Caceres, Estado
do Mato Grosso. Ndo had uma pessoa, nem qualquer responsavel pela coisa em
Céaceres. Desse modo, nado se justifica a extracdo de uma carta precatdria para que
um oficial de justica, a mando do juizo deprecado (que exerce a jurisdicdo em
Céceres) va até o imovel e o penhore, pois ndo terd naquele lugar a quem confiar a
guarda do terreno. Por seu turno, tanto o executado quanto o exequlente poderdo
exercer a guarda desse bem. Bastara, entdo, que se lavre o termo, o0 que sera feito
pelo juizo deprecante, dele se extraindo a cabivel certiddo que servird de base ao
registro da penhora junto ao Cartério de Imédveis de Céaceres. Agir de outro modo
serd tornar o processo de execu¢do um amontoado de formalismos inuteis.

A penhora incide sobre bens aliendveis. Contudo, embora o devedor
responda com todos o0s seus bens - presentes e futuros - pelo cumprimento das
obrigagbes que assume, conforme disciplina o art. 591, do CPC, de tantas excecdes
que existem atualmente, a impenhorabilidade acaba assumindo ares de regra geral.
Isso restringe o crédito, tornando-o também mais caro, com a incidéncia de juros e
encargos mais elevados, pois o0s riscos de inadimplemento sdo maiores, sem que

exista em contra-partida a possibilidade de execucdes efetivas.

101Arakende ASSIS, Comentarios ao cédigo de processo civil, v. 9, p. 137.
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A impenhorabilidade pode ser absoluta ou relativa. Conforme faz ver Moacyr
Amaral SANTOS, a de carater absoluto decorre de lei, estando ligada a motivos de
ordem publica ou a sentimentos de humanidade e a principios de equidade!". A
impenhorabilidade relativa permite que, a falta de outros bens, a constricdo possa
incidir sobre os relativamente impenhoraveis.

Sdo, assim, absolutamente impenhoraveis inimeros bens: a) a residéncia
ocupada pelo executado e seus pertences, salvo o0s adornos suntuosos e 0s
veiculos e sernoventea™: b) o direito a meacdo, enquanto vigente o matriménio'?";
c) o capital formado para o cumprimento de prestacdo de carater alimentar, que
tenha a finalidade de indenizar ato ilicit0!®®; d) os bens que, por ato voluntario, nao
se sujeitam a execucdo; e) as provisbes de alimento e combustivel necessarias a
manutencdo da familia durante um més; f) o anel nupcial e os retratos de familia; Q)
os vencimentos dos magistrados, dos professores, dos funcionarios publicos, o
soldo e os salarios, salvo para a hipétese de pagamento de prestagdo alimenticia; h)
0s equipamentos dos militares; i) os livros, maquinas, utensilios e instrumentos
necessarios ou Uteis ao exercicio de qualquer profissdo; j) as pensdes, percebidas
dos cofres publicos ou de institutos de previdéncia, e as decorrentes de liberalidade

de terceiro, quando destinados a subsisténcia do devedor; k) os materiais

102MoacyrAmaral SANTOS, Primeiras linhas de direito processual civil, v. 3, p. 276.

103BRASIL, Lei n," 8.009, de 1990: "Art. 1°. O imével residencial proprio do casal, ou da entidade
familiar, € impenhoravel e ndo responderd por qualquer tipo de divida civil,b comercial, fiscal,
previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam, salvo nas hip6teses previstas nesta Lei. Paragrafo Unico. A
impenhorabilidade compreende o imovel sobre o qual se assentam a construgdo, as plantagbes, as
benfeitorias de qualquer natureza e todos o0s equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou
moéveis que guarnecem a casa, desde que quitados."

104BRASIL, Codigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 1682. O direito a meacdo ndo €
renunciavel, cessivel ou penhoravel na vigéncia do regime matrimonial."

105BRASIL, Cdodigo de Processo Civil: "Art. 602. Toda vez que a indenizacdo por ato ilicito incluir
prestacdo de alimentos, o juiz, quanto a esta parte, condenard o devedor a constituir um capital, cuja
renda assegure o seu cabal cumprimento. 8 1°. Este capital, representado por imdveis ou por titulos
da divida publica, sera inalienavel e impenhoravel: |- durante a vida da vitima; 11 - falecendo a vitima
em conseqliéncia de ato ilicito, enquanto durar a obrigagcdo do devedor. 8 2°. O juiz poderd substituir a
constituicdo do capital por caucdo fideijusséria, que sera prestada na forma do artigo 829 e segs. § 3°.
Se, fixada a prestacdo de alimentos, sobrevier modificagdo nas condicdes econOmicas, poderad a
parte pedir ao juiz, conforme as circunstancias, redugdo ou aumento do encargo. 8 4°. Cessada a
obrigacdo de prestar alimentos, o juiz mandariq, conforme o caso, cancelar a clausula de
inalienabilidade e impenhorabilidade ou exonerar da caucdo o devedor. (Redacdo dada ao artigo pela
Lei n05.925, de 01.10.1973)"
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necessarios para obras em andamento, salvo se as prOprias obras forem
penhoradas; ) o seguro de vida'?",

Sao relativamente impenhoraveis!": a) os frutos e os rendimentos dos bens
inalienaveis, salvo se destinados a alimentos de incapazes, bem como da mulher
villva, solteira, desquitada, ou de pessoas idosas (sdo, entretanto, absolutamente
impenhoraveis se estiverem gravados com clausula de impenhorabilidade); b) as
imagens e os objetos do culto religioso, sendo de grande valor.

Como a penhora recai sobre bens passiveis de alienacdo, a lei acabou
instituindo uma gradagcé@o, que consta do art. 655 do CPC'® e também do art. 11 da
Lei de Execucbes Fiscais'?", variando muito pouco a ordem entre um texto legal e
outro.

Importa observar que a Lei de Execucgdes Fiscais € mais clara que o CPC,
pois determina que o0 arresto ou pré-penhora e a penhora propriamente dita
obedecam a ordem preconizada pelo artigo 11, ao passo que no CPC o assunto
vem tratado na parte pertinente a indicacdo de bens pelo executado, de modo que a
doutrina interpreta essa norma com certa complacéncia. Moacyr Amaral SANTOS,
por exemplo, afirma que o oficial de justica dever4, ao efetuar a penhora, dentro do
possivel, respeitar a gradagdo de bens estabelecida no art. 655 do mesmo
Cdbdigo. 110. Apoiando-se em observacdo de LIEBMAN, ele ainda sustenta que o
oficial de justica teria como adequar a sua conduta para conciliar os interesses das
partes e evitar um prejuizo ao executado. N&o € possivel, com toda a vénia, conciliar
0s interesses das partes num processo de execucgdo, pois, de um lado, o exequente

guer a todo custo a satisfacdo de seu direito, enquanto 0 executado resiste a essa

10600tem "d" ao item "I", conforme art. 649, do CPC.
107Conforme art. 650, do CPC.

108BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 655. Incumbe ao devedor, ao fazer a nomeagédo de bens,

observar a seguinte ordem: |- dinheiro; Il - pedras e metais preciosos; Il - titulos da divida publica da
Unido ou dos Estados; IV - titulos de crédito, que tenham cotacdo em bolsa; V - moveis; VI - veiculos;
VII - semoventes; VIII - iméveis; IX - navios e aeronaves; X - direitos e acdes."

109BRASIL, Lei de Execugbes Fiscais (Lei n.o 6.830, de 1980): "Art. 11. A penhora ou arresto de bens
obedecerd a seguinte ordem: |- dinheiro; 1 - titulo da divida publica, bem como titulo de crédito, que
tenha cotacdo em bolsa; 1l - pedras e metais preciosos; IV - imdveis; V - navios e aeronaves; VI -
veiculos: VIl - méveis ou semoventes; e VIl - direitos e agfes."

110MoacyrAmaral SANTOS, Primeiras linhas de direito processual civil, v. 3, p. 299.
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pretensdo pelo simples fato de ficar inerte, consistindo esse um dos maiores
embaracos a efetividade do processo de execucdo na atualidade.

Embora seja mais clara a redacdo do artigo 11 da Lei de Execugbes Fiscais,
levando a crer que a ordem da constricAo teria de, necessariamente, observar a
gradacdo imposta por esse diploma, o Superior Tribunal de Justica vem afirmando
gue a aplicagdo desse comando admite temperamentos!".

Mas o que importa saber é se ha na lei alguma mencdo a penhora de
faturamento.

Consta da Lei n.? 10.522, de 2002, a indicacdo de que a penhora de
faturamento prefere a outros bens, quando o devedor da os seus rendimentos em
garantia de cumprimento de acordo de parcelamento de débitos fiscais!". Todavia,

111BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - ALEGADA
VIOLACAO AO ARTIGO 655, § 1°, 1t DO CPC - EXECUCAO FISCAL - PENHORA SOBRE BENS
MOVEIS - FALTA DE INDICACAO DA LOCALIZACAO DOS BENS - MERA IRREGULARIDADE -
PRETERICAO DA ORDEM FIXADA PELO ARTIGO 11 DA LEI N. 6.830/80 - PRETENDIDA
DESCONSTITUICAO DA PENHORA - DESCABIMENTO - AUSENCIA DE PREjUiZO AO
EXEQUENTE - RECURSO NAO CONHECIDO. N&o restou malferido o comando legal insculpido no
inciso Il do § 1° do artigo 655 do CPC, pois, os bens submetidos a constricdo judicial encontram-se
devidamente individualizados e, sendo a executada fiel depositaria do Juizo, de concluir que a falta de
indicagdo da correspectiva localizagdo, prevista no dispositivo legal sobredito, constitui mera
irregularidade, mormente se for lembrada a prépria atividade negociai da executada, do ramo da
engenharia, a indicar que tais bens podem ser deslocados para canteiros de obras. Quanto a alegada
desobediéncia a gradagdo estabelecida pelo artigo 11 da LEF, de ressaltar que tal disposicdo legal
admite temperamentos e, para dar azo a desconstituicio da penhora, esta deve revestir-se de
inequivoca demonstragdo de eventual prejuizo ao credor. Na hipotese, penhorados bens mdéveis no
lugar de imoveis, bem é de ver que ndo houve nenhuma demonstracdo de, com esse proceder, ter-se
tornado a hasta publica mais dificil ou onerosa. Ao reverso, o0s bens médveis, sem demonstragdo em
sentido contrario, poderdo atender, a um tempo, ao crédito exequendo e menor sacrificio do devedor
(art. 620 do CPC). Recurso ndo conhecido. Decisdo por unanimidade. RESP 192.075-SP, 2% Turma,
Relator Ministro Franciulli Netto, DJU 10.09.2001, p. 369.

112BRASIL, Lei n," 10.522, de 2002: "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. § 1° Observados os limites e as condicdes estabelecidos em portaria do Ministro
de Estado da Fazenda, em se tratando de débitos inscritos em Divida Ativa, a concessdo do
parcelamento fica condicionada a apresentagdo, pelo devedor, de garantia real ou fidejussoria,

inclusive fianca bancéria, idénea e suficiente para o pagamento do débito, exceto quando se tratar de
microempresas e empresas de pequeno porte optantes pela inscricdo no Sistema Integrado de
Pagamento de Impostos e Contribuicdes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte -
Simples, de que trata a Lei n09.317, de 5 de dezembro de 1996. § 2° Enquanto néo deferido o pedido,
o devedor fica obrigado a recolher, a cada més, como antecipacdo, valor correspondente a uma
parcela. 8§ 3° O ndo-cumprimento do disposto neste artigo implicara o indeferimento do pedido. § 4°
Considerar-se-4 automaticamente  deferido o parcelamento, em caso de ndo manifestacdo da
autoridade fazendaria no prazo de 90 (noventa) dias, contado da data da protocolizacdo do pedido. 8
5° O pedido de parcelamento constitui confissdo irretratavel de divida, mas a exatiddo do valor dele
constante poderd ser objeto de verificacdo. 8§ 6° Atendendo ao princlpio da economicidade,

observados os termos, os limites e as condigcbes estabelecidos em ato do Ministro de Estado da
Fazenda, podera ser concedido, de oficio, parcelamento simplificado, importando o pagamento da
primeira parcela confissdo irretratdvel da divida e adesdo ao sistema de parcelamentos de que trata
esta Lei. § 7° Ao parcelamento de que trata o § 6° ndo se aplicam as vedacBes estabelecidas no art.



48

por afigurar-se como medida extremamente onerosa, que inclusive afeta a ordem de
preferéncia dos pagamentos, € de se admitir apenas excepcionalmente esse tipo de
penhora, evitando-se com isso a violagdo ao art. 620, do CPC.

Dentro da gradacdo legal, se entendido o faturamento como penhora de
receitas disponiveis ou penhora de dinheiro, assim considerados 0s recebimentos
.de valores efetuados pela pessoa juridica, a penhora estaria dentro do inciso | do
art. 655 e também do inciso |do art. 11 da Lei de Execugdes Fiscais.

Noutro giro, se o conceito abranger as expectativas de receitas, ou seja, 0s
créditos favoraveis ao executado, constituidos, em fase de constituicdo ou mesmo
gue venham a ser constituidos, ainda que aleatoriamente mas dependente das
atividades do executado, a penhora de faturamento ficaria configurada como
penhora de direitos, indo para o Ultimo inciso da gradagdo legal prevista tanto no
CPC, quanto na Lei de Execugbes Fiscais.

Além disso, o CPC disciplina em seus artigos 677 e seguintes a penhora de
estabelecimento comercial, industrial ou agricola. Porém, ha que se analisar se tais
dispositivos referem-se de algum modo a penhora de faturamento, observando-se

gue a penhora dos imdveis em que a empresa acha-se instalada ndo equivale a

penhora do prdprio estabelecimento!".

14. 8§ 8° Descumprido o parcelamento garantido por faturamento ou rendimentos do devedor,
podera a Fazenda Nacional realizar a penhora preferencial destes, na execucdo fiscal, que
consistira em depdsito mensal a ordem do Juizo, ficando o devedor obrigado a comprovar o
valor do faturamento ou rendimentos no més, mediante documentacdo habil. 8§ 9° O
parcelamento simplificado de que trata o 8 6° deste artigo estende-se as contribuicbes e demais
importancias arrecadadas pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, na forma e condicdes
estabelecidas pelo Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social." (grifou-se)

113BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EXECUGCAO FISCAL - PENHORA SOBRE BEM IMOVEL -
NAO CARACTERIZADA PENHORA DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL (ARTIGO 11, § 1°, DA
LEI DE EXECUGCOES FISCAIS [LEI N. 6.830/80]) - AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO -
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA - RECURSO NAO CONHECIDO. A
gradagdo estabelecida no artigo 11 da Lei de Execugdes Fiscais tem carater relativo porque objetiva a
satisfacdo da execugcdo da forma mais célere e segura, dai porque podera ser modificada, consoante
as particularidades de cada situagdo concreta e o interesse de credor e devedor. A recorrida exerceu
seu direito de rejeicdo dos bens ofertados em garantia da execugdo, em razdo da inobservancia, pela
executada, da ordem legal preconizada no artigo 11 da Lei n. 6.830/80, indicando vérios bens imdveis
para a constricdo. N&o houve a penhora do estabelecimento comercial, como tenta fazer crer a
recorrente; houve, sim, a constricdo judicial de bens imdveis onde se encontram instalados os seus
estabelecimentos, fato que ndo prejudica o livre exercicio das suas atividades comerciais. No que
respeita a alegada violagdo ao artigo 620 do Cédigo de Processo Civil, impde-se 0 ndo conhecimento
do recurso especial pela auséncia do prequestionamento do dispositivo de lei federal tido por
objurgado (Sumula n. 282, do Supremo Tribunal Federal), entendido como o0 necessario e
indispensavel exame da questdo pela decisdo atacada. N&o demonstrada a divergéncia
jurisprudencial, na forma regimental exigida, ndo se conhece do recurso especial. Recurso especial
ndo conhecido. Decisdo unanime. RESP 153.771-SP, 22 Turma, Relator Ministro Franciulli Netto, DJU
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O legislador também autoriza o chamado usufruto de empresa que, sendo
uma das formas de expropriagcao!", sera determinado quando encarado como meio
menos gravoso para o devedor e, concomitantemente, mais eficiente para o

recebimento da dlvida™. Esses principios, o da maior eficiéncia conjugado ao da
menor onerosidade, ndo podem ser esquecidos na penhora de faturamento,
reclamando uma constante verificacdo e aplicacdo por parte do érgdo julgador.

E preciso saber, ainda, quais 0s requisitos essenciais para a penhora de
faturamento ser considerada como realizada, bem como se o desrespeito a forma

descrita na lei implica ou ndo em algum tipo de nulidade, absoluta ou relativa.

10.09.2001, p. 367.

114BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 647. A expropriagdo consiste: |- na alienagdo de bens do
devedor; 1l- na adjudicacdo em favor do credor; 1ll- no usufruto de imével ou de empresa.”

1158RASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 716. O juiz da execugdo pode conceder ao credor o
usufruto de imével ou de empresa, quando o reputar menos gravoso ao devedor e eficiente para O
recebimento da divida."
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1.3. Breve histérico da penhora de faturamento

A primeira tentativa de penhora de faturamento de que se tem noticia em
nossa jurisprudéncia e que acabou frustrada ocorreu no final da década de 1980.
Ela foi buscada a pedido da Fazenda do Estado de Sdo Paulo, num processo de
execucdo fiscal movido contra uma empresa denominada Fundicdo HTC Ltda.,
sediada na cidade de Santo André.

A constricdo foi indeferida em primeiro grau de jurisdicdo, de maneira que a
credora, insistindo em sua pretensdo, recorreu ao Tribunal de Justica de S&o Paulo
(Agravo de Instrumento n.? 143.891-2 - Santo André, RJTJESP, Lex, volume 120, p.
331 a 333), que, em acérddo da lavra do Desembargador Mario Vitiritto,
acompanhado pelos Desembargadores Franklin Neiva e Franciulli Netto, este dltimo
atualmente integrante da 22 Turma do C. Superior Tribunal de Justica, manteve a
decisdo, afastando essa modalidade de penhora.

O pleito do credor fazendario tinha por argumento que a penhora em
questdo poderia ser autorizada com base no art. 11, inciso I, da Lei n.? 6.830, de
1980, que dita a ordem de gradacdo da constricdo em relagdo as execucgdes fiscais,
colocando o dinheiro em primeiro lugar da referida lista. Queria, a bem da verdade,
gue a penhora de faturamento recebesse o0 mesmo tratamento da de dinheiro.
Afirmou, entdo, que a constricdo poderia ser feita de maneira bastante simples:
determinava-se o0 recolhimento de um percentual sobre o faturamento da executada,
gue teria de ser depositado a ordem do juizo da execucéo.

Dessa decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, constou

expressamente:

Entendeu 0 douto Magistrado, na respeitavel deciséo
agravada, a necessidade de peticdo fundamentada nos termos dos

artigos 71616 e seguintes do Cddigo de Processo Civil (v. fi. 15 v.)

1160s artigos 716 e seguintes do Codigo de Processo Civil regulam o usufruto de imdvel ou de
empresa.
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"para autuacdo e apensamento” e requerendo a interessada "o que
for de direito" (id.).

Efetivamente, 0 artigo 11 da Lei n. 6.830, de 22.9. 1980, da a
gradacdo de incidéncia da penhora, e, em seu inciso I, enumera, em
primeiro lugar, "dinheiro", 0 qual, segundo 0 § 2°, "sera convertida
no depédsito de que trata 0 inciso | do artigo 9°, ou seja, "a ordem do
Juizo em estabelecimento  oficial de crédito, que assegure
atualizacdo monetaria".

No particular, JOSE DA SILVA PACHECO, em observagio
ao referido artigo 11 citado, ao tratar da - "penhore excepcional”
preleciona - em coincidéncia com o determinado pelo Magistrado
"Quando a penhora recair sobre a renda ou sobre determinados
bens, o depositario apresentard a forma de administracdo e o
esquema de pagamento, observando-se, quanto ao mais, O
disposto nos artigos 716 a 720 do Codigo de Processo Civil"
("Comentéarios a Nova Lei de Execucdo Fiscal', Ed. Saraiva, 1981,
pag. 80, n. 114).

Ou seja, adotou 0 disposto no paragrafo Unico, primeira
parte, do artigo 678 do Cdédigo de Processo Civil - reproduzindo
mesmo sua diccdo - aos artigos 716 a 720 do Codigo de Processo
Civil, que tratam do "usufruto de imOvel ou empresa" - nos termos e
condicbes que estabelecem: usufruto judicial com finalidade de
pagamento - conforme artigo 717 do Cédigo de Processo Civil.

Vale dizer, a penhora fiscal, da lei especifica, n&do coincide
com O usufruto judicial do Cédigo de Processo Civil: aquela é uma
constricdo € este forma de extincdo do débito.

E - sempre - ex vi do artigo 716 do Coddigo de Processo
Civil - como faculdade do Juiz - "quando O reputar menos gravoso
ao devedor e eficiente para o recebimento da divida".

Pelo exposto, evidencia-se que 0 modus faciendi pedido
pela agravante - penhora de percentual da renda diaria da ré e seu

depésito pelo meirinho no BANESPA - discrepa do consagrado no



Codigo de Processo Civil: este administrador (artigo 719) segundo a
vontade das partes (paragrafo Unico, incisos | e 1) com as
atribuicdes do artigo 728 e as do paragrafo Unico do artigo 678 do
Cédigo de Processo Civil: apresentar forma de administracdo €
esquema de pagamento, obedecendo, "quanto a0 mais, O disposto
nos artigos 716 a 720"

Ou seja, € um procedimento menos simplista do proposto
pela agravante e - o que € relevante juridicamente - decorrente de
normas legais expressas disciplinadoras da situacdo em tela.

E, na pratica, como bem ponderou 0 ilustre Magistrado
sobre a constricdo diaria - "A penhora de receitas criaria obstaculos
a continuidade da exploracdo econd6mica, em detrimento da funcéo
social desempenhada pela empresa" (fi. 22).

Alids, €& a determinacdo legal o sentido de que o
administrador deve - "prestar contas mensalmente, entregando ao
credor as quantias recebidas, a fim de serem imputadas no
pagamento da divida" (art. 728, inciso 1ll, do Cddigo de Processo
Civil).

Note-se: mensalmente, € ndo, diariamente.

CELSO NEVES, em observacdo especifica, ensina: "A
prestacdo mensal de contas, além de permitir controle sobre a
adequacdo do plano de administracdo judicialmente aprovada,
permite a0 credor, ir, paulatinamente, recebendo quantias que serdo
imputadas no pagamento da divida que deu ensejo a execugdo"
("Comentarios a0 Cdédigo de Processo Civil', Ed. Forense, vol.
VII/163-164, n. 90) previsdo legal, alias, acrescenta-se, a toda
evidéncia, impede a retirada do giro financeiro e comercial de
guantias diarias, necessarias a normal atividade da empresa €
satisfacdo imediata de seus atendimentos, mesmo a beneficio do
credor e sem a ruina do devedor.

3.2 Dai ser infundada a atual pretensdo recursal, que deve,

na espécie, submeter-se as cautelas previstas no Caddigo de

52
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Processo Civil, aqui aplicadas "subsidiariamente", como admite,
alids, o artigo 1°, da Lei de Execucdo Fiscal, e, cumpre relevar, sem
afronta a disciplina especifica da lei especial: esta penhora de
dinheiro com depdsito atualizado € aquela usufruto judicial da renda,
com plano de administracdo, esquema de pagamento mensal, com
finalidade liberatéria do débito e - sempre - sem prejuizo ao Fisco
concretamente demonstrado.

4. Pelo que precede, nega-se provimento ao recurso.

8ustas ex lege.

julgamento teve a participacdo dos Senhores

Desembargadores  Franklin Neiva € Franciulli Netto, com votos
vencedores.

Sao Paulo, 9 de maio de 1989.

MARIO VITIRITTO, Presidente e Relator. (grifos no original).

Esse acordao foi capaz de prever alguns elementos que possibilitaram,
desde entdo, a diferenciacdo da penhora de faturamento da de dinheiro, o0s quais
sdo mantidos em inlmeras decisbes até hoje. Além disso, ele conseguiu demonstrar
que esse tipo de constricdo exige a nomeacdo de depositario, a quem cabe
apresentar forma de administracdo e esquema de pagamento orientando nossos
tribunais de modo definitivo sobre o assunto, mesmo porque essa linha foi mantida
pelo Superior Tribunal de Justica.

Mas ndo € sb6. A referida decisdo, que referendou a posicdo adotada
também em primeiro grau de jurisdigdo, vislumbrou que a penhora de faturamento
atinge, na verdade, as receitas da devedora, 0 que poderia pbédr em risco a
continuidade da exploracdo econbmica, em detrimento da funcdo social
desempenhada pela empresa.

Inconformada, a Fazenda apresentou recurso especial contra essa decisdo
do Tribunal Bandeirante, que foi relatado pelo Ministro Carlos M. Velloso (RESP n.?
2.563-SP - 22 Turma, DJU de 28.6.1990 - JSTJ e TRF, Lex, volume 15, p. 186 a
190), sendo que o0 acérddo que o resolveu acrescentou unicamente o0 seguinte ao

texto da decisdo da Corte local:
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O acérddo recorrido decidiu com acerto e, ao contrario do
alegado pela recorrente, ndo contrariou a norma do artigo 11, I, da
Lei nO6.830, de 1980. Nao ha duvida no sentido de que esse artigo
11, I, da Lei nO6.830, de 1980, estabelece, na ordem de nomeacdo
a penhora, em primeiro lugar, o dinheiro. Quer dizer, entretanto,
dinheiro disponivel, dinheiro em caixa, ndo a renda diaria de uma
empresa, de forma simplista, como desejado pela recorrente. E
claro que seria possivel a penhora recair sobre a renda. Neste caso,
entretanto, observar-se-d0 as normas inscritas no art. 678, parag.
unico, CPC, com expressa remissdo aos artigos 716 a 720, do
mesmo estatuto processual. Vale dizer, em tal caso, adotar-se-a o
procedimento preconizado no acérddo recorrido.

N&o conhec¢o do recurso.

A partir dai, fixou-se, no Superior Tribunal de Justica, a orientacdo que
parece ser a mais acertada, no sentido de admitir a penhora de faturamento néo

como penhora de dinheiro:", pois ndo ha disponibilidade imediata de numerario que

117BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA -
VERIFICACAO DA EXISTENCIA DE OUTROS BENS PAssiVEIS DE SATISFAZER O CREDITO
EXEQUENDO - COMPROMETIMENTO DAS ATIVIDADES - NECESSARIO REEXAME DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA - SUMULA N° 07/STJ - 1. A penhora sobre o faturamento da
empresa nao é sinbnimo de faturamento sobre dinheiro. 2. Em casos excepcionais, quando de outro
modo ndo puder ser satisfeito o débito exeqliendo, a Primeira Turma desta Corte, admite a
possibilidade de a penhora recair sobre o faturamento da empresa desde que ndo comprometa suas
atividades 3. A andlise da possivel existéncia de outros bens que possam ser penhorados, sem que a
constricio atinja o faturamento da empresa, a mingua de comprovagdo pelo exequente nas razbes do
recurso, demanda reexame das circunstancias faticas da causa, o que é vedado em Recurso Especial
ante o disposto na Sumula 07/STJ. 4. Agravo Regimental improvido. AGA 463953 - SP, 1% T, Rel.
Min. Luiz Fux, DJU 24.02.2003, p. 207.

No mesmo sentido:
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ocasido da efetivacdo da constricdo. Dinheiro futuro, na verdade, ndo € dinheiro,
mas apenas expectativa de dinheiro, ou seja, crédito.

O que importa realcar por ora € a admissdo desse tipo de penhora, tomando
os tribunais a coacdo do faturamento como garantia da execucdo, permitindo-se a
constricdo desde que haja respeito ao figurino legal, tracado, principalmente, pelos

artigos 677 e 678 e também pelos artigos 716 a 729, todos do CPC, que falam em

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUCAO FISCAL - PENHORA DA
EMPRESA - ARRECADACAO MENSAL DA EMPRESA - FATURAMENTO - DEPOSITARIO-
ADMINISTRADOR - CPC, ART. 677 - TELEOLOGIA - INSOLVENCIA- FRAUDE A PREFERENCIA
DOS CREDITOS - GARANTIA FIDUCIARIA - DECISAO RESERVADA AO Juizo DA EXECUGAO -
| - A penhora em dinheiro pressupfe numerario existente, certo, determinado e disponivel no
patriménio do executado. Assim, a penhora sobre percentual do movimento de caixa da empresa
executada configura penhora do proprio estabelecimento comercial, industrial ou agricola. Il - Na
constricdo da arrecadagcdo mensal, o numerario a ser penhorado ndo é certo, jA que esta
condicionado a efetivacdo de pagamentos. Também ndo é determinado, pois subordina-se ao
montante de tais pagamentos. Tampouco, seria disponivel, porque existiriam dividas preferenciais
(salarios, tributos federais) a serem honradas. i1t - O Art. 677 do CPC condiciona a penhora de
estabelecimento a investidura de depositario que acumulara tal encargo com aquele de administrador.
Semelhante exigéncia ndo € gratuita. O sistema consagrado pelo Art. 677 foi concebido como
instrumento de profilaxia da fraude & precedéncia dos créditos. IV - E que se considera insolvente a
empresa que, "sem relevante razdo de direito, ndo paga no vencimento obrigacdo liquida" (DL
7.661/45, Art. 1°). V - Caracterizada a quebra, os créditos e recebimentos do negociante sdo
arrecadados por um administrador que os destina ao pagamento de seus débitos. As dividas, de seu
lado, colocam-se em ordem de preferéncia inaugurada pelos salarios. Os tributos estaduais situam-se
em terceiro posto, nessa gradacdo. VI - permitir que o Estado se aproprie do faturamento € permitir
gue o exequente quebre a linha de preferéncia, fraudando os credores por salarios e a Unido. Bem
por isso, 0 Art. 677 exige a investidura de depositario-administrador, com o encargo de formular plano
de satisfacdo gradual dos credores. Tal administrador faz as vezes do sindico na faléncia. VIl - A
penhora do faturamento (diario ou mensal) é verdadeira faléncia camuflada. Nao pode ser adotada
sem estritos cuidados. VIII - Desaparecida a circunstancia que tornava desnecessaria a garantia
fiduciéria, cabe ao juizo da execucdo dizer quanto a sua adogcdo. ADRESP 275954 - RJ, 1a T., Rel.
Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 04.03.2002, p. 189.

E também: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL -
PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA - 1. A penhora sobre o faturamento da
empresa somente se admite em situacdes excepcionais, que devem ser avaliadas a luz das
circunstancias faticas apresentadas no curso da execucao fiscal. 2. A penhora sobre o faturamento
nao equivale a penhora em dinheiro. Se haviam outros bens passiveis de penhora, ndo é o caso de
deferir-se a substituicdo. 3. Decisdo que ndo reavaliou o contexto fatico-probatério, mas partiu de
premissa fatica incontroversa para aplicar o direito a espécie, a partir da tese juridica prevalente na
Corte. 4. Agravo regimental improvido. AGRESP 407223 - SP, 22 T., Rel" Min. Eliana Calmon, DJU
05.05.2003, p. 249.

118BRASILSuperior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL - PENHORA -
INCIDENCIA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA (100/0) - OBSERVANCIA DAS
FORMALIDADES LEGAIS-MATERIA PROBATORIA - LEI N°6.830/80, ART. 11, § 1°- CPC, ARTS.
678, 8 UNICO, 719, 720 E 728 - SUMULA 07/STJ - PRECEDENTES - A jurisprudéncia admite a
penhora, em dinheiro, do faturamento mensal da empresa devedora executada, desde que cumpridas
as formalidades ditadas pela Lei Processual Civil,b como a nomeacdo 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 fundamentagcédo de parte da decisédo
recorrida, a teor da jurisprudéncia sumulada desta Corte (Sumula 07/STJ). Recurso conhecido e
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nomeacdo de um administrador e apresentacdo de um plano que ter4 de respeitar
para tocar e gerir o estabelecimento atingido.

Embora a jurisprudéncia  afirme macicamente a possibilidade dessa
penhora, ao mesmo tempo trata-a como medida excepcional™, asseverando que
sofre inGmeras restricdes, até porque dizem alguns acérddos que equivale a

penhora da préopria emprese™ e atinge o estabelecimento, o que, no fundo, retrata

parcialmente provido. RESP 258290 - SP - 2& T. - Rel. Min. Francisco Pecanha Martins - DJU
23.09.2002, p. 305.

Com igual orientacdo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL - RECURSO
ESPECIAL - PROCESSO DE EXECUCAO - ACORDAO - CONTRADICAO - INEXISTENCIA -
PENHORA SOBRE FATURAMENTO DE EMPRESA - POSSIBILIDADE - REQUISITOS -
NOMEACAO DE BENS A PENHORA - ORDEM LEGAL - Presente a coesdo légica entre a
fundamentacdo e a parte dispositiva do julgado, afasta-se a contradicdo alegada. As Turmas que
compdem a Segunda Secdo deste Tribunal tém admitido a penhora sobre o faturamento da empresa,
desde que, cumuladamente: a) o devedor ndo possua bens ou, se os tiver, sejam esses de dificil
execucdo' ou insuficientes a saldar o crédito demandado, b) haja indicacdo de administrador e
esquema de pagamento (CPC, arts. 678 e 719) e c¢) o percentual fixado sobre o faturamento n&o torne
inviavel o exercicio da atividade empresarial. A penhora sobre o faturamento de empresa constitui
penhora sobre dinheiro e ndo penhora sobre direito ou agfes; em conseqiiéncia, deve prevalecer
sobre a penhora de bens moéveis. RESP 418129-SP, 32 T., Rel® Mina Nancy Andrighi, DJU
24.06.2002, p. 302.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL -
DIVERGENCIA NAO CONFIGURADA - REEXAME DE PROVA - NAO CONHECIMENTO -
PENHORA - PERCENTUAL SOBRE RENDA LiQUIDA DE EMPRESA - POSSIBILIDADE - E

imprescindivel para a caracterizagdo do dissidio jurisprudencial, por légico, que os acérdaos
ostentadores de dispares conclusdes hajam sido proferidos em idénticas hipéteses, o que ndo ocorre
no recurso em exame. "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.
" (Simula n° 7/STJ). Renda de empresa € dinheiro, para fins do disposto no art. 655, |, do Cédigo de
Processo Civil, por isso mesmo que, em carater excepcional, desde que observado o disposto no art.
620 do Codigo de Processo Civil, pode ser penhorada. Ainda que sendo aceita excepcionalmente a
realizacdo da penhora em renda de empresa, nem por isso essa renda pode ser integral e
indiscriminadamente  penhorada, devendo ser aplicada pelo juiz com temperamento, pois que as
obrigacdes trabalhistas, fiscais e previdenciarias tém preferéncia, por fortes motivagées sociais, sobre
0 pagamento das demais obrigagbes. Uma vez dirigindo-se a penhora sobre o faturamento de
empresa, recomenda-se que recaia sobre um percentual do faturamento bruto, considerando-se as
peculiaridades de cada caso. Na hipétese, contudo, a penhora ja havia sido procedida sobre trinta por
cento da renda liquida, que deve ser mantida, pelas peculiaridades da espécie. Recurso nao
conhecido. RESP - 251151 - RJ - 42 T. - Rel. Min. Cesar Asfor Rocha - DJU 22.10.2001 - p. 327.

119BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL CONTRA
DECISAO QUE NEGOU PROVIMENTO A AGRAVO DE INSTRUMENTO PARA FAZER SUBIR
RECURSO ESPECIAL - PENHORA SOBRE FATURAMENTO DE DINHEIRO FUTURO -
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO - DiSsiDIO JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADO -
1. Agravo Regimental interposto contra decisdo que, com base no art. 544, § 2°, do CPC, entendeu
em ndo emprestar caminhada ao Agravo de Instrumento, negando-lhe, assim, provimento. 2. Acérdao
a quo que negou a constricdo judicial de dinheiro futuro a ser realizada através da penhora do
faturamento da agravada. 3. Auséncia do necessario prequestionamento, visto que os dispositivos
legais indicados como afrontados n&o foram abordados, em nenhum momento, no a&mbito do voto-
condutor do aresto hostilizado. 4. Ndo se conhece de recurso especial fincado na alinea "c", inciso 1,
do art. 105, da CF/88, quando a alegada divergéncia jurisprudencial ndo é devida e convenientemente
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uma afirmacdo verdadeira, pois, para apoderar-se da renda ou frutos, € preciso
primeiro atingir a fonte de sua geracao.

Afinal de contas, seria a penhora de faturamento uma penhora de receitas
ou realmente atingiria a propria empresa? Ou consistiia na penhora do
estabelecimento, que seria a fonte das receitas, que € coisa bem diversa?

A doutrina trata do assunto de forma bastante esparsa, mas ndo se

aprofunda  nele, sendo encontrados apenas alguns artigos" sem uma

demonstrada, nos moldes em que exigida pelo paragrafo Unico, do artigo 541, do CPC, c/c o art. 255
e seus 8§, do RISTJ. 5. Agravo regimental improvido. AGA 277246-(199901134420)-RS, 12 T., Rel.
Min. José Delgado, DJU 05.06.2000, p. 133 - grifou-se.

12°Sdoindmeras as decisdes encontradas com essa visdo de excepcionalidade da medida, podendo
ser citadas, a titulo de exemplo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MC 4567/SP, 2% Turma, Rel.
Min. LAURITA VAZ, DJU de 12.08.2002, p. 181; AGA 369162/RJ, 12 Turma, Rel. Min. FRANCISCO
FALCAO, DJU de 03.06.2002, p. 153; AGA 402285/SP, 32 Turma, Rel. Min. CARLOS ALBERTO
MENEZES DIREITO, DJU de 25.03.2002, p. 283.

12Essa posicdo acha-se bastante clara no acérddo do Recurso Especial n.° 311.394-PR, 1a Turma,
relatado pelo Ministro GARCIA VIEIRA, DJU de 20/08/2001, p. 386, de cujo texto se extrai a seguinte
passagem: "Quanto ao mérito, devo dizer que, inicialmente, esta Turma entendeu que poderia
penhorar 30% do rendimento da empresa, mas, depois, a Turma e a propria Secdo mudaram a
orientacdo e ndo permitem mais a penhora do rendimento da empresa, porque isso equivale a
penhorar a prépria empresa. Nesse caso, teriamos que nomear um administrador e fazer um plano de
administracdo da empresa. E nesse sentido que temos votado nesta Turma. Fui vencido inicialmente
e depois tive que reformular o voto. Se houver penhora do faturamento ou do rendimento, a empresa
pode ficar inviavel. Indmeros s&do os precedentes de ambas as Turmas de Direito Publico nesse
sentido, bastando citar, a guisa de exemplo, os julgados nos REsps. 246.821/SP e 251.087/SP,
ambos da minha relatoria (DJ 02.05.2000) e DJ 01.08.2000, respectivamente); o0 AGREsp.
265.348/SP, Rel. Min. JOSE DELGADO (DJ 27.11.2000); e AGRMC 2.774/RJ, Rel. Min. FRANCISCO
FALCAO (DJ 27.11.2000).

1220Scomentéarios ao Codigo de Processo Civil consultados referem-se apenas a penhora ou usufruto
de empresa, matéria regulada pelos artigos 677, 678 e 716 e seguintes, ndo tratando do tema como
penhora de faturamento. E o caso dos Comentarios ao Codigo de Processo Civil, volume 9 - Do
Processo de Execucdo - arts. 646 a 735, de Araken de ASSIS. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 239 e seguintes. Também a obra Direito Processual Civil, volume 3 (Processo de
Execucdo a Procedimentos Especiais), 162 edicdo, atualizada, 2003. Sdo Paulo: Editora Saraiva, de
autoria de Vicente GRECCO FILHO considera tdo s6é a penhora de estabelecimento ou empresa, néo
analisando a constricho de faturamento. Celso NEVES, confundindo a empresa com o
estabelecimento, comenta apenas a penhora sob essa 6tica, ndo analisando a constricdo de
faturamento (Comentarios ao Codigo de Processo Civil (Lei n.o 5.869, de 11 de janeiro de 1973),
volume VII (arts. 646 a 795), 4?2 edicdo, 1988. Rio de Janeiro: Editora Forense). Pontes de MIRANDA
assevera que o escopo do art. 677, do CPC consiste na "continuidade efetiva do funcionamento",
sendo que também trata como sindnimas as expressfes empresa e estabelecimento, mas ndo estuda
a penhora de faturamento (Comentarios ao Coédigo de Processo Civil, Tomo X - Arts. 612 - 735 - 22
edicdo, revista e aumentada. Atualizacdo legislativa de Sergio Bermudes, 2002. Rio de Janeiro:
Editora Forense. p. 248/249. p. 99. A guisa de exemplos, citam-se 0s seguintes artigos que foram
consultados: José Carlos BARBOSA MOREIRA, Aspectos do "usufruto de imével ou de empresa” no
processo de execugcdo, REPRO, v. 26, p. 9-20; Humberto THEODORO JUNIOR, A impossibilidade
da penhora do capital de giro, Revista Forense, v. 340, p. 113-119; Antbnio de Padua Ferraz
NOGUEIRA, Limites a penhora do exercicio do usufruto, RT, v. 638, p. 50-52; Luiz Fernando Gama
PELLEGRINI, Empresa concessionaria de servicos publicos. Penhora de bens moéveis e imoveis.
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sistematizacdo mais adequada e sem também se discutir o0 que vem a ser
faturamento: ndo se sabe se essa penhora significa coagdo de receitas, de rendas,
de faturas emitidas ou, entdo, penhora de estabelecimento ou usufruto de empresa.
A maneira simplista de se determinar a sua realizagdo, ordenando-se ao
administrador o0 depésito mensal de um percentual do faturamento, j& coloca um
sem numero de problemas a frente do 6rgdo julgador, pois, se na maioria das vezes,
0 executado efetua transagcbes a prazo, logo de cara ndo é possivel determinar
sobre 0 que, na verdade, esses valores serdo calculados para que os depdsitos

acabem feitos a ordem do juizo da execugao.

Penhora da empresa. Usufruto da empresa pelo credor, RT, v. 688, p. 261-264; Eduardo Rocha
DIAS, Penhora de faturamento e principio da proporcionalidade, ROOT, v. 38, p. 41-45; Carlos
Henrique ABRAO, Deposito judicial na penhora de faturamento, ROOT, v. 59, p. 7-12; Nelson
MONTEIRO NETO, Execucgdo fiscal: incidéncia da penhora sobre a renda da empresa, ROOT, v. 77,
p.92-99.
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1.4. A penhora de faturamento em relacdo ao devedor: atinge

as pessoas fisicas ou as juridicas? Ou ambas?

A penhora de faturamento € uma coacdo que, de regra, pode atingir
somente as pessoas juridicas. Pois, sO elas, em principio, auferem receitas ou
geram a expectativa de recebé-las. As pessoas fisicas néo estdo sujeitas a esse tipo
de constricdo, embora existam algumas poucas excecoes.

E o que ocorre, por exemplo, com a pessoa que promove, em sSeu proprio
nome, a incorporacdo imobiliaria. Nessa hipétese, o incorporador sofre uma
equiparacdo as pessoas juridicas, embora possa executar a incorporacdo sem
constituir uma sociedade™. Na licdo de Caio Méario da Silva Pereira, O incorporador,
dentro da doutrina de que fomos pioneiro e que nem a ma redacdo da lei conseguiu
perturbar, € uma empresa. Pessoa fisica ou juridica, comerciante ou n&o
comerciante, o incorporador se caracteriza pela sua etividede.!" Ele ira, no exercicio
dessa atividade, auferir receitas, de maneira que a penhora de faturamento sera
possivel.

Também outra excecdo que admite a penhora de faturamento de pessoa
fisica consiste no produtor rural. O Estatuto da Terra prevé o conceito de empresa
rural, dispondo ser um empreendimento organizado e explorado tanto por pessoas
fisicas quanto por juridicas!". O novo Codigo Civil também estabelece a figura do

123BRASL, Lei n.o 4591, de 1964: "Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica,
comerciante ou ndo, que, embora ndo efetuando a constru¢cdo, compromisse ou efetive a venda de
fracbes ideais de terreno objetivando a vinculagdo de tais fracdes a unidades autbnomas, (VETADO)
em edificagbes a serem construidas ou em construcdo sob regime condominal, ou que meramente
aceita propostas para efetivacdo de tais transag¢Bes, coordenando e levando a termo a incorporagdo e
responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, preco e determinadas condicdes,
das obras concluidas. Paragrafo Unico. Presume-se a vinculagdo entre a alienagdo das fragBes do
terreno e o negdcio de construcdo, se, ao ser contratada a venda, ou promessa de venda ou de
cessdo das fragBes de terreno, ja houver sido aprovado e estiver em vigor, ou pender de aprovagdo
de autoridade administrativa, o0 respectivo projeto de construgdo. Art. 30. Estende-se a condicdo de
incorporador aos proprietarios e titulares de direitos aquisitivos que contratem a construgdo em
condominio, sempre que iniciarem as alienagfes antes da conclusdo das obras."

124CaioMério da Silva PEREIRA, Condominio e incorporagfes, p. 248.

125BRASIL, Estatuto da Terra (Lei n.o 4.504, de 1964): "Art. 4°. Para os efeitos desta Lei, definem-se:
(...)VI - Empresa Rural é o empreendimento de pessoa fisica ou juridica publica ou privada que
explore econbmica e racionalmente imdvel rural, dentro de condicdo de rendimento econdmico ...
(vetado) ... da regido em que se situe e que explore area minima agricultdvel do imdével segundo
padrdes fixados, publica e previamente, pelo Poder Executivo. Para esse fim, equiparam-se as areas
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empresario rural, equiparando-o para todos os efeitos, ao empresario sujeito a
registro. 126, dispensando-lhe tratamento favorecido, diferenciado e simplificado,
juntamente com o pequeno empresariol”.

Pode-se extrair desses exemplos que a regra estd no sentido de ndo ser
cabivel a penhora de faturamento em relacdo as pessoas fisicas ou naturais, pois 0s
valores que arrecadam ou auferem tém natureza alimentar, servindo para prover ao
sustento proprio e ao da familia. Entretanto, sempre que houver o0 exercicio de
alguma empresa, assim considerada uma atividade profissional organizada para a
producdo ou circulacdo de bens ou de servigos:", havera receitas, de sorte que a
penhora de faturamento podera ser feita.

Surge, entdo, uma duavida, que diz respeito a seguinte questdo: as
sociedades simples, que congregam pessoas que exercem profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, mesmo com o0 concurso de auxiliares ou
colaboradores, tém faturamento? Se tém, ele € passivel de penhora?

Nao h& duvida de que qualquer sociedade (as simples ai incluidas) aufere
receitas, sendo que possuem faturamento. No entanto, no caso das sociedades
simples e conforme sera melhor colocado abaixo, a penhora das receitas das
mesmas nao sera possivel, haja vista a existéncia de previsdo legal estabelecendo
a exclusdo nesse sentido, prevista no art. 649, inciso IV, do CPC, pois é assente a

idéia de que esses recebimentos tém natureza alimentar!".

cultivadas, as pastagens, as matas naturais e artificiais e as areas ocupadas com benfeitorias;"

126BRASIL, Cédigo Civil de 2002 (Lei n." 10.406, de 2002): "Art. 971. O empresario, cuja atividade rural
constitua sua principal profissdo, pode, observadas as formalidades de que tratam o art. 968 e seus
paragrafos, requerer inscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede, caso
em que, depois de inscrito; ficara equiparado, para todos os efeitos, ao empreséario sujeito a registro."

127BRASIL, Cédigo Civil de 2002 (Lei n," 10.406, de 2002): "Art. 970. A lei assegurard tratamento
favorecido, diferenciado e simplificado ao empresario rural e ao pequeno empresario, quanto a
inscricdo e aos efeitos dai decorrentes.”

128Nesse sentido, alids, estd o conceito de empresa dado pelo Codigo Civil de 2002: "Art. 966.
Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
producdo ou a circulagdo de bens ou de servicos. Paragrafo Unico. Nao se considera empresario
guem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.”

129BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL - PRECATORIO
- DECISAO DE PRESIDENTE DO TRIBUNAL - ATO ADMINISTRATIVO - VIABILIDADE DO EXAME

EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANCA - HONORARIOS ADVOCATICIOS - NATUREZA
ALIMENTAR - PREFERENCIA NA ORDEM DOS PRECATORIOS - PRECEDENTES DO STJ E DO
STF - 1. Os atos do Presidente do Tribunal nos processos de precatério, sao de natureza

administrativa. Como ato administrativo estd sujeito ao controle pelas vias normais ou por intermédio
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No caso de firma individual, a penhora de faturamento podera incidir sem
nenhum problema, mesmo porque ela consiste numa empresa, ou seja, € atividade
organizada, voltada para a consecucdo habitual de uma profissdo que visa a
producdo ou a circulagdo de bens ou de servicos, possuindo faturamento. A firma
individual é a do empresario que comercia isolado, conforme leciona Rubens
REQUIA0130. Esse conceito ndo mudou com o Codigo Civil de 2002, que chega a
afrmar que o estabelecimento consiste no complexo de bens organizado, para
exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria (art. 1.142). O

professor paranaense enfatiza:

A firma individual, do empresario individual, registrada no
Registro do Comércio, chama-se também de empresa individual. O
Tribunal de Justica de Santa Catarina explicou muito bem que O
comerciante singular, vale dizer, o empresario individual, € a propria
pessoa fisica ou natural, respondendo o0s seus bens pelas
obrigagcbes que assumiu, quer sejam civis, quer comerciais. A
transformacdo de firma individual em pessoa juridica é uma ficcdo
do direito tributario, somente para O efeito do imposto de renda (Ap.

civ. n.o 8.447 - Lajes, in Boi. Jur. ADCOAS, n018.878/73).131

Embora se confundam os patriménios da firma individual e do seu titular!”,
o faturamento abrange tdo sO as receitas das atividades da empresa, mesmo

porque outras rendas ou recebimentos afetos a pessoa do titular poderdo estar fora

do campo da penhorabilidade. E o caso dos rendimentos decorrentes do

da acdo de mandado de seguranca. Precedentes do STJ. 2. Os honorarios advocaticios, sejam eles
contratuais ou sucumbenciais, possuem natureza alimentar. 3. Incluem-se, portanto, na ressalva do
art. 100 da Constituicdo da Republica. Precedentes do STJ e do STF. 4. Recurso provido. ROMS
12059 - RS- 22 T. - Rel® Min. Laurita Vaz - DJU 09.12.2002, p. 317.

130RubensREQUIAO, Curso de direito comercial, v. 1, p. 177.
131RubensREQUIAO, Curso de direito comercial, v. 1, p. 76.

132BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO
FISCAL CONTRA FIRMA INDIVIDUAL - INDEFERIMENTO DE PENHORA SOBRE BENS DO
PATRIMONIO PESSOAL DO TITULAR - POSSIBILIDADE - N&o existe distingdo entre o patrimdnio
da firma individual e o da pessoa fisica do comerciante, porquanto os dois confundem-se,
respondendo este ilimitadamente pelos débitos constituidos por empresa individual (acérddo n04482,
Sd Camara Civel desta corte). Recurso provido. Al 0104049-5 - (7419) - Sd C.Civ. - Rel. Des. Bonejos
Demchuk - DJPR 10.09.2001.
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recebimento de aposentadoria ou provenientes de vinculo de trabalho assalariado,
uma vez que nada impede ao empresario individual o exercicio de outras atividades,
desde que ndo sejam incompativeis com a empresa, nem havendo restricdo a que
tenha rendimentos de aposentadoria.

Foi possivel levantar dois argumentos fortes para afastar esse tipo de
constricdo em relacdo as pessoas fisicas, dentre as quais, acham-se os prestadores
de servicos em geral, que exercem as suas atividades como trabalhadores
autdbnomos.

Os prestadores de servicos, quando exercem as suas atividades de modo
rudimentar, sem uma organizacdo adequada e sem um estabelecimento, assim
entendido o acervo de bens, materiais e imateriais de que se utilizam!", embora até
possam deter seus préprios meios de producdo (como ferramentas, equipamentos
etc.), ndo serdo atingidos pela penhora de faturamento, pois ndo se enquadrardo no
conceito de empresa: existem as atividades organizadas, mas falta-lhes, por certo, o
estabelecimento.

Waldirio BULGARELLI  define a empresa com o que chama de

empresarialidade:

expressdo que traduz a unidade global do fendmeno sdcio-
econbmico. No que consiste esta empresarialidade, que,
naturalmente, na evolucdo histérica, se opde a antiga teoria dos
atos do comércio, pode-se aferir pela configuracdo do conceito
pleno de empresa, entendida como exercicio profissional da
atividade econdmica organizada, englobando 0 empresario, por via
do agente que exerce a atividade, e o0 estabelecimento pelo
significado de organizacdo das atividades referidas aos bens
organizados. Ou se se preferir o conceito descritivo, analitico:
atividade econdmica organizada de producdo e circulagdo de bens e
servicos para o mercado, exercida pelo empresario, em caréater

profissional, através de um complexo de bens. 13

133BRASIL, Cbédigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 1142. Considera-se estabelecimento
todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade
empresaria. "

134Waldirio BULGARELLI, A teoria juridica da empresa (andlise juridica da empresarialidade), p. 155.
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Para que haja a penhora de faturamento, ha necessidade de se conjugarem
esses trés elementos: o0 empresario, sujeito central da empresa; a propria
empresa, que nada mais € que a atvidade organizada; e, finalmente, o
estabelecimento, complexo de bens organizados que o empresario utiliza, e como
tal objeto de negécios juridicos autbnomos e a atividade econbmica organizada de
producdo de bens e servicos para o mercado. 13s

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, ndo é mais possivel confundir
estabelecimento com empresa, havendo vozes de peso na doutrina que faziam isso
no passado. Pontes de MIRANDA, por exemplo, dizia que Chama-se empresa ou
estabelecimento ao exercicio profissional de atividade econdmica, que se organize

para a producdo ou distribuicio de bens ou Setvicos™ e continuava o equivoco
sustentando que Ao complexo de bens que se destina ao exercicio do
empreendimento, se comercial, chama-se fundo de comércio, termo que se
estendeu a qualquer fundo, industrial ou agricola, com prejuizo para a terminologia
cientifica. 137

Empresa € a atividade organizada, que visa obter o lucro. Consiste num fato
jurldico!". O estabelecimento é o lugar em que se exerce essa atividade, podendo
atualmente até se configurar como virtual". O empreséario, por seu turno, consiste
no elemento subjetivo que ir4 praticar a atividade no estabelecimento.

Portanto, quando as atividades da pessoa ndo se encaixarem a idéia de

empresa, faltando assim qualquer um dos trés elementos ja referidos anteriormente

135Waldirio BULGARELLI, A teoria juridica da empresa (analise juridica da empresarialidade), p. 154.

136Pontesde MIRANDA, Comentérios ao cédigo de processo civil, tomo X, p. 249.
137Pontesde MIRANDA, Comentarios ao cddigo de processo civil, tomo X, p. 249.

138Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes FRANCA, Empresa, empresario e estabelecimento. A nova
disciplina das sociedades, Revista do Advogado n.? 71, p. 15-25. Esse professor da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo realga: "O empreséario, ou sociedade empresaria o que é? E o

sujeito de direito. O estabelecimento comercial € objeto de direito. E a empresa, no sentido de
atividade, € um fato juridico.” (grifas no original).

139Marcos Paulo de Almeida SALLES, Estabelecimento, uma universalidade de fato ou de direito?
Revista do Advogado n.? 71. p. 73 a 79. Esse autor afirma: UA segunda metade do século XX
proporcionou grandes transformac¢des nos bens que constituem a universalidade do estabelecimento,
sem mudar O seu conceito, mas alterando-lhe sobremodo a concepgdo. A clientela do
estabelecimento tradicional, que se afinava comparativamente com a freguesia, passa a poder ser
definida como 0 conjunto de usuarios, ao lado do conjunto de consulentes do estabelecimento virtual."
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(empresério + estabelecimento + atividade econémica organizada), sera certo dizer
gue nao poderdo os rendimentos ou ingressos de valores ser atingidos pela penhora
de faturamento, dado que, em tal hipétese, ndo existirdo receitas, nem faturamento.
Os rendimentos poderdo configurar, quando muito, alguma forma de remuneracao,
mas, repita-se, ndo sera faturamento, cujo conceito sera melhor estudado em
capitulos préprios, que tratardo dos significados da palavra faturamento e o
emprego da expressdo proposto neste trabalho!".

E sabido que o conceito de remuneragdo provém do Direito do Trabalho.

Para Amauri Mascaro NASCIMENTO,

Os vocabulos saldrio e remuneragdo, embora empregados
as vezes como sindbnimos, ndo tém a mesma significacdo.
Remuneracdo € um género, do qual 0 salario é uma espécie. A
remuneracdo € a totalidade dos pagamentos habitualmente
efetuados ao empregado periodicamente, incluindo as atribuicbes
econbmicas emanadas diretamente do empregador, como
comissbes, gratificacBes, adicionais, prémios etc., como aquelas
provenientes até mesmo de terceiros, como as gorjetas. Salario €,
no seu sentido préprio e restrito, o0 pagamento também peridédico e
habitual, mas diferenciado, porque se baseia no critério tempo, obra
ou em ambos, combinadamente. No entanto, como a palavra salario
vem sendo entendida num sentido amplo de remuneragdo, a
tendéncia que se nota € no sentido de uma absorcdo de conceitos,
prevalecendo 0 vocébulo salario para designar 0 conjunto dessas

diversas figuras. 141

Muito embora o Direito do Trabalho ocupe-se do conceito de remuneracao

para afirmar que corresponde a todos o0s pagamentos efetuados ao empregado,

14°Vide os seguintes capitulos: 1.6. O conceito de faturamento, itens 1.6.1. Significados da palavra
faturamento e 1.6.2. O emprego da expressdo penhora de faturamento, proposto neste trabalho; 1.7.
Diferencas entre penhora de faturamento e outras penhoras; 1.8. Penhora de faturamento, penhora
de estabelecimento, penhora de empresa, penhora de renda, penhora de capital de giro: a
denominagdo escolhida.

141RLimongi FRANCA [Coord.], Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 64, p. 499.
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direta ou indiretamente pelo empregador, esse termo tem significado mais amplo,
sendo usado também em relacdo aos trabalhadores autbnomos!”.

Se se trata de remuneracdo por trabalho efetuado, confirma-se, a partir dai,
0 outro argumento que impede esse tipo de penhora em relagdo as pessoas fisicas
de um modo geral. Ainda que a remuneracdo seja equiparada a faturamento ou a
receitas, ela ndo podera ser atingida, uma vez que incide a proibicdo contida no art.
649, incisos IV e VI do CPC, ou seja, sdo absolutamente impenhoraveis os frutos do
trabalho pessoal, assalariado ou ndo, face a sua natureza eminentemente alimentar,
bem como o0s instrumentos necessarios ou Uteis ao exercicio de qualquer

profissao!".

142BRASIL. Tribunal de Alcada do Estado do Parand. ACAO DE COBRANCA - AUTOR QUE,
MEDIANTE =~ CONTRATAGAO ESPECIFICA, NA CONDIGAO DE AUTONOMO, PRESTOU
SERVICOS DE ASSESSORIA NA AREA CONTABIL PARA A MUNICIPALIDADE, DURANTE CERTO
LAPSO DE TEMPO - FALTA DE PAGAMENTO DA REMUNERACAO AJUSTADA EM
DETERMINADO PERIODO - Provas documental e testemunhal coligidas na instrugdo atestando a
veracidade dos fatos ventilados na petigdo inicial - Divida satisfatoriamente positivada - Procedéncia
da demanda - Sentenca confirmada em grau de reexame necessario. RN 134812700 - (10624) -
SAO JERONIMO DA SERRA - 52 C.Civ. - Rel. Juiz Duarte Medeiros - DJPR 05.05.2000.

143BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. AGRAVO DE INSTRUMENTO -
EXECUCAO - Penhora de honoréarios médicos. A impenhorabilidade decretada no inciso IV, do artigo
649, do CPC deve atingir toda e qualquer remuneragao por trabalho  desenvolvido,
independentemente  de sua denominagdo, em face de seu carater alimentar. Agravo desprovido. AGI
70004347688 - 122 C.Civ.- Rel. Des. Marcelo Cezar Muller - DJRS 05.12.2002.

No mesmo sentido:

BRASIL. Tribunal de Algada do Estado do Parand. EXECUCAO - PRETENDIDA PENHORA DE

RENDIMENTOS AUFERIDOS COM SERVICOS DE TAXI - INADMISSIBILIDADE - Recurso do
agravado improvido. Voto vencido. A impenhorabilidade relativa do art. 650, |, do CPC, supde que os
frutos e rendimentos sejam penhoraveis. Il - Os rendimentos da prestacdo de servigos como

motorista de taxi, por se tratarem de remuneracdo de natureza alimentar, frutos do seu trabalho, sao
impenhoraveis, na diccdo ampla do art. 649, IV, do CPC. Al 0057676700 (4807) _1* C. Civ. - Rel. Juiz
Munir Karan - DJPR - 12.08.1994.

BRASIL. 1° Tribunal de Algada Civil do Estado de Sdo Paulo. PENHORA -Incidéncia  sobre subsidios
de vereador. Inadmissibilidade. Cargo eletivo que se constitui em trabalho, remunerado por subsidio.
Vereador que se enquadra no conceito lato de funcionario publico, em razdo do servico que presta ao
Estado. Impenhorabilidade dos vencimentos dos funcionarios publicos e dos salarios (CPC, artigo
649, IV). Irrelevancia de o nomen juris ser subsidio, o que ndo transforma a natureza juridica de
remuneracdo pelo trabalho executado. Agravo provido, para cassar a ordem de penhora. Al 1031884-
0- (41438) - Palmital- 32 C.- Rel. Juiz Carvalho Viana - J. 02.10.2001, Juris Sintese Millennium, set
out 2002, ementa 100230691.
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1.5. Classificacao da penhora de faturamento: penhora de

direitos ou de dinheiro?

E preciso resolver a questdo de saber se a penhora de faturamento consiste
em penhora de dinheiro ou de direitos, pois cada qual encontra uma disciplina
diferente junto ao CPC e também a LEF.

Como a natureza juridica da penhora consiste num vinculo processual,
torna-se imperioso resolver qual a gradacdo legal que ele possui, pois o CPC ( art.
655), tanto quanto a LEF (art. 11) colocam a penhora de dinheiro em primeiro lugar,
ao passo que a penhora de direitos consta do ultimo item de cada uma das ordens
legais.

Essa questdo merece ser resolvida até porque dela surgem situacdes
juridicas que interessam tanto ao exeqliente quanto ao executado. Ao exeglente,
para aquilatar se a indicacdo de bens feita pelo executado, quando oferece bens,
estd ou ndo respeitando a ordem legal quando deixou de lado o faturamento,
apresentando outros bens no seu lugar, pois viu-se que a primeira tentativa de
realizacdo dessa penhora pretendia equipara-la a constricdo de dinheiro, o que até
hoje move os credores na busca dessa constricdo. Ao executado, para saber se
outros bens poderdo figurar em melhor posicdo que o faturamento na ordem de

preferéncial”. Também em relagdo ao devedor, como a LEF trata em seu art. 11,

144Haum acérddo do Superior Tribunal de Justica, proferido no Recurso Especial n.? 529.256-RS, 12
Turma, Rel. Min. Luiz FUX, DJU de 28.10.2003 que admite como justa a recusa do credor a oferta de
faturamento a penhora. A ementa da decisdo diz o seguinte: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. SUMULA 07/STJ. PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA
EMPRESA. OFERECIMENTO COMO GARANTIA EM SEDE DE ACAO CAUTELAR PARA A
OBTENCAO DE CERTIDAO POSITIVA COM EFEITO DE NEGATIVA. RECUSA DO CREDOR. 1. E
licito ao credor recusar bem oferecido a penhora, postulando a observancia da ordem legal prevista
no art. 11 da Lei de Execugdo Fiscal, mormente em se tratando de penhora sobre o faturamento da
empresa, providéncia de carater excepcional. 2. A andlise de inferéncia que implique no revolvimento
do contexto fatico-probatério dos autos € inviavel em sede de Recurso Especial. Stmula 07/SJT. 3.
Recurso Especial ndo conhecido.". Observa-se, pelo texto do voto que conduziu esse julgamento,
que, embora o recurso especial ndo tenha sido apreciado ante o alegado impedimento decorrente da
Stmula n.? 7 do préprio STJ ("Pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial."),
chegou-se a dizer que pela" ... leitura atenta do v. Aresto recorrido revela que o pleito deduzido na
presente demanda fora indeferido por mostrar-se a garantia oferecida inidénea." "Ademais, conforme
vem reiteradamente decidindo o Superior Tribunal de Justica, € licito ao credor recusar bem oferecido
a penhora, postulando a observancia da ordem legal prevista no art. 11 da Lei de Execucdo Fiscal,
mormente em se tratando de penhora sobre o faturamento da empresa, providéncia de carater
excepcional.
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ndo de uma ordem para a indicacdo de bens a penhora, mas a preferéncia que a
constricdo deve respeitar, para saber se, havendo outros bens, poderdo ser
considerados e entdo desfeita a penhora de faturamento, mesmo porque a
execucdo fiscal também devera observar o art. 620 do CPC, que traz o principio da
menor onerosidade para o devedor.

A penhora de faturamento afigura-se como constricdo de direitos, nao
consistindo nem em penhora de coisa mével, nem de dinheiro!". Ela atinge, em sua
esséncia, o0 estabelecimento como fonte capaz de gerar e produzir receitas. Erasmo
de Valladdo Azevedo e Novaes FRANCA, ao referir-se aos artigos 678 e 716 do
Cddigo de Processo Civil, que tratam, respectivamente, da penhora de empresa e o
segundo de seu usufruto, afirma: Evidentemente que o Cdédigo de Processo Civil
esta utilizando a palavra "empresa" aqui, nho seu perfil objetivo ou patrimonial, como
sinbnimo  de estabelecimento, porque o que se tem |4 sdo bens. E o
estabelecimento que é objeto de penhora. O que pode ser objeto de usufruto judicial
€ o estabelecimento, e ndo a empresa como uma atividade. 14s

Na penhora de faturamento, a coacdo tem de atingir o estabelecimento, que
é a fonte de geracdo das receitas da empresa, para sO ai ser possivel destacar uma
parte - que nao consistirA de per si no objeto propriamente dito da penhora - para
ser depositada a ordem do juizo da execucdo e, depois, poderd ser utilizada até
mesmo para a satisfacdo da divida. Alids, o usufruto de empresa é admitido pela lei
como fase ulterior a penhora do estabelecimento, mas precedente a sua alienagdo
(art. 726, do CPC).

145Adespeito de existir decisdo do Superior Tribunal de Justica (cuja ementa estd abaixo copiada),
comparando a penhora de faturamento a de dinheiro e afastando-a da penhora de direitos e agdes,
essa situagdo ndo pode prevalecer a uma andlise mais acurada, conforme sera melhor exposto neste
capitulo. Essa decisdo dizz PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - PROCESSO DE
EXECUGAO - ACORDAO - CONTRADICAO - |INEXISTENCIA - PENHORA SOBRE
FATURAMENTO DE EMPRESA - POSSIBILIDADE - REQUISITOS - NOMEACAO DE BENS A
PENHORA - ORDEM LEGAL - Presente a coesdo logica entre a fundamentacdo e a parte dispositiva
do julgado, afasta-se a contradicdo alegada. As Turmas que compdem a Segunda Secdo deste
Tribunal tém admitido a penhora sobre o faturamento da empresa, desde que, cumuladamente: a) o
devedor ndo possua bens ou, se os tiver, sejam esses de dificil execugdo ou insuficientes a saldar o
crédito demandado, b) haja indicacdo de administrador e esquema de pagamento (CPC, arts. 678 e
719) e c) o percentual fixado sobre o faturamento ndo torne invidvel o exercicio da atividade
empresarial. A penhora sobre o faturamento de empresa constitui penhora sobre dinheiro e néo
penhora sobre direito ou ac¢des; em conseqiiéncia, deve prevalecer sobre a penhora de bens
moveis. RESP 418129 - SP - 32T. - Rel' Mina Nancy Andrighi - DJU 24.06.2002, p. 302.

1“°Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes FRANCA, Empresa, empresario e estabelecimento. A nova
disciplina das sociedades, p. 17.
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Sendo o estabelecimento um complexo de bens destinado ao exercicio da
empresa, consistindo essencialmente num fato econémico, ou, noutras palavras, é
no estabelecimento que se exerce profissionalmente atividade econémica (Cdédigo
Civil, art. 966, €le o art. 1.142), o faturamento aparece como parte indissociavel do

empreendimento, n&do havendo como ser destacada a obtengdo de receitas por

m

esse fato estar ligado a idéia de capital de giro™.
Como observa Araken de ASSIS, Nada impede a penhora em separado dos
frutos, das pertencas, dos rendimentos, dos produtos, das plantacbes € das

acessbes, desde que ndo sejam partes essenciais, cuja constricdo individual

diminua ou destrua O valor da coisa principel™.

Numa situacdo dessas, a penhora de faturamento, ainda que limitada a um
percentual estipulado pelo juiz da execucdo, afetard todo o estabelecimento, fonte
geradora de recursos, pois ele é tido como uma universalidade de fato pela

doutrina®® do qual ndo se dissocia o capital de giro, nem as receitas.

147BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL -
AGRAVO DE INSTRUMENTO - PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA -
IMPOSSIBILIDADE - EXISTENCIA DE OUTROS BENS PENHORAVEIS - APLICACAO DA REGRA
DO ART. 620, DO CPC - 1. A penhora sobre o faturamento da empresa, recaindo sobre parte da
renda da mesma, deve obedecer a critérios casuisticos como forma de garantir a sobrevivéncia da
atividade empresarial, cuja necessidade de dispor de verbas disponiveis, a titulo de capital de giro, €
notéria. 2. E principio da execucdo que esta deve ser processada de modo menos gravoso ao
executado, razdo pela qual, in casu, é perfeitamente possivel a realizacdo da penhora sobre outros
bens do patrimbénio do executado, fato este que inviabiliza a substituicio da penhora por constricdo
incidente sobre o faturamento da executada. 3. Agravo provido. AG 0525066 - (9905496599) - CE -
2% T. - Rel. Juiz PetrGcio Ferreira - DJU 06.10.2000 - p. 310 - grifou-se.

No mesmo sentido:

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. EXECUCAO FISCAL - PENHORA SOBRE 300/0 DO
FATURAMENTO MENSAL DA EMPRESA - MEDIDA EXCEPCIONAL - PRINCiPIO DA MENOR

ONEROSIDADE - A penhora sobre percentual de faturamento da executada € medida excepcional,
pois compromete o capital de giro do estabelecimento. Aplicacdo do art. 620, do CPC que se impde.
Agravo desprovido. Al 1999.04.01.086957-0 - PR - 22 T. - Rel" Juiza Tania Escobar - DJU'

04.08.1999 - p. 582 - grifou-se.
148Arakende ASSIS, Manual do processo de execucdo, p. 451.

149ArmoldWALD, A contribuicdo para o SENAC e as prestadoras de servicos: Na realidade, no seu
sentido estrito, estabelecimento comercial & um complexo de bens, corpéreos ou incorporeos,
utilizado pelo empresario no exercicio de sua atividade. Trata-se de uma universalidade de fato que
ndo se confunde com empresa nem com empresario." Essa mesma opinido € dada por Marcos Paulo
de Almeida SALLES, Estabelecimento, uma universalidade de fato ou de direito?: "Assim, sendo o
estabelecimento  objeto da intencdo de seus titulares, empresario ou sociedade empreséria, e,
portanto, componente de seu patrimdnio, sem prejuizo da universalidade de bens que O compdem
organizadamente, ele se enquadra no disposto pelo artigo 90, continuando assim a ser uma
universalidade de fato, embora agora seu conceito venha expresso em lei. O dispositivo no artigo
1.143, por sua vez, que diz respeito especificamente a relagdo juridica do trespasse do
estabelecimento, ndo 0 enquadra na disposicdo do paragrafo Unico do artigo 90, pois aquela figura
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N&o se pode, entdo, atingir apenas o capital de giro ou o que se chama de
contas a receber, pois conforme observa Humberto THEODORO JUNIOR, Quando
se tem uma coisa complexa, isto é, formada pela integracdo de varios elementos,
sendo impossivel a eliminacdo de qualguer UM deles, sob pena de perda de
substancia, di-se que cada UM desses elementos configura parte integrante da

coisa 1s0. Ele prossegue sustentando que

Esse mesmo raciocinio prevalece para 0 capital de giro no
caso da empresa mercantil. Sem este, aquela perde parte
substancial de sua complexidade econdémica. Logo, para ndo ser a
empresa desnaturada oOuU destruida, 0 gravame n&o pode restringir-
se aquela parte integrante do ente complexo que € a empresa
economicamente estruturada. Ou O gravame- atinge O todo, ou O

capital de giro fica imune a penhora, de forma isolada. 151

Por seu turno, José Carlos Barbosa MOREIRA assevera que a penhora de

bem economicamente produtivo, que mereca tratamento
especial, quanto a respectiva administracdo, para que, assegurado
0 normal funcionamento, nado se deixem de obter, durante 0 periodo
da constricdo, os frutos que dele se esperam. E o caso de
estabelecimentos comerciais, industriais ou agricolas, de
semoventes (um rebanho, por exemplo), de plantagbes - bens em
relacdo aos quais a lei se preocupa de maneira particular com o
modo por que serdo administrados, e conseqientemente com a

escolha do depositario, estabelecendo disciplina especifica, também

autoriza autoriza apenas a transferéncia da universalidade do estabelecimento de modo unitério, por
meio de negécios juridicos de que ele assim seja objeto, ao passo que a disposicdo do paragrafo
Unico do artigo 90 autoriza apenas a pratica de relagdes juridicas objetivando a circulagdo de cada um
dos bens que compdem a mesma universalidade de fato.

150Humberto THEODORO JUNIOR, A impossibilidade da penhora do capital de giro, p. 118.
151Humberto THEODORO JUNIOR, A impossibilidade da penhora do capital de giro, p. 118, grifou-se.
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aplicavel, por intuitiva semelhanca de ragcbes, aos edificios em

construcao. sz

Essa idéia de que a penhora de faturamento atinge o estabelecimento é
reforcada pelo texto do art. 1.392, do Cdédigo Civil de 2002, que afirma estender-se o
usufruto aos acessoérios da coisa e seus acrescidos, pois had na lei processual as
disposicdes que regulam o usufruto de empresa. E esse, enfim, consiste no direito
de exercer as atividades inerentes a empresa no estabelecimento do executado.

Embora a penhora de faturamento ndo se confunda com o usufruto de
empresa, pois este Ultimo instrumento € utilizado como forma de satisfacdo e
pagamento da dlvida™, enquanto que o primeiro visa apenas garantir 0 juizo da
execugdo, por identidade de principios, aplicam-se 0s mesmos conceitos e formas
exigidos para a satisfagdo do credor. Assim, no usufruto de imével, embora n&do haja
impedimento a sua alienacdo, ficando sob a coacdo apenas as rendas, O Onus
perdura durante o prazo da penhora (art. 725, do CPC) atingindo, entdo, embora
indiretamente, o proprio imével. O mesmo ocorre com o usufruto de empresa, em
que o bem atingido é o estabelecimento, ainda que, indiretamente, para dele se
extrair as rendas.

Celso NEVES enfatiza, ao comentar o art. 726, do CPC, que

A regra corresponde a do art. 721, adstrita, todavia, a
circunstancia de que a penhora envolve, ou O complexo que
caracteriza o0s estabelecimentos - sejam eles comerciais, industriais
ou agricolas - bem como semoventes, plantacdes e edificios em
construgdo (art. 677), ou empresa que funcione mediante
concessao ou autorizagdo, com apreensdo judicial de suas rendas,

de determinados bens ou de todo 0 seu patrimbnio (art. 678). No

152José Carlos BARBOSA MOREI RA, O novo processo civil brasileiro (exposi¢do sistematica do
procedimento), p. 236.

153BRASIL, Tribunal de Algada do Estado do Parand. EMBARGOS A EXECUCAO - PENHORA DE
USUFRUTO DE EMPRESA - INVIABILIDADE - Fase processual inadequada a constricdo judicial. A
penhora do usufruto, seja de imoével, seja de empresa comercial, somente havera de ser levada a
cabo quando do pagamento da divida. Ndo ha de se sobrepor e se antecipar aos embargos a
execucdo, pois esta defesa de mérito por inviabilizar a execucdo. Recurso provido. Al 0065842600 -
(2668) - 62 C. Civ. - Rel. Juiz Bonejos Demchuk - DJPR de 06.05.1994.
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primeiro caso, a penhora incide sobre O proprio estabelecimento,
suscetivel de transferéncia coativa como quaisquer outros bens. No
segundo caso, ou a penhora sO alcanca as rendas, ou atinge,
especificamente, certos e determinados bens, se ndo envolver a

universalidade patrimonial. 154

Toda a doutrina enfatiza que a penhora sobre certos e determinados bens
somente pode se dar quando ndo houver essa vinculacdo indissociavel a
universalidade patrimonial. Se, como ja afirmado, ndo se concebe a existéncia de
faturamento sem que haja por trds um estabelecimento™, entdo sé pode ser este o
objeto da penhora aqui estudada.

Por outro lado, ndo se trata de penhora de dinheiro, que pressupde a
existéncia de numerario certo e disponivel em poder do executado: quando ele sofre
esse tipo de penhora, o0 valor precisa existir e estar em seu poder para ser
apreendido, para dai ser entregue a uma instituicdo financeira oficial que ficara

incumbida do depdsito!".

154CelsoNEVES, Comentarios ao cédigo de processo civil (lei n.o 5.869, de 11 de janeiro de 1973), v.
VII, p. 200.

155Aproposito, o Projeto de Lei n." 4.376, de 1993, em fase de discussdo perante o Senado, prevé o
usufruto como forma de recuperagdo judicial da empresa (art. 50, inciso Xl), ao passo que o
faturamento aparece apenas como um dos indicadores da viabilidade dessa recuperacdo, ao lado de
outros, como a fungdo social das atividades exercidas, o grau de endividamento, a mao de obra e
tecnologias aplicadas, o ativo e o passivo, o tempo de existéncia do negdcio.

156OSuperior Tribunal de Justica afirma taxativamente num de seus acérddos que a penhora de
dinheiro, ainda que na "boca do caixa" ndo consiste em penhora de dinheiro propriamente dito, mas
em penhora de estabelecimento. A decisdo dizz PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL - A
PENHORA EM DINHEIRO PRESSUPOE NUMERARIO EXISTENTE, CERTO, DETERMINADO E
DISPONIVEL NO PATRIMONIO DO EXECUTADO - PENHORA SOBRE O MOVIMENTO DE CAIXA
DA EMPRESA - EXECUTADA: SO EM ULTIMO CASO - PRECEDENTES - EMBARGOS DE
DIVERGENCIA RECEBIDOS -1- A penhora em dinheiro (art. 11, I, da lei n0O6.830/80 e art. 655, I,
do CPC) pressupde numerario existente, certo, determinado e disponivel no patriménio do
executado. Il - A penhora sobre percentual do movimento de caixa da empresa-executada configura
penhora do proprio estabelecimento  comercial, industrial ou agricola, hipétese sé admitida
excepcionalmente (8 1° do art. 11 da Lei nO6.830/80), ou seja, ap6s ter sido infrutifera a tentativa de
constricdo sobre os outros bens arrolados nos incisos do art. 11 da Lei de Execucdo Fiscal. Il -
Inteligéncia dos arts. 10 e 11 da Lei n0O6.830/80 e dos arts. 655, 677 e 678 do CPC. IV - Precedentes
das Turmas de Direito Publico do STJ: REsp n° 35.838/SP e REsp n° 37.027/SP. V - Embargos de
divergéncia recebidos para “"restabelecer’ o acérddo proferido pelo TJSP. RESP 249353 - PR, 12 T,
Rel. p/o Ac. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 09.04.2001, p. 331, grifou-se.
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O que se quer com a penhora de faturamento, na feliz expressdo cunhada
por José Carlos BARBOSA MOREIRA, s&o os frutos que dele (do estabelecimento)
se esperem™.

Na penhora de faturamento, né&o existe ainda dinheiro de contado™ em
poder do executado, salvo as disponibilidades em caixa que, de regra, ndo sdo
elevadas!", mas o que se busca ndo é isso e sim a constricdo de uma parte das
possiveis somas, bem mais elevadas, que serdo recebidas no decorrer do processo,
pois o devedor ir4 deter créditos diante de terceiros, constituidos ou em fase de
constituicdo, como também a expectativa de que venham a surgir em suas maos,
com o passar do tempo, na medida em que vai cumprindo seus objetivos sociais.

Existe, pois, uma expectativa de que o dinheiro va estar em poder do
executado enguanto a execugdo se processa, pois a empresa tera de cumprir seus
objetivos, sendo necessario e de se presumir o auferimento de receitas, frutos ou
rendas. Conforme ele vai recebendo o0s valores, as receitas passam a ficar
disponiveis em suas maos, cujo destino e utilizacdo obedecerdo a um plano
aprovado, para que sobrem fundos liquidos que serdo depositados a ordem do
juizo. Desse modo, penhora-se o estabelecimento para o credor ter direito a uma
parte dessas receitas, constituidas ou que venham a ser constituidas no futuro,
sendo que essa parte (ou fundos liquidos) deve ser apurada conforme o plano de
administracdo e esquema de pagamentos aprovados pelo 6rgdo judicial responsavel
pelo processamento da execucao.

Para se arriscar uma definicho de penhora de faturamento, pode-se
sustentar que ela corresponde a constricdo do estabelecimento que visa dar ao

credor o direito a percepcdo de fundos liquidos que venham a ser obtidos pela soma

157José Carlos BARBOSA MOREIRA, O novo processo civil brasileiro (exposicdo sistematica do
procedimento), p. 236.

158Dinheiro de contado, O que € pago a vista ou na ocasido dos contratos ou moeda corrente. Caldas
AULETE, Dicionario contemporaneo da lingua portuguesa, v. 2, p. 1109.

159Namaioria das vezes, esses pequenos valores ndo sdo suficientes para cobrir sequer as despesas
com a prépria execucdo, o que provoca a incidéncia do art. 659, § 2° do CPC: "Art. 659. Se o devedor
ndo pagar, nem fizer nomeacgdo valida, o oficial de justica penhorar-lhe-4 tantos bens quantos bastem
para o pagamento do principal, juros, custas e honorarios advocaticios. 8§ 1°. Efetuar-se-4 penhora
onde quer que se encontrem os bens, ainda que em reparticdo publica; caso em que precedera
requisicdo do juiz ao respectivo chefe. 8 2°. Ndo se levara a efeito a penhora, quando evidente que o
produto da execugdo dos bens encontrados serd totalmente absorvido pelo pagamento das custas da
execugéo."
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das receitas, constituidas ou que serdo constituidas no transcurso da execucao,
deduzidos o0s pagamentos e encargos definidos num plano de administracéo.

A jurisprudéncia também tem se encarregado de afirmar que essa penhora
atinge o proprio estabelecimento, conforme vem decidindo reiteradamente 0
Superior Tribunal de Justica e outros tribunais, embora afirmem alguns arestos que
se trata de penhora de ernpresa™, sendo distinta esta da figura do estabelecimento.

E a penhora, noutras palavras, de um organismo vivo e extremamente
dindmico, que pode, a partir do exercicio da empresa, gerar riqueza capaz de
satisfazer o credor. Penhora-se um corpo (o estabelecimento) que ira, ao ser
exercitado, produzir resultados que poderdo favorecer ao exequente. A penhora de
faturamento n&o visa o estabelecimento em si, para posterior alienacdo, mas busca
extrair dele os frutos e rendimentos, que depois ficardo sub-rogados em garantia da
execugao.

Ao contrario, ndo é possivel sustentar que a penhora atingiria dinheiro
futuro, aproximando-se da descrita no art. 655, inciso |, do CPC, ou do art. 11, inciso
I, da -LEF, pois, como visto, a constricdo de dinheiro exige a disponibilidade de

numerario e sem a sua apreensdo a penhora ndo se aperfeicoa?", Dinheiro que nao

16°BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. PROCESSO CIVIL - EXECUGAO FISCAL - CITAGCAO
POSTAL - PENHORA SOBRE O FATURAMENTO - 1. O STJ, pela Corte Especial, pacificou
entendimento ao admitir, pela teoria da aparéncia, citacdo de empresa na pessoa de quem, na sede,
apresenta-se como seu representante legal. 2. A penhora sobre o faturamento corresponde a penhora
do estabelecimento e se faz pertinente se inexistem bens que garantam a execug¢do. 3. Recurso
Especial conhecido, mas improvido. RESP 302403 - RJ - 2~T. - Rel® Mina Eliana Calmon - DJU
23.09.2002, p. 307.

Afirmando que a penhora de faturamento corresponde a da empresa: BRASI L. Superior Tribunal de
Justica. EXECUCAO FISCAL - PENHORA - FATURAMENTO DA EMPRESA - IMPOSSIBILIDADE-
A penhora que recai sobre o rendimento da empresa equivale a penhora da propria empresa, razdo
pela qual ndo tem mais a Egrégia Primeira Turma admitido penhora sobre faturamento ou rendimento.
Recurso provido. RESP 251087-SP, 18T., Rel. Min. Garcia Vieira, DJU 01.08.2000, p. 208.

161Ha acorddos que confundem, tentando forcar essa indevida aproximacdo da penhora de
faturamento a de dinheiro, conforme se vé pela seguinte decisdo: BRASIL. Tribunal Regional Federal
da 42 Regido. PENHORA - ART. 655, |, DO CPC - EFEITOS - 1. Evidente que a penhora
determinada pela decisdo recorrida ndo se enquadra como penhora sobre empresa, na forma
regulada pelos arts. 677 e seguintes do CPC, de tal modo que se refere ao faturamento em dinheiro a
ocorrer no futuro. Trata-se, pois, de penhora em dinheiro a ser obtido no futuro pelo estabelecimento
comercial, aproximando-se da previsdo contida no art. 655, 1do CPC, ou seja, no objeto colocado em
Lei no primeiro lugar da ordem de preferéncia para o ato constritivo e preparatorio de futura
expropriagdo. Por outro lado, considerando-se que em eventual concurso o crédito fiscal somente
cederia seu carater preferencial para o crédito trabalhista, evidente se apresenta a razoabilidade do
percentual de 50/0 (cinco por cento) do faturamento mensal fixado pela decisdo, permissivo do
cumprimento de outras obrigacBes a cargo do devedor, ato necessario para a manutencdo do negocio
explorado. 2. Improvimento do agravo de instrumento. Al 2002.04.01.013029-6 - SC - 327, - Rel
Des. Fed. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz - DJU 04.09.2002 - p. 828.
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existe ao tempo da constricdo, ainda que venha a integrar 0 patrimbnio do
executado, nado é dinheiro, é crédito.

LIEBMAN, ao afirmar que a lei considera direitos e acbes, para os efeitos da
penhora, as dividas ativas vencidas ou vincendas, constantes de documentos; as
acOes reais, reipersecutorias, ou pessoais, para cobranca de divida; as quotas de
heranca em autos de inventario e partiha e os fundos liquidos que possua o
executado em sociedade comercial ou civilLb numa enumeracdo exemplificativa,
realca que pode ser ampliada para qualquer outro direito que tenha 0Ss mesmos
caracteres dos indicados. 162

Segundo o jurista peninsular,

Entre os bens do executado incluem-se os direitos que ele
tiver contra terceiros; se eles podem ser transferidos (cedidos)
independentemente  do consentimento de terceiro, ndo ha razéo,
como jA se observou acima, para que ndo possam ser abrangidos
na execucdo. Contudo, a lei os colocou em ultimo lugar na gradacao
dos bens para a penhora. Isso porque a lei ndo pode deixar de
considerar que, no momento atual, eles representam apenas a
expectativa de um bem que espera receber em tempo futuro,
expectativa cujo fundamento € cuja realizacdo dependem de muitas
€ variadas circunstancias de carater juridico, econdmico € até
pessoal. Com efeito, em razdo do prazo a que podem estar sujeitos,
e das demoras a que pode dar lugar a cobranca, a obtencdo do bem
gue forma 0 seu objeto pode requerer espera mais ou menos longa.
Além disso, € incerto O resultado que a cobranga podera dar,
dependendo da disposicdo do terceiro em satisfazer a sua
obrigacdo € de seu estado de maior ou menor solvéncia. Todas
essas circunstancias, sem tirar ao direito, considerado como bem
econbmico, todo o seu valor, concorrem porém para deprecia-lo e
para tornar dificl e incerte a sua avaliagdo, rebaixando

correspondentemente @ sua procur~ nas pracas publicas. E, pois,

162EnricoTullio LIEBMAN, Processo de execucdo, p. 168.
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um elemento ativo do patriménio do executado de dificil realizacdo e

de escasso rendimento na execucao. 1e3

A despeito da opiniao de LIEBMAN, o novo Cédigo Civil traz regra prevendo
a possibilidade de o estabelecimento ser objeto unitario, no dizer da lei, de direitos e
de negécios juridicos, translativos ou constitutivos, que sejam compativeis com a
sua netureze™,

Embora o texto da lei ndo seja muito claro, acabando por misturar o sujeito
(o empresario, individual ou a sociedade) com o proprio objeto (o estabelecimento),
o legislador quis afirmar, ao que parece, que o0 estabelecimento configura uma
universalidade de direitos e de negdcios juridicos, aproximando ainda mais a idéia
de tratar-se a penhora de faturamento de constricdo cujo objeto atinge direitos e nédo
dinheiro.

Em que pesem as consideracbes acerca da dificuldade de realizagdo e de
escasso rendimento na execucdo, a penhora de faturamento preenche, ao menos
em tese, esses requisitos alinhavados por LIEBMAN, que s&o:

a) as receitas consistem em direitos que podem ser transferidos a
terceiros independentemente do consentimento dos devedores do
executado 1es;

b) uma vez realizadas, as receitas integrardo definitvamente o
patrimonio do executado;

C) mas, enquanto isso n&o ocorrem, elas consistem em expectativas
gue variam conforme as circunstancias e vicissitudes inerentes a
qgualquer crédito.

Ao contrario do que LIEBMAN observou, compondo um elemento ativo do
patriménio do executado (até porque o estabelecimento agora é definido pela lei
como uma universalidade - art. 1.143, do Cddigo Civil), essas receitas consistem

163EnricoTullio LIEBMAN, Processo de execugao, p. 167.
164BRASL, Cédigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): art. 1.143.

165Parareforcar esse argumento, observa-se que a Constituicdo Federal de 1988 prevé a possibilidade
de contratagdo de operacdes de crédito por antecipagdo de receita (BRASIL, Constituicdo Federal de
1988: "Art. 165.- ... 8 8°. A lei orcamentaria anual ndo conterd dispositivo estranho a previsdo da
receita e a fixacdo de despesa, ndo se incluindo na proibicdo a autorizagdo para abertura de créditos
suplementares e contratacdo de operacdes de crédito, ainda que por antecipacdo de receita, nos
termos da lei."
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em bens relativamente faceis de converterem-se em rendimentos, dado que, para
as pessoas juridicas, a finalidade Ultima na busca de seus objetivos sociais € a
obtencdo das chamadas receitas operacionais, que sd0 as provenientes das
atividades descritas nos seus respectivos estatutos sociais.

Isso talvez justifiqgue a procura atual pela penhora de faturamento, como se
fosse uma panacéia capaz de solucionar todos os problemas que cercam a
tremenda falta de efetividade que atinge a execucao forcada.

Embora se apresente muitas vezes aos olhos do credor como uma solugéo
ao crédito insatisfeito, essa penhora traz, na verdade, uma gama de problemas,
alguns de resolucdo bastante dificil e intrincada (a comecar pela escolha do
depositario/administrador),  patenteando-se como um meio extremamente complexo,
oneroso e, porque ndo dizer, bastante perigoso para o proprio exeqiente, que, em
vez de gerar recursos para o adimplemento e extincdo da obrigacdo, pode obriga-lo
a ressarcir perdas e danos ao executado.

Seria de bom tamanho também se, de lege ferenda, a lei dispusesse que a
penhora de faturamento seria cabivel apenas quando visasse a recuperacdo da
empresa, 0 que também eliminaria o problema vislumbrado por José Frederico
MARQUES, relativo a pluralidade de coagGes sobre o mesmo bem. A propdsito,
embora o Projeto de Lei n.? 4.376, de 1993, ja aprovado pela Camara dos
Deputados, estabeleca o usufruto da empresa como forma de sua recuperacdo, o
mesmo texto - ainda no ambito do jus condendum - ndo fixa nenhuma restricdo a
coacdo do faturamento para satisfacdo de credores singulares.

Ha que se observar também um detalhe na penhora do faturamento:
quando a expectativa transmuda-se em realidade, ocorrendo o0 recebimento das
receitas e o ingresso de recursos nas maos do administrador judicial, a penhora néo
passa a ter a natureza de constricdo de dinheiro. Na verdade, o que acontece é o
fenémeno da sub-rogacdo de uma coisa por outra: do faturamento por dinheiro. E
gue esse fato - o ingresso efetivo das receitas - ndo modifica a natureza desse tipo
de constricdo, mesmo porque o depositario continuard a exercer suas funcbBes até
extrair frutos capazes, eles sim, de suportar o pagamento da divida e seus

acessorios. Quando isso acontecer, os depésitos em dinheiro substituirdo a coisa
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penhorada, afirmando-se que, em tal caso, aplica-se por analogia o disposto no art.
675, do CPC™*®.

Também o art. 668, do CPC ndo exclui essa interpretacdo, dado que ele
autoriza a substituicio da penhora, a qualquer tempo (antes, todavia, da
arrematacdo ou adjudicacdo), por dinhefro!". Todavia, essa sub-rogacdo acontecera
independentemente da manifestacdo da vontade do executado ou do responsavel.

Pode-se dizer que ocorre, nessa hipétese, uma espécie de exaurimento da
constricdo que, de uma simples expectativa de direito, um crédito, transmuda-se no
direito propriamente dito. Entretanto, o fato de um crédito ser recebido pelo
administrador judicial ndo significa que sobrardo recursos em suas maos para a
garantia da execucdo, pois ele terd de obedecer ao plano de pagamentos.

Conclui-se, nesse ponto, que 0 que vai acontecendo, na medida em que o
administrador judicial efetua os depdsitos a ordem do juizo da execucdo, €&, na
verdade, a substituicAo da penhora do estabelecimento por dinheiro, até porque se
o valor integral para garantia e satisfacdo da divida for apurado e depositado, isso
sera suficiente para fazer cessar a constricdo do estabelecimento.

Observa-se que, em tal ponto, ela se assemelha em muito a penhora de
créditos, que se acha disciplinada no CPC a partir do art. 671. Entretanto, a
coincidéncia para por ai, uma vez que também em relacdo a esse tipo de constricdo
se pressupde - como ja falado em relacdo a penhora de dinheiro - a existéncia dos
direitos crediticios ja constituidos, para que possam ser -apreendidos os titulos e os
respectivos devedores, terceiros, sejam cientificados da constricdo para néo
pagarem ao executado. Isso quer dizer que a penhora de créditos incidirh sobre os
créditos existentes, que o terceiro devedor poder4d confessar e reconhecer
expressamente ou até negar. JA a penhora de faturamento abrange o

estabelecimento, nao se exigindo que ele possua no instante da penhora os créditos

166BRASIL, Coédigo de Processo Civil: "Art. 675. Quando a penhora recair sobre dividas de dinheiro a
juros, de direito a rendas, ou de prestacbes periddicas, o credor poderd levantar 0s juros, 0s
rendimentos ou as prestagbes a medida que forem sendo depositadas, abatendo-se do crédito as
importancias recebidas, conforme as regras da imputacdo em pagamento." Embora esse dispositivo
tenha aplicacdo apenas na fase da satisfacdo e pagamento do credor, nada impede que, por analogia,
ele incida antes, quando se pretende penhorar faturamento, depositando-se a ordem do juizo "os
juros, os rendimentos ou as prestagdes"”

167BRASIL, Cddigo de Processo Civil: "Art. 668. O devedor, ou responsavel, pode, a todo tempo, antes
da arrematagdo ou da adjudicacdo, requerer a substituicdo do bem penhorado por dinheiro; caso em
gue a execugdo correrd sobre a quantia depositada.



78

gue resultardo em recebimentos que, depois, serdo direcionados e ficardo sub-
rogados em garantia de satisfacdo da divida.

Também ha uma diferenca consideravel em relacdo a penhora de crédito e
a de faturamento: na primeira, o terceiro devedor, chamado debitor debitoris
(devedor do devedor) é cientificado da coagao!" quando ela recai em créditos ainda
ndo consubstanciados em titulos passiveis de apreensdo. Na penhora de
faturamento, o devedor do devedor sequer sabe da constricdo, pois continua a
efetuar pagamentos diretamente ao executado, que o0s recebe através do
administrador nomeado pelo juiz. Explica-se melhor: cuidando das contas bancarias
para as quais afluem os valores recebidos, o administrador n&o precisa cientificar os
devedores do executado, pois as receitas serdo todas colocadas sob suas maos, o
gue se da em virtude do afastamento do executado (ou do representante contratual
ou estatutariamente nomeado) de suas atribuicbes.

E correto afirmar, contudo, que a nomeacdo do administrador judicial é um
ato que, necessariamente, terda de ser averbado a margem da inscricdo do
empresario, ou da sociedade empreséria, no Registro Publico de Empresas
Mercantis, e de publicado na imprensa oficial, conforme estabelece o art. 1.144 do
Cddigo Civil de 2002. Embora esse dispositivo refira-se a contrato que tenha por
objeto a alienacdo, o usufruto ou arrendamento do estabelecimento, é preciso dar
publicidade ao ato judicial que determina quem ir4 deter poderes de receber e dar
quitacdo em nome do estabelecimento, até porque, pendendo alguma duavida, os
terceiros, devedores do executado, poderdo se recusar a pagar arglindo que nao
receberdo a quitacdo devida. A regra constante do artigo 728, do CPC!¥° reforca a
necessidade de averbacdo no Registro de Empresas do ato que nomear o0
administrador judicial, sem o que ndo havera publicidade quanto a sua legitimidade

para atuar em nome do executado.

1688RASIL, Cbodigo de Processo Civil: "Art. 671. Quando a penhora recair em crédito do devedor, o
oficial de justica o penhorara. Enquanto ndo ocorrer a hipdtese prevista no artigo seguinte, considerar-
se-a feita a penhora pela intimacéo: |- ao terceiro devedor para que ndo pague ao seu credor; " - ao
credor do terceiro para que ndo pratique ato de disposicdo do crédito. (Redacdo dada ao artigo pela
Lei nO5.925, de 01.10.1973)"

1698RASIL, Cbédigo de Processo Civil: "Art. 728. Cumpre ao administrador: | - comunicar a Junta
Comercial que entrou no exercicio das suas fungbes, remetendo-lhe certiddo do despacho que o
nomeou;"
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Noutro giro, ndo se pode classificar a penhora de faturamento como coagéo
de dinheiro, pois nem tudo o que decorre de faturamento pode ser classificado como
dinheiro. Ha também as operacdes a prazo e nisso reside a confusdo criada pela
jurisprudéncia, ndo escapando nem mesmo a do C. Superior Tribunal de Justica.
Com efeito, as decisdes conhecidas determinam o depésito de valores a ordem do
juizo da execucdo!". Mas como agira o administrador nomeado? Depositard as
faturas, as duplicatas, os titulos de crédito emitidos pela sociedade ou empresa
executada? Ou depositara apenas o que auferir em dinheiro propriamente dito,
embora a empresa possa celebrar transacdes a prazo, que exijam a administracdo
do faturamento, uma vez que, num dado momento, as receitas, de meras
expectativas, ingressardo em sua caixa? Também deixara a disposicdo do juizo da
execucdo outras receitas, como as decorrentes das vendas a vista, os recebimentos
de indenizacbes etc.? Ou aguardard o exaurimento ou sub-rogacdo da penhora (ou
seja, o0 recebimento efetivo dos valores pagos por terceiros), para, depois de
convertidos os créditos em dinheiro, levar ajuizo as sobras liquidas?

Conforme estabelece o art. 664 do CPC, a penhora depende da apreensédo
e também do depésito dos bens. Conforme ja decidiu o Superior Tribunal de Justica,

a penhora deve ser real, com a efetiva apreensdo do bem. Dai que se completa com
0 depdsito. 171

17°0 Superior Tribunal de Justica chega a tratar em alguns de seus arestos a penhora de faturamento
como constricdo de dinheiro. Vejam: HABEAS CORPUS - PRISAO CIVIL - IMPOSICAO DE
ENCARGO DE DEPOSITO JUDICIAL - INVIABILIDADE - CF, ART. 5° il - PENHORA -
PERCENTUAL DO FATURAMENTO DA EMPRESA EXECUTADA - INOBSERVANCIA DAS
FORMALIDADES LEGAIS - CPC, ARTIGOS 678, & UNICO, 719, 720 E 728 DO CPC -
ILEGALIDADE DA CONSTRICAO - PRECEDENTES - O sbcio da empresa devedora n#do esta
obrigado a aceitar o encargo de depdsito judicial, em face do disposto no art. 5°, Il da CF/88. A
jurisprudéncia admite a penhora, em dinheiro, do faturamento mensal da empresa executada em
casos excepcionais, desde que cumpridas as formalidades ditadas pela Lei Processual Civil, como a
nomeacdo de administrador, apresentacdo da forma de administracdo e do esquema de pagamento.
Desrespeitadas as formalidades legais, ndo ha que se falar em depositario, nem em prisdo civil pelo
respectivo descumprimento. Recurso em Habeas corpus provido. RHC . 11901 - SP - 28 T. - Rel.
Min. Francisco Pecanha Martins - DJU 15.04.2002, p. 18, grifou-se.

Outro julgado admitindo até a prisdo civil para o caso de ndo observancia dos depédsitos: BRASI L.
Superior Tribunal de Justica, HABEAS CORPUS - DEPOSITO JUDICIAL - EXECUGAO - PENHORA
- FATURAMENTO DA EMPRESA - DESCUMPRIMENTO DO ENCARGO - PRISAO CIVIL -
CABIMENTO - PRECEDENTE - ORDEM DENEGADA - AGRAVO DESPROVIDO - Na linha da
jurisprudéncia deste Tribunal, havendo a penhora sobre o faturamento da empresa, e aceitando a
depositaria 0 encargo de depositar em juizo o valor correspondente, ndo ha constrangimento ilegal
"na adverténcia judicial que conclama o cumprimento da obrigagdo assumida, sob pena de prisdo
civil'. HC 20932 - SP - 48 T. - Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira - DJU 16.09.2002, p. 187.

171RST, v. 95, p. 261.
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A doutrina reforca essa posicdo: Humberto THEODORO JUNIOR ensina
gue A penhora implica retirada dos bens da posse direta e livre disposicdo do
devedor. Por isso, sera feita "mediante a apreensdo e depdsito dos bens", seguindo-
se a lavratura de um s6 auto, redigido e assinado pelo oficial de justica (art. 664).
Naturalmente, também o depositario ter4 de assini-lo. 172

Pergunta-se, entdo: o que é apreendido, na penhora de faturamento? A
resposta encontrada € uma sO: o estabelecimento.

Como na penhora de faturamento o depositario exerce fungdes mais
amplas, administrando nao sO6 o0 estabelecimento, mas o préprio empreendimento
(ou a prépria empresa, que passa a ser exercida com o fim de obter fundos liquidos
que garantam a execugdo), a sua homeagdo, com a conseqiente aceitacdo do
encargo, tornar4 o ato perfeito.

Dai, na penhora de faturamento, o0 que se apreende e deposita €é o
estabelecimento nas maos do administrador, para que ele tome as rédeas da
empresa, passando a gerir seus atos. Vejam que essa idéia é reforcada pelo art.
1.142 do Cdbdigo Civil de 2002. Ele ficara incumbido de promover a gestdo do
empreendimento, observando os limites do plano que for aprovado em juizo, para
dai extrair fundos liquidos que poderdo, em dultima andlise, beneficiar o exequente.

Mesmo que se deposite 0 estabelecimento nas maos do administrador, é
certo também dizer que o tipo de penhora estudado no presente trabalho né&o visa a
ulterior alienacdo do neg6cio: o escopo ou a finalidade da penhora de faturamento
distancia-se desse fim, de modo que nado se falarq, durante a execucdo, em
avaliacdo do estabelecimento, sendo viavel e possivel, depois de ultrapassada a
fase de embargos, apenas o usufruto regulado pelos artigos 716 a 729, do CPC.

Verifica-se que os arts. 677 e 678 do CPC, na verdade, contemplam mais de
um tipo de penhora de estabelecimento: a) um que possibilita sua alienacao,
justamente por se tratar de uma unidade composta de direitos e de negdcios
juridicos, sendo viavel e possivel a sua avaliacdo™: b) outro que permite o usufruto,

gue visa essencialmente extrair da atividade exercida frutos para o pagamento da

172Humberto THEODORO JUNIOR, Processo de execucdo, p. 263.

173Aavaliacdo do estabelecimento leva em conta o aviamento, ou goodwill, existindo férmulas
complexas para a sua apuracdo, conforme anotam Sérgio José Dulac MULLER e Thomas MULLER
(Empresa e estabelecimento - a avaliagdo do goodwill, Revista do Advogado, n.? 71 p. 99 a 113).
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obrigacdo objeto da execugcdo, sem que 0 executado perca essa universalidade de
bens dotada de valor econémico.

Pode-se afirmar que a penhora de faturamento sera penhora de dinheiro
quando se referir a chamada penhora na boca da caixa. Ainda assim, ousa-se
discordar dessa posicdo, pois 0 que se atinge ndo é o dinheiro em si, mas o direito
de recebé-lo com a venda de determinados bens ou servicos. Alids, o dinheiro,
enquanto em poder do usuario do servico ou adquirente do produto, ndo pode ser
atingido pela constricdo justamente por ndo pertencer ao estabelecimento. A receita
ingressa na boca da caixa s6 quando se celebra 0 negécio e se efetua o
pagamento, mas pode o interessado desistir de tudo na hora "h", desfazendo a
avenca, caso em que a penhora ndo poderd perdurar sobre o valor respectivo, uma
vez que ele ndo consistira em receita do executado para nenhum efeito. Para que
isso se dé, ou seja, para o credor exercer esse direito de receber na boca da caixa,
ele tera de penhorar o estabelecimento, confiando, o juiz, a sua administracdo a um
depositario. Essa posicdo encontra o apoio da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica?".

Em sintese, a penhora de faturamento € a penhora de estabelecimento
voltada para a obtencdo de frutos decorrentes do auferimento de receitas no
decorrer da execucdo, deduzindo-se delas (das receitas) as despesas com a
manutencao do préprio estabelecimento e assegurando o seu normal
funcionamento, sendo que ela se torna realizada quando o administrador €

nomeado e o devedor cientificado desse ato.

174Comoa externada no RESP 249353 - PR - 12 T. - Rel. p/o Ac. Min. Humberto Gomes de Barros-
DJU 09.04.2001 - p. 331, ja citado neste trabalho.
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1.6. O conceito de faturamento

1.6.1. Significados da palavra faturamento

A palavra fatura ja era empregada pelo Coédigo Comercial de 1850 (art. 219),
tendo nele o mesmo significado que conta dos géneros vendidos 1. Nem o Cddigo
Civil de 1916, nem mesmo o de 2002 utilizam essa expressdo, a despeito desse
ultimo diploma ter unificado as obrigacBes civis e mercantis num s texto (arts. 233
e seguintes), trazendo até uma disciplina geral acerca dos titulos de crédito (arts.
887 a 926).

Fran MARTINS afirma que

A fatura consiste numa nota em que sdo discriminadas as
mercadorias vendidas, com as necesséarias identificacbes, sendo
mencionados, inclusive, o valor unitario dessas mercadorias e o seu
valor total. Podera, entretanto, quando for da conveniéncia do
vendedor, a fatura indicar somente 0s ndimeros € valores das notas
parciais expedidas por ocasido das vendas, despacho ou entrega da
mercadoria. De qualquer modo, deve a fatura espelhar ndo s6 a
venda feita como a entrega ou remessa das mercadorias ao

comprador. 176

Nesse sentido, para extrair-se uma fatura, € preciso existir um contrato de
compra e venda mercantil perfeito e acabado, em que as partes tenham acordado

na coisa, no preco e nas condigbes (conforme disciplinava o art. 191, Cddigo

175BRASIL, Cddigo Comercial: "Art. 219. Nas vendas em grosso ou por atacado entre comerciantes, o
vendedor € obrigado a apresentar ao comprador por duplicado, no ato da entrega das mercadorias, a
fatura ou conta dos géneros vendidos, as quais serdo por ambos assinadas, uma para ficar na mao
do vendedor, e outra na do comprador. N&o se declarando na fatura o prazo do pagamento, presume-
se que a compra foi a vista (artigo 137). As faturas sobreditas, ndo sendo reclamadas pelo vendedor
ou comprador, dentro de 10 (dez) dias subsequentes a entrega e recebimento (artigo 135),
presumem-se contas liquidas."

176FranMARTINS, Titulos de crédito, volume li, cheques, duplicatas, titulos de financiamento, titulos
representativos € legislacéo, p. 185.
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Comercial), e, além disso, é necessario também que tenha ocorrido a transferéncia,
pela tradicdo, da coisa vendida para o dominio do comprador.

A fatura €, para o Direito Comercial, um documento que comprova a
existéncia de um contrato de venda e compra mercantii a prazo. Sua emisséo,
segundo estabelece a Lei n.?5.474, de 1968, é obrigatéria nos contratos com prazo
ndo inferior a 30 dlas!". E das faturas que se extraem as duplicatas. Estas, por seu
turno, tém a emissdo facultativa, conforme estabelece a propria lei, em seu artigo
2~178.

Por seu turno, faturamento ou faturacdo quer dizer o ato ou efeito de faturar,
de emitir essas notas em que h& a discriminagdo das mercadorias vendidas,
relativas as vendas a prazo.

Faturacdo também significa o servico encarregado das tetures"; quer dizer,
0 departamento ou setor ou secdo da empresa que cuida do trabalho de emitir,
organizar e guardar as faturas emitidas.

A partir dessas afirmacdes, pode-se perceber que o termo tem significado
peculiar para o Direito Comercial, pois: a) somente podem ser emitidas faturas em
relacdo as compras e vendas mercantis; b) as faturas referem-se exclusivamente as
vendas com prazo nao inferior a 30 dias, ndo abrangendo, portanto, 0s negocios a
vista.

Embora as faturas estejam relacionadas a contratos de compra e venda
mercantil, a Lei n.? 5.474, de 1968 torna facultativa a emissdo desses documentos
por parte das empresas, individuais ou coletivas, fundacbes ou sociedades civis,
que se dediquem a prestacdo de servicos (art. 20).

Quer dizer, entdo, que sO as empresas podem emitir faturas; as pessoas
fisicas, de regra, ndo, excetuando-se o0s profissionais liberais e os que prestam

servico de natureza eventual (art. 22, da Lei n.? 5.474, de 1968).

1778RASIL, Lei n.o 5.474, de 1968: "Art. 1°. Em todo o contrato de compra e venda mercantil entre
partes domiciliadas no territério brasileiro, com prazo néo inferior a 30 (trinta) dias, contado da data da
entrega ou despacho das mercadorias, o0 vendedor extraira a respectiva fatura para apresentacdo ao
comprador. 8 1°. A fatura discriminard as mercadorias vendidas ou, quando convier ao vendedor,
indicara somente o0s numeros e valores das notas parciais expedidas por ocasido das vendas,
despachos ou entregas das mercadorias."”

1788RASL, Lei n.o 5.474, de 1968: "Art. 2°. No ato da emissao da fatura, dela podera ser extraida uma
duplicata para circulagcdo como efeito comercial, ndo sendo admitida qualquer outra espécie de titulo
de crédito para documentar o saque do vendedor pela importancia faturada ao comprador." (grifou-se)

179GRANDE ENCICLOPEDIA LAROUSSE CULTURAL, v. 10, p. 2365.



84

Mas ha também um significado econbmico para a palavra faturamento:
refere-se ao Conjunto dos recebimentos, expresso em unidades monetarias, obtidos
por uma empresa em determinado periodo com a venda de bens ou servicos. Em
outros termos, € 0 nimero de unidades vendidas multiplicado pelo preco de venda
unitario. Diferencia-se de receita, que inclui os valores obtidos de outras fontes
(aplicacbes financeiras ou vendas a prezot™.

Vé-se, portanto, que a idéia de faturamento estd ligada, no ambito da
Economia, a de recebimento, pois diz respeito a formacdo de receitas, embora
também haja a idéia de faturamento a partir da multiplicacio do numero de
unidades vendidas pelo preco unitario delas.

Para Paulo SANDRONI, as receitas correspondem a

soma de todos os valores recebidos em dado espaco de
tempo. Numa empresa comercial, a receita € formada pelas vendas
a vista, pela parte recebida referente as vendas a crédito e pelos
eventuais rendimentos de aplicacbes financeiras. No orgamento
publico, é a soma das arrecadagcbes de impostos, taxas,
contribuigbes, multas etc. Os rendimentos de fonte certa compdem a
receita ordinaria, enquanto 0s incertos ou eventuais formam a

receita extraordinaria. 1s1

A diferenca entre receita e faturamento - se analisados os termos pela Gtica
da Economia - esta em que o faturamento corresponde ao conjunto de
recebimentos, expresso em unidades monetarias, obtidos por uma empresa em
determinado periodo com a venda de bens ou servicos. Desse modo, Diferencia-se
da receita, que inclui os valores obtidos de outras fontes (aplicacbes financeiras ou
vendas a prazo)182.Ha que se notar, entretanto, que o enfoque econdbmico € bem
diferente do juridico, pois o faturamento para o jurista pode significar apenas o

conjunto de notas fiscais ou faturas emitidas num dado periodo, sem que isso

180Paulo SANDRONI, Dicionario de economia, p. 165.
181Paulo SANDRONI, Dicionario de economia, p. 362.
182GRANDE ENCICLOPEDIA LAROUSSE CULTURAL, V. 10, p. 2365.
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acarrete o efetivo auferimento de receita. Basta observar os negécios a prazo: a
emissdo de uma fatura ndo significa a obtencdo de uma receita, mas de mera
expectativa, dependente do pagamento numa data futura pelo comprador.

Em Contabilidade, o0 conceito de receita abrange tanto a entrada de
elementos para o ativo, sob a forma de dinheiro ou direitos a receber,
correspondentes, normalmente, & venda de mercadorias, de produtos, ou a
prestacdo de servicos. Uma receita também pode derivar de juros sobre depositos
bencérios ou titulos e de outros ganhos eventueis.i" O conceito contabil é dos mais
elastecidos, pois, na verdade, toma como receitas as expectativas de recebimentos.

Nota-se, também, uma diferenca entre o conceito econdémico e o contabil de
receita. No primeiro caso, as receitas devem refletir nada mais nada menos que 0s
recebimentos ocorridos em determinados periodos. S&80 0s ingressos em moeda
gue interessam para a Economia. Todavia, em termos contdbeis, as receitas
compdem-se, como Vvisto, ndo sO6 dos recebimentos de valores, mas também das
entradas de elementos para o ativo ... sob a forma de direitos a receber. Essa idéia
decorre do texto do art. 187, paragrafo 1°, alinea "a" da Lei n.? 6.404, de 1976, que
estabelece que as receitas e os rendimentos obtidos independem, para uma correta
escrituracdo, da sua conversido em moedal!”. A referida Lei n.? 6.404, de 1976,
embora regule as sociedades andnimas, a partir do art. 176 tragca inUmeras normas
pertinentes as demonstracbes financeiras, referindo-se no art. 177 aos principios de
contabilidade geralmente aceitos, que s&o normas que, por convencdo, decide-se

adotar como apropriadas para demonstrar o patriménio de uma empresa e seus

183Sérgiode luoiCIBUS (Coord.), Contabilidade introdutéria, p. 69.

184BRASIL, Lei N," 6.404, de 1976: "Art. 187. A demonstragdo do resultado do exercicio discriminara: |
- a receita bruta das vendas e servi¢os, as dedugbes das vendas, os abatimentos e os impostos; 1 - a
receita liquida das vendas e servicos, o custo das mercadorias e servicos vendidos e o lucro bruto; 1
- as despesas com as vendas, as despesas financeiras, deduzidas das receitas, as despesas gerais e
administrativas, e outras despesas operacionais; IV - o lucro ou prejuizo operacional, as receitas e
despesas ndo operacionais; (Redagdo dada ao inciso pela Lei n0O9.249/95.) V - o resultado do
exercicio antes do Imposto de Renda e a provisdo para o imposto; VI - as participagbes de
debéntures, empregados, administradores e partes beneficiarias, e as contribuicbes para instituicGes
ou fundos de assisténcia ou previdéncia de empregados; VII - o lucro ou prejuizo liquido do exercicio
e 0 seu montante por acdo do capital social. 8 1°. Na determinacdo do resultado do exercicio seréo
computados: a) as receitas e o0s rendimentos ganhos no periodo, independentemente da sua
realizacio em moeda; e b) os custos, despesas, encargos e perdas, pagos ou incorridos,
correspondentes a essas receitas e rendimentos. 82°. O aumento do valor de elementos do ativo em
virtude de novas avaliagbes, registrado como reserva de reavaliagdo (artigo 182, 8§ 3°), somente
depois de realizado poderd ser computado como lucro para efeito de distribuicdo de dividendos ou
participacdes." (grifou-se).
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resultados (demonstracdes tinenceirest"': Essas regras da Lei n.? 6.404, de 1976
ndo sofreram modificagdo em virtude da entrada em vigor no Codigo Civil de 2002,
seja porque o art. 1.089 desse Cdadigo estabeleceu que as sociedades por acbes
continuam regidas por lei especial, seja porque, na parte em que trata da
escrituracdo dos atos dos empresarios, o Coédigo Civil € omisso em relacdo aos
critérios para afericdo do ativo e também do passivo (arts. 1.179 a 1.195).

Isso explica o fato de os balangcos patrimoniais das empresas incluirem
como receitas de vendas os valores correspondentes as faturas ou duplicatas
emitidas em relacdo as vendas a prazo, embora ainda ndo tenha havido a
conversao em moeda desses direitos, pois os titulos se acham vincendos.

Ha diferengca também entre receitas e ingressos. Aires F. BARRETO
sustenta que Os valores que transitam pelo caixa das empresas (ou pelos cofres
publicos) podem ser de duas espécies: o0s configuradores de receitas e o0s

caracterizadores de meros ingressos™: Ele prossegue, dizendo que

As receitas sdo entradas que modificam o patrimbnio da
empresa, incrementando-o. Os ingressos envolvem tanto as receitas
guanto as somas pertencentes a terceiros (valores que integram o
patriménio de outrem); sdo aqueles valores que ndo importam
modificagdo no patriménio de quem os recebe, porém mero transito

para posterior entrega a quem pertencerem i

Por certo que a penhora de faturamento nao podera afetar direitos ou
valores pertencentes a outrem. Mas nem sempre isso € de facil aplicacdo. Basta
observar a existéncia dos chamados impostos indiretos, como o ICMS e o IPI, que
sdo repassados pelo sujeito passivo ao Estado, como também o0s descontos em
folha, que sdo repassados aos sindicatos ou mesmo entregues a terceiros, a titulo

de pagamento de pensao alimenticia.

189Mlodesto CARVALHOSA e Nilton LATORRACA, Comentarios 4 lei de sociedades andnimas, v. 3, p.
562.

186AiresF. BARRETO, Trabalho temporario e base de célculo do ISS. Atividades comissionadas -
distingdo entre ingressos € receitas, p. 7-20.

187Aires F. BARRETO, Trabalho temporario e base de célculo do ISS. Atividades comissionadas -
distingdo entre ingressos € receitas, p. 8.
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A partir dessa breve explanacdo € possivel observar que a dificuldade de se
estudar a penhora de faturamento esta em saber o seu espectro de incidéncia, pois
0 conceito varia demais. No faturamento, estardo apenas as faturas relativas as
vendas mercantis com prazos iguais ou superiores a 30 dias, se observado o
conceito advindo do Direito Comercial, ou poderd abranger as emitidas por
prestadores de servicos? Ou corresponderd a soma dos valores efetivamente
recebidos, sejam eles decorrentes das vendas de mercadorias ou de outras
operacdes, se utilizado o conceito econbmico? Ou ainda podera significar, além dos
recebimentos auferidos, os ingressos de direitos no patriménio da empresa como,
por exemplo, as faturas, duplicatas ou titulos de crédito originados das vendas a
prazo? Terd de haver a deducdo dos tributos indiretos, pois os valores dos mesmos
consistem em ingressos e ndo em receitas em poder da empresa executada? Sera
possivel separar da constricdo as importdncias descontadas dos empregados e
retidas pela empresa, para satisfacdo de prestagBes alimenticias ou mesmo para
pagamento de contribuicbes sindicais?

Para piorar a situacdo, se uma empresa efetua vendas a vista, celebrando
também nego6cios a prazo, além de poder auferir receitas com a alienacdo de bens
que integram o0 seu ativo permanente (que ndo sao tratados como mercadorias™),
fica dificil saber o que determina a decisdo respectiva que ordena esse tipo de
penhora: o depésito judicial de um percentual do movimento (seja ele diario,
semanal ou mensal) corresponderd a que? Por certo que o depositario ndo sabera o
gue fazer em relacdo aos titulos de crédito emitidos nas vendas a prazo, se a
penhora resultar numa ordem para recolher determinado percentual em conta
judicial. Afinal de contas, ele depositarA em juizo apenas um percentual calculado
sobre os valores efetivamente recebidos ou entregara também parte dos titulos de
crédito emitidos? Ou ele entenderd& que essa penhora atingirA tdo sO o0s
recebimentos das faturas obrigatoriamente  emitidas nas vendas a prazo,
descartando do céalculo do depésito judicial as vendas a vista, por ndo estarem

abrangidas pela idéia de faturamento adotada pelo Direito Comercial?

188BRASIL Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. ALIENACAO DE
BENS DO ATIVO FIXO. ICMS INDEVIDO. N&o se tratando de circulacdo de mercadorias tributaveis,
mas de simples alienacdo eventual de bens do ativo permanente, o ICMS néo incide na operacgéo.
RESP 120.253-SP, Z- T., Relator Ministro Hélio Mosimann, DJU 30.06.1997, p. 30990. No mesmo
sentido: RESP 36.964-SP, 12 T., Relator Ministro Demdcrito Reinaldo, DJU 11.09.1995, p. 28789.
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Essas questdes serdo enfrentadas adiante, mesmo porque serd necessario
eleger um critério ou conceito de faturamento que permita ao juiz da execucdo agir
com a esperada seguranca e eficiéncia, para produzir os resultados esperados pelo
credor, inicialmente de garantia mas que, afinal, terdo de visar a satisfacdo de seu
crédito.

Mas é bom que se afirme, desde logo, que a penhora de faturamento nao
pode ser tratada de modo simplista, a ponto de se dizer que ela tem caracteristicas
semelhantes a coacdo de dinheiro, conforme foi possivel antever no acérdédo
proferido em 1989 pela 14% Camara Civil do Tribunal de Justica de Sdo Paulo no
Agravo de Instrumento n.? 143.891-2 - Santo André, a primeira decisdo de instancia
superior encontrada sobre o tema. Ela exige cautelas, que incluem a ado¢do de um
rito especifico, que, se nao for respeitado, implicard& a nulidade da propria
constrigao.

A expressdo faturamento também pode ser utiizada com outros
significados, como o popular, em que faturar significa lucrar, tirar proveito material,
ganhar dinheiro facil. Pode-se até usar a palavra em sentido chulo, para significar
uma conquista, quando uma pessoa afirma que faturou uma namorada ou

namorado, por exemplo, ou até quando se quer dizer que copulou com alquérn™.

Obviamente, este trabalho ndo se ocupa dessas acepcdes do termo.

1.6.2. O emprego da expressdo penhora de faturamento,

proposto neste trabalho

A palavra fatura, como visto, é usada de longa data. Entretanto, o termo

faturamento foi utilizado em nossa legislacdo pela primeira vez em 1970, constando

189NovoAurélio Dicionario da Lingua Portuguesa, verbete faturar: "[De fatura + -ar2] V. t. d. T. d. e i.
1. Fazer a fatura de (mercadoria vendida). 2. Incluir na fatura (uma mercadoria). 3. Bras. Pop. Tirar
proveito material (sobretudo pecuniario) de: "Hoje Pelé fatura a sua gléria em todos os lugares por
onde passa." (Correio da Manha, Rio, 5.11.1970.) 4. Bras. Pop. Fazer, realizar, conseguir (coisa
vantajosa): Finalmente, numa incursdo pela direita, Garrincha faturou o terceiro gol. 5. Bras. Chulo
Copular com. Int. 6. Bras. Ganhar muito dinheiro, ou auferir vantagens: O negécio vai de vento em

popa, ele estd faturando: Aproveitando-se de suas novas relagBes sociais, tem faturado mais que
nunca. [Pret. imperf. ind.: faturava, .... faturaveis, faturavam. Cf. fatorar e faturaveis, pl. de faturavel",;

srelio/indexresult html?stvpe=k&verbete=fatura Acesso em:

Disponivel em: hitp
20 nov 20083.


http://www.uol.com.br/aurelio/indexresult.html?stype=k&verbete=faturar.
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da Lei Complementar n.? 7, que instituiu o Programa de Integracdo Social e fixou as
contribuicdes para seu custeio, denominadas contribuicdes para o PIS19.

Posteriormente, com o advento da Constituicdo de 1988, o termo foi
novamente utilizado para indicar uma hip6tese de incidéncia de contribuicdes
sociais destinadas ao financiamento da seguridade social. O emprego do termo
aconteceu na redacdo original do art. 195, inciso |, da Magna Carta™

Originariamente o Texto Magno tratava como situacdes distintas o
faturamento e o lucro, ndo se referindo esse dispositivo, de modo especifico, a
renda, nem a receita.

Nao obstante, Hiromi HIGUCHI e Fabio Hiroshi HIGUCHI afirmam o

contrario. Para eles,

Os constituintes de 1988, certamente, usaram a palavra
faturamento no sentido de receita bruta para efeitos fiscais € nao
para indicar a emissdao de fatura, como querem alguns. Isso porque,
se faturamento fosse exclusivamente a emissdo de faturas, a
cobranga de COFINS ficaria ao arbitrio das legislacdes estaduais e
municipais. Se, por exemplo, um municipio fizesse a cobranca do
ISS por estimativa, dispensando a emissédo de nota fiscal ou fatura,
as empresas nao teriam faturamento e consequentemente estariam
dispensadas de pagar a COFINS? Pior se faturamento for entendido

como fatura de emissdo obrigatdria sO nas vendas a prazo. 192

1905RASIL, Lei Complementar n.o 7: "Art. 3°. O Fundo de Participagdo serd constituido por duas
parcelas: a) a primeira, mediante deducdo do Imposto de Renda devido, na forma estabelecida no §
1°, deste artigo, processando-se o0 seu recolhimento ao Fundo juntamente com o pagamento do
Imposto de Renda; b) a segunda, com recursos proprios da empresa, calculados com base no
faturamento, como segue: 1) no exercicio de 1971, 0,150/0;2) no exercicio de 1972, 0,25% 3) no
exercicio de 1973, 0,40%; 4) no exercicio de 1974 e subsequentes, 0,500/0."(grifou-se).

191Aredacéo original dispunha: "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 contribuicbes sociais: | - dos
empregadores, incidente sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro;" (grifou-se).

192Hiromi HIGUCHI e Fabio Hiroshi HIGUCHI, Imposto de renda das empresas, interpretacdo e
pratica, p. 579.
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Essa posicdo parece ser acertada, pois a emissdo da fatura, disciplinada
pela Lei n.? 5.474, de 1968, é obrigatéria apenas em relacdo as vendas mercantis
com prazo nao inferior a 30 dias (art. 1°), embora seja sempre facultativa a extracdo
de duplicatas. E nesse sentido que sdo interpretados pela doutrina os artigos 1° e 2°
desse diploma legaP93. Em relacdo aos prestadores de servigos, a lei facultou a
emissdo tanto de faturas quanto de duplicatas (art. 20)194,de modo que seria
opcional para eles a existéncia de faturamento passivel de penhora, o que nao é
correto afirmar.

A Emenda Constitucional n.? 20, de 1998 novamente contemplou
expressamente a expressao faturamento, utilizando-a ao lado do termo receita’®

Mas, até o advento dessa emenda constitucional, havia discussdao na
doutrina em relagdo a extensdo do conceito de faturamento: afirmava-se ser restrito
em relagdo a idéia de receitas!". Essa discussdo tinha a sua razdo de ser, na
medida em que a ampliagdo do conceito iria proporcionar um campo mais vasto
para a incidéncia de contribuicbes sociais.

Entretanto, a partir da Emenda Constitucional n.? 20, de 1998 houve uma
equiparacdo de faturamento a receita para efeitos tributarios, de sorte que o
conceito de faturamento, antes da Emenda Constitucional n.o 20/98, abrangia 0
conjunto de vendas e prestacbes de servicos realizados em um determinado
periodo (mensal). Nele ndo se incluem outras receitas, ainda que operacionais,

como é 0 caso das receitas tinencelres™,

193FranMARTINS acentua: "A lei atual, de modo mais detalhado que a Lei n.? 187, de 1936, refere-se
a obrigagdo do vendedor apenas quanto a extracdo da fatura, tornando facultativa a extragdo da
duplicata." (Titulos de crédito, volume |li, cheques, duplicatas, titulos de financiamento, titulos
representativos e legislacdo, p. 185).

194BRASIL, Lei n." 5.474, de 1968: "Art. 20. As empresas, individuais ou coletivas, fundag¢bes ou
sociedades civis, que se dediqguem a prestacdo de servicos, poderdo, também, na forma desta Lei,
emitir fatura e duplicata." (grifou-se).

195EssaEmenda mudou a redagdo do art. 195 da Constituicdo de 1988, que passou a ser redigido
assim: "Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢gamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicbes 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 lhe preste servigo,
mesmo sem vinculo empregaticio; b) a receita ou o faturamento; c¢) o lucro;" (grifou-se).

1960ctavio Campos FISCHER: "Até o advento da 'Emenda Constitucional n.? 20/98', a doutrina
procurava, de todas as maneiras e com todos 0s possiveis argumentos, demonstrar que faturamento
era algo mais restrito que toda e qualquer receita." (A contribuicdo ao PIS, p. 157).

1970ctavio Campos FISCHER, A contribuicdo ao PIS, p. 158.
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Essa conclusdo esta certa, pois fatura emite o comerciante, ao passo que o
prestador de servicos aufere receita, embora ndo emita faturas mercantis, mas isso
nao o impede de também emitir faturas e duplicatas, conforme estabelece a Lei n.?
5.474, de 1968, desde que seja profissional liberal ou esteja organizado sob a forma
de empresario individual ou sociedade empreséaria (arts. 20 e 22).

Entretanto, receita é um termo bem mais abrangente, que significa género,
que, por sua vez, engloba o faturamento.

Por outro lado, emitir faturas n&o significa auferir receitas, uma vez que
pode acontecer de elas gerarem apenas créditos ao emitente como, por exemplo,
os relacionados as vendas a prazo. No caso, as faturas trariam para o emitente uma
expectativa de direito, um crédito, mas ndo uma receita propriamente dita.

Vale observar que, por receita, entende-se, na definicAo adotada por Maria
Helena DINIZ1%, uma soma pecunidria recebida ou entdo a entrada ou recebimento
de dinheiro que constitui o crédito da conta e também o resultado das vendas a
vista ou de prestacdes de servicos levadas a efeito em certo periodo.

Pode-se afirmar, entdo, que se a expressdo faturamento tiver o mesmo
significado de receita ou ainda se esses termos forem equiparados ou equivalentes,
ndo abarcara os créditos ainda nado liquidados, mesmo regularmente constituidos ou
em fase de constituicAo, abrangendo tdo somente as receitas decorrentes das
vendas a vista e dos recebimentos de haveres ou direitos (titulos de crédito em geral
e outros direitos recebidos como, por exemplo, aluguéis pagos a empresa, lucros e
dividendos que ela auferir em virtude de sua participacdo noutros empreendimentos,
juros pagos por devedores em atraso ou recebidos de instituicGes financeiras em
razdo de aplicacbes e investimentos etc.).

Em resumo:

a. receita significa dinheiro em caixa, valores recebidos decorrentes das
vendas de produtos ou servicos, mais duplicatas e outros valores recebidos;
b. enquanto faturamento significa emissdo de faturas, ndo correspondendo,
necessariamente, aos valores recebidos, pois podem existir num universo

de faturas emitidas inidmeras vincendas e nao pagas.

198MariaHelena DINIZ, Dicionario juridico, V. 4 (Q-Z), p. 51.
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Mas essa conclusdo nao resolve o assunto, nem delimita adequadamente o
campo de incidéncia da penhora de faturamento, dado que:

i. se atingir apenas as receitas, deixara de fora do campo de atuacdo do
depositario o0 gerenciamento e a administracdo das duplicatas, titulos de
crédito e contas a receber, o que ndo é certo, principalmente quando o
executado tiver um movimento maior ou preponderante de negociacbes a
prazo;

iL e, se recair somente sobre as faturas emitidas, restringir-se-a a esses
negécios, de maneira que as vendas de bens do ativo permanente (e
também investimentos decorrentes de acdes e titulos cotados em bolsa, ou
mesmo bens corpdreos, como veiculos, imoéveis etc.) ndo poderdo ser
afetadas pela penhora. Em tal situagdo, a penhora de faturamento se
restringiria  a regulada nos artigos 672 e seguintes do CPC, que trata da
constricdo de créditos consubstanciados em cartulas.

Conforme sera visto mais adiante, a penhora de faturamento atinge nédo sé
0 numerario (receitas), mas também os créditos retratados em cartulas e outros em
fase de constituicdo, ndo se confundindo com a penhora regulada pelos artigos 672
e seguintes do CPC, pois que, para tanto, os devedores dessas obrigacbes nem
precisam ser cientificados, podendo chegar ao ponto de permitir até mesmo que
recaia sobre a possibilidade de se celebrar nego6cios (compras e vendas e
prestacbes de servicos), que, uma vez existentes, passam a vincular-se ao controle
judicial.

E de se voltar, entretanto, a configuracdo do objeto deste estudo,
prosseguindo-se com uma visdo da elaboracdo legislativa que se utlizou da
expressao faturamento.

Antes mesmo da Constituicdo de 1988, havia sido editado o Decreto-lei n.?
1.940, de 1982, que também previa a utilizacdo do faturamento como fato gerador
do extinto FINSOCIAL'® ndo adotando, contudo, esse termo em seu texto, mas a

expressdo receita brute™: O legislador n&o quis desde o inicio dizer que o

199Fundo de Investimento Social - FINSOCIAL, instituido pelo Decreto-lei n.” 1.940, de 1982, que
previa o pagamento de contribuicdes sobre o faturamento das empresas. Esse decreto foi revogado
expressamente pela Lei Complementar n.?70, de 1991 - art. 13.

200BRASIL, Decreto-lei n." 1.940, de 1982: "Art. 1°.- E instituida, na forma prevista neste Decreto-lei,
contribuicdo  social, destinada a custear investimentos de carater assistencial em alimentacéo,
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faturamento corresponderia a soma das faturas emitidas, pois dentre elas poderiam
aparecer as relacionadas as vendas a prazo e as operacbes a vista.

Houve até uma primeira tentativa de equiparacdo de faturamento a receitas,
mas acabou frustrada. Essa situacdo ficou prevista em dois decretos-lei: 2.445 e
2.449, ambos de 1988, editados em 29 de junho e em 21 de julho, respectivamente.
Esses diplomas foram reconhecidos como inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, pois tentavam alterar o conceito de faturamento para o de receita bruta
ooerecioner", sendo que o0 prop6sito era o de elevar a arrecadacdo das
contribuicbes destinadas ao PIS. O Supremo Tribunal Federal entendeu que,
naquela época, essas exagfes ndo tinham carater tributario, de maneira que néo
poderiam ser veiculadas normas através de decretos-lei, majorando-as ou
requlando-as?".

Mas a legislacdo do Imposto de Renda, embora também venha utilizando a
expressdao como o produto das vendas de bens e servicos, tem sofrido uma
interpretacdo mais elastica, resultando dai que ndo s6é as vendas a vista, mas
também o0s negoécios a prazo acham-se compreendidos no conceito. Pode-se citar, a
titulo de exemplo, o art. 31 da Lei n.? 8.981, de 1995, que, conquanto utilize o termo

receita bruta, quer estabelecer que todas as vendas (o produto delas todas, a vista

habitagcdo popular, salde, educacdo, e amparo ao pequeno agricultor. § 1° - A contribuicdo social de
gue trata este artigo sera de 0,5 « (meio por cento) e incidira sobre a receita bruta das empresas
publicas e privadas que realizam venda de mercadorias, bem como das instituicdes financeiras e das
sociedades seguradoras."”

201BRASIL, Decreto-lei n," 2.445, de 1988: Art. 1°._ Art. 1° Em relacdo aos fatos geradores ocorridos a
partir de 1° de julho de 1988, as contribuicdes mensais, com recursos préprios, para o Programa de
Formagdo do patriménio do Servidor Publico - PASEP e para o Programa de Integragdo Social - PIS,
passardo a ser calculadas da seguinte forma: (Redacdo dada ao caput pelo Decreto-Lei n02.449 de
21.07.1988, DOU 22.07.1988) (...)V - demais pessoas juridicas de direito privado, ndo compreendidas
nos itens precedentes, bem assim as que lhes sdo equiparadas pela legislagdo do Imposto sobre a
Renda, inclusive as Serventias Extrajudiciais N&o Oficializadas e as sociedades cooperativas, em
relacdo as operacdes praticadas com ndo cooperados: 0,65* (sessenta e cinco centésimos por
cento) da receita operacional bruta. (Redacdo dada ao inciso pelo Decreto-Lei nO 2.449, de
21.07.1988, DOU 22.07.1988)" (grifou-se)

202BRASIL. Supremo Tribunal Federal: PROGRAMA DE INTEGRA(;AO SOCIAL (PIS) - ALTERAQAO
DA BASE DE CALCULO, ALIQUOTA E PRAZO DE RECOLHIMENTO - DECRETOS-LEIS 2.445/88
E 2.449/88 - INCONSTITUCIONALIDADE - Reformando jurisprudéncia da corte, que nega ao PIS o
conceito de tributo ou a sua conceituagcdo no ambito das financas publicas, o plenario concluiu que as
alteracbes a disciplina da referida contribuicdo n&do poderiam ser editadas por Decreto-Lei.
Precedentes. Recurso extraordindrio conhecido e provido. RE 158307-1 - RJ - 1% T. - Rel. Min.
Octéavio Gallotti - DJU 01.12.1995.
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e a prazo) compdem os resultados atingidos pela incidéncia desse imposto-". No
mesmo sentido, estd o art. 279 do Decreto n.? 3.000, de 1999%*.

Mesmo a Lei n.? 4506, de 1964, que disciplina o Imposto de Renda desde
os idos de 1964 ao lado de inimeros outros diplomas que surgiram ao longo desse
tempo, ja estabelecia que a receita bruta compde-se do produto das vendas
efetuadas?", o que abarca tanto as operacdes a vista quanto as a prazo.

Todavia, tratando-se da utilizagdo das receitas como fato capaz de
demonstrar capacidade contributiva, e, por conseguinte, permitir a incidéncia de
tributos, a propria legislacdo do Imposto de Renda indica que dela devem ser

Y

deduzidas as despesas operacionais da empresa, para dai chegar-se a receita
liquida, que sera atingida pela tributacdo. Esse €, em sintese, o significado de renda
ou lucro adotado pela legislagdo do Imposto de Renda, que se afina as regras gerais
impostas pelo Cédigo Tributario Nacional'?".

Ja a definicdo de despesa operacional € dada pela lei (Lei n.? 4506, de
1964, art. 47% Mas esse conceito € utilizado especificamente em relacdo- a
tributacdo, de sorte que podem ocorrer despesas operacionais que, a despeito de

possuirem essa natureza, nao sdo dedutiveis para efeito de incidéncia do Imposto

203BRASIL, Lei n.o 8.981, de 1995: "Art. 31. A receita bruta das vendas e servicos compreende o
produto da venda de bens nas operagdes de conta propria, o preco dos servicos prestados e o
resultado auferido nas operacdes de conta alheia. Paragrafo Unico. Na receita bruta ndo se incluem as
vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos e os impostos ndo cumulativos cobrados
destacadamente do comprador ou contratante dos quais o vendedor dos bens ou o prestador dos
servicos seja mero depositario."

204BRASIL, Decreto n.o 3000, de 1999: "Art. 279. A receita bruta das vendas e servicos compreende o
produto da venda de bens nas operacdes de conta prépria, 0 preco dos servicos prestados e o
resultado auferido nas operagdes de conta alheia (Lei nO4.506, de 1964, artigo 44, e Decreto-Lei nO
1.598, de 1977, artigo 12). Paragrafo Uunico. Na receita bruta n&o se incluem o0s impostos néo
cumulativos cobrados, destacadamente, do comprador ou contratante, dos quais o vendedor dos bens
ou o prestador dos servicos seja mero depositario."

205BRASIL, Lei n.o 4.506, de 1964: "Art. 44. Integram a receita bruta operacional: | - o produto da
venda dos bens e servicos nas transacdes ou operagfes de conta propria; 11 o resultado auferido nas
operacdes de conta alheia; 111 as recuperagBes ou devolucdes de custos, dedugbes ou provisdes; IV
- as subvengBes correntes, para custeio ou operacdo, recebidas de pessoas juridicas de direito
publico ou privado, ou de pessoas naturais."

206BRASIL, Cédigo Tributario Nacional: "Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econ6mica ou
juridica: |- de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos;
Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos o0s acréscimos patrimoniais néo
compreendidos no inciso anterior. Art. 44. A base de calculo do imposto € o montante, real, arbitrado
ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis."

207BRASIL, Lei n.o 4.506, de 1964: "Art. 47. Sdo operacionais as despesas nhdo computadas nos
custos, necessdrias a atividade da empresa e a manutengdo da respectiva fonte produtora.”
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de Renda. E o caso, por exemplo, das despesas com tributos pagos fora do
exercicio financeiro a que correspondem (art. 50, Lei n.? 4506, de 1964). Esses
valores ndo podem ser deduzidos das receitas operacionais brutas para efeito de
incidéncia do Imposto de Renda, embora consistam em despesas que diminuem os
resultados da empresa. A previsdo legal nesse sentido.' de .ndo considerar o
pagamento intempestivo do tributo como despesa dedutivel para o célculo do
Imposto de Renda justifica-se plenamente: consiste em meio de forcar o contribuinte
a manter-se em dia com suas obrigacBes perante o Erario,

Chega-se, entdo, ao conceito de receita liquida ou receita operacional
liquida, que, pela otica da legislacdo tributaria, corresponde as receitas brutas
auferidas num periodo, deduzidas as despesas relacionadas as atividades da
empresa, observando-se o0s periodos de competéncia conforme estabelecido pela
legislacdo do Imposto de Renda.

Mas esse conceito ndo pode ser utilizado quando se fala em penhora de
faturamento, pois, como visto, podem ocorrer despesas que, a despeito de néo ser
possivel a deducdo para efeito de calculo do Imposto de Renda, também alteram os
resultados da sociedade, diminuindo-os. Além disso, a apuracdo dos resultados de
uma empresa é feita anualmente, coincidindo, de regra, o exercicio social com 0
ano civiFo8,enquanto que a penhora de faturamento exige a prestacdo mensal de
contas por parte do administrador judicial, admitindo, entdo, a extracdo de recursos
em periodos bem menores que aqueles destinados a verificagdo dos resultados de
um negécio.

Essa situacdo traz mais um elemento que complica a definicho de
faturamento para efeito de se considerar a sua penhora, pois ndo sera possivel
utilizar o mesmo conceito determinado pela legislacdo do Imposto de Renda para
efeito de apuracdo do lucro liquido, haja vista que n&o terd& como ser olvidada pelo
depositario a existéncia de tributos em aberto e que ndo foram pagos nhas épocas
proprias: se ele ndo os adimplir, podera estar violando disposi¢cdes legais que fixam

a ordem de preferéncia nos pagamentos'?".

208Deacordo com Agostinho Celso Cilento GIUSTI, em matéria de Direito Financeiro, "Conforme a
nossa atua/legislagdo, coincide o exercicio financeiro com o ano civil tendo, pois, como este, inicio a
1° de janeiro e término e 31 de dezembro. ., (R. Limongi FRANCA [Coord.], Enciclopédia Saraiva do
Direito, v. 35, p. 188).
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Nao obstante o0s argumentos expostos no paragrafo anterior, que dizem

respeito a violacdo da ordem de preferéncia em relacdo aos créditos tributarios pela

pretericio dos mesmos em relagdo a outras dividas, o administrador, ainda por
cima, podera atrair para si a responsabilidade solidaria e ilimitada se nao satisfizer

os créditos fiscais com observancia da falada ordem, decorrendo essa solidariedade
de expressa disposicdo legaF10.

Esse aspecto ja revela que ndo tem cabimento ao juiz ordenar o depdsito

judicial de um determinado percentual

apurado do faturamento do executado, para

o faga cegamente, pois ha, como falado, uma preferéncia a ser
seguida e respeitada.

que o administrador

Até mesmo o eventual descumprimento de uma deciséo

dessas podera ser justificado pelo interessado, demonstrando-se que ndo sobraram

recursos para se concluir a conduta esperada pelo juizo da execucéo,

discusséo
comportamento do depositario,

0 que
acerca de uma possivel infidelidade
com a apresentagao,

também afastara qualquer no

inclusive, de uma excludente
de antijuridicidade que desconfigura até mesmo o crime de prevaricacao.

Por seu turno, qualquer administrador sabe que essa ordem de preferéncia

precisa ser observada a todo custo, de sorte que o plano que for apresentado,

logo
no limiar da penhora de faturamento,

tera de prever como se dard o cumprimento da
lei em tal ponto, sendo certo também que o juiz ndo poderd homologar um plano
gue contrarie

normas de ordem publica, como as que regulam a ordem de

preferéncia e classificam os créditos.
Dai, pode-se concluir que sera manifestamente

ilegal a ordem judicial para
se depositar um percentual

que beneficiarA o0 exeglente sem que haja antes a
reserva de valores relativos aos créditos privilegiados e também para a satisfacdo

209BRASH ,CodigoTributéario Nacional:

"Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja
qual for a natureza ou o tempo da constituicdo

deste, ressalvados os créditos decorrentes da
legislagdo do trabalho."

210BRASIL, Coédigo Tributario Nacional: 134. Nos casos de impossibilidade
cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente
em que intervierem ou pelas omissGes de que forem responsaveis:

por seus filhos menores; 1 _ os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados; 11 _os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;)lV -0
inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio; V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos
pela massa falida ou pelo concordatério; VI - os tabelides, escrivies e demais serventuarios de oficio,

pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio; VII -
0s socios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

s6 se aplica, em matéria de penalidades,

"Art. de exigéncia do
com este nos atos
| - os pais, pelos tributos devidos

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo
as de carater moratério." (grifou-se).
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dos que gozam de preferéncia legal, ndo favorecendo ao depositario a alegacdo de

11
dem hierarquica adveio de superior

Noutras palavras, o administrador

que a obediéncia a or

qual seja, 0 juiz da
execucao.

deve obedecer a ordem e verificar 0s

privilégios e preferéncias que os créditos gozam, para ndo pagar valores indevidos,
nem entregar ao juizo da execucdo quaisquer importancias, preterindo outros
credores mais importantes e que necessitam

receber seus haveres considerando-se
a ordem ditada pela lei.

Se descumprir essa condicdo, ficara solidariamente

responsavel pelo adimplemento do credor preterido, além de poder responder

pelo
. . ~ 212
crime de prevaricacdo .

A andlise que se faz demonstra, entdo, que a definicAo de faturamento terd
de ser encontrada fora do campo do Direito Tributario, embora ele forneca muitos
dos elementos que podem ser considerados na elaboragdo do conceito.

Com efeito, se o Direito Tributario deve obedecer as regras, conceitos e

formas provindas do direito privado, funcionando como dogma essa assercao para

efeito de definicdo e limitacdo das competéncias entre a Unido, os Estados e os

Municipios213, a situacdo inversa pode, entretanto, ser admitida.

2T1BRASH,—Cédigo—Penal: "Art.

22. Se o fato é cometido sob coacdo irresistivel
obediéncia a ordem,

ou em estrita
ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 é punivel o autor da
coacdo ou da ordem. (Redagdo dada ao artigo pela Lei n07.209, de 11.07.1984)"

212BRASIL, Cédigo Penal: "Art. 319. Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou
pratica-lo contra disposicdo expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal: Pena-
detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e muita." N&o se trata de crime de desobediéncia, haja
vista que os auxiliares do juizo definidos no art. 139 do CPC, como o perito, o administrador e o
depositario, séo tidos como funciondrios publicos. Nesse sentido: BRASIL. Tribunal Regional Federal
da la Regifio. PENAL E PROCESSUAL PENAL - CRIME DE DESOBEDIENCIA - PERITO CRIMINAL
_ RECUSA AO TERMO DE COMPROMISSO - PRINCIPIO DA CORRELACAO - EMENDA DO
LIBELO _ PREVARICACAO - 1. O perito criminal ndo pode, em principio,

ser agente do crime de
desobediéncia, dado que, além de equiparado a funcionario publico - que, agindo nessa qualidade,
ndo comete tal delito .

, estd submetido a sangdo pecuniaria pela ndo aceitagdo do encargo (art. 277 .
CPP), o que, salvo ressalva expressa de Lei, afasta a sancdo pelo art. 330 . CP. 2. podendo os fatos
da dendncia, todavia, ter enquadramento como prevaricagdo (art. 319 . CP), pelo mecanismo
processual penal da emendatio libelli, sem ofensa ao principio da correlacdo entre a imputacdo e a
sentenca, exame que deve ficar reservado ao julgador de primeiro grau, em face do conjunto da
prova, ndo se aconselha, na espécie, o trancamento da agdo penal por desobediéncia. 3. Ordem de
habeas corpus que se nega. HC 01000394128 - GO - 3% T. - Rel. Des. Fed. Olindo Menezes - DJU
28.02.2003 - p. 110.

213BRASIL, Cdédigo Tributario Nacional: "Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar

conteldo 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."

a definicdo, o
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Na andlise da penhora de faturamento, podem ser usados 0s conceitos

advindos do Direito Tributario, 0s quais poderdo sofrer mudancas de modo a

adaptarem-se A situacdo peculiar dessa coacao.
Realmente, devem predominar no Direito Tributario os conceitos, institutos e

formas de Direito Privado - Civil ou Comercial (ou, na terminologia mais moderna,

, conforme afirmado por Aliomar BALEEIRO, que observou,

em relacdo ao Cdédigo Tributario Nacional,

Direito Empresarial) -

gue a inalterabilidade das definicdes, conteudo e alcance
dos institutos, conceitos e formas do Direito Privado é estabelecida
para resguarda-los no que interessa a competéncia tributaria.
texto acotovela o pleonasmo para dizer que as 'definicdes' e limites
dessa competéncia, quando estatuidos a luz de Direito Privado,

serdo as deste, nem mais nem Menos:".

Discorrendo sobre esse mesmo assunto, Antdbnio J. Franco de CAMPOS

esclarece que

O direito privado difere, substancialmente, do tributério:
aquele 'tem por campo de disciplina a validade juridica dos atos';
este, por sua vez, 'exaure-se com a investigagdo de seu contetdo
econdmico ... sobreleva a importadncia econdmica, sem maiores

consideragdes para com a vestimenta', que seria a forma. Por outro

lado, a lei tributaria ndo pode alterar categorias formais do direito
privado. Quais? As utilizadas pela Constituicdo Federal, dos
Estados, pelas leis organicas do Distrito Federal e Municipios, em

matéria de competéncia®®

Embora o Direito Tributario n&o possa, entdo, alterar os conceitos e formas

advindos do direito privado (o que violaria o art. 110, do CTN), pois isso poderia

214Aliomar BALEEIRO, Direito Tributario brasileiro, p. 444.

215lves Gandra da Silva MARTINS (Coord.), Comentarios ao Coédigo Tributario Nacional, volume 2, p.
126.
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autorizar a exigéncia de tributos sem limitagbes de qualquer espécie, percebe-se
gue a relacdo inversa é admitida: nota-se que o Direito Privado poder4 adaptar os
conceitos e formas que promanam do Direito Tributario, para, assim, aplica-los na
interpretacdo e incidéncia da penhora de faturamento?".

Ademais, consistindo a penhora em instituto de Direito Processual Civil, que
se situa no ambito do Direito Publico-", ainda assim a equiparacdo serd possivel,
dado o principio da instrumentalidade das formas, justificado em razdo dos fins do
processo. Candido Rangel DINAMARCO ensina que Todo instrumento, como tal, é
meio; e todo meio s6 € tal e se legitima, em funcdo dos fins a que se destina. O
raciocinio teleolégico ha de incluir, entdo, necessariamente, a fixacdo dos escopos
do processo, ou seja, dos propdsitos norteadores da sua instituicdo € das condutas
dos agentes estatais que 0 utilizam.

O processo, resolvendo conflitos intersubjetivos, tem, assim, seus pontos de
contato com o direito material, mesmo porque, enfatiza José Roberto dos Santos
BEDAQUE, Grande parte dos fenbmenos processuais leva em conta dados
fornecidos pela situagdo da vida regrada pelo direito metetiei"™ Ele conclui seu
pensamento: todos o0s institutos fundamentais do direito processual recebem
reflexos significativos da relagdo juridica material (jurisdicdo, acdo, defesa €
processo). 219

A ligagdo do Direito Processual Civil com o direito privado é extensa, o que é
reconhecido pela doutrina h& muito tempo. José Frederico MARQUES, por exemplo,

observa que

216Candido Rangel DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, p. 206.

217Moacyr Amaral SANTOS, Primeiras linhas de direito processual civil, v. 1, p. 18, enfatiza que O
carater publicista se evidencia ao considerar que o direito processual civil regula as atividades dos
orgdos jurisdicionais, que sdo 6rgdos do Estado, com a finalidade de administrar a justica, isto é, de
atuar a lei, assegurando os interesses dos respectivos titulares, quando tutelados pelo direito.
Resguardadora da ordem juridica e, portanto, da paz social, a fungdo jurisdicional, do mesmo modo
qgue a funcdo legislativa e a administrativa, se disciplina por normas de direito publico.

218José Roberto dos Santos BEDAQUE, Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo, p. 26.

219JoséRoberto dos Santos BEDAQUE, Direito e processo: influéncia do direito material sobre 0
processo, . 28.
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7

O direito privado (civi e comercial) €, depois do
constitucional, aquele que com que mais freqiéncia se liga ao
Direito Processual Civil, uma vez que as lides entre particulares sé&o
as que com maior volume aparecem no ambito da jurisdicdo civil. E
€ na area do direito de acdo que mais se aglutinam 0 direito privado
e o0 Processual Civil,b uma vez que cabe aquele fornecer as
coordenadas pertinentes ao interesse de agir e sua legitimacao
subjetiva, de par com preceitos sobre a capacidade para estar em
juizo.

Ainda que ciéncia autbnoma, O Direito Processual Civil
continua haurindo no direito privado normas sobre 0 ius actionis,
uma vez que este é exercido em funcdo de exigéncias insatisfeitas,
cujo supedaneo legal esta nos cédigos e leis juridico-privadas.

E que dizer da faléncia, instituto de direito mercantil, que, no
entanto, tem no processo de execucdo coletiva 0 seu indeclinavel

modus operandi € um de seus sinais especificos?220

A execucdo por quantia certa visa expropriar bens do devedor, para
satisfacdo do crédito do exeqlente, aparecendo bem ai um desses pontos de
contato com o direito privado. Esse escopo da execucdo, de satisfazer o credor, €

assinalado por Candido Rangel DINAMARCO:

BN

Se a execucdo procura ir a satisfacdo do direito subjetivo,
com integral realizacdo da vontade do direito objetivo, ela se
gualifica mais como um modo de extincdo dos direitos subjetivos
relativos, ao lado do adimplemento pelo obrigado ou por terceiro, da
prescricdo, da novacdo, da compensacao.

Por isso € que, conforme ja referido, a doutrina em geral e a
prépria lei usam indistintamente a palavra execucdo tanto para
significar um resultado (atuacdo pratica da vontade da lei), como

para as atividades tendentes a esse resutteoo?"

220José Frederico MARQUES, Manual de direito processual civil, v. 1, p. 19.
221CandidoRangel DINAMARCO, Execucdo civil, p. 111.

LSy
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Fecha-se, entdo, esse raciocinio admitindo-se a interferéncia dos conceitos,
institutos e formas de Direito Tributario no direito privado. Por seu turno, o Direito
Tributario influencia o Direito Processual Civil, que, finalmente, admite o uso da
analogia, costumes e principios gerais de direito para suprir as lacunasé".

Mesmo a execucdo fiscal ndo perde essa caracteristica, sofrendo também a
influéncia do direito privado, pois, conquanto consista num meio que visa a extincdo
de créditos de titularidade das entidades publicas, sustenta José da Silva
PACHECO: H&a que se ressaltar que, como execucao singular, deve atender ao
interesse do credor, do que resulta que 0s meios executivos tém de ser apropriados
a consecucdo dessa finalidade. »s Esses interesses acabam nivelando a
Administracdo aos particulares. A proposito, Hely Lopes MEIRELLES enfatiza que A
administracdo Publica pode praticar atos ou celebrar contratos em regime de Direito
Privado (Civil ou Comerciai), no desempenho normal de suas atividades. Em tais
casos ela se nivela ao particular, abrindo mdo de sua supremacia de poder,
desnecessaria para aquele nego6cio juridico. 224

Na execucdo fiscal o Estado, mesmo possuindo inimeras regalias e
privilégios, € nivelado ao particular. Ele busca a realizacdo de um direito, na
condicdo de legitimo credor de alguém. Precisa, entdo, respeitar a0 menos 0s

direitos e garantias individuaisé".

222Pode-se asseverar, seguramente, que a plenitude logicamente necessana, insita ao sistema
juridico, encerra um principio, em grande escala, exato: o ordenamento juridico ndo contém lacunas.
E dizemos isto porque 0 proprio ordenamento contém uma mecanica tal, possibilitadora de fornecer
outros elementos (analogia, costume, principios gerais de direito), que, apesar de ndo contemplarem
expressamente dado caso, sdo técnicas através das quais revela-se a integridade do sistema, ou,
pelo menos, a possibilidade de, através de elementos do proprio sistema, explicitar-se a sua
integridade  (LICC, art. 4.°, e CPC, art. 126). Arruda ALVIM, Manual de direito processual civil, v. 1, p.
138.

223Joséda Silva PACHECO, Comentarios a lei de execucgéo fiscal, p. 10.
224Hely Lopes MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, p. 146.

225Referida situagdo € analisada por José da Silva PACHECO, Comentarios a lei de execugdo fiscal, p.
11, que diz: Apresenta-se, pois, desde logo, a grande dificuldade inicial, mais psicolégica do que
juridica, mas que tem de ser enfrentada com galhardia: embora o exeqliente e o executado devam ser
tratados igualmente, perante a lei, evidencia-se que, com respeito aos direitos dela decorrentes, s&o
diversas as posicoes das partes, devendo a execugcdo fazer-se, com todos 0s meios executivos
disponiveis, para atender aos interesses e aos direitos do exequiente. Contudo, por mais legitimo que
seja tal principio, de que deve a execugdo se nortear para atender ao interesse do credor, ndo se
pode abster de: 1°) preservar 0 direito inviolavel do executado de ser citado pessoalmente, somente
se facultando a citacdo ficta em casos excepcionalissimos, expressamente previstos em lei, e de ter
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Aqui, entdo, sera preciso investigar o conteaddo econO6mico, bastante
explorado no ambito Direito Tributario, e ndo a disciplina juridica dos atos, definida
pelo direito privado, para ser solucionada a questdo acerca da penhora de
faturamento. Além disso, referindo-se a penhora a um instituto de Direito Processual
Civil, a interpretagdo ndo deixard de lado a finalidade almejada com a coagdo ao
patrimoénio do executado.

Desse modo, como ndo h& outras leis definindo de forma clara o que vem a
ser faturamento, a ndo ser aquelas que disciplinam atualmente a arrecadacdo da
COFINS226, serd necessario utilizar essas mesmas normas como fontes para
elaboragdo desse conceito, que serd transposto de maneira mais larga e abrangente
para o Direito Processual Civil, objetivando a maior efetividade do processo de
execugao.

Entre a Constituicdo de 1988 e a Emenda Constitucional n.? 20 surgiu a Lei
Complementar n.? 70, de 1991, que, ao instituir as contribuicbes sociais

denominadas COFINS, estabeleceu:

Art. 2°. A contribuicdo de que trata o artigo anterior sera de
dois por cento € incidirA sobre o0 faturamento mensal, assim
considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e servicos e de servico de qualquer natureza."

(grifou-se).

Aqui, entdo, observa-se o esforco do legislador em configurar ou
caracterizar o faturamento, equiparando-o as receitas: consiste na somatoéria dos
valores auferidos a cada més, decorrentes das vendas de mercadorias, de

mercadorias e servicos ou, entdo, apenas de servicos.

ciéncia dos atos expropriatorios; 2°) admitir 0S embargos pertinentes, mediante prévia garantia da
execucdo; 3°) permitir, em qualquer fase, a substituicAo da penhora por depdsito em dinheiro ou
fianca bancaria, e somente liberar 0 depdsito (arts. 9°, | e § 4°, 15, |, € 32 da LEF) apds O transito em
julgado da decisdo (art. 32, § 2°, da LEF); 4°) dar seqiiéncia aos atos expropriatorios somente se ndo
houver embargos ou forem eles julgados improcedentes e ndo houver pagamento ou depésito em
dinheiro, como sera salientado adiante.

226BRASI L, Lei Complementar n.° 70, de 1991 € Lei n.°9.718, de 1998.
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Surgiu, assim, com a Lei n.?9.718, de 1998, uma definicdo mais clara sobre

esse instituto, dispondo o seguinte:

Art. 2°. As contribuigbes para 0 PIS/PASEP e a COFINS,
devidas pelas pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas
com base no seu faturamento, observadas a legislacdo vigente e as
alteragbes introduzidas por esta Lei.

Art. 3°. 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 o0 tipo de atividade
por ela exercida € a classificacdo contabil adotada para as receitas.

8 2°. Para fins de determinacdo da base de célculo das
contribuicbes a que se refere o artigo 2°, excluem-se da receita
bruta:

| - as vendas canceladas, os descontos incondicionais
concedidos, o Imposto sobre Produtos Industrializados - IPl e o
Imposto sobre OperagBes relativas a Circulacdo de Mercadorias €
sobre Prestagcbes de Servicos de Transporte Interestadual €
Intermunicipal € de Comunicagdo - ICMS, quando cobrado pelo
vendedor dos bens ou prestador dos servicos nha condicdo de
substituto tributario;

Il - as reversbes de provisbes € recuperacdes de créditos
baixados como perda, que ndo representem ingresso de novas
receitas, 0 resultado positivo da avaliacdo de investimentos pelo
valor do patriménio liquido € os lucros € dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisicdo, que tenham sido
computados como receita; (Redacdo dada ao inciso pela Medida

Proviséria n02.037-24, de 23.11.2000, DOU 24.11.2000)
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/ll - (Revogado pela Medida Provisoria n" 2.037-24, de
23.11.2000, DOU 24.11.2000, a parlirda publicac&o)227

Ao que parece, a definicdo dada pelo legislador refere-se ndo apenas as
receitas, mas as receitas auferidas, o que, na verdade, consiste em pleonasmo:
enquanto ndo auferidas, ndo serdo receitas, mas mera expectativa ou qualquer
outra COiSa-", menos receitas.

Pois bem: essa lei traz varias idéias a respeito do que pode ser adotado
como faturamento, distinguindo inclusive os chamados ingressos que néo afetam a
situacdo patrimonial do interessado (conforme estabelecia o inciso 1l que foi
revogado pela MP n.? 2.037-24, de 23.11.2000).

Faturamento, segundo essa lei, é a totalidade dos valores recebidos (receita
bruta) em determinados periodos. Excluem-se, entretanto, desses valores:

a. as vendas canceladas, porque representam negoécios desfeitos, que frustam
a obtencdo de receitas;

b. os descontos incondicionais concedidos, porque recaem sobre 0s precos
dos produtos ou servigos, resultando em diminuicdo - na mesma proporgcao
em que se verificam - das receitas;

c. os valores recebidos pelo estabelecimento industrial a titulo de Imposto
sobre Produtos Industrializados - |IPI, porque serdo repassados a Unido,
consistindo em meros ingressos e ndo em receitas propriamente ditas;

d. os valores recebidos a titulo de Imposto sobre Operagbes relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo - ICMS, quando cobrados
pelo vendedor dos bens ou prestador dos servicos na condicdo de substituto
tributario, porque também serdo repassados ao Estado membro, nao
configurando receitas, mas simples ingressos que ndo modificam a situacao

patrimonial da empresa.f"

227Assim dispunha o inciso revogado: "111 os valores que, computados como receita, tenham sido
transferidos para outra pessoa juridica, observadas normas regulamentadoras expedidas pelo Poder
Executivo; IV - a receita decorrente da venda de bens do ativo permanente.”

228Creédito, por exemplo, que alguns chamam de dinheiro futuro.

229Também ndo pode ser tido como receita o ICMS que incide normalmente sobre as operagdes de
circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos de transporte e de comunicagdes, e ndo apenas



105

e. as reversdes de provisbes e recuperacdes de créditos baixados como perda,
desde que ndo representem ingressos de novas receitas. Esses créditos
baixados como perda correspondem aos valores que ndo poderdo ser
recebidos (e que justamente por isso ndo resultardo em receitas), face a
insolvéncia dos devedores ou esgotamento dos meios de cobranga junto a
eles;

f. o resultado positivo da avaliagdo de investimentos pelo valor do patrimbénio
liquido e os lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo
custo de aquisicdo, que tenham sido computados como receita. Esses
valores correspondem a mera equivaléncia entre os investimentos e o0s
custos de aquisicdo dos mesmos, sendo computados apenas para se
constatar a variacdo (para mais ou para menos), ndo representando
receitas. Apenas quando os investimentos s&o alienados € que as receitas
podem ser tidas como auferidas;

g. e as receitas decorrentes da venda de bens do ativo permanente. Os
valores decorrentes dessas vendas ndo sdo computados como receitas
porque as mesmas nao resultam de operacBes que envolvem a venda de
mercadorias ou a prestacdo de servicos. Entretanto, a despeito de serem
excluidos da tributagdo, na penhora de faturamento esses valores serdo
considerados, mesmo porque admite-se a penhora dos bens que integram o
ativo permanente, ndo sendo possivel desprezar que a constricdo atinja o

produto da alienacdo dos mesmos.

o resultante de operacdes em que ha a figura da substituicdo tributaria. Isso porque ele é cobrado do
chamado contribuinte de fato e repassado ao Erario. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal ainda
ndo se pronunciou defintivamente sobre esse assunto, conforme se vé pela decisdo proferida no RE
n.? 240.785-MG, cuja ementa disponivel diz: INCIDENCIA DA COFINS SOBRE O ICMS - Iniciado o
julgamento de recurso extraordinario em que se alega a inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na
base de célculo da COFINS, conforme autorizado pelo art. 2°, paragrafo Unico, da Lei Complementar
70/91. O Min. Marco Aurélio, relator, votou no sentido do conhecimento e provimento parcial do
recurso, por entender estar configurada a violagdo ao art. 195, |, da CF, tendo em vista que a base de
célculo da COFINS somente pode incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operacBes de venda
ou de prestacdo de servicos, ou seja, sobre a riqueza obtida com a realizagcdo da operagcdo, e ndo
sobre ICMS, que constitui 6nus fiscal e ndo-faturamento (art. 195. A seguridade social sera financiada
por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes
dos orgcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuicdes sociais: |- do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre: b) a receita ou faturamento). Apds, o julgamento foi adiado em virtude do pedido de
vista do Min. Nelson Jobim. (STF - RE 240.785 - MG - Rel. Min. Marco Aurélio - DJU 08.09.1999 -
Informativo 161 -15.09.1999 - p. 01).
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Conquanto o inciso 1lllcomo acima ja foi possivel antever, tenha sido
revogado, os valores que, computados como receita, tenham sido transferidos para
outra pessoa juridica ndo podem ser considerados como receitas, pois pertencem a
outra pessoa, para a qual sdo simplesmente repassados.

Estdo, nesse contexto, a guisa de exemplos, sendo a relacdo abaixo apenas
elucidativa: a) as pensfes alimenticias descontadas pela empresa dos salarios de
seus empregados, cujos valores sao repassados aos seus legitimos credores; b)
outros valores descontados dos salédrios a qualquer titulo, destinados a sindicatos e
até mesmo a satisfacdo de contratos de mutuo perante instituicbes financeirasé"; «c)
os valores que devem ser pagos pelo consignatario ao consignante, nos contratos
estimatortos?”; d) os valores recebidos por um transportador, a excecdo da parte
que lhe cabe, que se destinam a remunerar o0s demais que assumiram um contrato
de transporte cumulativos"; e€) os valores que couberem ao comitente, no contrato
de comissdo, consistindo receita para o comissario apenas a remuneracdo que lhe é
paga pelo cornitente-"; f) os valores dos aluguéis e rendas recebidos de terceiros
por administradores de bens; g) os valores que o empreiteiro deve repassar ao sub-
empreiteiro, nos contratos de ernpreitada-": h) os valores recebidos pelo depositario
em nome do depositante, decorrentes da renda ou frutos da coisa colocada sob sua
guarda, quando ndo autorizado a servir-se da coisa em seu poder™: i) o valor do

aluguel recebido pelo sub-locador, quando expressamente autorizada a sub-locacéo

230Conforme admite a MP n.? 130, de 17 de setembro de 2003.

2310Scontratos estimatérios acham-se disciplinados nos artigos 534 a 537, do Cdédigo Civil de 2002.
Consistem em operagcdes em que "0 consignante entrega bens mdéveis ao consignatario, que fica
autorizado a vendé-los, pagando aquele o pre¢co ajustado, salvo se preferir, no prazo estabelecido,
restituir-lhe a coisa consignada"

232Otransporte cumulativo estd regulado pelo art. 733, do Cadigo Civil em vigor, que estabelece: Art.
733. Nos contratos de transporte cumulativo, cada transportador se obriga a cumprir o contrato
relativamente ao respectivo percurso, respondendo pelos danos nele causados a pessoas e coisas. 8
1° O dano, resultante do atraso ou da interrupcdo da viagem, serd determinado em razdo da
totalidade do percurso. 8§ 2° Se houver substituicio de algum dos transportadores no decorrer do
percurso, a responsabilidade solidaria estender-se-4& ao substituto.

233Ocontrato de comissdo € regido pelos artigos 693 a 709, do Codigo Civil em vigor.
234Pempreitada acha-se disposta nos artigos 610 a 626 do Cdédigo Civil em vigor.

%50 codigo Civil de 2002 € expresso em determinar: "Art. 640. Sob pena de responder por perdas e
danos, ndo poderd o depositario, sem licenga expressa do depositante, servir-se da coisa depositada,
nem a dar em depdsito a outrem.”
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pelo locador e cujo valor ndo exceder ao da locagdo-"; j) os valores retidos a titulo
de ISSQN pelo tomador de servicos, em relacdo aos pagamentos que tiver de
efetuar ao prestador-": 1) os valores retidos pelo tomador em razdo do uso de méo
de obra cedida pelo prestador, como no caso dos contratos de prestacdo de
servicos de vigilancia e seguranca, de limpeza, conservagdo e zeladoria, empreitada
e contratagcdo de trabalho temporario, na forma prevista pela Lei n.? 6.019, de
1974%%.

Pode-se dizer que a Lei n.° 9.718, de 1998, como também as medidas
provisérias que buscaram modificar seu texto (2.037, por exemplo) seriam
inconstitucionais, uma vez que teriam, de certo modo, alterado tanto a Lei

Complementar n.? 7, de 1970, quanto a Lei Complementar n.? 70, esta de 1991. A

236Afixagdo do aluguel na sublocagdo é definida pelo art. 23, da Lei n.? 8.245, de 1991: "Art. 21. O
aluguel da sublocacdo ndo podera exceder o da locacdo; nas habitacBes coletivas multifamiliares, a
soma dos aluguéis nédo poderd ser superior ao dobro do valor da locagdo. Paragrafo Unico. O
descumprimento  deste artigo autoriza o sublocatdrio a reduzir o aluguel até os limites nele
estabelecidos. "

237Essaretengdo acha-se autorizada pela Lei Complementar n." 116, de 2003, conforme estabelece
seu art. 6°: "Art. 6° Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderdo atribuir de modo expresso
a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento  total ou parcial da referida obrigagdo, inclusive no que se refere a multa e aos
acréscimos legais. § 1° Os responséaveis a que se refere este artigo estdo obrigados ao recolhimento
integral do imposto devido, multa e acréscimos legais, independentemente de ter sido efetuada sua
retengdo na fonte. 82° Sem prejuizo do disposto no caput e no § 1° deste artigo, sdo responsaveis: |-
o tomador ou intermediario de servigo proveniente do exterior do Pais ou cuja prestacdo se tenha
iniciado no exterior do Pais; !l - a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou
intermediaria dos servigcos descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14, 7.15,
7.16,7.17,7.19,11.02,17.05 e 17.10 da lista anexa."

238Essas retengbes acham-se previstas no art. 31, da Lei n.? 8.212, de 1991, com as alteracdes
introduzidas pela Lei n.? 9.711, de 1998: "Art. 31. A empresa contratante de servicos executados
mediante cessdo de mao-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporario, deverd reter onze por
cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestagdo de servicos e recolher a importancia retida
até o dia dois do més subseqliiente ao da emissdo da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da
empresa cedente da mé&o-de-obra, observado o disposto no § 5° do artigo 33. § 1°. O valor retido de
gue trata o caput, que deverd ser destacado na nota fiscal ou fatura de prestacdo de servigos, sera
compensado pelo respectivo estabelecimento da empresa cedente da mao-de-obra, quando do
recolhimento das contribuices destinadas a Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento
dos segurados a seu servico. 8 2°. Na impossibilidade de haver compensagdo integral na forma do
paragrafo anterior, o saldo remanescente sera objeto de restituicdo. 8§ 3°. Para os fins desta Lei,
entende-se como cessdo de mao-de-obra a colocagdo a disposicdo do contratante, em suas
dependéncias ou nas de terceiros, de segurados que realizem servicos continuos, relacionados ou
ndo com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratacdo. §4°.
Enquadram-se na situacdo prevista no pardgrafo anterior, além de outros estabelecidos em
regulamento, 0s seguintes servicos: |-limpeza, conservacdo e zeladoria; 1l - vigilancia e segurancga; 1l
- empreitada de méao-de-obra; IV - contratacdo de trabalho temporario na forma da Lei n06.019, de 03
de janeiro de 1974. 8 5°. O cedente da mao-de-obra devera elaborar folhas de pagamento distintas
para cada contratante. (NR) (Redagdo dada ao artigo pela Lei nO 9.711, de 20.11.1998, DOU
21.11.1998)."
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inconstitucionalidade  estaria na hierarquia desses diplomas inferiores, que néao
teriam o conddo de modificar as leis complementares.

Mas, na préatica, isso ndo ocorre. A lei complementar pode ser modificada
por lei ordinaria quando veicula matéria de competéncia dessa Ultima.

Segundo Celso Ribeiro BASTOS, as leis complementares possuem um

campo inde vassé vel pelas demais normas do Sisteme™'. Ele prossegue dizendo:
Para explicar esta inderrogabilidade € desnecessario fazer
apelo a uma posicdo hierarquica superior. Ela justifica-se pela
possessdo de uma A&rea de incidéncia material prépria, a
semelhanca do que ocorre com as leis federais, estaduais e
municipais. Estas também ndo se revogam  mutuamente,
exatamente em razdo de possuirem matérias exclusivas. Em assim
sendo, admitindo-se a separacdo de matérias entre as leis
complementares - 0 que de fato existe, pois a Constituicdo
especifica quais as matérias, com exclusdo de quaisquer outras,
que poderdo ser objeto de tratamento por lei complementar - resulta
claro que qualquer contradicdo entre esta e outra espécie normativa
qualquer tera forcosamente de ter sido causada por invasdo de
competéncia de uma pela outra. Esta subversdo de competéncia
constitui-se em lesdo a Constituicdo. A lei que invada matéria
propria da lei complementar, antes de ferir a esta Ultima, agride

diretamente a0 Texto Maior. Dai a sua inconstitucionalidade. 240

Pode parecer, a partir desse ensinamento, que a lei ordinaria que
dispusesse acerca de matérias tratadas em leis complementares seria claramente
inconstitucional. Mas ndo é tdo simplista assim esse raciocinio, pois, conforme
enfatizou o constitucionalista, na licdo acima vazada, essa lei ordinaria ter4 de, num
primeiro plano, ofender diretamente a prépria Constituicdo dispondo acerca de

matérias reservadas as leis complementares.

239CelsoRibeiro BASTOS, Curso de direito constitucional, p. 163.

240CelsoRibeiro BASTOS, Curso de direito constitucional, p. 163.
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Buscou-se, no magistério de Geraldo ATALIBA, subsidios para tentar
explicar melhor essa situacdo, que partem de uma distincdo, classificando as leis

complementares em formais e materiais. Ele sustenta:

Diante do nosso sistema constitucional, pois, pode-se
sustentar que, substancialmente, hd duas espécies de leis
complementares: aquelas que ontologicamente o0 sdo e aqueloutras
assim qualificadas pelo texto expresso na Lei Magna. So6 para estas
Ultimas a Constituicdo exige processo especial de elaboracao.

Formalmente, portanto, s6 ha uma espécie de lei complementar. 24
E conclui:

Acontecendo de a lei complementar extravasar 0 campo
especifico préprio da espécie - e problema se coloca principalmente
com relagdo a lei ordinaria - surge a questdo de se saber se, nesta
hipétese, pode ser derrogada por norma que nao outra lei
complementar. Em outras palavras: pode, por exemplo, a lei
ordinaria dispor em contrario a lei complementar, em matéria ndo
privativa desta? A resposta € intuitiva € decorre das imposicdes do
sistema: sim. A lei ordinaria pode perfeitamente dispor sobre
qualquer matéria ndo reservada a lei complementar, inclusive
derrogando a espécie normativa, neste campo. E que a lei
complementar, fora de seu campo especifico - que € aquele
expressamente estabelecido pelo constituinte - nada mais € do que
lei ordinaria. A natureza das normas juridicas - em sistemas
positivos como O nosso, objeto de quase exaustivo tratamento
constitucional - € dada conjuntamente pela forma (no caso, de
elaboracdo) e pelo conteddo. Este sem aquela ndo configura a

entidade, da mesma maneira que aquela sem este. S6 ha lei

241Geraldo ATALIBA, Lei complementar na constituigdo, p. 31.




110

complementar valida e eficaz, quando concorrem o0s dois elementos

citados para configura-la. 22

Essa licdo acabou sendo agasalhada pela jurisprudéncia, mormente a da
Excelsa Corte, que admite a revogacdo da lei complementar por lei ordinaria quando
aquela ndo veicula matéria (contetdo) propria de lei complernentar-".

Casos h4, todavia, que ndo admitem uma afirmacdo tdo segura acerca da
possibilidade de revogacdo de lei complementar por lei ordinaria. Basta ver que, se

uma lei complementar pode muito bem regular as limitagbes constitucionais ao

242Gerald@TALIBA, Lei complementar na constituicdo, p. 35-6.

243BRASILSupremo Tribunal Federal. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS I[EIS EM
RECURSO EXTRAORDINARIO E O PROBLEMA DO FINSOCIAI EXIGIVEL DAS EMPRESAS DE
SERVICO - FINSOCIAI - CONTRIBUICAO DEVIDA PELAS EMPRESAS DEDICADAS
EXCLUSIVAMENTE A PRESTACAO DE SERVICO - EVOIUCAO NORMATIVA - CONTRIBUICAO
PARA O FINSOCIAI EXIGIVEL DAS EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICO, SEGUNDO O
ART. 28 L. 7.738/1989 - CONSTITUCIONALIDADE, PORQUE COMPREENSIVEL NO ART.' 195, |,
CF, MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO - 1. O recurso extraordinario e
mecanismo de controle incidente da constitucionalidade de normas, cujo ambito material, portanto,
nao pode ultrapassar o da questdo prejudicial de inconstitucionalidade de solucdo necessaria para
assentar premissa da decisdo do caso concreto. 2. Conseqlente limitacdo tematica do RE, na
espécie, a questdo da constitucionalidade do art. 28 da I. 7.738/1989, Unica, das diversas normas
juridicas atinentes ao FINSOCIAI, referidas no precedente em que fundado o acérdéo recorrido, que
€ prejudicial da solucdo deste mandado de seguranca, mediante 0 qual a impetrante - empresa
dedicada exclusivamente a prestacéo de servigos -, pretende ser subtraida a sua incidéncia. 3. Sob a
Carta de 1969, quando instituida (DL. 1940/82, art. 1°, § 2°), a contribui¢cdo para o FINSOCIAI devida
pelas empresas de prestacdo de servigo - ao contrario das outras modalidades do tributo afetado a
mesma destinacdo-, ndo constituia imposto novo, da competéncia residual da Unido, mas, sim,
adicional do imposto sobre a renda, da sua competéncia tributaria discriminada (STF, RE 103.778,
18.09.1985, Guerra, RTJ 116/1138). 4. Como imposto sobre renda, que sempre fora, e que dita
modalidade de FINSOCIAL - que ndo incidia sobre o faturamento e, portanto, ndo foi objeto do art. 56
ADCT/88 - foi recebida pela Constituicdo e vigeu como tal até que a L. 7.689/1988 a substituisse pela
contribuicdo social sobre o lucro, desde entdo incidente também sobre todas as demais pessoas
juridicas domiciliadas no pais. 5. O art. 28 da I. 7.738 visou a abolir a situacdo antiisonémica de
privilégio, em que a L. 7.689/1988 situara ditas empresas de servico, quando, de um lado,
universalizou a incidéncia da contribuicdo sobre o lucro, que antes sé a elas onerava, mas, de outro,
ndo as incluiu no raio de incidéncia da contribuicdo sobre o faturamento, exigivel de todas as demais
categorias empresariais. 6. O tributo instituido pelo art. 28 da L. 7.738/1989 - como resulta de sua
explicita subordinacdo ao regime de anterioridade mitigada do art. 195, § 6°, CF, que delas ¢
exclusivo - é modalidade das contribuices para o Financiamento da Seguridade Social e nao,
imposto novo da competéncia residual da Unido. 7. Conforme ja assentou o STF (RREE 146733 e
138284), as contribuicbes para a Seguridade Social podem ser instituidas por lei Ordinéaria,

quando compreendidas nas hipéteses do art. 195, I, CF, s6 se exigindo lei Complementar,

guando se cuida de criar novas fontes de financiamento do sistema (CF, art. 195, § 4°). 8. A
Contribuicdo Social questionada se insere entre as previstas no art. 195, I, CF e sua institui¢ao,

portanto, dispensa lei Complementar: no art. 28 da |. 7.738/1989, a alusdo a receita bruta,
como base de calculo do tributo, para conformar-se ao art. 195, I, da Constituicdo, ha de ser
entendida segundo a definicho do DL. 2.397/1987, que € equiparavel a nocgdo corrente de
faturamento das empresas de servigo. RE 150.755- PE - TP - Rel. pl Ac. Sepullveda Pertence _
DJU 20.08.1993 - grifou-se.
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poder de tributar em relacdo a uma contribuicdo social, a instituicdo desse tributo,
depois, ter4 de colher obediéncia ao que ficar estabelecido na norma de carater
nacional. Numa situacdo dessas, ndo sera certo afirmar que essas contribuictes
podem ser veiculadas por leis ordindrias ou que estas leis poderdo revogar as
complementares.

Tal posicdo ndo traz a esperada seguranga ao sistema, uma vez que pode
haver duvida em relacdo ao espectro de incidéncia das leis complementares em
sentido material, dado que se pode mesmo afirmar que todas as que assim forem
editadas no ambito tributario poderdo estar cumprindo a missdo estampada no
inciso | do art. 146 da Magna Carta. Mesmo assim, essa licdo é referendada pela
jurisprudéncia, conforme ja visto.

De qualquer modo, vale observar, em que pese 0 magistério de Geraldo
ATALIBA, que ha vozes na doutrina que sdo contrarias a essa interpretacéo,
citando-se 0 magistério de Hugo de Brito MACHADO. Esse mestre cearense
sustenta a impossibilidade de uma lei complementar ser revogada por lei ordinaria,

sendo que sua opinido esta assim escrita:

Meditando sobre o tema, relendo as referidas licdbes da
doutrina, e especialmente relendo os dispositivos da Constituicao,
modificamos nosso ponto de vista. Na verdade a lei complementar é
espécie normativa superior a lei ordinaria, independentemente da
matéria que regula, e mesmo que disponha sobre matéria a ela ndo
reservada pela Constituicdo, ndo podera ser revogada por lei
ordinéria.

A superioridade hierarquica da lei complementar tem sido
afirmada, sem  qualquer gquestionamento, por  eminentes
constitucionalistas. O problema na verdade n&o estd nessa
superioridade, de resto reconhecida sem qualquer objecdo razoavel,
mas na questdo de saber se a prépria caracterizacdo da lei
complementar, como espécie normativa autbnoma, depende da
matéria regulada. Em outras palavras, 0 que se pode razoavelmente

questionar € se uma lei complementar, pelo fato de tratar de matéria



a ela ndo reservada pela Constituicdo, tem a natureza de lei
ordinéria.

Ressalte-se, em primeiro lugar, que a superioridade
hierarquica das normas juridicas em geral € conferida pelo
elemento formal. N&o pelo elemento material, pelo conteldo da
norma. E certo que, segundo alguns eminentes constitucionalistas,
a Constituicdo tem conteudo préprio. Ninguém, todavia, nega a uma
norma incluida no texto de uma Constituicdo, a postura hierarquica
desta, qualquer que seja o seu contedado. E as leis complementa -
res, cuja existéncia fora afirmada mesmo antes de a Constituicdo de
1967 as haver adotado formalmente, sé ganharam superioridade
hierarquica quando ganharam autonomia formal.

Quando a lei ordinaria trata de matéria que nado esta
compreendida no campo da denominada reserva legal, € que
por isto mesmo poderia ser tratada por um ato normativo
inferior, ndo se desnatura por isto. Nem poderd ser alterada ou
revogada, a ndo ser por outra lei. A fixagdo de prazo para o
recolhimento  de tributo, por exemplo, foi considerada pela
jurisprudéncia  como matéria alheia a0 campo da reserva legal.
Entretanto, no caso do IPl, considerou a jurisprudéncia  que
existindo, como era 0 caso, dispositivo de lei estabelecendo tal
prazo, ndo poderia este ser alterado por ato de hierarquia inferior.

A rigor, ndo ha vigente ConstituicAo qualquer norma, ou
principios, que expressa ou implicitamente autorize a conclusdo de
gue a lei complementar somente pode cuidar das matérias a estas
reservadas pela Constituicdo. Existem € certo dispositivos que
tornam determinadas matérias privativas de lei complementar, 0 que
€ coisa rigorosamente diversa. A existéncia de um campo de
reserva de lei complementar, todavia, ndo quer dizer que ndo possa
a lei complementar cuidar de outras matérias. Pode, sim, e deve, o
legislador adotar a forma de lei complementar para cuidar nao

apenas das matérias a este entregues, em carater privativo, pelo

112
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constituinte, mas também de outras, as quais deseja imprimir maior
estabilidade, a0 coloca-las fora do alcance de maiorias ocasionais,

ou até dos denominados acordos de liderancas. 2
Ele arremata seu pensamento, dizendo:

A doutrina segundo a qual a lei complementar, naquilo em
qgue cuida de matérias a ela ndo reservadas pela Constituicdo, pode
ser alterada por lei ordinadria, amesquinha 0 principio da
seguranca juridica, na medida em que 0O campo das matérias
atribuidas pela Constituicdo a lei complementar € impreciso.
Abre ensejo a que muitas questbfes sejam suscitadas, por
exemplo, arespeito do que se deve entender por normas gerais

de direito tributario. 24

Mesmo assim, o Supremo Tribunal Federal firmou posicdo admitindo a
reforma de lei complementar por lei ordinaria, de modo que, embora com as
ressalvas expostas por Hugo de Brito MACHADO, cuja linha de argumentacdo ndao
pode ser descartada, o conceito de faturamento passou a constar, entdo, da Lei n.?
9.718, de 1998.

Como as contribuicBes sociais incidentes sobre o faturamento encontram
sua base de sustentacdo no art. 195, inciso |, alinea "b" da Constituicdo Federal de
1988, que, por seu turno, ndo exige a edicdo de lei complementar para a disciplina
do tema, exceto se forem instituidas outras fontes além das contempladas no
referido dispositivo destinadas a garantir a manutengdo ou expansdo da seguridade
social, quando, entdo, o0 Ilegislador constitucional cobra a edicdo de leis

complernentarss=', € certo dizer que a Lei n.? 9.718, de 1998 teria modificado

244Hugode Brito MACHADO, Posi¢do hierarquica da lei complementar, p. 21-2, grifou-se.
245Hugode Brito MACHADO, Posi¢do hierarquica da lei complementar, p. 21, grifou-se.

246Conforme exigéncia contida no art. 195, 8 4°, da CF/88, que diz: "A lei poderd instituir outras fontes
destinadas a garantir a manutengdo ou expansdo da seguridade social, obedecido o disposto no artigo
154, 1" Por seu turno, o art. 154, inciso |, da Magna Carta exige: "Art. 154. A Unido podera instituir: | _
mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam nao-
cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta
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validamente o texto inicial da Lei Complementar n.? 70, de 1991, e também o da Lei
Complementar Nn.? 7, de 1970, no que se refere especificamente a definicio do que
vem a ser faturamento.

Isso, contudo, ndo é suficiente para se formar uma idéia mais precisa do
gque vem a ser penhora de faturamento. Volta-se a questionar: qual é o objeto
especifico dessa constricdo? As receitas? Ou o estabelecimento? Ou ambas as
coisas.

Ora, para se atingirem as receitas, € preciso que a constricdo primeiro incida
sobre a fonte delas, que € o estabelecimento, pois observou-se que a penhora que
dissocia o faturamento de sua fonte geradora acaba destruindo o proprio
estabeleclrnento>". N&o h4, com efeito, como penhorar as receitas auferidas nem
parte delas sem que o estabelecimento seja administrado por uma pessoa que ira
controlar o fluxo de recursos, recebendo e efetuando pagamentos.

Desse modo, a penhora de faturamento € penhora de estabelecimento, que
visa extrair da empresa receitas ou fundos liquidos que reverterdo em beneficio do
credor, para garantia e satisfacdo de seu crédito.

E errado pensar que a penhora de faturamento incide apenas sobre uma
parte das receitas, pois ndo ha como extrair nenhum valor se o estabelecimento néo
estiver nas maos de um depositario. Na verdade, as receitas ou mesmo a
possibilidade de gera-las integra o estabelecimento para todo e qualquer efeito,
estando ligadas a idéia de capital de giro, conforme ja afirmado anteriormente, n&o
podendo separar-se dele pois consiste no fim Udltimo que justifica a existéncia da

prépria empresa>".

Constituicdo;"

247Inviavel, destarte, se revela a penhora de "contas a receber" dentro do ativo circulante de uma
empresa. Ditas contas sdo partes integrantes do capital de giro, do qual a entidade n&do pode ser
privada, sem sofrer profundo abalo no fluxo da circulagdo econémica que a mantém ativa. Atingi-la
nesse ponto vital importa decretar-lhe a imediata paralisia. Se ndo contar com os créditos a receber,
como a empresa custeara o funcionamento de suas atividades? Como resgatara 0S COMPromissos
trabalhistas e tributarios? Como alimentard de matéria prima sua linha de producéo? A insolvéncia e a
quebra serdo o seu fim imediato e irreversivel. (Humberto THEODORO JUNIOR, A impossibilidade da
penhora do capital de giro, p. 119).

248BRASIL, Codigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): “"Art. 1142. Considera-se estabelecimento
todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade
empresaria. "
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Desse modo, a penhora de faturamento corresponde a penhora de
estabelecimento, distinguindo-se, porém, da penhora da empresa propriamente dita
pelo fato de, nesta Ultima, haver avaliacdo e o0 objetivo visado pelo exequente
consistir na alienagdo desse bem, considerado atualmente uma universalidade>",

Também h& diferenca entre a penhora de faturamento e o usufruto de
empresa, dado que a penhora consiste em garantia da execucdo, ao passo que O
usufruto aparece como um modo de expropriacdo de bens, para satisfacdo do
credor".

Essa penhora ndo se caracteriza como penhora de dinheiro, mas
constrange direitos, até porque o estabelecimento pode ser objeto unitario de
direitos e de negoécios juridicos. Conquanto parega existir um paradoxo entre o
conceito de faturamento (cuja idéia, na atualidade, praticamente coincide com a de
receitas, significando o resultado das vendas ou das prestacdes de servicos pagos a
vista, mais todos o0s recebimentos do estabelecimento, sejam o0s hauridos em
decorréncia do recebimento de duplicatas ou de vendas a prazo, ou apurados com a
venda de bens integrantes do ativo permanente) e a penhora de faturamento,
observa-se que esta, ha feliz expressdo utilizada pelo Desembargador Sérgio

PITOMBO, irrompe para o futuro, exigindo

também, procedimento especifico, por motivo da evidente
excepcionalidade. Em regra, a constricdo reclama andlise de contas,
exame de compensacdes financeiras, verificacdo de movimentacao
bancéria e interpretacdo de lancamentos contabeis. Desponta, em
consequéncia, a figura do devedor-administrador, ou a necessidade
de designacdo de alguém, que exerca 0 controle externo da

empresa, por conta do Juizo da execucdo. 25

249BRASIL, Cdédigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 1143. Pode o estabelecimento ser
objeto unitério de direitos e de negdcios juridicos, translativos ou constitutivos, que sejam compativeis
com a sua natureza."

250BRASL, Cddigo de Processo Civil: "Art. 647. A expropriacdo consiste: |- na alienacdo de bens do
devedor; 1% na adjudicacdo em favor do credor; 111 no usufruto de imével ou de empresa.

251BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Habeas Corpus n.? 120.412-5/4 de Sé&o
Paulo. Impetrante: Juarez Antdnio Italiani. Paciente: Wagner Francisco de Castro Braga, j.
29.07.1999.



116

A penhora de faturamento atinge o0 estabelecimento e coloca o
administrador como responsavel pela gestdo de todas as receitas, presentes e
futuras, o que abrange a necessidade de controles sobre todos o0s negocios
celebrados ou que o venham a ser, sejam as operagdes a vista e também as a
prazo, envolvendo as receitas operacionais ou as vendas de bens integrantes do
ativo permanente. O administrador controlard n&o as receitas, mas como também
todo o contas a receber do estabelecimento atingido pela coacgéo judicial.

Finalizando, entdo, com uma definicdo do que se entender por penhora de
faturamento: consiste na coag¢do que atinge o estabelecimento do executado, com o
objetivo de garantir a execucdo, proporcionando durante a sua manutencdo a
obtencdo de fundos liquidos que sdo obtidos durante o processo e depositados a
ordem do juizo, que depois poderdo ser revertidos em beneficio do exeqliente, para

satisfacdo de seu crédito.
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1.7. Diferencas entre a penhora de faturamento e outras

penhoras

Pode-se dizer que a penhora de faturamento distancia-se um pouco da
penhora de estabelecimento, embora também acabe por constranger essa
, Universalidade de fato. Esse distanciamento decorre dos objetivos almejados por
essas coacles, pois as finalidades de ambas nédo coincidem.

Com efeito, na penhora de faturamento, busca-se extrair fundos liquidos
gue possam garantir a execucdo, ndo havendo que se falar em avaliagdo, ao passo
que, na penhora de estabelecimento propriamente dita, a finalidade ¢é a alienacao
dos meios de producdo, do aviamento, ou seja, do proprio estabelecimento. Essa
idéia é dada pelo texto do art. 726, do CPC, que admite o usufruto da empresa,
desde que este (o credor) o requeira antes da realizacdo do leildo. A regra orienta-
se, entdo, no sentido de permitir a penhora de estabelecimento para sua ulterior
alienacdo, que s6 serd obstada se o credor pedir, em vez disso, o usufruto.

Isso quer significar que a penhora de faturamento nido é a que se acha
regulada apenas nos artigos 677 e 678, do CPC. A sua visualizacdo depende
também de uma andlise dos artigos 716 a 729, que tratam do usufruto de empresa.

Nao se trata de penhora de renda, pois o conceito de faturamento € mais
amplo que o de renda, e, além disso, este Ultimo tem aplicacdo diversa em matéria
tributaria, vendo-se que das receitas, inUmeros valores ndo podem ser deduzidos
para fins de tributacdo, conquanto caracterizem-se como despesas,. A par dessa
idéia, a renda ¢é apuravel ao cabo do exercicio financeiro que, normalmente,
coincide com o ano civil, enquanto a penhora de faturamento exige a apuracdo
mensal de fundos liquidos, usando-se como critérios: a) a soma de todas as receitas
auferidas, as quais correspondem a todos os valores recebidos, seja em razdo de
operacbes de prestacdo de servicos ou da venda de bens, ou de ambos, mais as
receitas de toda espécie, abrangendo até as resultantes da venda de bens do ativo
permanente e as chamadas receitas n&o operacionais; b) deduzindo-se as
despesas com a manutencdo do estabelecimento, dentre as quais incluem-se

aluguéis e encargos, tarifas de agua, energia elétrica, telefone, fornecedores por




118

compras efetuadas durante a investidura do administrador judicial e credores por
servicos prestados nesse periodo, tais como contabilistas, advogados, peritos etc.;
c) efetuando-se o0 provisionamento das despesas incorridas com as atividades ja
praticadas, tais como as com a folha de salarios e encargos incidentes sobre ela e
tributos sobre as operacbes praticadas; d) depositando-se, finalmente, a ordem do
juizo, a cada més, o que sobrar.

Penhorar faturamento ndo é o mesmo que penhorar créditos. Do mesmo
modo que na penhora de dinheiro exige-se a existéncia de numerario disponivel, na
penhora de crédito cobra-se 0 mesmo requisito, de sorte que, se 0 crédito néo
existir, ndo terd como o oficial de justica intimar o terceiro devedor, para que nao
pague ao seu credor/executado. Na penhora de faturamento, o terceiro devedor
pode nem saber da existéncia da penhora, podendo muito bem efetuar pagamentos
em instituicbes financeiras cuja administracdo das contas correntes ¢é transferida
para o administrador sem se dar ciéncia desse ato aos devedores do executado,
gue ndo precisam ser intimados da constricao.

Também ndo é penhora de faturas, pois somente o0s estabelecimentos
mercantis emitem-nas, ligando-se o0 conceito de faturamento, para viabilizar a
penhora, ao de receitas, em sentido amplo.

A penhora de faturamento ndo se confunde com a penhora das quotas
sociais ou de acgbes. A penhora de quotas pressupdbe que seu titular seja o devedor
gue figura no pélo passivo da execucdo. Nas pessoas juridicas, o0s sécios aparecem
com essas caracteristicas e nado a propria entidade, que nao é dona de si mesma.

Carlos Henrique ABRAO ensina que

A cota ndo deixa de representar um direito, um bem
incorpéreo, dotado de conteGtdo econdémico, relativo a relagdo
existente entre 0 sécio e a sociedade. Elas, por evidente natureza
representam o0s direitos do cotista sobre o patriménio liquido da
sociedade, isto &, sobre aquela diferenca de célculo existente entre

0 ativo e o passivo da empresa, incluindo-se o capital. 252

2’Carlos Henrique ABRAO, Penhora de cotas de sociedade de responsabilidade limitada, p. 81.
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Além disso, a pessoa juridica tem existéncia distinta da de seus membros,

de maneira que a penhora das quotas sociais ndo afeta a sua existéncia.
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1.8. Penhora de faturamento, penhora de estabelecimento,
penhora de empresa, penhora de renda, penhora de

capital de giro: a denominagao escolhida

Acha-se consagrado na jurisprudéncia o uso da expressdo penhora de
faturamento, que busca caracterizar a possibilidade de atingir o estabelecimento,
visando, no curso da execucgdo, extrair fundos liquidos que s&do depositados a ordem
do juizo.

Ndo é usada a expressdo penhora de estabelecimento, por se entender que
esse tipo de constricdo pode visar a alienacdo dessa universalidade de bens, e ndo
a obtencdo de fundos liquidos ou o seu posterior usufruto, que se torna viavel
somente depois de esgotada a fase de embargos.

E, embora seja possivel equiparar a penhora de faturamento ao usufruto de
.empresa, ndo se confundindo entretanto esses institutos, preferiu-se a primeira
denominacdo, pois o0 usufruto aparece como um dos meios de expropriagdo para
satisfacdo do credor (art. 647, inciso 111ldo CPC), ou seja, funciona como forma de
pagamento, servindo a primeira denominacdo para descrever apenas a constricdo e
ndo uma forma de solugdo da execucdo.

Também néo foi adotada a expressdo penhora de renda, conquanto seja
possivel afirmar que, no fundo, a penhora de faturamento tem por finalidade a
obtencdo, em Ultima andlise, de fundos liquidos que sdo depositados em juizo. Essa
nomenclatura nao foi usada pois o0 conceito de renda ou lucro, para efeitos fiscais, é
mais restrito: ele ndo abrange algumas despesas, que, para efeito de apuracdo dos
tributos (Imposto de Renda e Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido), ndo podem
ser deduzidas da base de célculo desse tributo. Além disso, o lucro s6 pode ser
apurado depois de encerrado o0 exercicio social que, normalmente, ocorre ao cabo
de cada ano civil, enquanto na penhora de faturamento, os fundos liquidos sao

verificados e apurados més a més, com prestacdo de contas pelo administrador.
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A jurisprudéncia também afirma em alguns poucos acérddos que o
faturamento corresponde ao capital de giro®® o que também corresponde a andlise
de Humberto THEODORO JUNIOR, ja citado neste trabalho>'. Entretanto, n&o foi
empregada essa expressdo (penhora de capital de giro) no estudo, por ser pouco
corrente 0 seu USO.

Desse modo, chama-se de penhora de faturamento a constricdo do
estabelecimento que tem por objetivo a obtencdo de fundos liquidos que serdo
depositados no decorrer do processo a disposicdo do juizo da execug¢do, 0s quais,

num momento ulterior, podem ser usados para a satisfacdo do exequente.

253BRASIL. Tribunal de Algada do Estado do Parand. AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO
FISCAL - PENHORA DETERMINADA NO MONTANTE DE 10% (DEZ POR CENTO) SOBRE O
FATURAMENTO DA DEVEDORA - POSSIBILIDADE - PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS -
DECISAO ACERTADA - RECURSO DESPROVIDO - |- O faturamento corresponde ao capital de
giro da empresa, indispensavel para o custeio das despesas de seu funcionamento, entretanto, o
montante deferido para penhora, respeita o limite suportavel para manutencdo das suas atividades,
observando, contudo, que este, ndo se desincumbiu de comprovar que a constricdo importaria em
interferéncia no limite de sua disponibilidade. Al 152445400 - (13142) - Curitiba - 32 C.Civ. - Rel. Juiz
Lidio J. R. de Macedo - DJPR 02.06.2000.

254Humberto THEODORO JUNIOR, A impossibilidade da penhora do capital de giro, p. 113.
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1.9. O STJ e a penhora de faturamento

O Superior Tribunal de Justica tem admitido a penhora de faturamento. As
suas decisdes orientam-se no sentido de que essa constricdo tem caréater
excepcional, 0 que exige o respeito a alguns requisitos, dentre o0s quais acham-se:
a) a demonstragdo de inexisténcia de outros bens suficientes para garantir a
execucdo; b) a necessidade de nomeacdo de administrador judicial, c) e a
apresentacdo e aprovacdo de um plano de administracdo e esquema de
pagamentos.

Todavia, uma andlise superficial da jurisprudéncia da 12 Turma pode
parecer, a primeira vista, que esse tipo de constricAio ndo estaria mais sendo
permitido, sendo bem verdade que as ementas dos acorddos proferidos parecem
indicar a impossibilidade dessa penhora. Mas, como se sabe, as ementas podem
nao expressar adequadamente o conteldo da decisdo, chegando por vezes a
destoar do que ficou resolvido ou indicar uma situacdo oposta a que o acérddo
procurou finalizar. Tal hipétese €& a mesma nesta situagdo, pois em todas as
decisBes consultadas, embora em algumas delas se afirme nas ementas a
impossibilidade da constricdo atingir o faturamento, no corpo dos acérdaos, constou
expressamente a excepcionalidade da medida. Na verdade, tais acérddos
objetivaram desfazer constricbes que ndo observaram 0s requisitos minimos para
sua efetivacdo, como a falta de nomeacdo ou investidura do depositario na
administracdo do estabelecimento.

Essa observacdo também é feita por Nelson MONTEIRO NETO, advogado
em Porto Alegre, que trata a constricdo do faturamento como penhora de renda da

empresa. Ele afirma:

Pareceu-nos oportuno analisar a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica a propésito, principalmente 0 entendimento de
que a t" Turma vem expondo acerca da matéria, uma vez que
algumas decisbes proferidas pelos nossos tribunais adotam a tese

da impenhorabilidade da renda da empresa, ou, quando nada, a tal
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impenhorabilidade aludem de passagem, seguindo essa suposta (e
inexistente) posicdo tomada pela t" Turma e em geral pelo STJ. (...)
Como se sabe, a ementa do acorddo as vezes nao expressa O
pensamento contido no julgamento. A leitura atenta de alguns textos
integrais de acérddos ou pronunciamentos redigidos pelos Ministros
componentes da t" Turma, convence de que a ementa acima
transcrita (n" 7 deste trabalho), a par de outras tantas com aquele
teor, ndo espelha 0 entendimento que a 12 Turma vem expondo
acerca da matéria, e muito menos a posicdo que na verdade o STJ
vem sustentando, no que concerne a possibilidade, a titulo

excepcional, de incidéncia da penhora sobre a renda da empresa. 2s

Nos acérddos da 12 Turma, em cujas ementas parece haver a indicacdo no
sentido de que a penhora de faturamento n&o seria admitida, ressalva-se a
possibilidade da constricdo, desde que seja nomeado um administrador, exigindo-se
dele a apresentacdo de um plano para evitar que a empresa fique inviavel. No

Recurso Especial n.? 311.394-PR, isso ficou consignado do seguinte modo:

Quanto a0 mérito, devo dizer que, inicialmente, esta Turma
entendeu que poderia penhorar 30% do rendimento da empresa,
mas, depois, a Turma e a propria Secdo mudaram a orientacdo e
ndo permitem mais a penhora do rendimento da empresa, porque
isso equivale a penhorar a prépria empresa. Nesse caso, teriamos
que nomear um administrador e fazer um plano de
administracdo da empresa. E nesse sentido que tenho votado
nesta Turma. Fui vencido inicialmente € depois tive que reformular
0 voto. Se houver penhora do faturamento ou do rendimento, a
empresa pode ficar invidvel. Inimeros s&o os precedentes de
ambas as Turmas de Direito Publico nesse sentido, bastando citar, a

guisa de exemplo, o0s julgados nos REsps. 246.821/SP e

255Nelson MONTEIRO NETO, Execugdo fiscal: incidéncia da penhora sobre a renda da empresa, p.
92-99.
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251.087/SP, ambos da minha relatoria (DJ 02.05.2000 € DJ
01.08.2000, respectivamente); 0 AGREsp. 265.348/SP, Rei. Min.
JOSE DELGADO (DJ 27.11.2000); € AGRMC 2.774/RJ, Rei. Min.
FRANCISCO FALCAO (DJ 27.11.2000).256

256BRASIL.Superior Tribunal de Justica. 1% Turma, Relator Ministro Garcia VIEIRA, DJU de
20/08/2001, p. 386.
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1.10. A admissibilidade da penhora de faturamento

Em que pese o fato de existir até mesmo uma norma legal prevendo a
possibilidade de penhora preferencial de faturamento, quando os rendimentos do
devedor garantem o cumprimento de acordo de parcelamento de débitos flscais-", a
penhora de faturamento deve ser sempre encarada como medida excepcional, que
s6 tem lugar depois de esgotados todos os meios disponiveis ao credor para buscar
a constricdo de outros bens.

Desse modo, o exequente tem de primeiro esforcar-se por descobrir bens
conforme a ordem preconizada na lei (art. 655, do CPC; art. 11, da LEF), sem o que
ndo podera sequer tentar atingir o faturamento do devedor". Sera preciso, no
minimo, obter a descricdo circunstanciada de todos os bens que guarnecem o
estabelecimento do devedor, providéncia que consta da prépria lei processual (art.
659, 8 3°, do CPC), para s6 depois cogitar em penhora de faturamento.

E correto dizer também que ele ndo podera abandonar uma penhora para,
ainda que alegue dificuldade de conversdo da coisa em dinheiro, tentar atingir o

faturamento. Embora a jurisprudéncia até admita a substituicdo de bens que estédo

257BRASIL, Lei n.o 10.522, de 2002, que disp8e sobre o Cadastro Informativo dos créditos néo
guitados de orgdos e entidades federais - CADIN - e d& outras providéncias: "Art. 10. Os débitos de
qualquer natureza para com a Fazenda Nacional poderdo ser parcelados em até sessenta parcelas
mensais, a exclusivo critério da autoridade fazendéaria, na forma e condicdes previstas nesta Lei. (NR)
(Redacdo dada ao caput pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002, DOU 31.12.2002 - Ed. Extra) (...) 880
Descumprido o parcelamento garantido por faturamento ou rendimentos do devedor, podera a
Fazenda Nacional realizar a penhora preferencial destes, na execucdo fiscal, que consistirA em
depdsito mensal a ordem do Juizo, ficando o devedor obrigado a comprovar o valor do
faturamento ou rendimentos no més, mediante documentacdo habil." (grifou-se)

25°BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EXECUGAO FISCAL - PENHORA
SOBRE 30% DO FATURAMENTO DA EMPRESA - MEDIDA DE CARATER EXCEPCIONAL
INOBSERVANCIA DAS FORMALIDADES LEGAIS - ARTS. 620, 677 E 678 DO CPC -
PRECEDENTES - RECURSO PROVIDO - 1. Consoante jurisprudéncia predominante nas Turmas de
Direito Publico deste Tribunal, tem-se admitido a penhora sobre percentual do faturamento ou
rendimento da empresa desde que em carater excepcional, ou seja, quando frustradas as tentativas
de haver os valores devidos por meio da constricdo de outros bens arrolados nos incisos do art. 11 da
Lei nO6.830/80 (LEF), e haver sido nomeado administrador, com a devida apresentacdo da forma de
administracdo e esquema de pagamento, nos termos do disposto nos arts. 677 e 678 do Cdédigo de
Processo Civil. 2. Na hipotese vertente, verifica-se ausente 0s requisitos que justificam a constricdo
considerada de carater excepcional. 3. Recurso Especial provido. RESP 254919 - SP - 2a T. - Rela
Min. Laurita Vaz - DJU 16.12.2002, p. 289.
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em melhor lugar na ordem de preferéncia legal pelo faturamento do devedor=; n&o
€ correto seguir esse caminho, pois implicard a violacdo ao art. 620, do CPC.

Nao é sb6 esse argumento que impede a transferéncia da constricdo para o
faturamento. Também pelo fato de consistir em penhora de direitos, que se situa em
plano inferior aos bens moveis e imodveis, o faturamento deve ser visto como uma
Gltima alternativa pois, do contrario, provocara séria violagcdo a dispositivos de leis
federais: art. 655, do CPC e art. 11, da LEF, que estabelecem a ordem a ser
respeitada pela constri¢ao.

De mais a mais, sem um pedido devidamente fundamentado do credor, a
substituicdo ndo podera se efetivar?', cabendo ao exeqiente demonstrar que a
penhora acaso existente ndo resultara em proveito algum, necessitando ser
substituida pela constricdo do faturamento.

A penhora de coisa que, levada a hasta publica, ndo seja arrematada, n&o
estd nessa situagdo, pois a dificuldade da venda judicial ndo serve como fator .capaz
de, sozinho, motivar a substituicAo da penhora existente pela de faturamento: sera
preciso buscar por todos os meios disponiveis a efetividade do processo, seja pela

realizacdo de leildes ou pracas parcelados, facilitando-se 0 acesso de interessados,
ou pela divisio da penhora em lotes, desde que isso seja também posslvef™ | ou,

259BRASIL. Segundo Tribunal de Alcada Civil do Estado de S&o Paulo. EXECUCAO - PENHORA-

NOMEACAO DE BENS - LOTES DE PEDRAS PRECIOSAS - IMPUGNAGCAO DO CREDOR - DIFICIL
COMERCIALIZACAO - SUBSTITUICAO POR OUTRO BEM PATRIMONIAL OU NA SUA FALTA
PELO FATURAMENTO DO DEVEDOR - ADMISSIBILIDADE - Objetivando a penhora a expropriacao
de bens para garantir a execucdo, de ser indeferida a nomeacdo de pedras brutas de esmeralda, de
aplicacdo em atividade especifica, sem a comprovacdo de liquidez e potencial de mercado que
possibilitem a conversdo em moeda corrente que satisfaga o direito do credor. Ineficaz a nomeagéo,
serd livre a penhora que recairda em bens passiveis de garantir a execugdo; se ndo encontrados pelo
Oficial de Justica, assiste ao credor o direito de requerer a penhora de parte do faturamento do
devedor. Al 717.563-00/5 - 22 C. - Rel. Juiz Norival Oliva - DOESP 19.04.2002.

26°BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regifio. AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO

FISCAL - SUBSTITUi(}AO DE BEM PENHORADO, PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA
EMPRESA - 1. Fazenda Nacional ndo pode se utlizar do direito de substituicio do bem penhorado
arbitrariamente, devendo fundamentar a sua pretensdo. Precedentes do STJ. 2. Observancia do
principio de que a execugdo deve ser realizada pelo modo menos gravoso para o devedor (artigo 620,
gg O%PZ%)M& Agravo provido. ACR 97.02.13732-2 - RJ - 3% T. - Rel. Des. Fed. Paulo Barata - DJU

261BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO
FISCAL - SUBSTITUICAO DE PENHORA - PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA-

IMPOSSIBILIDADE - A decisdo do MM. Juizo a quo foi precipitada. O préprio credor requereu a
realizacdo de um terceiro leildo. O magistrado condutor do processo de execucdo, entendendo que
seria in6bcuo um novo leildo, diante da inexisténcia de interessados nos dois primeiros, n&o poderia
deixar de oportunizar a executada o oferecimento de outros bens em substituicdo aos penhorados. E
mais, cabia, ainda, a aplicacdo da segunda figura contemplada no § 1° do art. 23 da Lei n06.830, de
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quica, pela concessdo de usufruto sobre os bens penhorados, como maquinas,
equipamentos, veiculos ou até imoveis.

Isso significa que a constricdo sera vista como a derradeira medida, Ultima
alids, que o credor ter4 a faculdade de utilizar, desde que tenha demonstrado n&o
haver outros bens capazes de garantir a execugdo. A existéncia de bens, moéveis ou
imoOveis, torna refrataria a possibilidade de coacdo do faturamentos".

Além disso, a penhora em estudo ndo poderd colocar em risco 0
funcionamento e a continuidade da empresa?’. Vale dizer, entdo, que vigora em
nosso Sistema o0 chamado principio da conservacdo, cuja finalidade é justamente a
tutela do empreendimento como célula produtiva capaz de gerar recursos, bens e
servigos, incluindo beneficios de indiscutivel valor social. Conforme anotam J. A.
Penalva SANTOS e Paulo Penalva SANTOS, responsaveis pela atualizacdo de obra

de Trajano de Miranda VALVERDE, esse principio ndo pode ser aplicado de

1980 (Lei da Execucdo' Fiscal), ou seja, serem o0s bens leiloados em lotes, ou, por fim, ser
oportunizado o parcelamento da arrematacdo, nos termos previstos no § 1° do art. 89 da Lei n° 8.112,
de 1991, com a redacdo que lhe deu a Lei n° 9.528, de 1997. Somente apds tomadas todas essas
providéncias, e resultando infrutifera a pragca dos bens penhorados, é que a penhora do faturamento
seria viavel. Al 1999.04.01.103992-5 - SC - 22 T. - Rel. Juiz Vilson Darés - DJU 2S.10.2000 - p. 509.

262BRASIL. Tribunal Regional Federal da Sd Regifio. EXECUGAO FISCAL - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - SUBSTITUICAO DE PENHORA - PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA
EMPRESA - IMPOSSIBILIDADE - APLICACAO DA REGRA DO ART. 620, DO CPC - 1. A penhora
sobre o faturamento da empresa, recaindo sobre parte da renda da mesma, deve obedecer a critérios
casuisticos, como forma de garantir a sobrevivéncia da atividade empresarial, cuja necessidade de
dispor de verbas disponiveis, a titulo de capital de giro, é notéria. 2. E principio da execucdo que esta
deve ser processada de modo menos gravoso ao executado, razdo pela qual, in casu é perfeitamente

possivel a realizacdo da penhora, sobre outros bens do patriménio do executado. Fato este, que
inviabiliza a substituicdo da penhora, por constricdo incidente sobre o faturamento da executada. 3.
Agravo improvido. TRF 57 R. - Al 19.237 - AL - (98.0S.34155-0) - 2a T. - Rel. Juiz Petrucio Ferreira _
DJU 21.05.1999 - p. 710.

263BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. TRIBUTARIO - PROCESSUAL CIVIL

EXECUGAO FISCAL - NOMEAGAO A PENHORA - INEFICACIA - PENHORA DE BENS DA LINHA
DE PRODUCAO - PENHORA DO FATURAMENTO - MEDIDA EXCEPCIONAL - Face a discrepancia
dos valores de avaliacdo do imével, além da duvida sobre a sua efetiva existéncia e da dificuldade de
alienagdo em hasta publica, revela-se prudente e correta a decisdo que tornou sem efeito a nhomeacao
a penhora feita pelo executado. A penhora de bens da linha de producdo constitui medida exacerbada
e exageradamente onerosa, ameacando o proprio funcionamento da empresa, pois a agravante teria
que direcionar toda a producdo de cerca de seis meses para a satisfagdo dos créditos da Fazenda
Publica, ficando impedida de obter recursos para o pagamento de credores, funcionarios e das
demais obrigacdes tributarias. A jurisprudéncia admite a penhora em dinheiro do faturamento mensal
da empresa, como medida excepcional, desde que ndo haja o comprometimento das suas atividades
normais. Se a executada, nas oportunidades oferecidas, n&o apresentou nenhuma garantia viavel,
deve ser deferido o pedido do exeqiiente de penhora sobre o faturamento mensal da empresa, porém

de 5%, considerando que o percentual de 30% sobrecarrega demasiadamente o fluxo

no percentual
M. de

de recursos da executada. Al 1999.04.01.051884-4 - SC - 12 T. - Rel. Des. Fed. Wellington
Almeida - DJU 23.05.2002 - p. 410.
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maneira indiscriminada, fazendo-se necessario observar se 0s custos sociais, com a
conservacdo, sejam inferiores aos custos com a liquidacdo. A aplicacdo
generalizada do principio da conservacdo da empresa, ao invés de diminuir, pode,
na realidade, significar um aumento dos custos sociais. 2s4

Mas nado é sé: sendo excepcional, é importante verificar também a utilidade
gue essa penhora pode gerar. Isso porque a constricdo do faturamento busca extrair
um valor do capital de giro do devedor, sendo evidente, em dultima andlise, que ele
sera usado na satisfacdo da obrigacdo junto ao credor. Se a importancia que
resultar entregue em juizo for infima e ndo se apresentar como suficiente para
suportar 0s encargos da propria divida, a penhora de faturamento tera de ser
descartada. Para se obter ao menos uma estimativa desses valores, o juiz pode, de
oficio ou a requerimento de qualquer das partes, determinar, por analogia, que se
faca a avaliagcdo preconizada pelo art. 722, inciso I, do CPC, incumbindo ao préprio
administrador que ira nomear essa tarefa.

Vale observar o que afirma Vicente GRECCO FILHO:

O art. 675 estabelece a regra de que, se a penhora recair
sobre dividas de dinheiro a juros, de direito a rendas ou de
prestacbes peridédicas, o credor poderd levantar 0s juros, 0sS
rendimentos ou as prestacdes a medida que forem depositadas,
abatendo-se do crédito as importancias recebidas, conforme as
regras de imputacdo em pagamento, previstas nos arts. 991 a 994
do Cédigo Civil de 1916 (arts. 352 a 355 do CC/2002). Essa
disposicdo, porém, hoje deve ser entendida de acordo com as
condicbes da atual realidade social e juridica. Como em todos o0s
créditos ajuizados se aplica correcdo monetaria, a demora no
pagamento pelos juros, rendimentos ou prestacbes pode elevar de

tal forma O crédito que torna in6cuo O pagamento parcelado. 265

264Trajanode Miranda VALVERDE, Comentarios a lei de faléncias (decreto-lei n0 7661, de 21 de junho
de 1945), V. I, p. 31.

*Vicente GRECCO FILHO, Direito processual civil brasileiro, Vv. 3, p. 79.
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E ele arremata, enfatizando a casuistica do problema: Cabera ao juiz
decidir, a requerimento do credor, se a hipétese prevista no artigo € aplicavel ao
caso concreto ou ase a penhora deve estender-se ao proprio dinheiro ou bem que
produz os rendimentos, se forem penhoraveis. 266

Ndo ha duvida alguma de que o art. 675, do CPC pode ser aplicado aos
casos de penhora defaturamento: mas essa regra precisa ser interpretada a luz do
art. 659, 8 2°, do mesmo Cadigo.

Nao se faz, portanto, uma penhora indtil, nem excessiva, cuja

caracterizacdo € assim dada por Moacyr Amaral SANTOS:

Dai, dois principios a que deve subordinar-se a penhora: a)
a penhora deve abranger apenas o0 que for bastante para o
pagamento do credor,’ b) ndo se efetuard& a penhora "quando
evidente que 0 produto da execucdo dos bens encontrados sera
totalmente absorvido pelo pagamento das custas da execucdo”
(Cod. Proc. Civil, art. 659, 8 2°). Obedece a penhora, pois, aos
principios da proibicdo da penhora excessiva € da proibicdo da

penhora inatil. 267

Para se aquilatar a utilidade dessa penhora, resultando assim o afastamento
da situagcdo prevista no art. 659, 8 2°, do CPC, o credor terd de oferecer informacgdes
ao juiz da causa como, por exemplo o0 tempo necessario para a satisfacdo de seu
crédito se extraida da empresa uma quantia que se mostre razoavel a quitacdo da
obrigagdo mediante imputacdes de pagamentos, conforme previsto pelos artigos
352 a 355 do Cdbdigo Civii em vigor, e também, por outro lado, permita a
manutencdo e continuidade dos negécios. E 6bvio que o credor ndo terd elementos
suficientes para evidenciar ao 6rgdo julgador os valores exatos que poderdo ser
arrecadados, bastando que faca uma estimativa, tdo somente, constando de uma
planilha, por exemplo, os valores dos juros mensais e da atualizagdo monetaria que

incidem sobre a divida, para que se verifique uma quantia minima capaz de

2%OVicente GRECCO FILHO, Direito processual civil brasileiro, Vv. 3, p. 80.

267MoacyrAmaral SANTOS, Primeiras linhas de direito processual civil, v. 3, p. 275.
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amortizar o principal. Pode acontecer de, no decorrer do processo, se constatar a
insuficiéncia da arrecadacdo, verificando o juiz a inutilidade da penhora, o que
provocara o pronto desfazimento da constricdo ante a concretizacdo da hipotese do
ja falado art. 659, 82°, do CPC.

Em resumo, séo trés requisitos que poderdo demonstrar a viabilidade da
penhora de faturamento, sem 0s quais a constricdo ndo tera como se efetivar:

a. exige o esgotamento das outras possibilidades de penhora, de maneira que
o credor precisa percorrer a ordem legal para tentar atingir outros bens,
aparecendo a constricdo do faturamento como Ultima alternativa;

b. a sua realizacdo ndo pode pbdr em risco a existéncia e a continuidade da
empresa;

c. e, finalmente, o valor que for arrecadado, conforme estimativas feitas pelo
credor, precisa ser suficiente para satisfazer ndo s6 os encargos da prépria
execucdo (art. 659, 8 2°, do CPC), mas também para quitar os juros e a
atualizacdo monetaria, permitindo a amortizacdo do capital, ainda que
parcial, sem o que a constricdo ira eternizar-se no tempo.

A conjugagdo desses trés requisitos evidencia, a bem da verdade, que a
coacdo do faturamento aparece ndo como uma ultima medida, mas como um meio
guase que impossivel de se colocar em pratica, mesmo porgque, existindo outros
bens, serdo eles que garantirdo a execucgdo, e, além disso, se o0 executado tiver
meios suficientes para manter-se e cumprir com as suas obrigacbes, certamente
nao estaria sendo demandado num processo de execucao.

A idéia que melhor se aproxima da penhora de faturamento, para permitir a
verificacdo de sua viabilidade, é a ligada a fabula da galinha dos ovos de ouro: serd
melhor manter em funcionamento um estabelecimento que ndo possui um acervo de
bens corpéreos ou incorpéreos capaz de garantir a execucdo a extingdo do préprio
negécio, quando as atividades permitirem a extracdo de recursos destinados a
garantia da execucao.

Pode acontecer, ainda, que o administrador constate, depois de nomeado e
uma vez iniciados o0s seus trabalhos, que as dividas passivas do demandado sé&o

muito superiores as suas forcas, minguilando o faturamento todo més antes do
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cumprimento de todas as obrigacdes ou ndo se revelando suficientes as receitas
sequer para manter o negécio em funcionamento.

Esse fato terd de ser levado ao conhecimento do juiz, mesmo porque
podera ficar configurada a hipétese de faléncia prevista no art. 1° do Decreto-lei n.?
7.661, de 1945, que obriga o empresario a instauracdo do concurso universal de
credores dentro do prazo de 30 dias?".

Em tal hipétese, constatado o estado falimentar do devedor, a penhora de
faturamento tera de ser desfeita, devolvendo-se o0 estabelecimento ao executado e
ressalvando-se ao exeqliente a possibilidade de buscar, pelas vias proprias, a
instauracdo do cabivel concurso universal de credores. Obviamente, o0 juiz né&o

poderd converter a execucdo singular em concurso universal de credores, pois lhe é

268BRASIL, Lei de Faléncias: "Art. 8°. O comerciante que, sem relevante razdo de direito, ndo pagar no
vencimento obrigacdo liquida, deve, dentro de trinta dias, requerer ao juiz a declaracdo da faléncia,

expondo as causas desta e o estado dos seus negdcios, e juntando ao requerimento: |- o balango do
ativo e passivo com a indicagdo e a avaliagdo aproximada de todos os bens, excluidas as dividas
ativas prescritas; Il - a relagdo nominal dos credores comerciais e civis, com a indicacdo do domicilio

de cada um, importdncia e natureza dos respectivos créditos; 1 - o contrato social, ou, ndo havendo,
a indicacdo de todos os sOcios, ou os estatutos em vigor, mesmo impressos, de sociedade anénima.
8 1°. Tratando-se de sociedade em nome coletivo, de capital e industria, em comandita simples, ou
por cotas de responsabilidade limitada, o requerimento pode ser assinado por todos os socios, pelos
gue gerem a sociedade ou tém o direito de usar a firma, ou pelo liquidante. Os sécios que nédo
assinem o requerimento podem opor-se a declaracdo de faléncia e usar dos recursos admitidos nesta
Lei. 8 2°. Tratando-se de sociedade por agbes, o requerimento deve ser assinado pelos seus
representantes legais. 8 3°. O devedor apresentar4, com o requerimento, 0s seus livros obrigatérios,
0S quais permanecerdo em cartério para serem entregues ao sindico, logo apdés 0 compromisso
deste. 84°. No seu despacho, o juiz mencionard a hora em que recebeu o requerimento e, no mesmo
ato, assinarq os termos de encerramento dos livros obrigatérios, lavrados pelo escrivdo."

O Projeto de Lei n.? 4.376, de 1993, define o estado falimentar assim: "Art. 81. Sera decretada a
faléncia da pessoa que exercer atividade empresarial e que: | - sem relevante razdo de direito, ndo
paga, no vencimento, divida liquida constante de titulo executivo cuja soma ultrapasse o equivalente a
quarenta salarios minimos vigentes no pais, considerado o valor originario; 1l - executado, n&o paga,
ndo deposita, ndo nomeia bens a penhora, de divida liquida e certa; 1l - comprovadamente: a)
procede a liquidacdo desordenada de seus ativos ou langca mao de meios ruinosos ou fraudulentos

para realizar pagamentos; b) realiza por atos inequivocos ou tenta realizar, com o fito de retardar
pagamentos ou fraudar credores, neg6cio simulado ou alienacdo de parte ou totalidade de seu ativo a
terceiros, credores ou ndo; c) transfere a terceiro o seu estabelecimento sem o consentimento de
todos os credores, salvo se ficar com bens suficientes para solver o seu passivo; d) simula a
transferéncia de seu principal estabelecimento para burlar a legislacdo ou a fiscalizagdo, ou prejudicar
credores; e) d& garantia real a algum credor sem ficar com bens livres e desembaracados

equivalentes as suas dividas ou tenta essa pratica, revelada a intengdo por atos inequivocos; f)
ausenta-se sem deixar representante habilitado para administrar o negocio e com recursos suficientes
para pagar os credores, abandona o estabelecimento, ou se oculta de seu domicilio ou da sede do
estabelecimento  principal de seu negécio. § 1° Consideram-se praticados pelo devedor os atos
previstos no caput deste artigo, provenientes de seus administradores e diretores. 8§ 2° Dentro do
prazo de contestagdo, conforme disposto no art. 83, V, o devedor podera pleitear sua recuperacéo
judicial. Art. 82. Para os efeitos deste Capitulo, considera-se obrigagdo liquida, legitimando o pedido
de faléncia do devedor, a constante de titulos executivos judiciais e extrajudiciais regularmente
protestados. Paragrafo Unico. Ainda que liquidos, ndo legitimam o pedido de faléncia os créditos que
nela ndo se possam reclamar."




132

defeso fazer isso em razdo do disposto nos artigos 128 e 46029 ambos do CPC,
embora ambos os procedimentos tenham natureza executiva.

Em que pese o fato de a jurisprudéncia mais recente permitir a conversao
de tutelas de tipos ou naturezas diferentes, o que faz até mesmo depois de
concretizada a citagcdo, como €é o0 caso, por exemplo, do aproveitamento da
execucdo ajuizada, que se transforma em acdo monitéria quando o titulo prescreve
ou quando o credor verifica que ele ndo possui 0s requisitos da certeza, liquidez e
exiglbilidade'?", o prejuizo ao devedor ficara evidente se a execugdo singular
transformar-se  em concursal, dado que nessa Ultima as consequéncias que 0

executado poderd sofrer serdo bem mais qraves?", atingindo todo o seu patrimdnio,

269A0analisar esse dispositivo, Sérgio Gilberto PORTO, Comentarios ao cddigo de processo civil, v. 6,
p. 109 afirma: A norma, no caput, tem por propdsito estabelecer a necesséaria vinculacdo que deve
haver entre o pedido/causa de pedir e a sentenca, em raz&o do principio da adstricdo: vedado, pois,
gue o juizo decida fora dos contornos da lide fixada através do pedido vestibular, que é, em dltima
andlise, o elemento identificador do conteldo da demanda.

27°BRASIL, Superior Tribunal de Justica: EXECUCAO - CONVERSAO EM ACAO MONITORIA
ADMISSIBILIDADE EM FACE DAS PECULIARIDADES DO CASO, AINDA QUE JA CITADO O
DEVEDOR - Inocorrendo prejuizo algum ao devedor, que ndo chegou a oferecer embargos a
execugcdo, € admissivel a conversdo da execugdo em acdo monitéria. Aplicacdo dos principios da
instrumentalidade das formas, economia e celeridade processuais. Precedente da Quarta Turma.
Recurso Especial conhecido, mas desprovido. RESP 302769-SP, 4& T., Rel. Min. Barros Monteiro,
DJU 07.10.2002, p. 262.

Contra, ndo admitindo a conversdo: BRASIL, Superior Tribunal de Justica: PROCESSUAL CIVIL _
Agravo nos embargos de declaracdo no Recurso Especial. A¢do de embargos do devedor a
execucdo. Processo de execucdo. Titulo iliquido. Conversdo em agdo monitdéria apds a citacao.
Impossibilidade. Apés a citacdo do devedor, nédo é possivel a conversdo do processo de execucdo em
acdo monitdria. Agravo nos embargos de declaragcdo no Recurso Especial a que se nega provimento.
ADRESP 410412-DF, 32T., Rel® Mina Nancy Andrighi, DJU 02.09.2002, p. 187

Também contraria a conversdo, a seguinte decisdo: BRASIL, Superior Tribunal de Justica: AGRAVO
REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL NAO ADMITIDO - EXECUCAO - ACAO MONITORIA
CONVERSAO - PRECEDENTE - 1. O posicionamento jurisprudencial firmado na 2a Secdo desta
Corte é no sentido de ndo ser possivel a conversdo da execucdo em acgdo monitdria. Ademais, o
pedido de conversdo so foi feito apds a extingdo da execucdo, nao podendo ser deferido. 2. Agravo
regimental desprovido. AGA 384830-SP, 3% T., Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJU
24.09.2001, p. 304.

271056 ajuizamento de um processo falimentar, além de ocasionar sérias conseqiiéncias morais ao
Requerido, que vera seu nome abalado perante a praca por esse pedido, ainda lhe causa outros
problemas de ordem patrimonial, como o pagamento de custas e contratacdo de advogado ... José
Candido Sampaio de LACERDA, Manual de direito falimentar, p. 69.
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com o desapossamento do falido®”® ou do insolvente?’3, e, também, grande parte dos

credores, pois alguns ndo se sujeitam a concurso, como 0s por créditos trabalhistas

ou fiscais.

Constata-se que, a despeito de a lei ndo proibir de modo expresso a

conversdo da execucdo singular em faléncia, a doutrina e a jurisprudéncia

caminharam no sentido de exigir do credor o abandono de uma via, para ingressar

noutra. Na licdo de Amador Paes de ALMEIDA,

Como ja verificamos, prolatada a decisdo, tem inicio a sua
execucdo (processo de execucdo por titulo judicial - art. 584 do
CPC), quando O réu, entdo executado, € citado para pagar seu
débito, depositar a importancia a ele correspondente, OU nomear
bens a penhora.

Se no prazo de vinte e quatro horas (art. 652 do CPC) o réu
ndo toma  nenhuma das  medidas acima  enumeradas,
permanecendo  si/ente, facultado € ao credor requerer a sua
faléncia, obviamente se se tratar de devedor comerciante.

Nesta hipétese, porém, deve O credor renunciar a execucado
singular, propondo, em separado, a agao falimentar, alicer¢cando-a
com a certiddo da sentenca exeqiienda, acompanhada de certiddo
que ateste a inércia do executado, patenteando-se, assim, 0 que 0S
autores chamam de estado de faléncia, pois, como decidiu O
Egrégio Tribunal de Justica do Estado de S&do Paulo: "Para
decretacdo da quebra com fundamento no art. 2°, n. |, do Decreto-lei
n. 7.661, de 1945, ha necessidade de prova escorreita de que nédo

foi feita @ nomeacdo de bens" (RT, 280:419).274

272Desde, portanto, o momento da abertura da faléncia o devedor perde o direito de administrar o0s
seus bens e deles dispor (art. 40). Da-se, assim, o desapossamento do falido, justificando THALLER
um ponto fixo para base das operagbes da liquidagdo, como também porque o
culpa ou inabilidade, deve ser afastado
José Candido Sampaio

ndo s6 por estabelecer
devedor que chega a esse estado, seja por impericia,
prontamente da direcdo de seus bens, pois sem isso o restante se dissiparia.
de LACERDA, Manual de direito falimentar, p. 108.

273BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 752. Declarada a insolvéncia, o devedor perde o direito de
administrar os seus bens e de dispor deles, até a liquidacdo total da massa."

274Amador Paes de ALMEIDA, Curso de faléncia e concordata, p. 37-8.
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Numa situacdo dessas, o0 credor ndo podera concomitantemente  dar
seguimento as duas execucdes, singular e concursal, pois, sendo incompativeis
entre si, um procedimento exclui o outro, admitindo a jurisprudéncia, entretanto, a
suspensdo da execugdo singular, em vez de sua extincdo, enquanto se processa O
pedido de faléncia-".

O juiz também ndo podera forcar o credor a desistir da execugdo singular
para requerer a instauracdo do concurso universal, pois o direito de acdo esta
dentro da esfera de disponibilidade da parte, haja vista o fato de a funcado
jurisdicional ndo poder ser iniciada de oficio, mas apenas a requerimento do
interessado ~ (art. do CPC). Desse impasse, chega-se as seguintes
consequéncias: suspende-se o0 andamento da acdo, ante a inexisténcia de bens

penhordveis ou a execucdo prossegue, ordenando-se a penhora de faturamento.

275BRASIL Superior Tribunal de Justica: PROCESSUAL - EXECUCAO TiTULO EXTRAJUDICIAL _
POSTERIOR PEDIDO DE FALENCIA - ART. 2°, |, LEI DE FALENCIAS - ADMISSIBILIDADE _
SUSPENSAO - APRESENTACAO DE COPIA AUTENTICADA DOS REQUISITOS DO PLEITO _
ACEITACAO - I. Concedida a suspensdo do processo executivo, o ajuizamento posterior do pedido
falencial por tal fato, com supedaneo no art. 2°, I, da Lei de Faléncias, ndo obriga a extingdo do
primeiro, sendo, todavia, nulo o eventual processamento simultineo das demandas. 1. Estando o
pleito fundado na caracterizacéo do estado de faléncia, em virtude de execucdo frustrada de titulos
extrajudiciais, suficiente é a comprovacao documental por cOpias autenticadas (art. 2°, | e 12 da LF).
Somente € exigivel a juntada ab initio pelo peticionario dos originais das cambiais e respectivos
protestos, quando se busca a configuragdo da impontualidade do comerciante (artigos 1° e 11, da LF).
111 Recurso conhecido e provido. RESP 174966-MG, 42 T., Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJU
19.08.2002, p. 167.
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1.11. Os requisitos da penhora de faturamento

S80 quatro os requisitos essenciais da penhora de faturamento, a saber: a)
a nomeacdo de um administrador; b) a apresentacdo, por ele, de um plano de
administracdo, acompanhado de um esquema de pagamentos; c¢) a homologacéo
do plano, mediante decisdo fundamentada; d) e, finalmente, a assinatura do termo e
a'intimagcdo do executado.

Embora a lei ndo comine nulidade expressa se acaso um desses requisitos
nao for completado, é certo constatar que, sem a configuracdo de qualquer deles, o
ato ndo atingira os fins a que se destina.

a) A nomeacado de administrador. Uma vez nomeado, o administrador tem
a incumbéncia de oferecer ao juizo da execucdo - num primeiro momento e por
escrito - um plano factivel, capaz de viabilizar tanto a constricdo, quanto a
manutencdo do estabelecimento e, finalmente, a extragcdo de recursos que possam
sub-rogar-se, em garantia da execucdao.

Ele poderd, se assim o determinar o0 juizo da execugdo, estimar 0s
rendimentos que poderdo ser obtidos com a coacdo, calculando, a par disso, o0
tempo necessario a obtencdo de valores que ficardo sub-rogados, em garantia do
credor. Essa providéncia, embora ndo conste da lei, podera ser de -capital
importancia para aquilatar a utilidade da penhora. José Carlos BARBOSA MOREIRA

aduz, ao comentar os dispositivos relativos ao usufruto de empresa, que

O célculo serve, antes de mais nada, ao credor e ao
devedor, ministrando-lhes uma idéia, se bem que aproximada e
sujeita a mil vicissitudes, do tempo que provavelmente durard o
gravame, e por conseguinte um elemento de ponderagdo, que O
primeiro levara em conta para resolver se persiste ou ndo no pedido,
e 0 segundo para decidir se mantém ou retira a sua concordancia: ja
se assinalou, com efeito, que a um e a outro € licita a retratagdo, até
ser decretado O usufruto. Serve também O célculo para que O Juizo

da execucdo, com base na previsdo do laudo, verifique, segundo lhe
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compete, se ha motivos para reputar o expediente "menos gravoso
ao devedor e eficiente para o recebimento da divida" (art. 716,

fine). 276

Suas incumbéncias sdo muitas, indo desde a manutencdo de uma
escrituracdo em ordem, a respeito dos atos praticados no estabelecimento, a
prestacdo de contas mensalmente ao juizo da execugdo, a comunicagdo dos atos
relevantes, que possam afetar a continuidade do neg6cio em nome do executado,
até a restituicdo do objeto da penhora, qual seja, o estabelecimento.

b) A apresentacdo de plano de administracdo € de esquema de
pagamentos. Nomeado, antes de ser investido em suas atribuicbes, o
administrador judicial tera de formular um plano que o orientar4d durante a existéncia
da penhora de faturamento, sendo possivel, desde que o0 requeira em peticdo
fundamentada, a modificacdo desse guia de sua conduta. Vale notar que a
nomeacdo do préprio executado para esse encargo nao elimina o cumprimento
dessa formalidade. A sua omissdo em né&o oferecer o plano, no prazo de 10 dias,
que é o estatuido pela lei, cobrard do juiz a nomeagdo de outra pessoa.

c) A homologacdo do plano. Uma vez homologado o plano, fica o
administrador autorizado a ingressar em suas fun¢bes e iniciar as suas atividades,
salvo se houver exigéncia de caucgdo, passando, entdo, uma vez prestada a
garantia, a deter poderes de receber e dar quitacdo em nome do executado, e, para
valer contra terceiros, o termo que for lavrado ter4d de ser averbado perante o
registro competente.

d) A assinatura do termo de penhora e a intimacdo do executado. A
concretizagdo da penhora de faturamento, seguindo esse ritual, realiza-se com a
assinatura do termo respectivo, lavrado em cartorio, correndo em seguida a

intimacdo do executado, para que entdo possa deduzir embargos.

276José Carlos BARBOSA MOREIRA, Aspectos do "usutruio de imovel ou de empresa” no processo
de execugdo, p. 18.
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1.12. Os limites da penhora de faturamento

Analisada a admissibilidade da penhora de faturamento, impde-se a
verificagdo de seus limites.

Pode-se dividir a analise em dois aspectos, pois existem limites pessoais ou
subjetivos e limites objetivos para esse tipo constricdo. Os primeiros referem-se as
pessoas envolvidas na relacdo juridico-processual e os limites objetivos tém a ver
especificamente  com o valor da propria execug¢do, com a duracdo da coacdo no
tempo.

Nesse primeiro plano, se de um lado a penhora de faturamento € refrataria
as pessoas fisicas enquanto devedoras, ndo existe empecilho algum que o
exegliente, sendo pessoa fisica, promova esse tipo de constricdo contra uma
empresa. Noutro giro, embora pareca a primeira vista que qualquer credor possa
requeré-la, na verdade, alguns n&o poderdo jamais obter esse favor, pois implicaria
a violacdo direta a lei ou a conduta que, por vias obliquas, acabaria negando algum
direito do devedor, tutelado por nosso ordenamento.

E o caso, por exemplo, da situacdo em que estdo as instituicdes financeiras,
gue devem se submeter ao controle e fiscalizacgdo do Banco Central do Brasil,
conforme estabelece a Lei n.? 4595, de 1964%7. Embora seja até mesmo
impensavel a penhora de faturamento em relacdo a essas instituicdes, € de se notar
que elas estdo sujeitas a intervencdo e a liquidacdo extrajudiciais, cuja disciplina é
tracada pela Lei n.?6.024, de 1974?® Vale observar que as cooperativas de crédito,
as empresas que integram o sistema de distribuicdo de titulos ou valores mobiliarios
no mercado de capitais (artigo 5°, da Lei nO4.728, de 14 de julho de 1965) e as
empresas corretoras de cambio (artigo 52, da Lei n.? 6.024, de 1974) estédo
abrangidas por essa situacdo. Nao ha, em resumo, como buscar a penhora de

faturamento dessas entidades.

277Conforme art. 10, inciso IX.

278BRASIL, Lei n.o 6.024, de 1974: "Art. 1°. As instituices financeiras privadas e as publicas né&o
federais, assim como as cooperativas de crédito, estdo sujeitas, nos termos desta Lei, a intervencdo
ou a liquidacdo extrajudicial, em ambos os casos efetuada e decretada pelo Banco Central do Brasil,
sem prejuizo do disposto nos artigos 137 e 138 do Decreto-Lei n02.627, de 26 de setembro de 1940,
ou a faléncia, nos termos da legislagdo vigente."
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J4 a penhora de faturamento de empresas que exploram atividades em
regime de concessdo, esta prevista explicitamente no texto do art. 678, do CPC, nédo
podendo ser admitida apenas se isso implicar a solucdo de continuidade dos
préprios servicos publicos.

Outra situacdo em que a lei impede a penhora de faturamento, bem como a
penhora do préprio estabelecimento, diz respeito aos casos em que pode haver
infracdo a liberdade de concorréncia. A Lei n.o 8.884, de 1994 traz a definicdo das
infracbes que caracterizam infracdo da ordem econbmica, cujo aparecimento ou
verificacdo independe da afericdo da culpa (art. 20).

Pode ocorrer, entdo, que o exeqglente, através da penhora de faturamento
de um concorrente seu, busque dominar mercado relevante de bens ou servicos ou,
entdo, que, passando a deter uma posicdo predominante no mercado, exerca-a de

forma abusiva. O rol de condutas anticoncorrenciais €, alias, bastante extenso,
constando da prépria lei?’.

279BRASIL, Lei n.o 8.884, de 1994: "Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipétese prevista no artigo 20 e seus incisos, caracterizam infragdo da ordem econémica: |
- fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, precos e condicbes de venda de
bens ou de prestagdo de servicos; 11 obter ou influenciar a adog¢do de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes; 111 dividir os mercados de servicos ou produtos, acabados ou semi-
acabados, ou as fontes de abastecimento de matérias-primas ou produtos intermediarios; IV - limitar
ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado; V - criar dificuldades a constituicdo, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servicos; VI - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-
primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicdo; VII - exigir ou conceder
exclusividade para divulgagdo de publicidade nos meios de comunicagdo de massa; VIII - combinar
previamente pregos ou ajustar vantagens na concorréncia publica ou administrativa; IX - utilizar meios
enganosos para provocar a oscilagcdo de precos de terceiros; X - regular mercados de bens ou
servicos, estabelecendo acordos para limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico,
a producdo de bens ou prestagdo de servicos, ou para dificultar investimentos destinados a producao
de bens ou servicos ou a sua distribuicdo; Xl - impor, no comércio de bens ou servicos, a
distribuidores, varejistas e representantes, precos de revenda, descontos, condigdes de pagamento,
guantidades minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras condicdes de

comercializagdo relativos a negocios destes com terceiros; Xl - discriminar adquirentes ou
fornecedores de bens ou servicos por meio da fixacdo diferenciada de pregos, ou de condi¢Bes
operacionais de venda ou prestagdo de servicos; XIII - recusar a venda de bens ou a prestacdo de

servicos, dentro das condicbes de pagamento normais aos usos e costumes comerciais; XIV _
dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relagbes comerciais de prazo
indeterminado em razéo de recusa de outra parte em submeter-se a clausulas e condicdes comerciais

injustificaveis ou anticoncorrenciais; XV - destruir, inutilizar ou acambarcar matérias-primas, produtos
intermediarios ou acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a operacdo de equipamentos

destinados a produzi-los, distribui-los ou transporta-los; XVI - acambarcar ou impedir a exploragdo de
direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia; XVII - abandonar, fazer abandonar ou
destruir lavouras ou plantacdes, sem justa causa comprovada; XVIII - vender injustificadamente

mercadoria abaixo do preco de custo; XIX - importar quaisquer bens abaixo do custo no pais
exportador, que ndo seja signatario dos Cddigos Antidumping e de Subsidios do GATT; XX _
interromper ou reduzir em grande escala a produgdo, sem justa causa comprovada; XX| - cessar
parcial ou totalmente as atividades da empresa sem justa causa comprovada; XXIl - reter bens de
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Também ndo cabera a penhora de faturamento quando surgir a
possibilidade de o credor utilizar-se do processo de execugcdo para praticar crime de
concorréncia desleal-" como, por exemplo, desviando a clientela do executado.
Vistos os limites subjetivos dessa penhora, torna-se preciso estabelecer os
parametros que sdo aceitos para que a constricdo possa ser ultimada:
Qual percentual do faturamento do executado podera ser atingido

mensalmente pela penhora?

produgcdo ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos custos de produgéo; XXIII - subordinar
a venda de um bem a aquisicdo de outro ou a utilizacdo de um servico, ou subordinar a prestacdo um
servico a utilizacdo de outro ou a aquisicio de um bem; XXIV - impor pregos excessivos, ou aumentar
sem justa causa o preco de bem ou servico. Paradgrafo Unico. Na caracterizacdo da imposicdo de
precos excessivos ou do aumento injustisficado de pregos, além de outras circunstancias econdmicas
e mercadolégicas relevantes, considerar-se-a: |- 0 preco do produto ou servico, ou sua elevagdo, nao
justificados pelo comportamento do custo dos respectivos insumos, ou pela introdu¢do de melhorias
de qualidade; 11- o preco de produto anteriormente produzido, quando se tratar de sucedaneo
resultante de alteracdes nao subtanciais; 111 o pre¢co de produtos e servicos similares, ou sua
evolucdo, em mercados competitivos comparaveis; IV - a existéncia de ajuste ou acordo, sob qualquer
forma, que resulte em majoracdo do pre¢co de bem ou servico ou dos respectivos custos."

28°BRASIL, Lei n.? 9.279, de 1996: "Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem: | _publica,

por qualquer meio, falsa afirmagdo, em detrimento de concorrente, com o fim de obter vantagem; Il _
presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informacdo, com o fim de obter vantagem; 111
emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito proprio ou alheio, clientela de outrem; IV - usa
expressdo ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar confusdo entre os produtos ou
estabelecimentos; V - usa, indevidamente, nome comercial, titulo de estabelecimento ou insignia
alheios ou vende, expbe ou oferece a venda ou tem em estoque produto com essas referéncias; VI _
substitui, pelo seu préprio nome ou razdo social, em produto de outrem, o nome ou razdo social deste,
sem o seu consentimento; VIl - atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou distingdo que
ndo obteve; VIl - vende ou expde ou oferece a venda, em recipiente ou involucro de outrem, produto

adulterado ou falsificado, ou dele se utiliza para negociar com produto da mesma espécie, embora
ndo adulterado ou falsificado se o fato ndo constitui crime mais grave; IX - da ou promete dinheiro ou
outra utilidade a empregado de concorrente, para que o empregado, faltando ao dever do emprego,

Ilhe proporcione vantagem; X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou
para, faltando ao dever de empregado, proporcionar vantagem a concorrente do
empregador; Xl - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos, informagGes ou
dados confidenciais, utilizaveis na industria, comércio ou prestacdo de servicos, excluidos aqueles

que sejam de conhecimento publico ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve
acesso mediante relagdo contratual ou empregaticia, mesmo ap6s o término do contrato; Xl - divulga,

explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos ou informacdes a que se refere o inciso
anterior, obtidos por meios ilicitos ou a que teve acesso mediante fraude; ou Xlll - vende, exp8e ou
oferece a venda produto, declarando ser objeto de patente depositada, ou concedida, ou de desenho

industrial registrado, que ndo O seja, Ou menciona-o, em andncio ou papel comercial, como
depositado ou patenteado, ou registrado, sem o ser; XIV - divulga, explora ou utiliza-se, sem
autorizacdo, de resultados de testes ou outros dados ndo divulgados, cuja elaboragdo envolva esforco

consideravel e que tenham sido apresentados a entidades governamentais como condigcdo para
aprovar a comercializagdo de produtos. Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. 8§
1°. Inclui-se nas hipéteses a que se referem os incisos XI e X" o empregador, sécio ou administrador

da empresa, que incorrer nas tipificacbes estabelecidas nos mencionados dispositivos. 8§ 2°. O
disposto no inciso XIV ndo se aplica quanto a divulgagdo por 6rgdo governamental competente para
autorizar a comercializagdo de produto, quando necessario para proteger o publico."

recompensa,
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* A execucdo deve possuir um valor minimo para admitir esse tipo de
penhora?

Respondendo a primeira indagacdo, pode-se afirmar com seguranca que
esmagadora jurisprudéncia informa que a constricdo pode atingir até 30% (trinta por
cento) das receitas do executado.

Entretanto, esse critério para limitar a constricdo parte de um ponto bastante
equivocado, pois considera a penhora apenas a partir das receitas, sem considerar
as despesas com o funcionamento do proprio estabelecimento, como se fosse
possivel ordenar ao administrador a entrega de um valor pré-determinado ao juizo
da execucdo, quando ele tem a obrigacdo de preservar e manter em funcionamento
0 estabelecimento, sendo preciso, obviamente, pagar os gastos e despesas com
isso, que chamar-se-do de encargos.

Na verdade. o administrador deve, ao cumprir o0 plano de pagamentos
aprovado previamente a realizacdo da penhora, primeiramente pagar todas as
obrigagbes que tenham surgido sob o seu comando, n&o podendo cegamente
separar uma soma para entregar ao juizo da execugdo, principalmente se isso
revelar a manutencdo de obrigacdes vencidas e insatisfeitas. Essa linha de
argumentacdo tem a sua razdo de ser, pois na medida em que o administrador
deixar de honrar os compromissos assumidos, isso fara surgir novos conflitos, de
sorte que o Poder Judiciario ndo pode funcionar como um pdélo multiplicador de
conflitos, mas tdo sé de pacificacdo social.

Todas as obrigacdes surgidas sob a administracdo do depositario terdo de
ser satisfeitas, porque se equiparam aos chamados encargos da massa Nno processo
falimentar, de maneira que o seu ndo pagamento implicard& em paralisacdo, e, bem
por isso, em solucdo de continuidade da empresa que se quer tanto preservar.

Depois de observado isso, o administrador terd de verificar os créditos que
remanescem insatisfeitos, sendo obrigatéria uma classificacdo para solver o0s
sujeitos a privilégios legais em primeiro lugar (os trabalhistas e os fiscais logo em
seguida) e, depois, 0s demais.

Os créditos com garantia real (penhor, hipoteca ou anticrese) poderdo até

mesmo ser preteridos nessa ordem de pagamentos, pois o adimplemento pelo
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credor podera ser buscado através dos meios adequados, cuja constricdo atingird o
bem que se acha destinado a assegurar o0 préprio pagamento.

Isso quer dizer que o administrador ter4 de pagar, por ultimo, os créditos

chamados quirografarios, sendo certo que, se o0s recursos ndo forem suficientes

para a satisfacdo de todos os credores, nao conseguira ratear os valores entre eles,
partindo, entdo, para uma outra forma de solucdo, que consiste na verificacdo da
ordem de preferéncia das constricbes ou, em Ultima analise, dos aforamentos das
execucoes.

Essa forma de pagamento, que parece ser a mais racional encontrada, pode
ndo sO desestimular a realizacdo da penhora como também demonstrar, ante a
insolvéncia que se aproxima ou que ja esta instalada, que o caminho que resta ao
credor é instaurar um concurso universal de credores, seja mediante processo
falimentar ou entdo através de declaracdo de insolvéncia civil.

O administrador, detendo e monopolizando as receitas do executado, ir4

pagar as obrigacbes nascidas dos atos de sua propria gestdo. Tera de honrar
legais, como os créditos trabalhistas e

também as obrigacbes sujeitas a privilégios
os fiscais. Provisionara, € certo, os tributos e encargos como, por exemplo, o0s
salarios e outras despesas nas quais a empresa executada incorreu no més em que
sdo apuradas as receitas. Deduzidos esses valores, o que sobrar ele entregara ao
juizo da execucéo.

Em resumo, o administrador entregara ao juizo da execugdo praticamente
os fundos liquidos que conseguir obter com sua gestdo, consumindo, antes, as
receitas no pagamento de obrigacbes a seu cargo.

Outra situacdo bastante intrincada € saber qual o valor minimo ou maximo
do crédito do exeqliente para se determinar a penhora de faturamento. N&o se trata
de descobrir o valor de cada titulo executivo, individualmente considerado, haja vista
a possibilidade de cumulacdo de execucbes quando diversos os titulos. Serd preciso
entdo observar o valor total da execucdo e ndo o dos titulos, separadamente.

Em acérddao da lavra do Ministro Hamilton CARVALHIDO, da 6a Turma, o
Superior Tribunal de Justica reconheceu a possibilidade de penhora de faturamento
em relacdo a um crédito de R$ 793,901, Em que pese a situacdo exposta nesse

281BRASIL. Superior  Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. APLICACAO DO ENUNCIADO N° 284 DA SUMULA DO
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julgado, para a determinacdo da constricdo, o julgador terd de verificar a utilidade da

prépria penhora, pois demandara gastos consideraveis com a prépria administracdo

da empresa executada: o administrador, certamente, ndo exercera graciosamente

as suas atividades, sendo bastante dificil encontrar alguém que faca isso por uma

guantia mensal tdo baixa como a mencionada na decisdo do Superior Tribunal de
Justica. Assim, em valores minimos como 0s constantes do acérddo acima indicado,
0 6Orgao julgador terd de pautar-se dentro de critérios razoaveis e com redobrada

cautela, para nao onerar em demasia 0 executado, uma vez que tal situacdo

implicara a agressdo ao art. 620, do CPC. A situacdo do acérddo citado a guisa de

exemplo nado indica se a empresa devedora possuia estoques de mercadorias,

FEDERAL. AUSENCIA DE RAZOES DO PEDIDO DE REFORMA DA

PENHORA DE RENDA DIARIA DE EMPRESA. POSSIBILIDADE, EM
DE BENS OUTROS A VIABILIZAR A EXECUGAO.

MODESTA IMPORTANCIA RECLAMADA. NECESSIDADE E POSSIBILIDADE DO EMPREGO DA
MEDIDA  CONSTRITIVA. DIVERGENCIA  JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA. NAO
CONHECIMENTO. 1. A mera indicagdo, no recurso especial, de dispositivos de lei federal cujo exame
ndo teria sido realizado pela Corte Estadual consubstancia, exatamente porque desprovida a
insurgéncia de fundamentacdo, a evidenciar sua relevancia e a determinar a anulagdo do acoérddo
alvejado, deficiéncia bastante, com sede prépria nas razdes recursais, a determinar o0 nao
conhecimento do recurso assentado na violagdo do artigo 535 do Codigo de Processo Civil. 2. "E
inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamentacdo ndo permitir a
exata compreensdo da controvérsia." (Sumula do STF, Enunciado n° 284). 3. Nao se conhece, por
inobservancia do artigo 541, inciso 1ll, do Cédigo de Processo Civil, de recurso especial na hipétese
do recorrente, embora suscitando a violagdo de dispositivo de lei federal, olvidar-se de enunciar as
razbes pelas quais se o teria contrariado e a sua correta interpretagdo. 4. A jurisprudéncia desta Corte
Superior de Justica caminha no sentido de restringir, sempre que possivel, a penhora de renda diaria
de empresa, enunciando as Turmas de Direito Publico que "(...) A penhora que recai sobre o
rendimento da empresa equivale a penhora da propria empresa (..)" (REsp 220.061/SP, Primeira
Turma, Relator Ministro Garcia Vieira, in DJ 11/10/99). 5. Admite-se-a, todavia, em situacdes
excepcionais, em que o débito exeqilendo ultrapasse o valor dos bens oferecidos a penhora, ou
quando tais bens mostrem-se ineficazes a garantia do juizo, valendo, ainda, destacar a hipotese em
que o débito exeqiiendo ndo possa ser satisfeito de outro modo. Em hipéteses tais, acrescente-se, ha,
de outro lado, a necessidade de que a penhora ndo comprometa a solvabilidade da devedora,
impondo-se, outrossim, a nomeacgdo de administrador e a apresentacdo de esquema de pagamento,
na forma do artigo 678, paragrafo unico, do Cddigo de Processo Civil. 6. Na espécie, a questdo ha de
ser tratada, sobretudo, em obséquio da garantia do exequente e da maxima eficacia da prestagdo
jurisdicional, certo que o acérddo estadual é categdrico em afirmar que "(...) Procedida a avaliagéo
dos bens penhorados e encontrado valor menor ao do débito, foi pleiteada a ampliacdo da penhora,
deferida pelo Juizo monocratico” e, "porque nao localizados bens penhoraveis, foi requerida (...) a
penhora sobre percentual do faturamento da devedora que pudesse suportar a execug¢do, no valor de
R$ 793,90, segundo atualizagdo do débito, levada a efeito em junho/99." 7. A inexisténcia de bens
outros a viabilizar a satisfacdo do crédito, somada a modesta importancia reclamada pelo exeqiiente,
inexeqliveis as atividades da empresa executada, apontam para a

necessidade e a possibilidade do emprego da medida constritiva. 8. O conhecimento do recurso
"c" do permissivo constitucional requisita, em qualquer caso, a

especial fundado na alinea "c
demonstracdo analitica da divergéncia jurisprudencial invocada, por intermédio da transcricdo dos

trechos dos acorddos que configuram o dissidio e da indicagdo das circunstancias que identificam ou
assemelham os casos confrontados, ndo se oferecendo, como bastante, a simples transcricdo de
ementas ou votos (artigo 255, paragrafo 2°, do RISTJ). 9. Recurso ndo conhecido. RESP 279580-SP,
6 T., Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU, 25/02/2002, p. 458, grifou-se.

SUPREMO TRIBUNAL
DECISAO RECORRIDA.
CASOS EXCEPCIONAIS.  INEXISTENCIA

precisamente por ndo tornarem
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sendo viavel que a penhora os atingisse no lugar do faturamento, até porque o0s
produtos postos a venda sao, intuitivamente, mais faceis de se vender para se
atingir um resultado efetivo na execucdo do que aguardar a administracdo complexa
e onerosa de um empreendimento, para extrair dele algum resultado Util ao credor.
N&o se sabe, também, se no caso analisado houve alguma diligéncia no sentido de
se obter a descricdo circunstanciada dos bens que guarneciam o0 estabelecimento
do devedor, o0 que poderia evitar a penhora de faturamento, com a constricdo
incidindo sobre o que existisse Ila.

Para finalizar, a penhora de faturamento podera ser efetuada em execucdes
de valores elevados, desde que se mostre também razoavel para a satisfacdo do
crédito do exequente num espaco de tempo adequado, ndo podendo ser admitida
se proporcionar a eternizacdo da constricdo ou da exploracdo permanente do
estabelecimento  pelo exequente. A casuistica sera determinante para cada
situacdo, tendo o juiz que conjugar 0 valor da execucdo, 0 que a penhora de
faturamento ird proporcionar e o tempo exigido para a satisfacdo do credor para
determinar ou ndo a sua realizacdo. A avaliacdo efetuada antes da penhora com
base no art. 722, inciso |, do CPC, aplicado por analogia, serd fundamental para se

aquilatar o tempo que perdurara essa coacao.

1.12.1. Os limites quantitativos da penhora de faturamento

O STJ fala que o valor a ser extraido com a penhora de faturamento chama-
se percentual de subtracdo suportsver".

Revela-se ilegal a ordem emanada do juizo para se penhorar uma parte do
faturamento, quando n&o existe ressalva quanto as despesas e gastos com a

manutencdo do estabelecimento. Normalmente tem sido admitida, como j& visto, a

282BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EXECUGAO - PENHORA SOBRE
RENDA PARCIAL DA EMPRESA - POSSIBILIDADE - CPC, ART. 655, |- I. E possivel a penhora
sobre o faturamento diario de empresa, com a finalidade de dar eficAcia a prestagdo jurisdicional
frustrada pelo oferecimento de bens insuficientes a garantia do Juizo, consubstanciados por latas de
tinta com prazo de validade expirado, constricdo que, todavia, deve ser procedida com as cautelas
necessarias a assegurar a continuidade das atividades sociais, tais como a nomeacdo de
administrador, apresentagcdo de esquema de pagamento e, na hipétese, fixagdo de percentual de
subtracdo suportavel. Il. Recurso especial conhecido e provido em parte. RESP 172197 - SP - 4a T. _
Rel. Min. Aldir Passarinho Janior - DJU 09.10.2000 - p. 151.
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penhora de até 30% (trinta por cento) do faturamento nesse tipo de constricdo=",

afirmando-se ser razodvel um percentual menor como, por exemplo, de 5284, 102,

286 v~ ~ . A
15 ou de 204287, mas as decisdes encontradas nao analisam, por nenhum &ngulo,

o0 problema das despesas e obrigacdes incorridas pela empresa, necessérias a

manutencdo do préprio estabelecimento e que necessitam ser adimplidas.

Levada a determinacdo judicial ao pé da letra, significa dizer que o

administrador  extraird recursos para depositar a ordem do juizo da execucio,

283BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regifio. EXECUCAO FISCAL - NAO OFERECIMENTO

DE BENS PARA GARANTIA DO Juizo - PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA-

POSSIBILIDADE - | - Inexistindo a indicagcdo de bens passiveis de constricdo pela empresa
executada, cabivel a determinagdo judicial de que a penhora recaia sobre o seu faturamento mensal,
no limite de 300/0. Prea(l:edentes do Superior Tribunal de Justica. 11- Agravo improvido. Al
98.03.060874-6 - SP - 27 T.- Rel. Des. Fed. Célio Benevides - DJU 07.04.1999 - p. 248.

No mesmo sentido, admitindo a constricdo de 30% do faturamento: BRASIL. Segundo Tribunal de
Alcada Civil de S&o Paulo. EXECUCAO - PENHORA - 30% DO FATURAMENTO MENSAL DA
SOCIEDADE - ADMISSIBILIDADE - Desde que ndo ultrapasse 300/0da receita bruta, é possivel,
sempre, que a penhora recaia sobre o faturamento de empresa devedora. Al 686.440-00/6 -5a C. _
Rel. Juiz Dyrceu Cintra - DOESP 03.08.2001.

284BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. TRIBUTARIO - PROCESSUAL CIVIL
EXECUCAO FISCAL - NOMEACAO A PENHORA - INEFICACIA - PENHORA DE BENS DA LINHA
DE PRODUCAO - PENHORA DO FATURAMENTO - MEDIDA EXCEPCIONAL _ Face a
discrepancia dos valores de avaliagdo do imével, além da ddvida sobre a sua efetiva existéncia e da
dificuldade de alienagdo em hasta pulblica, revela-se prudente e correta a decisdo que tornou sem
efeito a nomeagdo a penhora feita pelo executado. A penhora de bens da linha de producdo constitui
medida exacerbada e exageradamente onerosa, ameagando o préprio funcionamento da empresa,
pois a agravante teria que direcionar toda a produgcdo de cerca de seis meses para a satisfacdo dos
créditos da Fazenda Pdublica, ficando impedida de obter recursos para o pagamento de credores,
funcionarios e das demais obrigagGes ftributarias. A jurisprudéncia admite a penhora em dinheiro do
faturamento mensal da empresa, como medida excepcional, desde que ndo haja o comprometimento
das suas atividades normais. Se a executada, nas oportunidades oferecidas, n&o apresentou
nenhuma garantia viavel, deve ser deferido o pedido do exeqiiente de penhora sobre o faturamento
mensal da empresa, porém no percentual de 5%, considerando que o percentual de 30%
sobrecarrega demasiadamente o fluxo de recursos da executada. Al 1999.04.01.051884-4 _ SC _ 1a
T. - Rel. Des. Fed. Wellington M. de Almeida - DJU 23.05.2002 - p. 410.

285BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL - EMBARGOS DE DECLARACAO
OBSCURIDADE E OMISSAO - 1. Correcdo do entendimento de que a parte esgotou as instancias
ordinarias, o que ndo desmerece a decisdo que se firmou no segundo pressuposto. 2. Decisdo judicial
que, dentro de absoluta razoabilidade, determinou a penhora em apenas 10% do faturamento e nédo
30% como foi ordenado. 3. Embargos de declaracdo rejeitados. EMC 2188 - SP _ 2aT. _ Rel' Mina
Eliana Calmon - DJU 30.10.2000 - p. 136.

No mesmo sentido:

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regiio. EXECUCAO FISCAL - OFERTA DE BENS _
PENHORA SOBRE O FATURAMENTO - POSSIBILIDADE QUANDO NAO PROVADA A
EXISTENCIA DE OUTROS BENS LIVRES E DESEMBARACADOS - REDUCAO DO PERCENTUAL
- 1. A penhora sobre o faturamento é possivel em condigbes excepcionais, quando inexistirem outros
bens, livres e desembaracados para a constrigdo. 2. O percentual de 30% € elevado e pode
atrapalhar o funcionamento da empresa. Deve ser reduzido o percentual a 10%. 3. Agravo de
instrumento provido em parte. AG 01000119865 - RO - 4aT. - Rel. Des. Fed. Hilton Queiroz - DJU
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deixando de lado um numero significativo de valores ou obrigagdes sem nenhuma
satisfacdo, podendo acarretar até a propria insolvéncia da empresa executada.
Deve-se entender, assim, que, se a penhora de faturamento abarca o0s

liquidos que remanescem em poder do executado, depois de pagas as
(o que equivale ao lucro, tomada

fundos

despesas com a manutencdo do estabelecimento

essa palavra em seu sentido mais amplo, conforme disciplina dada pelo Direito

Privado, e desprezando-se o0 conceito dado para efeitos de tributacdo), tudo o que

11.09.2002 - p. 120.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3% Regiio. EXECUCAO FISCAL - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - PENHORA DE 10% DA RECEITA OPERACIONAL BRUTA MENSAL DA
EMPRESA - POSSIBILIDADE - |- Embora a execugcdo deva ser feita pelo modo menos gravoso

para o devedor, tal s6 ocorre quando por varios meios se puder promové-la, na diccdo do mencionado

art. 620, ja& que a execucdo se realiza no interesse do credor (art. 612 do CPC) de ver satisfeito
integralmente seu crédito. 11- Possibilidade de penhora sobre o faturamento da empresa, em casos
excepcionais, como quando a executada ndo possua bens para garantia do juizo. 111- A
jurisprudéncia vem admitindo a penhora no percentual de 30% (trinta por cento) sobre o faturamento
da empresa, sendo razoavel e menos gravosa a constricdo determinada pelo MM. Juiz a quo, a incidir
sobre o] percentual de 10%. V - Agravo de instrumento provido. Al 116444 - (2000.03.00.051103-0)

4" T.- Rel® Des® Fed. Therezinha Cazerta - DJU 20.04.2001 - p. 383.

BRASIL. Segundo Tribunal de Alcada Civili de S&o0 Paulo. EXECUCAO - PENHORA
FATURAMENTO DE EMPRESA - ADMISSIBILIDADE - E juridicamente admissivel a constricdo de
parte do faturamento de empresa, porquanto o préprio Codigo de Processo Civil, em seu artigo 716 e
seguintes, vai muito além, permitindo a concessdo ao credor, pelo juizo da execug¢do, do préprio
usufruto da empresa executada, 0 que equivale a admitir a penhora integral da propria empresa. E se
0 Codigo de Processo Civil expressamente permite a decretacdo do usufruto judicial da empresa, o
gue exige o afastamento de seus dirigentes de seu comando e sua substituicdo por administrador
nomeado pelo juizo (artigos 717 e 719 do Cddigo de Processo Civil), muito mais logico admitir o
menos, qual seja a penhora apenas de parte do faturamento da recalcitrante devedora. Se a penhora
de 30% do faturamento da empresa executada pode leva-la a insolvéncia, justo se afigura reduzir o
percentual da constrlgao a 10% de seu faturamento. Al 688.849-00/3 - 4a C. - Rel. Juiz Amaral Vieira
-DOESP  14.12.2001.

286BRASIL. Segundo Tribunal de Algcada Civii de S&o Paulo. EXECUCAO - PENHORA _
FATURAMENTO DE EMPRESA - ADMISSIBILIDADE - A constricdo sobre o faturamento da
empresa é medida de estrita excepcionalidade, admissivel apenas quando absolutamente inexistentes
outros bens penhoraveis, e deve ser realizada com prudéncia, parcimbnia, para ndo correr-se 0 risco
de trazer um insuperavel prejuizo a empresa, ainda por tratar-se de sociedade civii que atende
populacdo de baixa renda por meio de convénio com o SUS. Deste modo, a redugdo do percentual de
30% anteriormente fixado para que a penhora recaia somente sobre 15% do faturamento da empresa
se mostra necessdria. Agravo parcialmente provido. Al 619.218-00/9 - 6a C. - Rel. Juiz Souza Moreira
- DOESP 09.02.2001.

287BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO
FISCAL - NOMEACAO DE BENS A PENHORA - INDICACAO NAO ACEITA PELA FAZENDA

PENHORA DO FATURAMENTO - A Fazenda Publica é dado requerer, em qualquer fase do processo
da execucgdo, a substituicdo de bem constrito ou oferecido para tal fim, a teor do art. 15 da LEF. Trata-
se de faculdade atribuida ao exeqiiente com vista a obter a melhor e mais rapida satisfagcdo de seu
crédito. No entanto, a norma ndo € absoluta, cabendo ao Magistrado avaliar o caso concreto, tendo
em conta € pondo em confronto a vantagem da Fazenda e o0 modo menos gravoso para 0 executado
(CPC, art. 620). O bem oferecido a penhora - pedras preciosas - sem certificado de propriedade, sem
avaliacdo, sem origem e com mercado consumidor muito restrito, tornaria dificil a sua alienacdo para
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sobrar podera ser atingido pela constricdo. Mas, para se chegar ao lucro, todas as
obrigacbes do empreendimento terdo de ser satisfeitas com as receitas auferidas.

Esse fato j& cria um entrave para o credor. as empresas que apuram

prejuizos escapariam dessa penhora, sendo essa situagdo bastante comum na

pratica, de modo que ndo haveria outra solu¢cdo para o credor, salvo a hip6tese de
requerer a faléncia ou mesmo a insolvéncia civil.

Além disso, mesmo em relagio a penhora de todo o lucro do
empreendimento ha de se ver a constricdo com algum temperamento.

Basta observar que, se a figura do administrador n&o coincidir com a do
executado, o primeiro tera direito a uma remuneracdo, enquanto 0s gestores da
empresa devedora também poderdo pleitear o pagamento de alguma quantia capaz
de prover o seu sustento e o de sua familia. Tal situacdo, alids, vem disciplinada na
Lei de Faléncias, na qual o falido pode requerer, se a massa comportar, 0
pagamento de uma remuneracdo moddica, fixada pelo juiz, que serd adimplida até
que se inicie a fase de liquidacd0?®®. Se, na faléncia, isso pode acontecer, por
identidade de razdes essa remuneracdo poderd ser reclamada na penhora de

faturamento.

1.12.2 Pluralidade de penhoras de faturamento

E de ser enfrentada também a questdo relativa a pluralidade de penhoras

de faturamento.

satisfacdo do crédito executado. Ja a penhora em 20% (vinte por cento) do faturamento da executada
ndo a inviabiliza, mesmo em época de dificuldades, ndo se constituindo em onerosidade excessiva,
além de estar expressamente prevista na legislacdo atinente. Acentua-se, por outra, que a decisao
guerreada foi ponderada e atendeu a prescricdo legal ao prever a nomeacgdo de administrador, com
posterior apresentacdo da forma de administracdo e do esquema de julgamento, além do percentual
ter sido inferior aos 30%, limite maximo permitido. Al 1998.04.01.079029-1 _ PR _ 2a T. _ Rel. Juiz
Vilson Dar6s - DJU 23.02.2000 - p. 93.

288BRASIL, Lei de Faléncias (Decreto-lei n.o 7.661, de 1945): "Art. 38. O falido que for diligente no
cumprimento dos seus deveres, pode requerer ao juiz, se a massa comportar, que lhe arbitre modica
remuneracdo, ouvidos o sindico e o representante do Ministério Publico. Paragrafo Udnico. A
requerimento do sindico ou de qualquer credor que alegue causa justa, ou de oficio, 0 juiz pode
suprimir a remuneragdo arbitrada, que, de qualquer modo, cessa com o inicio da liquidagdo." Essa
remuneracdo ndo se acha disciplinada, nem esta prevista no Projeto de Lei n.? 4.376, de 1993, em
fase de discussdo no Congresso Nacional.
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Um primeiro enfoque que se nos apresenta € o que decorre da anélise da

determinacdo, em varios processos e até mesmo por juizes diferentes, no sentido

de a constricdo recair sobre certo percentual das receitas liquidas do executado,

cuja soma (dos percentuais) podera corresponder até a mais de 100% das proprias

receitas totais que ele auferir.
Como a penhora de faturamento tem em mira a apuragdo, em Ultima
analise, de fundos liquidos, 0s quais correspondem ao que sobrar nas maos do

administrador judicial, depois que apurar as receitas e pagar todas as despesas com
a manutencdo do estabelecimento e provisionar os valores destinados a satisfacdo

dos tributos e encargos surgidos sob sua gestdo, o valor total que sobrar podera ser

direcionado a conta judicial. Assim, a fixacdo de percentuais revela-se uma medida

de todo equivocada que a jurisprudéncia adotou.

Em que pese o exposto, pode ocorrer que o executado seja parte em 10

acbes. Se em cada uma ordena-se a penhora de mais de 10% de seu faturamento,

a soma desses percentuais serd maior que todas as receitas que ele poderd auferir,

0 que evidencia a inadmissibilidade de multiplas e concomitantes coa¢des no caso

desconstituir  essas  penhoras, demonstrando a completa
o art. 620, do CPC, juntando,

concreto. Para

inconsisténcia desses atos, ele podera invocar

simultaneamente, a todos os processos, as ordens de penhora que forem lancadas

contra ele. Isso sera suficiente para obter provimentos de desconstituicdo das

simultaneas penhoras de faturamento, desafiando agravo as decisfes acaso

proferidas.
Por outro lado, os exequentes, sendo diversos, poderdo requerer a reunido

dos processos, sem gue esse comportamento implique estabelecer um concurso de

credores. Conforme anota Humberto THEODORO  JUNIOR;:

No sistema do Coédigo revogado (de 1939) a incidéncia de
mais de uma penhora sobre os mesmos bens resolvia as execucdes
em concurso de credores. Para o novo Cddigo s6 ha concurso

universal mediante provocacado especifica; e a penhora cria para o
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credor exeqgiiente um direito de preferéncia que ndo é afetado pela

superveniéncia de outras penhoras de terceiros. 2se

Havera, entdo, pluralidade de credores contra um devedor comum. Essa
situacdo tem o inconveniente de, efetuando-se uma Unica penhora que beneficia a
todos, terda de se estabelecer uma ordem de pagamentos. O credor que primeiro
obteve a penhora receberd na frente dos outros, enquanto estes também
estabelecerdo entre si essa mesma ordem de prelagao=".

Se nédo pedirem a reunido das execucdes, 0 que se pode justificar diante da
conexdo'?' , cada qual nido tera como implementar isoladamente uma penhora de
faturamento, salvo se, ainda que correndo todas as execucfes em varas ou juizos
separados, haja a nomeagdo de um Unico administrador em todos 0S processos.
Nessa dUltima hip6tese, a anterioridade da constricdo determinard a ordem de
preferéncia de cada um®? exceto se a prelacdo se estabelecer em razdo de titulos
diferentes ou de privilégios, caso em que ter4 de ser observada a ordem tracada
pela lei.

José Frederico MARQUES, conforme exposto no inicio deste trabalhos",
sustenta que o usufruto de empresa ou de imdvel € incompativel com a pluralidade
de penhoras. Ele admite a penhora simultdnea do usufruto: uma beneficiando um
289Humberto THEODORO JUNIOR, Processo de execucgdo, p. 271.

290BRASIL, Cdédigo de Processo Civil: "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."

291Humberto THEODORO JUNIOR ensina que, .. como o bem penhorado € o objeto da acdo de
execucdo e sendo ele comum a mais de um processo executivo, € forcoso reconhecer a conexdo
entre as varias acfes em que a penhora atinja os mesmos bens do devedor comum, conforme a regra
do art. 103 do CPC, que se aplica também a execucdo forcada, ex-vi do art. 598, do mesmo Cadigo.
Assim, sempre que houver sujeicdo dos mesmos bens a varias penhoras, podera O juiz de
competéncia preventa (arts. 106 a 219) ordenar a reunido das agbes propostas em separado, a fim de
gue sejam ultimadas simultaneamente (art. 105 do CPC). Essa, alids, € a solucdo recomendada
expressamente pelo direito italiano. . (Processo de execugdo, p. 271-2).

292BRASIL. Superior Tribunal de Justica. COMPETENCIA - CONFLITO - Juizo ESTADUAL X
TRABALHO - EXECUCAO - PENHORA - CONCURSO DE PREFERENCIA - Recaindo mais de uma
penhora sobre o mesmo bem em execucgdes diversas, promovidas por credores diferentes, cada qual
conservara seu direito de preferéncia. Ausente qualquer discussdo acerca da anterioridade da
penhora ou sobre o direito de preferéncia ndo ha incidente na execug¢do a desafiar conflito, maxime se
as decisbes foram proferidas nos limites da competéncia de cada um dos juizos envolvidos. CC
36056 - MS - 22 S. - Rel® Min. Nancy Andrighi - DJU 16.12.2002, p. 238.

293JoséFrederico MARQUES, Instituicbes de direito processual civil, v. V, p. 260.
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credor, pesando sobre os frutos e rendimentos, e outra atingindo o préprio imével,
favorecendo outro exeqiente. Mas ndo diz nada acerca de uma constricdo poder
atingir o estabelecimento, visando sua alienacdo,” e outra,- simultaneamente, o0
usufruto desse bem.

Em que pese tal opinido, como na jurisprudéncia s&do encontradas decisdes
gue sustentam ser exigivel na penhora de faturamento a figura do administrador e a
elaboracdo de um esquema de pagamentos justamente para se evitar fraude e o
descumprimento a ordem de preferéncia, afirma-se que ndo estd descartada nem a
formacdo de litisconsércio ativo contra um mesmo executado, nem a pluralidade de
penhoras de faturamento, desde que a nomeacdo do administrador pese sobre uma
s6 pessoa, sendo também cabivel a reunido de todos os processos num s@, face a
conexdo das acoes.

A Unica incompatibilidade I6gica que se logrou encontrar entdo diz respeito a
figura do administrador, pois, sendo varias as execucbes e indmeros 0s
depositarios, ficard instalada uma verdadeira torre de babel. Eles ndo conseguirdo
desempenhar suas atribuicbes ante os numerosos conflitos que irdo fatalmente
surgir. SO o fato de se exigir o registro do ato de nomeag¢do do administrador judicial
ird criar toda sorte de problemas junto ao 6rgdo competente.

Por seu turno, ndo foi possivel encontrar nenhum ac6rddo, como também
nao se observou, na doutrina, qualquer texto admitindo essa hipotese.

Em tal caso, insistindo-se na possibilidade de cumulacdo de execuc¢des em
razdo da existéncia de inameros credores, certamente se multiplicardo os
problemas, que ja& sdo muitos, relativos a esse tipo de constricdo, ainda que
nomeado para o cargo de depositario um Unico administrador, comum a todos o0s

processos.

1.12.3. Os limites temporais da penhora de faturamento

Questdo bastante interessante que surge diz respeito aos limites de tempo
que a penhora de faturamento pode sujeitar-se. Noutras palavras, essa constricdo

poderia perdurar indefinidamente?
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Francesco CARNELUTTI j4 enfatizava em seu Sistema de Direito

Processual que, na Itdlia, A administracdo judicial de imovel se dispora por tempo

ndo superior a trés enos/",
No entanto, ndo h& regra parecida no Direito patrio nem mesmo em relacdo
aos bens imoveis, o que forca uma conclusdo no sentido de ndo haver limite de

tempo para a penhora de faturamento perdurar.

E possivel, entretanto, em relagdo a cada caso concreto, estimar o tempo

necessario a satisfacdo do credor, determinando o juiz, até mesmo antes da

realizacdo da penhora de faturamento, que o administrador avalie, tal como admite

o art. 722, inciso |, do CPC, aplicado a hipétese por analogia, os fundos liquidos que

poderdo ser auferidos com essa constricdo, calculando também o tempo necessario

a obtencdo de todo o valor - incluindo principal e acessoérios - para a liqguidacdo da
divida.

Alids, esse procedimento poderd até demonstrar a falta de viabilidade ou
mesmo a excessiva onerosidade dessa penhora. Em vez de se determinar de plano

e de modo bastante simplista a constricdo do faturamento, como muitas decisbes de

primeiro grau afirmam, seria recomendavel que o administrador, quando

apresentasse 0 plano de administracdo e esquema de pagamentos, estimasse 0s

fundos liquidos que poderiam ser obtidos com suas atividades a frente do

estabelecimento e o tempo necessario a obtencdo de todo o valor objeto da
execucao.
Araken de ASSIS, ao discorrer sobre a eficiéncia do usufruto, comentando

o art. 716, do CPC, assevera:

1.2 Eficiéncia do wusufruto - Nenhum sentido ha em o
juiz avaliar a eficiencia do usufruto para o recebimento
da divida, conforme acentua o art. 716, se no
conseguimento do tempo necessério para a liquidacao,
calculado na forma do art. 722, 11, ela se extinguisse de
forma inexordvel, mesmo ndo ocorrendo a cabal

satisfacdo do credor. Uma coisa se vincula a outra. A

294Francesco CARNELUTTI, Sistema de direito processual civil, v. I, p. 702.
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oportuna projecdo imposta pelo art. 722, 11que é ulterior
ao deferimento do usufruto, visa medir o tempo provavel,
sujeito a inumeros percalgcos, em que se dara a extingéo.
Deve ojuiz, antes disso, ponderar se os rendimentos da
coisa penhorada conduzirdo, num prazo razoavel, a
solucdo da divida. Tem duplo aspecto, pois, 0 requisito:
de um lado, os rendimentos h&o de ser suficientes para
alcancar aquela solucdo rapidamente (caso contrario, 0
usufruto se revelaria gravoso ao executado e inatil ao
credor); de outro, 0 mecanismo deve obrigatoriamente
levar a tal extingdo. Em outras palavras, 0 juiz indeferira
a constituicdo do usufruto se, a primeira Vvista, 0s
acréscimos naturais da divida (reajustamento monetario
€ juros) absorverdo 0os rendimentos dos bens

penhorados. 295

Nada impede que - embora a providéncia seja ulterior a decretacdo do
usufruto - na penhora de faturamento, antes de se investir o administrador judicial
em suas fungdes, o juiz determine que ele apresente uma estimativa dos fundos
liguidos que poderdo ser extraidos do estabelecimento, para, entdo, medir tanto a
viabilidade da penhora (que existira apenas se esses fundos suportarem, além dos
acréscimos legais - juros e atualizacdo monetaria - , também a imputacdo no
pagamento do principall e o tempo que perdurara a constricdo. Com essa
providéncia evita-se um sem numero de problemas, permitindo a coacdo apenas

guando ela se revelar util ao credor.

1.12.4. A possibilidade de modificacdo da penhora de

faturamento

290Araken de ASSIS, Comentarios ao codigo de processo civil, v. 9, p. 393.
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Uma vez realizada a penhora de faturamento, ¢é possivel falar em sua
modificacdo, que, entretanto, ndo poderad culminar em ampliacdo.

E gue, sendo excepcional essa medida, passivel de ocorrer apenas quando
nao existirem outros bens capazes de garantir a execucdo, sera ilégico admitir a sua
ampliagdo, pois € intuitivo pensar que ndo haverdA mais nada que possa ser
penhoraoo=.

Todavia, a situacdo inversa € possivel, sendo até mesmo aconselhavel a
reducdo da penhora ou a transferéncia para outros bens que integrem o patriménio
do executado, cessando a constricdo sobre todo o estabelecimento.

Desse modo, recaindo a penhora sobre o faturamento, poderd o juiz
determinar que ela seja transferida para outros bens quando ficar demonstrado que
0S mesmos Ssdo capazes por si s6 de garantir o juizo e também como forma de
dispensar ao executado um tratamento que |he provoque a menor onerosidade
possivel.

Essa providéncia pode ser ordenada mesmo depois que o administrador
iniciar as suas atividades, relatando ao juiz a existéncia de bens capazes de garantir

a execucao.

296BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 492282-SC - 22 Turma - Relatora Ministra Eliana

Calmon - DJU de 09.06.2003 - p. 260.
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1.13. Momento em que se da a penhora de faturamento e

inicio do prazo para apresentacdo de embargos

Esse tema é de capital importancia, pois interfere diretamente na abertura
do prazo para a interposicdo de embargos pelo executado.

A penhora de faturamento, conquanto a jurisprudéncia admita a sua
realizacdo mediante lavratura de auto?", parece ser passivel de concretizacdo
apenas através de redugdo por termo lavrado na secretaria do juizo.

José Carlos Barbosa MOREIRA diferencia essas figuras de modo bastante
sutif2™. o auto de penhora é ato praticado por oficial de justica, enquanto o termo é

lavrado pelo escrivdo. em cartério?", compatibilizando-se melhor com a situacéo

297BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: EMBARGOS DO DEVEDOR - PRAZO _
TERMO INICIAL - PENHORA DE RENDAS - REQUISITOS - Embargos de devedor. Tratando-se de
penhora de créditos ou faturamento, esta se implementa e aperfeicoa com a lavratura de auto ou
termo e nomeacdo de depositario. Da juntada do mandado, se conta o prazo de Embargos de
Devedor (arts. 664/665 e art. 738, I, CPC). Labora em equivoco o magistrado que aplica o art. 737, |,
CPC, para inadmitir os Embargos de Devedor, confundindo penhora com depdsito ou arrecadacdo de
numerario. Recurso provido. AC 18505/1999 - (18022000) - 178 C.Civ. - Rel. Des. Severiano Ignacio
Aragdo - J. 15.12.1999. Disponivel em: <http://www.ij.ri.qov.br/consulta/frameconsultawi.htm>
Acesso em: 20 nov 2003.

298José Carlos BARBOSA MOREIRA, O novo Processo Civil Brasileiro (exposi¢cdo sistemética do
procedimento), p. 229. Ele afirma, a respeito do procedimento da penhora: 1. Conforme se viu (supra,
nOl, 1), quando a penhora incide sobre bens nomeados pelo proprio devedor, reputa-se feita com a
simples reducdo a termo (art. 657, laparte, fine). O 84° do art. 659, aditado pela Lei n.° 8.953, repete
a regra especificamente para o0s bens imoéveis, acrescentando a necessidade do registro. O emprego
das duas expressdes (‘auto ou termo') sugere que se haja pretendido simplificar também o
procedimento da penhora de iméveis ndo nomeados pelo devedor: em relagdo a esses é que se lavra
auto. O alcance da inovacdo, todavia, ndo fica muito claro. Provavelmente se tera querido dispensar a
apreensao fisica por obra de oficial de justica: o "auto" referido no dispositivo néo se identificaria, em
tal perspectiva, com O tradicional "auto" de penhora, sob pena de ndo se caracterizar, afinal de contas,
simplificacdo alguma.

299BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL - PROCESSUAL CIVIL - LOCACAO
- EXECUQAO - AUTO E TERMO DE PENHORA - NECESSIDADE DE NOVA INTIMA(;AO DO
EXECUTADO PARA O OFERECIMENTO DE EMBARGOS A EXECUQAO - PRINCiplO DA
INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO - NAO CONHECIMENTO - 1. Consoante firme
entendimento  doutrinério, consiste a penhora no ato do processo de execucdo "cuja finalidade € a
individualizacdo e preservacdo dos bens a serem submetidos ao processo de execugcdo, como ensina
Carnelutti. Trata-se, em suma, do meio de que se vale o Estado para fixar a responsabilidade
executiva sobre determinados bens do devedor." (Humberto Theodoro Janior, in Curso de Direito
Processual Civil, volume li, Processo de Execucdo e Processo Cautelar, Editora Forense, 16s edicao,
Rio de Janeiro, 1996, pag. 185). 2. O auto de penhora consubstancia instrumento de atestacdo da
individualizacdo, apreensdo e depdsito do bem do devedor. 3. Auto de penhora ndo se confunde
com termo de penhora. O primeiro exsurge de diligéncia do oficial de justica, enquanto o
segundo se formaliza mediante lavratura, pelo escrivdo, de nomeacdo de bem realizada na
sede do juizo. 4. Ndo ha necessidade de lavratura de auto de penhora, mas tdo-somente de
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encontrada nesse tipo de constricdo, que exige a nomeacdo de um administrador.
Como o administrador possui a incumbéncia de apresentar um plano de trabalho e o
esquema de pagamentos, depois de aprovados, ele serd intimado a comparecer em
juizo para assinar o termo, sem o que ndo podera ser investido em suas funcoes.
Embora, na execucdo regulada pelo CPC, o prazo dos embargos seja
contado da juntada aos autos da prova da intimacdo da penhora?”, a LEF trata o

assunto de modo diverso, prevendo que esse prazo € disparado no momento em

gue o devedor ¢é intimado da realizacdo da constricdo>". Até a primeira reforma do

CPC promovida pela Lei n.? 8.953, de 1994, havia previsdo de que o prazo dos
embargos nas execugfes civis iniciava-se também com a intimagdo da penhora ao

executado, independentemente da data da juntada aos autos do respectivo

mandado. Mas, como visto, houve modificacdo da legislacdo nesse ponto.

seja da juntada aos autos da prova da intimacdo da penhora, no
nas execucoes

Assim,
caso das execucbes civis, seja da prépria intimacdo da constricao,

fiscais, torna-se necessario saber quando se tem por realizado esse tipo de

penhora, sem o0 que ndo se pode admitir o0 manejo dos embargos.

termo de penhora, na hipétese em que o préprio executado comparece no processo a fim de
indicar os bens a serem excutidos. 5. "Feita a penhora, intimar-se-4 o devedor para embargar a
execu¢do no prazo de 10 (dez) dias (...)" (Cdédigo de Processo Civil, artigo 669). 6. A lei, ela mesma,
exige que, ultimado o ato de individualizagdo do bem excutido, por meio da lavratura do auto/termo de
penhora, seja o executado intimado para, querendo, oferecer embargos. 7. Consignado, todavia, no
acorddo estadual, que o executado, tdo logo oferecidos os bens a penhora, foi cientificado de que, se
nada opusesse o0 exeqlente, seria novamente intimado, "independentemente de auto, da aceitacdo da
penhora para efeito de inicio de prazo de embargos" (fl. 112), e, registre-se, tendo ocorrido o segundo
ato intimatério, n&o se ha de conceder-lhe, reconhecida a inércia em apresenta-los, novo prazo para a
impugnacdo da execucdo ao exclusivo argumento de que n&o se encontrava habilitado, porque
inseguro, da data em que se iniciaria a contagem do prazo para o exercicio de sua defesa. 8. Ainda
gque exigivel a lavratura do termo de penhora, tendo havido, repita-se, nova intimac&o especificamente

para a oposicdo de embargos, n&do se ha de deferir-lhe, exclusivamente por tal razdo, novo prazo para
impugnar a execucdo. 9. A sistemdtica processual, tal como se propde, busca dar maxima efetividade
ao cumprimento de sua fungdo sdécio-politico-juridica, eliminando insatisfagbes - com justica e
fazendo cumprir o direito -, ndo se compadecendo com o formalismo exacerbado. 10. Recurso néo
gﬁ?ohuecsziedo. RESP 329491 - SP - 6% T. - Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU 25.02.2002, p. 464,

300BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 738. O devedor oferecera os embargos no prazo de dez
dias, contados: (Redacdo dada pela Lei nO8.953 de 13.12.1994) |- da juntada aos autos da prova da
intimacdo da penhora; (Redacdo dada ao inciso pela Lei nO08.953 de 13.12.1994) !l - do termo de
depédsito (artigo 622); lll - da juntada aos autos do mandado de imissdo na posse, ou de busca e
apreensao, na execugdo para a entrega de coisa (artigo 625); IV - da juntada aos autos do mandado
de citacdo, na execucdo das obrigacdes de fazer ou de ndo fazer."

(Lei n.o 6.830, de 1980): "Art. 16. O executado oferecera

301BRASIL, Lei de Execugdo Fiscal
" - da juntada da prova da fianca

embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados: |- do depdsito;
bancéria; 1l - da intimagdo da penhora."
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Antes de seguro o juizo, ndo serd possivel, portanto, atacar a execucao por
intermédio do incidente de embargos do devedor=".
E certo que ha a possibilidade de instauracdo de incidentes sem a
realizacdo da penhora, como a chamada excecdo de pré-executividade, que coloca
porcdo de cognicdo no processo de execucdo, de modo a prescindir dos embargos
do devedor, agdo esta que, em comparacdo com o rapido incidente da excecdo de

pré-executividade, simples peticdo, é bem mais demorada, lenta e burocrétice™.

Dai que, Toda matéria que o juiz pode conhecer de oficio o executado
também pode alegar, a qualguer tempo, por meio da excecdo de preé-
executlvkiedeé™, situando-se, nesse contexto, as questdes de ordem publica,
ligadas, de regra, as condicbes da acdo e aos pressupostos processuais, de
existéncia e de desenvolvimento valido e regular do processo, havendo discussao

acerca de seu cabimento nas execucdes fiscais, pois o art. 16 da LEF afirma em

seu paragrafo Unico que, nos embargos, o0 executado devera alegar toda a matéria

atii a defesa, requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de
testemunhas. O Superior Tribunal de Justica, por intermédio da Primeira Turma,
pretendeu fixar a idéia de ndo ser possivel o uso desse remédio nas execuches
fiscais quando julgou o RESP 143.571-RS, que teve como Relator o Ministro

Humberto Gomes de Barros?".

302Conforme estabelecem o CPC ("Art. 737. Ndo sao admissiveis embargos do devedor antes de
seguro o juizo: | - pela penhora, na execugdo por quantia certa; Il - pelo depdsito, na execugdo para
entrega de coisa. li) e a LEF ("Art. 16. O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias,
contados: |- do depésito; Il - da juntada da prova da fiangca bancéria; 1l - da intimacdo da penhora. 8§
1°. N&o s@o admissiveis embargos do executado antes de garantida a execucdo.)"

303Alberto Camiria  MOREIRA, Defesa sem embargos do executado - excecdo de pré-executividade,

3024éAIbert0Camiria MOREIRA, Defesa sem embargos do executado - excecdo de pré-executividade,
p.28.

305BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMENTA: "PROCESSUAL - EXECU(;AO FISCAL
EXCE(;AO DE PRE-EXECUTIVIDADE - ADMISSAO ANTES DE EFETIVADA A PENHORA _
ADMISSIBILIDADE.I - O sistema consagrado no art. 16 da Lei n.? 6.830/80 nao admite as

denominadas "exce¢bes de pré-executividade." 1l - O processo executivo fiscal foi concebido como
instrumento compacto, rapido, seguro e eficaz, para realizacdo da divida ativa publica. Admitir que o
executado, sem a garantia da penhora, ataque a certiddo que o instrumenta, é tornar insegura a
execucdo. Por outro lado, criar instrumentos paralelos de defesa é complicar o procedimento,
comprometendo-lhe a rapidez. lll - Nada impede que o executado - antes da penhora - advirta o juiz,
para circunstancias prejudiciais (pressupostos processuais ou condigbes da agdo) suscetiveis de
conhecimento ex officio. Transformar, contudo, esta possibilidade em defesa plena, com produgido de
provas, seria fazer tabula raza do preceito contido no art. 16 da LEF. Seria emitir um convite a

chicana, transformando a execucdo fiscal em ronceiro procedimento ordinario. RESP 143.571-RS,
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Considerado o teor dessa decisdo, serd possivel perceber, num primeiro

momento, que ela ndo admite a excecdo de pré-executividade como meio ordinario
de defesa, mas faz mencdo a possivel adverténcia que pode ser dada pelo
executado ao juiz da causa para demonstrar-lhe a falta de um pressuposto

processual ou a inexisténcia de uma das condi¢cbes da acao.

Ora, se a parte tem o direito de observar ao julgador aquilo que ele deve
conhecer de oficio, certamente a excecdo de pré-executividade poderd ser usada.
na doutrina, opinides favoraveis ao

Em que pese o exposto, encontram-se,
Carlos Henriqgue ABRA0306 e Hugo

uso desse instituto na acdo de execucdo fiscal:
de Brito MACHADO307.

Mas a Segunda Turma do C. Superior Tribunal de Justica foi mais clara ao
resolver o Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n.? 9.980-SP, do qual foi
relator o Ministro Ari Pargendler. Nesse julgado, fixou-se que o art. 16 prevé a regra
qual seja, a utlizacdo dos embargos como meio ordinario de defesa pelo

geral,

devedor, o que ndo afasta 0 uso das exce¢bes de pré-executividade308.

Regional Federal da 32 Regido assentou a mesma

de utilizacdo das excecbes de pré-

Também o Tribunal
posicdo, reforcando entdo a possibilidade
executividade nas acdes de execucdo fiscal?".

Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, DJU de 01-03-1999, p. 227; RDDT, v. 44, p. 182.

306CarlosHenrique ABRAO, Excecdo de pré-executividlade na lei 6.830/80, p. 11-17.

307Hugode Brito MACHADO, Juizo de adminissibilidade na execucgdo fiscal, p. 18-23.

308SRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL. EXECUCAO FISCAL. PENHORA DE
BENS. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA A DECISAO QUE ORDENOU CONTRA TERCEIRO
INDICADO COMO SUCESSOR TRIBUTARIO. A regra, na execucdo fiscal, é a de que o executado
deverd alegar toda a matéria Util & defesa nos embargos do devedor (Lei n.?6.830, de 1980, art. 16, 8
2°). ExcepCionalmente, admite-se a excecdo de pré-executividade, no ambito da qual, sem o
oferecimento da penhora, o executado pode obter um provimento, positivo ou negativo, sobre os
pressupostos do processo ou sobre as condicdes da agdo - decisdo, entdo, sujeita a agravo de
instrumento. Hipdtese em que o interessado interpds desde logo o agravo de instrumento contra o ato
gque ordenou a penhora. Mal sucedido nesse recurso, nao podia substitui-lo pelo mandado de
se %uran(;a Recurso ordinario |mpr0V|do RMS 9980-SP, 22 T., Rel. Min. Ari Pargendler, DJU de 05-04-
999, p. 100; RDDT, v. 45, p.1

Federal da 3% Regifio. EXECUCAO FISCAL - EXCECAO DE PRE-

EXECUTIVIDADE - CONCEITO - REQUISITOS - GARANTIA DO JUizo - DEVIDO PROCESSO
LEGAL - 1- A excecdo de pré-executividade € uma espécie excepcional de defesa especifica do
processo de execugdo, ou seja, independentemente de embargos do devedor, que é acdo de
conhecimento incidental a execugdo, o executado pode promover a sua defesa pedindo a extingdo do
processo, por falta do preenchimento dos requisitos legais. E uma mitigagdo ao principio da
concentragdo da defesa, que rege os embargos do devedor. 2 - Predomina na doutrina o
entendimento no sentido da possibilidade da matéria de ordem publica (objecdes processuais e
substanciais), reconhecivel, inclusive, de oficio pelo préprio magistrado, a qualquer tempo e grau de

309BRASIL. Tribunal Regional
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De qualguer modo, ndo se pode discutir nos embargos 0s eventuais vicios

gue possam macular a penhora. Alberto Camifia MOREIRA, a propdsito, leciona:

Decerto, 0O caso mais corrigueiro de defesa interna ao
processo de execucdo € 0 da penhora sobre bem impenhoravel. As
questdes relativas a penhora, entretanto, ndo devem ser discutidas
e resolvidas na acgdo incidental de embargos, mas nos autos da
prépria execucdo, podendo a nulidade da penhora ser alegada por
simples peticdo. Os embargos a penhora sdo procedimento
inexistente, que leva a caréncia da agdo, com extingdo do processo

sem julgamento do mérito. siwo

E possivel, entdo, o manejo desse remédio, qual seja, da excecdo de pré-
executividade quando a execucdo revelar-se irrita ante a falta de qualquer de seus
pressupostos de instauracdo (também chamados de pressupostos de existéncia) e
de desenvolvimento ou quando ndo co-existrem as condicbes da acéo

(possibilidade juridica do pedido, legitimidade e interesse - art. 267, VI, do CPC),

jurisdicdo, ser objeto da excecdo de pré-executividade (na verdade objecdo de pré-executividade,

segundo alguns autores que apontam a impropriedade do termo), até porque ha interesse publico de
que a atuacdo jurisdicional, com o dispéndio de recursos materiais e humanos que lhe sé&o
necessarios, nao seja exercida por inexisténcia da prépria agdo. Por ser ilegitima a parte, ndo haver
interesse processual e possibilidade juridica do pedido; por inexistentes 0s pressupostos processuais
de existéncia e validade da relagdo' juridica-processual e, ainda, por se mostrar a autoridade judiciaria
absolutamente incompetente. 3 - H& possibilidade de serem argiidas também causas modificativas,

extintivas ou impeditivas do direito do exequente (v.g. pagamento, decadéncia, prescricdo, remissao,
anistia, etc.) desde que desnecesséaria qualquer dilacdo probatoria, ou seja, desde que seja de plano,
por prova documental inequivoca, comprovada a inviabilidade da execugdo. 4 - Isso ndo significa
estar correta a alegacdo, de certa forma frequente principalmente em execugbes, de que, com a
promulgacdo da atual Constituicdo Federal, a obrigatoriedade da garantia do juizo para oferecimento

de embargos mostrar-se-ia inconstitucional, tendo em vista a impossibilidade de privacdo de bens
sem o devido processo legal. E certo que o devido processo legal é a possibilidade efetiva da parte ter
acesso ao poder judiciario, deduzindo pretensdo e podendo se defender com a maior amplitude
possivel, conforme o processo descrito na lei. O que o principio busca impedir € que de modo
arbitrario, ou seja, sem qualquer respaldo legal, haja o desapossamento de bens e da liberdade da
pessoa. Havendo um processo descrito na lei, este devera ser seguido de forma a resguardar tanto os
interesses do autor, como os interesses do réu, de forma igualitaria, sob pena de ferimento de outro
principio constitucional, qual seja, da isonomia, que também rege a relagdo processual. 5 - Pelo que
se depreende da coOpia da certiddo da divida ativa, anexada aos autos, o titulo executivo extrajudicial
encontra-se formalmente perfeito, gozando de presuncdo legal de certeza e liquidez. No que concerne
a alegacdo de extingdo do crédito, pela compensacdo, também ndo foi apresentada qualquer
comprovacdo inequivoca. 6. Agravo a que se nega provimento. Al 51.242 - SP - 3a T. - Rel. Juiz
Manoel Alvares - DJU 18.11.1998, p. 502.

311(31A9JbertoCamiria MOREIRA, Defesa sem embargos do executado - excecdo de pré-executividade,
p.149.
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nao se exigindo a penhora como pressuposto de existéncia ou de constituicdo da
relacdo processual incidental que veicule esse tipo de questéo.

Mas o problema que se busca resolver € o pertinente ao prazo para a
apresentacdo dos embargos, que, ou se inicia com a intimacdo da penhora ao
executado (LEF, art. 16, lll) ou da juntada aos autos da prova dessa intimagéo
(CPC, art. 739, I), conforme se trate de execucdo fiscal ou civil, respectivamente.
Nos embargos, ndo custa lembrar, o executado ir4 atacar o titulo executivo e ndo a
penhora de faturamento, pois os vicios desta terdo de ser discutidos no bojo do
préprio processo de execucao.

Coerente a posicdo ja externada, no sentido de taxar a penhora de
faturamento como constricdo de direitos, interpreta-se que o0 prazo para a
apresentacdo dos embargos se iniciara ap6s a nomeacdo do administrador e
intimacdo ao executado da assinatura do termo pelo depositario, com antecedente
aprovacdo pelo juiz do plano que ele apresentar, mediante decisdo fundamentada
(art. 677, 8 1°, CPC). Depois de aprovado o plano, o depositario assinard o termo
respectivo, para que ingresse em suas fungdes?”. E desse termo que o executado
deve ser intimado, mesmo porque, até entdo, 0 novo gestor nao terd& como fazer
absolutamente nada, pois os entdo diretores ou administradores indicados no
contrato social ou estatutos (conforme o tipo de sociedade) ou mesmo o empresario
individual ainda representardo o estabelecimento perante terceiros.

Nao é possivel contar o prazo para embargos a partir da efetivacdo dos
depésitos em dinheiro, resultantes do que for obtido com a administragdo da
empresa pelo encarregado nomeado judicialmente, mesmo porque sera sempre da
intimacdo do executado que se podera cogitar em inicio de qualquer prazo para
embargar. Os depésitos consistem em sub-rogacdo da penhora de faturamento por
coacdo de dinheiro, de sorte que a apreensdo acontece em primeiro lugar em

relacdo ao estabelecimento, sendo necessario abrir a oportunidade para o manejo

311BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL - EXECUCAO - TERMO DE PENHORA
- ASSINATURA - REQUISITO INDISPENSAVEL - PENHORA DE BENS INCORPOREOS
IRRELEVANCIA - ART. 665, CPC - RECURSO DESACOLHIDO - |- Nos termos do art. 665 IV,
CPC, é requisito indispensavel do auto de penhora a nomeacdo do depositario do bem, assim como
a assinatura no termo, independentemente da natureza do bem penhorado. 11_ A regular
penhora antecede a intimagdo para apresentacdo dos embargos. 11t - Segundo antigo brocardo latino,
Ubi fex non distinguit nec interpres distinguere debet. RESP 420303 - SP - 4a T. - Rel. Min. Séalvio de
Figueiredo Teixeira - DJU 12.08.2002, p. 223, grifou-se.
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dos embargos para efeito até mesmo de se preservar o exercicio do contraditério e
da ampla defesa.
As decisdes do Superior Tribunal de Justica sado enfaticas em afirmar,

mesmo quando se trata de depdsitos em dinheiro, que ha necessidade de lavratura

de termo, com a consequente intimacdo do executado, clara o suficiente, prevendo

inclusive o prazo para ele oferecer embarqos=".

Mas, como ja se assinalou, o administrador ndo recebe um faturamento,

mas um estabelecimento ou empresa para gerir o faturamento. E é justamente o

depésito do estabelecimento em suas maos que permitird o inicio de suas

devendo ocorrer a intimacdo do executado que, por sua vez, tera aberta
contando-se 0 prazo da juntada do

atribuicoes,
a oportunidade de embargar a execugéo,
mandado, se se tratar de execucdo civil, ou da propria intimacdo da penhora, se a

execucdo for fiscal.Observa-se, ainda, que o termo firmado pelo administrador tera

de ser levado a registro junto aos 6rgdos competentes.

Essa posicdo é externada invocando-se o art. 1.144 do Cdédigo Civil de

2002, que pode ser aplicado por analogia a tal hipétese. No caso das empresas

mercantis e atividades assemelhadas, o0 arquivamento se dava com fundamento no

312Vejam o seguinte ac6rddo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EXECUCAO FISCAL - ICM _
DEPOSITO EM DINHEIRO - PENHORA - PRAZO PARA 0OS EMBARGOS A EXECUGAO
INTIMAGAO PESSOAL DO DEVEDOR - LEI N° 6.830/80 (ARTS - 9., I, E 11,16,111)-1. Depobsito em
dinheiro (art. 9., I, e paragrafo 2°, Lei 6.830/80) diferencia-se de nomear bens a penhora, observando-
se a ordem legal que contempla o dinheiro convertido em depédsito (art. 9., 111,11,2. Havendo
nomeacdo de bem a penhora, deve esta ser tomada a termo a fim de que produza efeitos. E
necessaria a intimagdo pessoal do devedor, com expressa adverténcia do prazo para o oferecimento
dos embargos a execugdo (art. 16, 111lei cit.; art. 234, Codigo de Processo Civil). 3. O prazo para
oferecimento dos embargos n&do comega a fluir do depdsito. Inaplicavel, pois, o disposto no artigo 16,
inciso | da Lei nO6.830/80. A contagem do prazo inicia-se a partir da intimacdo da penhora, que tendo
sido feita em dinheiro, sera convertida em depdsito, nos termos dos artigos 11, paragrafo 2° ego,
inciéo I, da I_aei 6.830/80. 4. Recurso a que se nega provimento. RESP 39672 - (199300284401) _ SP
- 2 T.- Rel” Mina Nancy Andrighi - DJU 22.05.2000 - p. 90.
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art. 32, inciso Il alinea "e" da Lei n.? 8.934, de 18 de novembro de 1994sis3
substituido, no mesmo sentido, pelo art. 968 do Codigo Civil de 2002314,

E de se notar também que o contrato que tem por objeto o usufruto de
empresa somente produz efeitos depois de averbado no Registro Publico de
Empresas Mercantis e de publicado na imprensa oficial, conforme enfatiza o art.
1.144 do Cdbdigo Civil de 2002. Essa exigéncia visa respeitar 0s interesses de
terceiros, de modo que, mutatis mutandis, a mesma razdo se aplica quando
forcadamente o Poder Judicidrio nomear um administrador, em substituicdo ao ou
aos que constam do contrato social ou estatutos, para assim viabilizar a efetividade
de um determinado processo de execucao.

Verifica-se que é justamente em relacdo a terceiros que, inicialmente,
poderdo surgir problemas em decorréncia da falta de registro do ato de nomeacéo
do administrador como, por exemplo, um devedor do executado que podera se
negar a adimplir uma obrigacdo arglindo a falta de quitacdo passada pela pessoa
legitimada a representa-lo.

A necessidade de registro desse ato é, portanto, indiscutivel, pois somente a
partir disso o administrador passara a representar validamente a sociedade, néao
sendo possivel antes disso praticar atos validos em seu nome, mormente 0s
relacionados as receitas que afluirdo para o estabelecimento. Ainda que se
argumente que sua nomeagado oOcorre num processo em que se aplica o principio da

publicidade, para que o0s atos que ele praticar tenham validade contra terceiros,

313BRASIL, Lei n.o 8.934, de 1994: "Art. 32. O Registro compreende: | - a Matricula e seu
Cancelamento: dos leiloeiros, tradutores publicos e intérpretes comerciais, trapicheiros e
administradores de armazéns-gerais; 1l - o Arquivamento: a) dos documentos relativos a constituicao,
alteracdo, dissolucdo e extingdo de firmas mercantis individuais, sociedades mercantis e cooperativas;
b) dos atos relativos a consércio e grupo de sociedade de que trata a Lei n06.404, de 15 de dezembro
de 1976; c) dos atos concernentes a empresas mercantis estrangeiras autorizadas a funcionar no
Brasil; d) das declaracbes de microempresa; e€) de atos ou documentos que, por determinagdo legal,
sejam atribuidos ao Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins ou daqueles que
possam interessar ao empresario e as empresas mercantis; Il - a autenticacdo dos instrumentos de
Ies_crityragétp das empresas mercantis registradas e dos agentes auxiliares do comércio, na forma de
ei propria.

314BRASIL, Cdédigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 968. A inscricdo do empresario far-se-
a4 mediante requerimento que contenha: |- o seu nome, nacionalidade, domicilio, estado civil e, se
casado, o regime de bens; Il - a firma, com a respectiva assinatura autografa; !l - o capital; IV - o
objeto e a sede da empresa.§ 1° Com as indicagbes estabelecidas neste artigo, a inscricdo sera
tomada por termo no livro préprio do Registro Publico de Empresas Mercantis, e obedecera a numero
de ordem continuo para todos os empresarios inscritos. 8§ 2° A margem da inscricdo, e com as
mesmas formalidades, serdo averbadas quaisquer modificagbes nela ocorrentes." (grifou-se).
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exige-se 0 mencionado registro, ndo sendo suficiente entdo apenas a publicidade

gue emerge do proprio processo de execucao.

O depositario aparece como verdadeiro administrador, cujas limitacBes de

poderes devem constar do. Registro de Empresas?” para que possam ser opostas a

terceiros.

Embora o registro seja indispensavel para que os atos de administracdo

praticados pelo depositario tenham validade perante terceiros, até para que ele

represente adequadamente a sociedade diante de outras pessoas, alheias ao

processo, a penhora ja sera tida como realizada da assinatura do termo. O registro _

por seu turno - nao € pressuposto de validade da penhora, mas de eficacia erga

omnes, conforme vinha decidindo o Superior Tribunal de Justica quando

interpretava o 8 4° do art. 659 do CPC%s, cujas dividas foram debeladas pela Lei n.?

10.444, de 07 de maio de 2002317

315Conforme estabelece o Cédigo Civil de 2002: "Art. 1174. As limitacbes contidas na outorga de
poderes, para serem opostas a terceiros, dependem do arquivamento e averbagdo do instrumento no
Registro Publico de Empresas Mercantis, salvo se provado serem conhecidas da pessoa que tratou
com o gerente. Paragrafo Unico. Para o mesmo efeito e com idéntica ressalva, deve a modificacdo ou
revogacdo do mandato ser arquivada e averbada no Registro Publico de Empresas Mercantis."

316BRASIL. Superior Tribunal de Justica. LOCACAO PREDIAL URBANA - EXECUCAO - PENHORA
SOBRE IMOVEL - ATO DE CONSTRICAO NAO LEVADO A REGISTRO - ALIENACAO DO BEM A
TERCEIRO - ART. 593, li CPC - FRAUDE DE EXECUCAO - DESCARACTERIZACAO _ A
presuncdo de que trata o inciso li, do art. 593, do CPC é relativa, e para configuracido da fraude de
execugdo torna-se necessario o registro do gravame. Na sua auséncia, incumbe ao exeqliente provar
que o terceiro adquirente tinha ciéncia da acdo ou da constricdo. Acresce que, pelo 8§ 4°, do art. 659,
do CPC, o registro da penhora ndo € pressuposto da sua validade, mas, sim, de eficicia erga omnes.
Recurso conhecido e provido. RESP 293686 - SP - 52 T. - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJU
25.06.2001 - p. 224.

No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL - PROCESSUAL
CIVIL - PENHORA - BEM IMOVEL - EMBARGOS DO DEVEDOR - INSCRICAO NO REGISTRO DE
IMOVEIS - PRAZO - TERMO A QUO - ARTIGOS 659, PARAGRAFO 4° 669 E 738, INCISO |, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL - NAO CONHECIMENTO - 1."A penhora de bens imdveis realizar-
se-4 mediante auto ou termo de penhora, e inscricdo no respectivo registro." (artigo 659, paragrafo 40,
do Codigo de Processo Civil). 2. "Feita a penhora, intimar-se-a o devedor para embargar a execugéo
no prazo de 10 (dez) dias." (artigo 669 do Cdédigo de Processo Civil). 3. "O devedor oferecera os
embargos no prazo de 10 (dez) dias, contados da juntada nos autos da prova da intimagdo da
penhora. " (artigo 738, inciso |, do Cddigo de Processo Civil). 4. Da interpretacdo sistematica dos
artigos 659, paragrafo 4°, 669 e 738, inciso |, do Cdédigo de Processo Civil, resulta que a inscricdo do
auto/termo no cartorio de registro de iméveis nado consubstancia ato integrativo da penhora, mas, sim,
"ato independente a ser praticado, a posteriori, pelo credor. Assim, a intimacdo do devedor para
embargar a execucdo pode ser realizada tdo logo lavrado o termo da penhora, independentemente do
registro desta." (REsp 243.187/RS, 3% Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, in DJ 25/6/2001). 5.
Recurso ndo conhecido. RESP 153793 - SP - 62 T. - Rel. Min. Hamilton Carvalhido - DJU
25.02.2002, p. 456.

317Essediploma deu a seguinte redacdo ao § 4° do art. 659 do CPC: "§ 4° A penhora de bens iméveis
realizar-se-4& mediante auto ou termo de penhora, cabendo ao exeqiente, sem prejuizo da imediata
intimacdo do executado (art. 669), providenciar, para presuncdo absoluta de conhecimento por
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Enquanto néo for levado a registro o termo de nomeagdo do administrador

judicial, os gestores contratualmente indicados poderdo continuar a receber o0s

créditos e haveres da sociedade, pois ainda a representardo. N&ao configurara

a execucdo a quitacdo assim efetuada, mesmo porque o0s terceiros
da penhora, salvo  se

fraude

devedores nao terao nenhum conhecimento

comprovadamente foram antes cientificados ou no caso de ser possivel demonstrar

que sabiam desse fato.

Essa questdo faz surgir também a necessidade de ampla divulgacdo da

penhora de faturamento, ao menos para que o0 administrador comunique a sua

investidura aos devedores da empresa executada ou as pessoas com as quais ela

normalmente contrata, sendo que o plano de administracdo disciplinara a forma de

se evitar a quitacdo das dividas ativas da sociedade por parte dos gestores

afastad.os de seus cargos e substituidos pelo depositério.

A partir da averbacdo do ato, conforme preconiza o mencionado art. 1.144

do Codigo Civil de 2002, pode surgir a questdo de o terceiro sustentar que pagou ao

administrador afastado de suas fungbes, mas que agiu de boa-fé, e, por isso, a

quitacdo teria de produzir efeitos. Essa situacdo € tormentosa, pois na penhora de

faturamento a lei ndo é taxativa como na constricdo de imdveis, que exige o registro

do ato para que os efeitos erga omnes decorrentes da penhora sejam

Embora exista até um preceito na lei processual civil determinando o

judiciai?", ndo ha regra especifica

inexpugnaveis.
registro do ato que nomeou o administrador
dando como invalidos os atos praticados concomitantemente pelos representantes
legais eleitos em contrato paralelamente aos realizados pelo administrador judicial.
Vale lembrar ainda o texto do art. 113 do Cddigo Civil em vigor, que afirma:
"Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebracdo.” Mas, existindo o registro no 6rgdo competente do

ato de nomeacdo do administrador judicial, a situacdo inverte-se, de sorte que surge

registro no oficio imobiliario, mediante apresentacdo de certiddo de inteiro teor

terceiros, 0 respectivo
dada ao paragrafo pela Lei n010.444, de

do ato e independentemente de mandado judicial. (Redacdo
07.05.2002, DOU 08.05.2002, em vigor 3 (trés) meses ap6s a data de publicacéo)."

318BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 728. Cumpre ao administrador: | - comunicar a Junta
que entrou no exercicio das suas funcdes, remetendo-lhe certiddo do despacho que o
judicial a forma de administracdo; 1l - prestar contas
a fim de serem imputadas no pagamento

Comercial
nomeou; 1l - submeter a aprovagédo
mensalmente, entregando ao credor as quantias recebidas,

da divida.
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a presuncdo de ineficacia da quitacdo passada pelo administrador indicado no
contrato ou estatutos sociais, em detrimento do administrador judicial.

A saida encontrada €, como ja sugerido, dar a maior publicidade possivel a
esse tipo de constricdo, inclusive permitindo que o administrador, a semelhanca do
que ocorre com O comissario nas concordatas preventivas!", encaminhe
correspondéncia aos terceiros devedores ou com 0s quais a empresa normalmente
mantém negocios, que depois ndo poderdo se esquivar alegando ignorancia ou boa-
fé em relacdo a algum pagamento realizado ao ou aos administradores contratuais,
afastados de suas funcoes.

Nao serd possivel em tais casos determinar o cumprimento do disposto no
art. 671, incisos |e 1, do CPC, ficando o terceiro como depositario do crédito, dado
gue os recursos advindos desses créditos podem ser vitais a manutencdo do
estabelecimento, de sorte que ndo serd conveniente a retencdo dos pagamentos
pelos devedores do executado. Noutras palavras, os créditos terdo de ser
convertidos em dinheiro, pois se ficarem latentes, sem pagamento, nado permitirdo a
satisfacdo da obrigacdo que € objeto da execucdo, provocando a paralisacdo das
atividades do estabelecimento atingido pela penhora.

Uma pergunta que surge € no sentido de saber se o administrador teria
legitimidade para representar a sociedade em juizo ou, se dentre seus poderes,
esse munus estaria abrangido, pois o art. 12, inciso VI do CPC afirma
peremptoriamente que as pessoas juridicas serdo representadas por quem O0s
estatutos designarem, ou, em caso de siléncio, pelos diretores nomeados. Mas esse
tema serd abordado no item que trata das outras atribuicbes do administrador
(1.15.9, adiante), dado o fato de ser muito amplo o espectro de abrangéncia das
atividades do depositario em tal caso.

Uma peculiaridade que, entdo, aparece é a pertinente a distingdo entre os

procedimentos adotados pela LEF e pelo CPC: na primeira, bastara a intimacdo da

0 art. 169 da Lei de Quebras determina que o comissario, embora atue apenas como fiscal do juizo
e ndo como administrador propriamente dito, avisard o0s interessados pelo 6rgdo oficial o lugar e
horario em que poderd ser encontrado, além de determinar a expedicdo de correspondéncia aos
credores sujeitos a moratéria, indicando a eles os valores de seus respectivos créditos e a natureza
dos mesmos. No trabalho proposto, a sugestdo €é que o administrador expeca correspondéncia aos
devedores do executado, fazendo isso em relacdo aos créditos ja constitu idos, conforme prevé o art.
671, do CPC, mas cientificando para que paguem somente diante de quitacdo passada por ele e nado
pelos gestores afastados de suas ocupacgdes.
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lavratura do termo acima referido (termo de nomeagdo do administrador, que SO
poderd ser lavrado depois de aprovado o plano de gerenciamento do
estabelecimento), que se fard acompanhar do plano aprovado para que se inicie a
oportunidade para a apresentacdo de embargos; no segundo, 0 prazo ir4 se
disparar quando da juntada ao processo de execucdo da prova dessa intimacdo ao
executado.

N&o se pode admitir e determinar o processamento dos embargos apenas
depois de efetuados os depoésitos das quantias arrecadadas pelo administrador, pois
a penhora de faturamento revela a possibilidade de se protrair a concretizacdo
desses atos em longos espacos de tempo. Carlos Henrique ABRAO nos faz ver que
até mesmo pode ocorrer a resolucdo de mérito dos embargos enquanto o
depositario estd incumbido de administrar o negocio e efetuar os depdsitos a ordem
do juizo?".

Por seu turno, o Superior Tribunal de Justica decidiu reiteradas vezes que a
penhora de faturamento exige obediéncia aos artigos 677 e 678, paragrafo Unico do
CPC, determinando que se faca a nomeacdo de administrador, fixando-lhe as

responsabilidades e atribuigbes?".

32Borgoso dizer, portanto, que nada inibe durante o0 tempo necessario a execugdo da medida
[penhora de faturamento], pelos aspectos de sua elasticidade, reveja O Juizo O percentual, na dicgao
de conseguir um equilibrio e ndo superar a previsdo de tempo bastante a decisdo do mérito dos
embargos opostos. (Depositario judicial na penhora do faturamento, p. 8).

321BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EXECUGCAO - PENHORA DE FATURAMENTO
ADMINISTRADOR - O faturamento da receita bruta diaria no quantitativo de 20% inviabiliza o
funcionamento da empresa; admitida em situacOes excepcionais e em valores razoaveis, a medida
deve ser precedida de instauracdo do regime de administracdo. Art. 678, par. Unico, do CPC. Recurso
conhg(c)isgo e provido. RESP 252739 - GO - 4® T. - Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar - DJU 18.12.2000
- p. .

No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - PENHORA _
FATURAMENTO DE EMPRESA - NOMEAGCAO DE ADMINISTRADOR - NECESSIDADE - A
penhora s6 pode recair em parte do faturamento da empresa devedora havendo nomeacdo de um
administrador, como determina o artigo 677 do CPC. Recurso improvido. RESP 246821
(200000081310) - SP -1 T.- Rel. Min. Garcia Vieira - DJU 02.05.2000 - p. 121.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUTIVO FISCAL - PENHORA
FATURAMENTO DA EMPRESA - NOMEACAO DE ADMINISTRADOR ESPECIAL (CPC, ART. 677)
- PRISAO CIVIL - PENHORA - GERENTE DA EMPRESA - DEPOSITARIO - IMPOSSIBILIDADE
HABEAS CORPUS - |- No processo executivo fiscal, a penhora da renda de empresa deve observar
as cautelas recomendadas pelos Arts. 677 e 678 do CPC. ll- Se a efetivagcdo da penhora pressupde
a nomeagdo de administrador, n&o € licito transformar em depositario o gerente da empresa. Il _
Concede-se Habeas Corpus, para obviar ameaga de prisdo de depositario constitu ido ilicitamente.
RHC 8328 - SP -1* T. - Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 10.04.2000, p. 67.




165

Entretanto, a redacdo do art. 677 do CPC ndo é muito clara a respeito do
momento em que a constricdo se efetiva de modo inarredavel. Basta observar que o
caput diz que ojuiz nomeard um depositario e depois o 8 1° informa que - ouvidas
as partes - ojuiz decidirA. Ao que parece, a decisdo indicada no 8 1° refere-se ao
plano de administracdo apresentado pelo depositario. Alids, estd nesse sentido a
licdo de Araken de ASSISs22

Portanto, basta ao juiz nomear o administrador, comunicando tal ato ao
executado, sendo que a nomeagdo sera tida como realizada depois de aprovado o
plano de gestdo da empresa. A partir dai tera inicio a penhora de faturamento.

Mas € bom frisar esse ponto: a constricdo ird ultimar-se, como visto, apenas
depois de aprovado o plano que o administrador apresentar, tendo-se como perfeita
no instante em que ele firmar o termo de nomeacdo que o conduzird ao exercicio de
suas atribuicdes. Desse modo, decidida a forma de administracdo, o executado serd
intimado do termo firmado pelo depositario, correndo dai - ou seja, dessa intimacao
- 0 prazo para a apresentacdo de embargos a execucéo.

Entretanto, ha certa casuistica que merece ser observada:

a. quando a penhora é feita nomeando-se para administrador o préprio gestor
da empresa;

b. quando terceiro é nomeado;

c. quando as partes escolhem o depositario.

H4 uma situacdo diferente em cada uma dessas hip6teses, sendo
necessario discorrer sobre cada uma separadamente.

Finalizando, também existe a possibilidade de nomeacdo de pessoa juridica

para exercer o cargo, cujos efeitos serdo vistos abaixo.

322"Consistira na elaboracdo urgente de habil plano de administragdo a primeira tarefa do
administrador. O plano se submeterd a aprovacdo do juiz, ouvidas as partes.” (Manual do processo de
execugdo, p. 501).
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1.14. A figura do administrador

1.14.1.A nomeacgao de diretor como administrador judicial

A lei indica que a nomeacdo do administrador recaira, preferencialmente,
sobre a figura de um diretor da sociedade">, Na precisa observacdo de Pontes de
MIRANDA, Pode bem ser que nomeado depositario seja um dos administradores,
ou o administrador, caso em que a funcdo, que objetivamente continua,
finalisticamente foi substituida, sem ser substituido o0 titular. Mudou 0 fim; ndo 0
titular, nem, em si, a fungao. s2

Mas isso ndo quer dizer que ele esteja obrigado a aceitar esse encargo. E,
se ndo ficar encarregado dessa incumbéncia, tera de afastar-se da empresa, pois
perderd, ao menos temporariamente, as suas atribuicdbes. Observa-se, também,
que, se algum pagamento for efetuado ao administrador afastado de suas funcdes,
a quitacdo tera valor em relacdo ao terceiro, desde que a nomeacdo do depositario
ndo tenha ainda sido averbada no Registro das Empresas. Mas a pessoa afastada
de suas atribuicbes, tendo ciéncia disso, podera ser acusada da pratica de
estelionato=, haja vista que a nomeacdo de um estranho para conduzir a empresa,
embora ndo produza efeitos contra terceiros, jA tem eficAcia em relacdo aos
participes da relacdo processual.

Nem mesmo a nova redacdo do art. 14 do CPC, determinada pela Lei n."
10.358, de 27 de dezembro de 2001, que diz ser dever das partes 0 cumprimento
dos provimentos mandamentais, impde ao gestor da sociedade a obrigacdo de
aceitar esse munus.

O Superior Tribunal de Justica tem decidido que a recusa escora-se ho art.

5°, inciso Il da Constituicdo de 1988, que consagra o principio da legalidade: néao

323BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 678. A penhora de empresa, que funcione mediante
concessdo ou autorizagdo, far-se-4 conforme o valor do crédito, sobre a renda, sobre determinados
g_ents, ou sobre todo o patrimdnio, nomeando o juiz como depositario, de preferéncia, um dos seus
iretores.

324Pontesde MIRANDA, Comentéarios ao codigo de processo civil, tomo X, p.248.

ilicita, em prejuizo

325BRASIL, Cdédigo Penal: "Art. 171. Obter, para si ou para outrem, vantagem
outro meio

alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil ou qualquer
fraudulento: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e muita."
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havendo lei que obrigue o s6cio ou gestor de uma sociedade a exercer o encargo de
depositario do proprio estabelecimento, ele precisa apenas declinar a nomeacao,
nao necessitando apresentar outras justificativas=".

Carlos Henrigue ABRAO observa, com bastante acerto, que o fato de o
administrador da sociedade ndo aceitar o encargo ndo o libera do dever de
colaborar com o juizo da execucdo. Ele afirma: Frise-se, por oportuno, que a recusa
ndo implica 0 alheamento do responsavel ou O fato de sua n&o-colaboragdo a
atividade do administrador judicial, eis que qualquer acesso dentro do ambito da
causa sera harmonizado com a necessidade de se extrair O substrato encerrado no
despacho determinante da ccnstticéo™,

Enfim, conquanto n&o tenha a obrigacdo de aceitar o encargo, pois nédo
consta da lei tal 6nus, se ndo justificar adequadamente a recusa, poderd seu
comportamento ser interpretado como ato atentatério a dignidade da justica?". De
qualquer modo, se ha grande probabilidade de a execucdo nédo se efetivar, pois a

penhora de faturamento aparece como derradeira tentativa de coagcdo ao patrimonio

326BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - PENHORA SOBRE O
FATURAMENTO DA EMPRESA - IMPOSSIBILIDADE - DEPOSITARIO - REPRESENTANTE
LEGAL - NOMEACAO COMPULSORIA- RECUSA DA NOMEACAO- POSSIBILIDADE - ART. 50,li,
DA CARTA MAGNA - PRECEDENTES - 1. Recurso especial interposto contra v. Acérdao que, em
acdo executiva fiscal, deferiu o pedido de constricdo em 5%) do faturamento da empresa recorrente,
assim como ndo acatou a recusa de seu representante legal na assunc¢ao do encargo de depositario
dos bens penhorados. 2. Ambas as Turmas competentes, desta Corte, ndo vém admitindo a
possibilidade de que a penhora recaia sobre o faturamento ou rendimento da empresa (REsp nO
163549/RS, Relator p/ acérddo Ministro Garcia Vieira, DJ de 14/09/98). 3. Nomeado,
compulsoriamente e contra a sua vontade, o representante legal de empresa executada a ser
depositario de bens penhorados para garantia do juizo executivo, a jurisprudéncia desta Corte
Superior vem entendendo que é admissivel a sua recusa em aceitar tal encargo. A negativa na
assuncao tem amparo no art 5°, li, da Carta Magna de 1988, ao estatuir que "ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". 4. Recurso provido. RESP 276886 _
SP- 1°T.- Rel. Min. José Delgado- DJU 05.02.2001 - p. 83.

327Carlo$Henrique ABRAO, Depositario judicial na penhora do faturamento, p. 10.

32°BRASIL.Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS PREVENTIVO. EXECUTIVO FISCAL.
PENHORA DO FATURAMENTO DA EMPRESA. ADMINISTRADOR. DEPOSITARIO INFIEL. PRISAO
CIVIL. 1. A penhora sobre o faturamento da empresa tem sido admitida, em carater excepcional,
desde que, fixada proporcionalmente, ndo inviabilize a atividade econémica do empreendimento
comercial. 2. A nomeacado do sécio-gerente da empresa para exercer o encargo de depositario dos
valores penhorados sobre o seu faturamento, além de garantir solucdo de continuidade na
administracdo dos negodcios, esta alinhada com as disposicdes da Lei n.° 8.866/94. 3. Inexiste
incompatibilidade no exercicio do conjunto de atribuices de s6cio administrador do empreendimento
e de depositario dos valores penhorados. 4. Ainda que se admita como viavel, juridicamente, a recusa
do encargo por parte do administrador indicado compulsoriamente e contra a sua vontade para o
mister, tal conduta ha de ser cabalmente justificada, sob pena de se chancelar atentados contra a
ordem do processo executivo e a dignidade da justica. 5. Peticdo inicial indeferida liminarmente. HC
28941-SP, 2° Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJU de 04.08.2003, p. 247.
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do executado, a aplicacdo de uma multa, por mais pesada que seja, nao ira
dissuadir o administrador contratual a sair de sua inércia, nem o demovera a
assumir 0s encargos como depositario, que, inegavelmente, sdo maiores e mais
graves que uma simples pena pecuniaria.

Desse modo, para que a penhora de faturamento aconteca, o credor tera de
indicar, ao requeré-la, o administrador que desempenhard esse munus, juntando
aos autos os estatutos sociais da sociedade executada e atas de eleicdo da
diretoria, quando se tratar de sociedade por ac¢des, ou o contrato social, quando for
sociedade empresaria e quando pretender que o depositario seja o préprio
administrador contratualmente eleito. E necessario constar a qualificacdo completa
da pessoa que o juiz designard para essa funcdo, para que fique vinculada ao
processo, assinando o termo de compromisso. Se faltar algum elemento de sua
gualificacdo, poderd haver a regularizacdo no momento da assinatura do termo, tido
como a ocasido em que a penhora perfaz-se completamente.

Assim, uma vez nomeado o administrador pelo juiz, sera determinada a sua
intimacdo para que apresente o plano que sera submetido a apreciacdo das partes
e que terAd de ser aprovado pelo juiz, desde que ndo apresente irregularidades.
Dessa intimagéo, fluira o prazo de 10 dias para o administrador apresentar a forma
de administracdo e o esquema de pagamentos. Todavia, ao receber o comunicado,
prontamente ou no maximo dentro do prazo de 10 dias (art. 677, CPC), a pessoa
nomeada podera declinar o encargo.

Se ndo apresentar o plano de trabalho, a penhora de faturamento néo tera
como se efetivar, de modo que o juiz passara a nomear outra pessoa para ocupar a
funcdo, podendo socorrer-se nas indicagbes que o exeqlente fizer.

Embora haja vozes na doutrina de que o siléncio implica a presuncao
relativa de aceitacdo do encarqo=", em nosso sentir é indispensavel para que a
penhora se tenha por efetivada que o administrador submeta o plano de suas
atividades as partes e ao 6rgao julgador. Desse modo, mesmo permanecendo em
siléncio, ndo se pode extrair dai que tenha havido a aceitacdo do encargo pelo
gestor da sociedade, pois a lei processual exige desse auxiliar do juizo um

comportamento  positivo, um fazer. Afinal de contas, ele precisa apresentar o plano

329Conforme Carlos Henrique ABRAO, Depositario judicial na penhora do faturamento, p. 10.




169

de administracdo e esquema de pagamentos, cuja finalidade € a de, além de buscar
a satisfacdo do exeqliente, garantir respeito a ordem de preferéncia dos créditos=",

Entdo, apenas com a manifestacgdo de vontade no sentido de,
indubitavelmente, o0 gestor da empresa aceitar 0 encargo e com a aprovacdo, pelo
juizo da execucdo, do plano de administracdo e esquema de pagamentos que ele
apresentar, é que se terd como realizada a constricdo. Da da intimacdo desse ato
ao executado, se se tratar de execucdo fiscal ou da juntada do mandado de
intimacdo cumprido, nas execucdes de natureza civil, flui o prazo para os embargos.

Pontes de MIRANDA diz tratar-se de um curador bonorum', ao passo que
Araken de ASSIS observa a existéncia de inconvenientes na nomeacgdo do préprio
gestor da empresa para 0 encargo de depositario. Esse Ultimo, afirma-que, se dos
atos do administrador originou-se a divida exeqienda, esse fato desaconselha a sua
nomeacgdo para 0 encargo, que, se efetuada, caracterizaria um equivoco por parte
do 6rgéo julgador-",

Observa-se que a nomeacdo do proprio administrador para o cargo
possibilita a ele a manipulacdo dos dados, informacdes e nego6cios, com a
instauragdo, na empresa, controles paralelos e informais, justamente para esvaziar
a finalidade da penhora de faturamento, tornando-a initil. E possivel até mesmo

que, efetivada a penhora, sejam paralisadas as atividades do estabelecimento, que

330BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUCAO FISCAL - PENHORA DA
RENDA DE EMPRESA - ARRECADACAO MENSAL DO FATURAMENTO DA EMPRESA
DEPOSITARIO-ADMINISTRADOR - TELEOLOGIA -INSOLVENCIA - FRAUDE A PREFERENCIA DE
CREDITOS - ARTS. 677 E 678 DO CPC - | - No processo executivo fiscal, a penhora da renda de
empresa deve observar as cautelas recomendadas pelos arts. 677 e 678 do CPC. Il - O art. 677 do
CPC condiciona a penhora de estabelecimento a investidura de depositario que acumulara tal encargo
com aquele de administrador. O sistema consagrado pelo art. 677 foi concebido como instrumento de
profilaxia da fraude & precedéncia dos créditos. 1l - E que se considera insolvente a empresa que,
"sem relevante razdo de direito, ndo paga no vencimento obrigacdo liquida" (Decreto-Lei nO7.661/45,
art. 1°). lll - Caracterizada a quebra, os créditos e recebimentos do negociante sao arrecadados por
um administrador que os destina ao pagamento de seus débitos. As dividas, de seu lado, colocam-se
em ordem de preferéncia inaugurada pelos salarios. Os tributos estaduais situam-se em terceiro
posto, nessa gradacdo. IV - Permitir que o Estado se aproprie do faturamento é consentir que o
exequente quebre a linha de preferéncia, fraudando os credores. Bem por isso, 0 art. 677 exige a
investidura de depositario-administrador, = com o encargo de formular plano de satisfacdo gradual dos
credores. Tal administrador faz as vezes do sindico na faléncia. V - A penhora do faturamento (diario
ou mensal) funciona como efetiva faléncia da executada. N&o pode ser adotada sem estritos
cuidados. VI - Agravo Regimental improvido. STJ - AGRAGA 289644 - SP - 1a T. - Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros - DJU 17.02.2003, p. 224.

331Pontesde MIRANDA, Comentarios ao cddigo de processo civil, tomo X, p. 251.

332Arakende ASSIS, Manual do processo de execugdo, p. 501.
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ficam desviadas, no entanto, para outra pessoa juridica indicada pelo administrador,
0 que desaconselha a sua nomeacao.

Nao se pode esperar também que o administrador, quando nomeado o
préprio administrador constante do contrato ou estatutos da empresa, apresente o
chamado plano de administracdo, embora seja seu dever submeté-lo ao crivo do
orgdo julgador, sendo de se aguardar a sua mais completa omissdo quando houver
a entrega da intimacdo da decisdo dando conta de sua nomeacdo para o cargo de
administrador e determinando a apresentacdo do plano de trabalho. Nessa situagéo,
ja foi observado, a penhora de faturamento nao tera como ser ultimada, cabendo ao
juiz resolver pela nomeacdo de outra pessoa. Quer dizer, entdo, que, se 0 gerente
ou diretor da empresa receber uma intimacdo para exibir um plano de administracéo
no prazo de 10 dias e quedar-se inerte, ndo tera acontecido penhora alguma,
necessitando o0 6rgao judicial buscar a nomeacdo de outra pessoa, pois, como Vvisto,
€ da esséncia do ato a apresentacdo e aprovacao desse plano.

E correto afirmar, entretanto, que dessa intimacdo podera o interessado
interpor agravo de instrumento, objetivando discutir a penhora de faturamento ou
mesmo a sua nomeagdo, contra a vontade. Mas a constricdo ndo irA se processar
sem a aprovacdo de um plano de trabalho.

Pode ocorrer que.. da simples nomeacdo do administrador, j& se busquem
os efeitos da penhora, como se estivesse ultimada, mesmo ignorando se o
administrador eleito pelo juizo ird ou ndo aceitar o encargo. Essa situacdo podera -
se levada as Ultimas consequéncias - provocar restricdo a liberdade de locomocéo
do gestor da empresa, na medida em que - determinado no despacho que o
nomeou o depoésito de percentuais do faturamento em juizo - ele corre o risco de ter
a prisdo civil decretada. Essas situagbes, de nomeagdo compulséria no inicio do
processo e até mesmo sem se dar a oportunidade de manifestacdo ao executado
sdo muito comuns na pratica, evidenciando-se até mesmo pelas decisdes do ST isss.

Decorrem, ademais, de peculiaridade do processo de execucdo, que visa a busca

333BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - ACAO DE EXECUCAO - PENHORA _
FATURAMENTO DA EMPRESA - | - Diante da existéncia de bens do devedor capazes de garantir o
Juizo e, ainda, de que ndo houve oportunidade para que a parte os indicasse, insubsistente a
penhora sobre faturamento da empresa. 11- Recurso Especial conhecido e provido. RESP 440593 -
SP - 3% T. - Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro - DJU 17.02.2003, p. 273 - grifou-se.
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de satisfacdo de uma pretensdo resistida, predominando no procedimento o0s atos
executivos, com poucas ou rarefeitas oportunidades de cognicao.

Uma saida para esse caso consiste em o administrador recusar-se a
exercer 0 depésito quando da intimacdo de sua nomeacdo, devendo o oficial de
justica indicar tal fato na certiddo que lancar nos autos, caso em que deixara de
efetuar, naquele momento, a penhora de faturamento. Mas nem sempre iSso ocorre,
pois o executado € pego de chofre, ficando sem saber o que fazer, muitas vezes até
ndo havendo a concessdo de oportunidade anterior para manifestar-se sobre o
pedido do credor, acerca da coacdo do faturamento, existindo até situagbes em que
se decreta de oficio essa penhoras". De qualquer maneira, € indispensavel dar ao
nomeado tempo suficiente para exibir um plano de administracdo, sem o que a
penhora ndo ira se aperfeicoar. Caso ele figue em siléncio, o juiz decidira pela
nomeacdo de outra pessoa, hdo podendo admiti-lo para o cargo, mesmo porque em
tal situacdo ndo se descobrirA como a administracdo serd efetuada para atender aos
interesses do exeqliente, nem o que serd feito para garantir a ordem de preferéncia
nos pagamentos dos créditos.

A penhora feita assim, sem obedecer as formalidades impostas pelo

legislador (sem a figura do administrador e sem a aprovacdo de um plano de

sa4A guisa de exemplo, confiram a seguinte decisdo, que, sem requerimento expresso do credor,
determinou a constricdo do faturamento de uma empresa: BRASIL, 62 Vara Federal de ExecucGes

Fiscais de S&o Paulo, processo n.o 9805467619 - Fazenda Nacional x Bar e Restaurante Man Juzan

Ltda. ME: "Da andlise dos autos, verifico que embora conste penhora véalida efetivada sobre bens
garantidores da execucdo, observo que nao se obteve éxito nos praceamentos havidos, motivo pelo
qual entendo necesséria a substituicdo dos bens penhorados por parcela do faturamento mensal da
executada. Entendo que a penhora sobre o faturamento da empresa é medida excepcional, sendo
possivel, apenas e tdo somente, quando jA ndo existirem outras a serem tomadas. Considerando a
dificil situacdo financeira pela qual, grande parte das empresas, encontra-se em nosso pais, tenho
gue é necessario utilizar-se da prudéncia na fixacdo de percentual mensal do faturamento ... iniciar,
portanto, a executada, seus depoésitos mensais, tendo por base o médico percentual de 5% de seu
faturamento (total das receitas auferidas na venda de mercadorias e/ou prestacdo de servicos).
Devera ser nomeado para administrador, nos termos da legislacdo processual, o proprio executado.
Para que seja aferido o cumprimento desta decisé@o, a executada, através de seu representante legal,
a quem devera ser dado o encargo de depositério, devera, até o quinto dia util do més subseqiente
ao encerramento de cada competéncia, providenciar o depésito judicial da parcela, junto a CEF,
apresentando a este juizo o respectivo comprovante e documentacao contbil que permita aferir o
faturamento mensal. Deverda ser alertado o depositario de que, caso ndao cumpra, sem justificativa,
esta decisdo, podera ser declarado depositario infiel e, como conseqiiéncia, ser decretada a prisdo
civil. Expeca-se o competente mandado de substituicdo, que deverd ser guarnecido da presente
decisdo, recomenda-se, ainda, 0 seu cumprimento com urgéncia, a fim de que seja assegurada a
penhora do faturamento da empresa respeitante a esta competéncia." Disponivel em:
<http://www.[ =23.gov.bricgi-

-2 Acesso: 20 nov 2003.
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trabalho e de pagamentos - art. 677, do CPC), ressente-se de nulidade insanavel,
notando-se que, mesmo se ja houver realizado depdésitos dos percentuais indicados
na decisdo ou ainda que nao os tenha feit0335,seré possivel ao executado sustentar
a referida nulidade, pedindo ao juizo da execugdo que a proclame. Nao obstante,
ele poderd levar o assunto a superior instancia, para que cesse a coacdo ilegal que
decorre da constricdo determinada sem a observacdo dos requisitos minimos
tracados pela leP36.

De qualquer modo, ndo pode o Orgdo judiciario transformar, contra a
vontade, o administrador eleito no contrato social em depositario judicial, sendo
cabivel a impetracdo de habeas corpus em tal circunstdncia, se ameacada sua
liberdade de locornogéo=".

Carlos Henrigque ABRAO afirma que qualquer possibilidade do
representante legal sofrer injusta restricdo no direito constitucional de sua liberdade

de ir e vir, natural a impetragdo preventiva de habeas corpus, a fim de que se

restabeleca a situacdo que se coaduna com a recuse . A despeito dessa opinido, o
cabimento de habeas corpus preventivo exige ao menos uma ameaca concreta de
constrangimento & liberdade de locomogdo=". Consequentemente, esse remédio

constitucional n&o serd admissivel enquanto n&o houver nos autos uma decisdo

335BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUCAO FISCAL - PENHORA _
FATURAMENTO - EMPRESA - CPC ART. 676 - NULIDADE - No processo executivo fiscal, assim
como nas demais execucdes € nula a penhora do faturamento da empresa, sem concomitante
investidura de administrador especial (CPC, Art. 678). HC - 16811 - SP - 1a T. - Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros - DJU 17.09.2001 - p. 111.

36 . . . A .
3~ Consiste numa das pouquissimas hipdteses de uso anémalo do mandado de seguranca, ou seja,
como meio de impugnacdo de uma decisdo judicial.

337BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUTIVO FISCAL - PENHORA _
FATURAMENTO DA EMPRESA - NOMEACAO DE ADMINISTRADOR ESPECIAL (CPC, ART. 677)
- PRISAO CIVIL - PENHORA - GERENTE DA EMPRESA - DEPOSITARIO - IMPOSSIBILIDADE _
HABEAS CORPUS - |- No processo executivo fiscal, a penhora da renda de empresa deve observar
as cautelas recomendadas pelos Arts. 677 e 678 do CPC. li - Se a efetivagdo da penhora pressupde
a nomeagdo de administrador, n&do € licito transformar em depositario o gerente da empresa. I _
Concede-se Habeas Corpus, para obviar ameaca de prisdo de depositario constitu ido ilicitamente.
RHC 8328-SP, 1% T., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 10.04.2000, p. 67.

338CarlosHenrique ABRAO, Depositario judicial na penhora do faturamento, p. 10.

339BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL PENAL - HABEAS CORPUS PREVENTIVO
- EXECUGAO FISCAL (LEI 6.830/80, ARTS. 1° E 11) - Substituicdo de Penhora. Faturamento da
Empresa Executada (30% - faturamento mensal). CPC, artigos 671 e 672 - Depositario Recurso de
Prisdo. 1. O receio ou temor de ser preso ndo pode ser vago, incerto ou presumido. A suposicdo ou
remota possibilidade da prisdo ndo servem de alcatifa a expedicdo de salvo-conduto preventivo. 2.
Recurso sem provimento. RHC 9333-SP, 12 T., Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJU 28.08.2000, p. 62.
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judicial decretando a pnsao do administrador ou, pelo menos, ameacando-0
efetivamente com a possibilidade de prisdo civil. Nao basta, pois, consignar a
decisdo judicial que ordenar a exibicdo do bem ou coisa, que o depositario esteja
sujeito as penas da lei 0. serd preciso constar claramente do ato a indicacdo de
possivel prisdo para o caso de descumprimento da ordem.

A prisdo civil também ndo poderd ser decretada se a penhora nao estiver
completamente regularizada nos autos. A falta de nomeacdo do administrador é um
dos exemplos mais frequientes, sendo rechacados os decretos prisionais mediante
habeas corpusr’. Entdo, é possivel langcar mdo do remédio herdico toda vez que
houver ameaca a liberdade de locomocdo decorrente de penhora que nédo obedeca
ao figurino legal, ou seja, se ndo existir plano de administragdo aprovado pelo juizo
da execugdo ou o termo de nomeagdo nao estiver assinado pelo novo gestor do

empreendimento ou pelo administrador que, prosseguindo como titular na funcéo

designada nos estatutos ou no contrato social, tem outros objetivos a cumprir.

Tem-se noticia também da utilizacdo de medida cautelar inominada

incidental para invalidar esse tipo de constricgdo>", Mas, no caso observado,

34°BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. HABEAS CORPUS - PRISAO CIVIL
- FIEL DEPOSITARIO - EXPEDICAO DE MANDADO JUDICIAL PARA ENTREGA DOS BENS OU
DEPOSITO DO RESPECTIVO VALOR - NAO-MENCAO A PENA DE PRISAO - AUSENCIA DE
AMEACA A LIBERDADE DO PACIENTE - ORDEM DENEGADA - A consignacdo, no mandado
judicial, da expressdo "sob pena de lei" ndo conduz a presuncdo de iminéncia da expedicio do
decreto de prisdo do depositario, mormente se esta foi expressamente afastada em segunda
instancia. HC 1000.076090-9 - Mundo Novo - 12 T.Crim. - Rel. Des. Rui Garcia Dias - J. 08.08.2000,
Juris Sintese Millennium, nov dez 2001, ementa n.o 2012024.

No mesmo repositério, a ementa n.? 17007019: HABEAS CORPUS PREVENTIVO - BUSCA E
APREENSAO CONVOLADA EM ACAO DE DEPOSITO - PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL-
AMEACA - INOCORRENCIA - ORDEM DENEGADA - Habeas Corpus Preventivo. Salvo conduto.
Ameaca de prisdo civil. Alienacdo fiduciaria. Inocorréncia. Ordem denegada. Julgando procedente
acao de busca e apreensdo, convolada em acdo de depodsito, ndo ameaca de prisdéo o devedor o
Magistrado que, na sentenga, faz inserir genericamente a clausula "na forma da lei", de conteldo
eminentemente  procedimental. Ordem denegada. TJRJ - HC 1349/97 - (Reg. 100298) - Cod.
97.059.01349 - RJ - 1a C.Crim. - Rel. Des. Paulo L. Ventura - J. 25.11.1997.

341BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EXECUTIVO FISCAL - PENHORA - FATURAMENTO DE
EMPRESA ADMINISTRADOR ESPECIAL - PRISAO CIVIL - PENHORA ILEGAL - HABEAS
CORPUS - Na efetivacdo da penhora, necessaria €& a nomeacdo de administrador. Concede-se
habeas corpus para evitar prisdo de depositaria constituida ilegalmente. RHC 10230 - SP - 1a T. _
Rel. Min. Garcia Vieira - DJU 11.06.2001 - p. 96.

342BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - MEDIDA CAUTELAR PARA
ATRIBUIR EFEITO SUSPENSIVO A ACORDAO DE SEGUNDO GRAU - EXISTENCIA DOS
PRESSUPOSTOS DO FUMUS BONI JURIS E DO PERICULUM IN MORA - PENHORA SOBRE O
FATURAMENTO DA EMPRESA - IMPOSSIBILIDADE - IMINENCIA DE PRISAO CIVIL - 1. Medida
Cautelar intentada no intuito de atribuir efeito suspensivo a recurso ordindrio em habeas corpus a ser
interposto, para fins de garantir ao requerente n&o ser compelido a ordem de prisio em face do ndo
cumprimento de ordem judicial objetivando a penhora sobre o faturamento da empresa em que €
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constatou-se que houve antes a impetracdo de ordem de habeas corpus

diretamente na 2% instancia, por se tratar de coacdo praticada pelo 6rgdo judicial de
1° grau, sendo a medida apresentada apenas para viabilizar o efeito suspensivo a
decisdo que indeferiu a ordem, para, assim, a parte poder ingressar com O recurso
ordinario cabivel (art. 105, inciso 1l alinea "a" da CF/88).

Depois de assumido o0 encargo pelo administrador, ndo havendo duavida
acerca de sua nomeacdo, pois ja apresentado e aprovado o plano de administracao
e, assinado o termo pelo depositario, a ameaca de prisdo civil torna-se legitima,
conforme reconheceu o Superior Tribunal de Justica mediante acérddo proferido
pela 3 Turma, pois o depositario ndo podera esquivar-se das obrigacdes que
assumiu perante o Estado?".

Essa situacdo, entretanto, merece um reparo: ndo se admite mais a
chamada prisdo administrativa, sendo exemplo de ndo recepcdo pela Carta Politica
de 1988 de inimeros dispositivos da Lei de Faléncias que previam essa fiqura?". O

Superior Tribunal de Justica tem sido portador dessas decisdes, destacando-se: HC

sécio. 2. O poder geral de cautela ha que ser entendido com uma amplitude compativel com a sua
finalidade primeira, que é a de assegurar a perfeita eficacia da funcdo jurisdicional. Insere-se, ai, sem
divida, a garantia da efetividade da decisdo a ser proferida. A adocdo de medidas cautelares
(inclusive as liminares inaudita altera pars) é fundamental para o préprio exercicio da funcéo
jurisdicional, que ndo deve encontrar obsticulos, salvo no ordenamento juridico. 3. O provimento
cautelar tem pressupostos especificos para sua concessdo. Sao eles: o risco de ineficacia do
provimento principal e a plausibilidade do direito alegado (periculum in mora e fumus boni iuris), que,
presentes, determinam a necessidade da tutela cautelar e a inexorabilidade de sua concesséo, para
que se protejam aqueles bens ou direitos de modo a se garantir a producdo de efeitos concretos do
principal. 4. Em casos que tais, pode ocorrer dano grave a parte, no periodo
de tempo que mediar o julgamento no tribunal a quo e a decisdo do recurso especial, dano de tal
ordem que o eventual resultado favoravel, ao final do processo, quando da decisdo do recurso
especial, tenha pouca ou nenhuma relevancia. 5. H&4, em favor do requerente, a fumaga do bom
direito (decisbes mais recentes desta Corte no sentido de ndo ser possivel a penhora sobre o
faturamento de empresa) e é evidente o0 perigo da demora (a imediata execugcdo do decisum a quo,
determinando-se a penhora na empresa supra, com prejuizos incalculaveis a mesma, e/ou a possivel
prisdo do requerente, sOcio da empresa atingida). 6. Tais elementos, por si sG, dentro de uma andlise
superficial da matéria, no juizo de apreciagdo de medidas cautelares, caracterizam a aparéncia do
bom direito. 7. A busca pela entrega da prestacdo jurisdicional deve ser prestigiada pelo magistrado,
de modo que o cidaddo tenha cada vez mais facilitada, com a contribuicdo do Poder Judiciario, a sua
atuacdo em sociedade, quer nas rela¢des juridicas de direito privado, quer nas relagbes juridicas de
direito publico. 8. Agravo regimental prejudicado. Medida Cautelar procedente. MC 2602 _ RJ _ 1aT. _
Rel. Min. José Delgado - DJU 16.10.2000 - p. 284.

343BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS - PRISAO CIVIL - DEPOSITARIO
INFIEL - PENHORA - PERCENTUAL SOBRE FATURAMENTO DE EMPRESA - Desde que fixada
e ndo se inviabilize a atividade econémica da empresa, tem se admitido, em
a penhora sobre faturamento da empresa. Aceitando o0 encargo de depositario
judicial, assume o devedor responsabilidade pessoal com o Estado que deve ser cumprido, n&o
havendo constrangimento ilegal na adverténcia judicial que conclama o cumprimento da obrigagdo
assurgida, sob pena de prisdo civil. Recurso a que se nega provimento. AGRHC - 17528 - SP _ 3aT.
- Rel”™ Mina Nancy Andrighi - DJU 08.10.2001 - p. 209.

provimento jurisdicional

proporcionalmente
carater excepcional,
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22779-PR, 3? Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJU 16.12.2002345, HC
15046-CE, 6% Turma, Relator Ministro Vicente Leal, DJU 18.02.2002, p. 50234 Ha, é
certo, alguns pronunciamentos em sentido contrario?", mas preponderam 0S que
sinalizam a impossibilidade atual da prisdo de carater administrativo.

Havia, ao lado da previsdo legal para destituicdo do sindico, trés casos em
gue ele podia, no regime anterior ao da Constituicdo de 1988, sofrer a prisdo
administrativa. Eram eles:

a. o art. 63, inciso XXIl, do Decreto-lei n.? 7.661, de 1945, que previa a prisao
por até 60 dias do sindico que ndo entregasse ao seu substituto ou ao
devedor, todos os bens da massa em seu poder, livios e assentos da sua
administracao;

b. o art. 69, 8 5°, do mesmo diploma, que tratava da prisdo do sindico que
deixasse de entrar, dentro de 48 horas, com qualquer alcance em relacdo

aos atos de sua administracao;

344BRASIL, Lei de Faléncias (Decreto-lei n.o 7.661, de 1945): art. 14, inciso VI; art. 35, paragrafo Unico;
art. 37; art. 60, 8 1°; e art. 193. Apesar disso, o Projeto n.° 4.376, de 1993, aboliu essa figura,
prevendo em seu texto apenas a possibilidade de prisdo preventiva, quando baseada em
requerimento fundado em provas que demonstrem a pratica de crime falimentar ("Art. 89. A sentenca
que decretar a faléncia do devedor, dentre outras determinagfes: (...) VII - determinara as diligéncias
necessarias para salvaguardar os interesses das partes envolvidas, podendo ordenar a prisao
preventiva do devedor ou dos representantes da empresa falida, quando requerida com fundamento
em provas que demonstrem a pratica de crime definido nesta Lei;").

345BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CONSTITUCIONAL E COMERCIAL - HABEAS CORPUS _
FALENCIA - PRISAO ADMINISTRATIVA - A prisdo administrativa prevista no art. 35 da Lei de
Faléncias ndo subsiste, porque em desacordo com os incisos LXI e LXVII do art. 5° da Constituicdo
Federal. - Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal. HC 22779 - PR - 32 T. - Rela
Min. Nancy Andrighi - DJU 16.12.2002, p. 307.

346BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CONSTITUCIONAL - HABEAS-CORPUS - LEI DE
FALENCIA - PRISAO ADMINISTRATIVA - IMPOSSIBILIDADE - Em face da nova ordem
constitucional, que restringiu a prisdo civil as exclusivas hipoteses de depositario infiel e do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia (CF, art. 50,
LXVII), restou abolida a prisdo administrativa prevista no art. 35, da Lei de Faléncias - Habeas-corpus
concedido. HC 15046 - CE - 6% T. - Rel. Min. Vicente Leal - DJU 18.02.2002 - p. 502.

347BRASIL. Superior Tribunal de Justica. FALENCIA - PRISAO ADMINISTRATIVA - ORDEM _
FUNDAMENTACAO (NECESSIDADE) - Por ordem do juiz, pode o falido ser preso, faltando ao
cumprimento dos deveres que l|he sdo impostos por lei. Impde-se, no entanto, que a ordem da
autoridade judiciaria esteja fundamentada. Conforme o RHC 3.040, "desde que o decreto esteja
fundamentado e tenha sido expedido por autoridade judiciaria” (DJ de 28.2.94). Caso em que se ndo
fundamentou o despacho que decretou a prisdo. Recurso ordinario em habeas corpus provido. RHC
9116 - (199900872240) - SP - 32 T. - Rel. Min. Nilson Naves - DJU 08.05.2000 - p. 87.
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c. e, finalmente, o art. 69, 8 7°, da Lei de Faléncias, que autorizava o juiz a
decretar a prisdo de até 60 dias em relacdo ao sindico revel, que néo
prestasse contas de sua administracéo.

Ora, se as decisBes se orientam no rumo de ndo admitir mais a prisao
administrativa contra o falido, com os mesmos argumentos pode ser rechacado um
decreto prisional contra o sindico. Também o Projeto de Lei n.? 4.376, de 1993, ndo
cogita nenhuma previsdo quanto a possibilidade de prisdo do administrador judicial,
no caso de implantar-se a recuperacdo da empresa ou mesmo quando se tratar de
faléncia, havendo apenas um dispositivo que autoriza a prisdo preventiva do
devedor ou dos representantes da empresa falida, que tem nitido carater penal e
ndo se assemelha a pena administrativa, sendo requerida com fundamento em
provas que demonstrem a pratica de algum crime, que sera definido no préprio
projeto, ainda em fase de discussdo nas casas legislativas.

Nao obstante esses argumentos, a Lei de Faléncias previa taxativamente
algumas hipéteses que possibilitavam ao juiz exercer esse tipo de coacdo, 0 que
ndo existe em relacdo ao administrador. Embora as atividades deste guardem
bastante semelhanca com as exercidas pelos sindicos nas faléncias, n&o se pode
decretar a prisdo de quem quer que seja se utilizando de uma interpretacdo calcada
na analogia.

De mais a mais, a pena aplicada ao depositario infiel é pela ndo restituicao
da coisa, conforme estabelecia o Codigo Civil de 1916 (art. 1287) e o Caodigo Civil
atual (art. 652). Reforca essa idéia o art. 904, paragrafo Unico, do CPC, ao prever
gue a prisdo sera decretada somente se ndo houver a restituicdo da coisa ou do

equivalente em dinheiro?".

348BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS - DEPOSITARIO JUDICIAL  _
INFIDELIDADE DEPOSITARIA - PRISAO CIVIL - LEGITIMIDADE - SUMULA 619/STF - PEDIDO
INDEFERIDO - O depositario judicial de bens penhorados, que é responsavel por sua guarda e
conservacdo, tem o dever ético-juridico de restitui-los, sempre que assim for determinado pelo juizo
da execugdo. O desvio patrimonial dos bens penhorados, quando praticado pelo depositario judicial ex
voluntate propria e sem autorizagdo prévia do juizo da execugdo, caracteriza a situagdo configuradora

de infidelidade depositaria, apta a ensejar, por si mesma a possibilidade de decretacdo, no &mbito do
processo executorio, da prisdo civil desse o6rgdo auxiliar do juizo, independentemente da propositura

da acdo de depdsito. A prisdo civil, embora medida privativa de liberdade de locomogdo fisica do
depositario infiel, ndo tem conotacdo penal, pois a sua Unica finalidade consiste em compelir o
devedor a satisfazer obrigacdo que somente a ele compete executar. O instituto da prisdo civil - por
revestir-se de finalidade juridica especifica - ndo ostenta o carater de pena, eis que a sua imposi¢do

ndo pressupfe, necessariamente, a pratica de ilicito penal. Precedentes. E impertinente a invocagéo,

tratando-se de prisdo civil, do principio constitucional que consagra, no processo penal de
condenagdo, a presungdo juris tantum de ndo-culpabilidade dos acusados. A prisdo civil do
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O administrador sera intimado a restituir o estabelecimento cuja posse lhe
fora deferida por ato judicial. Se ndo o fizer, sera possivel falar em decreto de
prisdo. Isso quer dizer que, no exercicio de suas atividades, ele tem a obrigacdo de
prestar contas das quantias que ficam sob sua administracdo, mas ndo € obrigado a
depositar um percentual mensal todo més em conta a ordem do juizo da execugdo,
pois precisa obedecer, em primeiro lugar, ao plano ou esquema de pagamentos.
Apenas se remanescerem recursos em seu poder e se o administrador ndo os
entregar ao juizo da execucdo, depois de pagas as obrigacbes ou encargos
destinados a manutencdo do estabelecimento, poder-se-a4 falar em priséo.

Com a devida vénia, acham-se bastante equivocados alguns julgados que
admitem a prisdo sustentando que o administrador tinha conhecimento, quando de
sua nomeacgdo, da obrigacdo de depositar determinada quantia?". Isso porque,
ainda que apresentado um plano de administracdo e pagamento, tal situacdo forca,
a toda evidéncia, a quebra da ordem de pagamentos, de maneira que o depositario,
para esquivar-se de qualquer risco de constrangimento da liberdade de locomocao,
acaba por ndo honrar créditos que gozam até mesmo de preferéncia legal no
pagamento.

Além disso, se o administrador for destituido no curso do processo, ele
perdera incontinente a posse e a administracdo do estabelecimento, de modo que
nem terd como ser compelido a entregar qualquer coisa ou bem ao seu sucessor,
pois este Ultimo sera investido no mesmo ato em suas fungdes, substituindo-o.

Salvo a hipotese de o primeiro (0 administrador) levar consigo valores ou
coisas pertencentes a empresa atingida pela constricido, uma das Unicas em que é

cabivel a prisdo legitima (além daquela ja afirmada, em que o administrador néo se

depositario judicial, que é decretada no processo de execucdo, reveste-se de legitimidade plena,
guando se enseja aquele que a sofre a possibilidade de justificar o desvio dos bens penhorados ou de
contestar as alegacdes de infidelidade depositaria. HC 71.038-7 - MG - 12 T. - Rel. Min. Celso de
Mello - DJU 13.05.1994.

349BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS. DEPOSITO JUDICIAL. EXECUCAO.
PENHORA. FATURAMENTO DA EMPRESA. DESCUMPRIMENTO DO ENCARGO. PRISAO CIVIL.
CABIMENTO. PRECEDENTE. ORDEM DENEGADA. AGRAVO DESPROVIDO. - Na linha da
jurisprudéncia deste Tribunal, havendo a penhora sobre o faturamento da empresa, e aceitando a
depositaria o0 encargo de depositar em juizo o valor correspondente, ndo ha constrangimento ilegal "na
adverténcia judicial que conclama o cumprimento da obrigagdo assumida, sob pena de prisdo civil. HC
20932-SP, 4% Turma, Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU de 16/09/2003, p. 187.

No mesmo sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justica: RHC 12555-MG, 42 Turma, Relator Ministro
Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJU de 02/09/2002, p. 190.
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arreda de suas atividades quando ordenado a tanto, forcando o juiz a impor-lhe uma
sangdo mais enérgica para restituir o estabelecimento), n&o havera, entdo, como
admitir esse tipo de sancéo.

Um outro argumento que afasta a possibilidade de constrangimento da
liberdade de ir e vir do administrador, quando ndo efetua os depdsitos das
importancias ou percentuais fixados no plano de administracdo, esta no fato de néo
receber ele um cheque em branco para cometer ilegalidades sob o pretexto de fazer
isso para cumprir uma ordem judicial: ele deve respeitar a ordem de preferéncia dos
pagamentos, honrando, em primeiro lugar, as despesas com a manutencdo do
proprio estabelecimentos”; vindo, logo em seguida, os créditos trabalhistas em
aberto, depois os fiscais e assim por diante.

Explica-se melhor o assunto: como administrador, o depositario tem de zelar
pela guarda e conservacdo da coisa, ndo sendo admissivel que deixe de honrar
compromissos e obrigacdes que surgem em razdo das proprias atividades exercidas
no estabelecimento. Afinal de contas, o Poder Judiciario ndo pode funcionar como
um 6rgdo multiplicador de demandas, ordenando que, para se cumprir uma
obrigacdo e satisfazer determinado credor, indmeras outras tenham que deixar de
ser honradas, fazendo surgir litigios onde antes ndo havia nenhum ou multiplicando
de um, em termos exponenciais, indmeros outros tantos.

A obrigacdo do administrador em relacdo aos depdsitos mensais cinge-se a
entregar ao juiz da execucdo aquilo que sobrar em suas maos, depois de cumpridas
todas as obrigacbes que a empresa assumiu e provisionando o0s pagamentos dos
tributos que recairem sobre as atividades, além da folha de salarios e encargos,
pois, deixando de pagar qualquer uma dessas obrigacbes, seja de que natureza for,
esse comportamento farad surgir nova pretensdo que poderd perpetuar até mesmo a
penhora do préprio estabelecimento.

Mas a casuistica faz observar que, se a execug¢do versar sobre crédito que
se situar em ordem de preferéncia melhor que outro crédito em aberto, ai sera feito

0 depodsito ao juizo da execucao.

ss’Nesse contexto, situam-se todas as despesas com o estabelecimento, abrangendo as tarifas de
agua, luz, telefone, aluguéis, salarios, tributos incidentes sobre as operacées praticadas e até mesmo
fornecedores pelos créditos dos produtos e servicos entregues ou prestados apds a efetivacao da
penhora de faturamento.
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Instaura-se, como asseverou 0 Ministro Humberto Gomes de Barros, uma
faléncia disfarcada, em que o administrador passa a arrecadar o0s créditos,
destinando-os a satisfacdo das dividas, ndo sendo permitido que o exequente
quebre a linha de preferéncia fraudando os credores por salarios, por exemplo, ou
por tributos>', N&o se trata de faléncia propriamente dita, pois 0s requisitos para sua
instauracdo sdo bastante distintos dos previstos na lei concursal, ndo se podendo
ampliar a incidéncia desse instituto as execucdes instauradas contra devedores
solventes. E o administrador n&o se limita a arrecadar créditos, como na faléncia,
em que, via de regra, as atividades da empresa sao encerradas: ele deve agir de
modo a preservar o empreendimento, mantendo-o em funcionamento, de sorte que
terd de fazer despesas, adquirir produtos e mercadorias, contratar servigos, pagar
salarios, aluguéis, tributos e outros encargos.

Eis, entdo, uma das diferencas basicas entre a faléncia atualmente regulada
pelo Decreto-lei n.? 7.661, de 1945, e o instituto da penhora de faturamento:
naquela, a atividade do administrador visa a liquidacdo do estabelecimento; nesta,

ela se volta precipuamente a preservacdo da empresa. Nem mesmo no projeto em

discussdo. no Congresso  Nacional?", que trata da recuperacdo da empresa,

351BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUGCAO FISCAL - PENHORA DA
RENDA DE EMPRESA - ARRECADACAO MENSAL DO FATURAMENTO DA EMPRESA
DEPOSITARIO-ADMINISTRADOR - TELEOLOGIA - INSOLVENCIA - FRAUDE A PREFERENCIA DE
CREDITOS - ARTS. 677 E 678 DO CPC - | - No processo executivo fiscal, a penhora da renda de
empresa deve observar as cautelas recomendadas pelos arts. 677 e 678 do CPC. 1l - O art. 677 do
CPC condiciona a penhora de estabelecimento a investidura de depositario que acumulard tal encargo
com aquele de administrador. O sistema consagrado pelo art. 677 foi concebido como instrumento de
profilaxia da fraude a precedéncia dos créditos. 1ll - E que se considera insolvente a empresa que,
"sem relevante razdo de direito, ndo paga no vencimento obrigacdo liquida" (Decreto-Lei nQ7.661/45,
art. 1°). lll - Caracterizada a quebra, os créditos e recebimentos do negociante sdo arrecadados por
um administrador que os destina ao pagamento de seus débitos. As dividas, de seu lado, colocam-se
em ordem de preferéncia inaugurada pelos salarios. Os tributos estaduais situam-se em terceiro
posto, nessa gradagdo. IV - Permitir que o Estado se aproprie do faturamento € consentir que o
exequente quebre a linha de preferéncia, fraudando os credores. Bem por isso, 0 art. 677 exige a
investidura de depositario-administrador, com o0 encargo de formular plano de satisfacdo gradual dos
credores. Tal administrador faz as vezes do sindico na faléncia. V - A penhora do faturamento (diario
ou mensal) funciona como efetiva faléncia da executada. N&o pode ser adotada sem estritos
cuidados. VI - Agravo Regimental improvido. AGRAGA 289644 - SP - 1a T. - Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros - DJU 17.02.2003, p. 224.

No mesmo sentido:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica, AGRESP 263908-SP, 12 T., Relator Ministro Humberto Gomes
de Barros - DJU de 25/11/2002, p. 189; RESP 442421-SP, 1% T., Relator Ministro Humberto Gomes
de Barros - DJU de 11/11/2002, p. 161, RDDT, val. 89, p. 230 e RSTJ, vol. 164, p. 164.

352BRASIL, Projeto de Lei n.o 4.376, de 1993, aprovado pela Camara dos Deputados e encaminhado
ao Senado Federal para votacgéo.
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abolindo a figura da concordata tal como concebida pelo Decreto-lei n.? 7.661, de
1945, que sera substituida pelo Comité de Recuperacdo, a penhora de faturamento
guarda alguma semelhanga com esse novo instituto que figurara no lugar do
conhecido processo de concordata: naquela, o que se quer é a satisfacdo de um
anico exequente (ou, quando muito, de apenas alguns, pois o CPC ndo veda a
possibilidade de cumulacdo de execucbes, subjetiva e objetivamente falando), ao
passo que, na recuperacdo, o fim colimado consistira na satisfacdo de todos,
formando-se um verdadeiro concurso cujo escopo ndo sera sO 0 pagamento, mas,
acima de tudo, a manutengdo da empresa.

Também se constata que a prépria jurisprudéncia, que se acha consolidada
junto ao Superior Tribunal de Justica em relacdo a prisdo do depositario que perde a
administracdo dos bens penhorados para o sIndico=", quando abre-se a faléncia,
liberando-o de seus encargos e afastando a possibilidade de prisdo civil, pode ser
invocada pelo administrador da penhora de faturamento que, uma vez destituido,
perde o cargo para outra pessoa, e, em tal situacdo, ndo pode mais ficar obrigado a
restituir nada a ninguém.

Convém deixar claro, todavia, que ha jurisprudéncia que reconhece como
justa a ameaca de prisdo em relacdo ao depositario que, nomeado, firmou o termo
de penhora e ndo restituiu o bem ou seu equivalente em dinheiro, quando se trata
de penhora de faturamento>', E, como ja foi asseverado, também tem sido admitida

a prisdo de quem aceita o encargo e responsabiliza-se pelo recolhimento do

353BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - CIVIL - EXECUGAO FISCAL - DEVEDOR
DEPOSITARIO - FALENCIA - BENS ARRECADADOS PELO SiNDICO - PRISAO CIVIL
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E DESPROVIDO - 1. Embora o nosso
ordenamento juridico admita a prisdo civil do depositario infiel, ela ndo pode se concretizar quando por
motivo de faléncia, os bens penhorados foram arrecadados pelo Sindico, que passa, assim, a ter a
posse e administracdo dos mesmos. 2. Recurso Especial desprovido. RESP 241896
(199901140935) - SP - 1% T. - Rel. Min. José Delgado - DJU 02.05.2000 - p. 116.

35'BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1% Regido. PROCESSO PENAL - HABEAS CORPUS

DEPOSITARIO INFIEL - BEM FUNGIVEL - AMEACA DE PRISAO - |- Inviavel a revisdo de deciséo
proferida em primeira instancia em acdo de depdsito, ja transitada em julgado, pela via estreita do
habeas corpus. Il - E entendimento do STJ, de que, ainda que se trate de depdsito de coisa fungivel

(depoésito irregular), é cabivel a prisdo do depositario infiel (AGA 196654/MG). 1l - Comprovado por
documentacédo trazida aos autos pelo Ministério Publico que o paciente assinou o termo de nomeagao
de fiel depositario e os certificados de depdsito, ndo se apresenta injusta a'ameaca de prisdo em face
da nado-devolugdo do bem ou do seu equivalente em dinheiro. IV - Ordem de habeas corpus
denegada. Liminar revogada. HC 01000680510 - MT - 3% T. - Rel. Juiz Candido Ribeiro - DJU
04.02.2000 - p. 231.
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depoésito em juizo de um percentual sobre o movimento da empresa?’, embora seja
possivel concluir que, nesse caso, a penhora é nula por ndo observar 0s requisitos
essenciais para sua configuragcdo: a) a nomeacdo de administrador; b) a
apresentacdo e aprovacdo do plano de trabalho e de pagamentos.

ApOs a promulgacdo da Lei nO10.358, de 27.12.2001, que acrescentou o0
paragrafo Unico ao art. 14 do CPC, a recusa do administrador judicial nomeado em
cumprir adequadamente 0 encargo para o qual for eleito podera configurar em ato
atentatério ao exercicio da jurisdicdo, caso em que podera ser responsabilizado pelo
pagamento de multa, independentemente da cominagdo de outras sanc¢les civis ou
até mesmo criminais=". Essa situacdo, entretanto, é bem diferente de se pretender
atribuir - manu milifari - a ocupacdo do cargo a um administrador da empresa. Pais,
como ja se observou, o interessado n&o tem o dever de investir-se nesse carqo?"
mas, uma vez nele, obriga-se conforme a lei, a ndo ser que a constricdo padeca de

nulidade.

355BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS PREVENTIVO. PRISAO CIVIL.
FATURAMENTO DE EMPRESA. PENHORA. - A depositaria que aceita o encargo e responsabiliza-se
pelo recolhimento do depésito, em juizo, do valor equivalente ao percentual sobre o faturamento da
empresa penhorado deve efetua-lo, ndo havendo constrangimento ilegal na adverténcia judicial que
conclama o cumprimento da obrigacdo assumida, sob pena de prisdo civi. HC 17528-SP, 3% T., ,
Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJU de 04/03/2002, p. 253.

3560executado € obrigado a indicar onde podem ser encontrados o0s bens penhorados, conforme
estabelece o art. 600, inciso IV, do CPC. A recusa ou omissdo podera configurar crime de
desobediéncia. Mas a ndo aceitagdo do cargo de administrador judicial na penhora de faturamento
ndo leva ao mesmo efeito, pois ndo ha lei obrigando o representante legal do executado a tanto.

357BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO PENAL - DEPOSITARIO INFIEL - PRISAO. 1.
N&o justifica a qualificacdo de depositario infiel, aquele que n&do assinou auto de penhora como
guardido dos bens constritos. 2. Simples recusa de "funcionar como depositario" ndo justifica a
imposicdo compulséria do munus. 3. Penhora de faturamento que se apresenta defeituosa, por falta
de nomeagdo de administrador. 4. Recurso de habeas corpus provido. RHC 14647-SP, 2% T., Relatora
Ministra Eliana Calmon, DJU de 01/09/2003, p. 241.

No mesmo sentido:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS - PRISAO CIVIL - IMPOSIiCAO DE
ENCARGO DE DEPOSITO JUDICIAL - INVIABILIDADE - CF, ART. 5° 11 - PENHORA -
PERCENTUAL DO FATURAMENTO DA EMPRESA EXECUTADA - INOBSERVANCIA DAS
FORMALIDADES LEGAIS - CPC, ARTIGOS 678, 8§ UNICO, 719, 720 E 728 DO CPC -
ILEGALIDADE DA CONSTRICAO - PRECEDENTES - O sécio da empresa devedora ndo esta
obrigado a aceitar o encargo de depésito judicial, em face do disposto no art. 5° Il da CF/88. A
jurisprudéncia admite a penhora, em dinheiro, do faturamento mensal da empresa executada em
casos excepcionais, desde que cumpridas as formalidades ditadas pela Lei Processual Civil, como a
nomeacdo de administrador, apresentacdo da forma de administracdo e do esquema de pagamento.
Desrespeitadas as formalidades legais, ndo ha que se falar em depositario, nem em prisdo civil pelo
respectivo descumprimento. Recurso em Habeas corpus provido. RHC . 11901 - SP - 22 T. - Rel.
Min. Francisco Pecanha Martins - DJU 15.04.2002, p. 187.
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Embora se afirme que a penhora sera possivel em relacdo ao depositario
gque assume regularmente 0 encargo e passa a ter a posse do estabelecimento, o0
decreto de prisdo surgirda em relacdo a qual conduta dele? Se estda obrigado a
restituir o estabelecimento, pois a penhora de faturamento acaba por constrangé-lo
nas maos do administrador, como ele ter& de proceder para desvincular-se do
encargo? Sera entregando as chaves? Ou a prisdo sera possivel caso ele
simplesmente deixe de efetuar os depdsitos a ordem do juizo?

Além dessas situacdes, ja bastante intrincadas, € bem possivel que o
administrador abandone seu posto, indo, por exemplo, entregar as chaves do
estabelecimento nos autos do processo de execucdo em que fora nomeado. Quais
seriam, em tal hipGtese, as suas responsabilidades? Teria de prestar contas de seus
atos, sob pena de prisdo? E quais seriam as do credor, pois, afinal de contas, a
execucao processa-se ho seu interesse exclusivo?"?

Essas situagbes se apresentam bastante complexas e merecem ser
analisadas em capitulos proprios, que versardo sobre o uso do habeas cotpus™ na
penhora de faturamento e sobre as responsabilidades do administrador e do
exequentes".

Vale frisar que a prisdo do administrador n&o pode ser decretada como meio
a coagi-lo ao pagamento do débito exigido na execucdo, servindo tdo-somente para

constrangé-lo a remediar a situacdo de infidelidade, com a restituicdo do

estabelecimento a quem de direito.

1.14.2. A convencao das partes sobre o administrador

Uma outra hipotese vislumbrada em relagdo a figura do administrador na

penhora de faturamento é a que possibilita as partes a celebracdo de convengéo

358BRASIL, Cddigo de Processo Civil: "Art. 612. Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em que
tem lugar o concurso universal (artigo 751, 111)realiza-se a execucdo no interesse do credor, que
adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os bens penhorados."

359Vercapitulo 2.6. Outros meios de impugnacgdo, item 2.6.3. O habeas corpus.

360Capitulo 1.19. Aspectos relacionados a responsabilidade civii na penhora de faturamento, itens
1.19.1. A responsabilidade civil do administrador e 1.19.2. Aspectos da responsabilidade civil e dnus
processuais do exequente.
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quanto a forma de administracdo, caso em que também poderdo escolher o
depositario (art. 677, 82°, CPC).

Existindo convencgdo, € preciso que ojuiz homologue a Indicegéc'™,

Também nesta situacdo, a penhora serad ultimada no momento em que o0
administrador assinar o termo, que, conforme j&4 se afirmou, somente serd lavrado
depois de aprovado e homologado o plano de gestdo do estabelecimento, mediante
decisdo fundamentada. A diferenca que hé& reside no fato de as partes submeterem
ao juiz o plano de administracdo, cabendo a autoridade judiciaria, quando né&o
houver ilegalidade aparente, homologa-lo por decisdo fundamentada, ainda que de
modo conciso.

Mas essa hipotese € de dificil ocorréncia, mesmo porque o executado
certamente ir4 criar todo tipo de dificuldade a uma administracdo que possa dar-se
sem atritos com os interesses do exequente.

Embora a hip6tese conste da lei, a sua ocorréncia deve ser apurada pelo
juizo da execucdo com redobrado cuidado, para que ndo haja a homologagdo de
um comportamento que possa revelar até um possivel conluio entre as partes, na
tentativa de ocultar a quebra da ordem de preferéncia nos pagamentos ou mesmo a
fraude, com a simulacdo de uma execucdo com a penhora de faturamento para
obstar outras coacbes semelhantes, que poderiam beneficiar outros credores. Para
tanto, terd de verificar o plano ou esquema de pagamentos, pois sera através dele
gue ir4 obrigar o administrador a respeitar a ordem de preferéncia imposta pela lei,

além de atentar para outras peculiaridades do caso concreto.

1.14.3. A nomeacgdo de terceiro como administrador

A situacdo que se apresenta como a mais comum na penhora de
faturamento - pois sera mais facil ao diretor ou gestor da sociedade recusar-se a
exercer o depdsito ou criar embaragcos para isso, e, se ficar em siléncio e néo
apresentar um plano de administracdo e de pagamentos, nao poderd exercer o

munus - é a de nomeacédo de terceiro como administrador.

361Pontesde MIRANDA, Comentarios ao cédigo de processo civil, tomo X, p. 248.
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Mesmo nos casos em que houver a nomeacdo do préprio gerente ou diretor
para o exercicio desse munus, quedando-se inerte, ndo vindo para os autos o plano
de administracdo e esquema de pagamentos, o juiz terA de buscar noutra pessoa 0
exercicio dessa tarefa bastante espinhosa.

Araken de ASSIS afirma que a escolha do 6rgéo judiciario ha de recair em
pessoa ilibada, de notdéria experiéncia no ramo de neg6cio da empresa e,
principalmente, disponivel. Nenhuma ddvida ou sombra, por irrita que seja, se
mostra aceitavel em torno desses predicedos",

Some-se a esses argumentos, que o administrador n&o pode ser escolhido
entre pessoas que estejam condenadas a pena que vede, ainda que
temporariamente, 0 acesso a cargos publicos; ou por crime falimentar, de
prevaricacdo, peita ou suborno, concussdo, peculato; ou contra a economia popular,
contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de defesa da concorréncia,
contra as relagbes de consumo, a fé publica ou a propriedade, enquanto perdurarem
os efeitos da condenagao='. A propésito, o depositario declarard expressamente,
sob a sua responsabilidade pessoal, o desimpedimento para o exercicio do cargo
judicial, a semelhanca do que fazem os administradores contratualmente-eleitos ou
nomeados.

O que importa notar, em resumo, € que haja a nhomeacdo de uma pessoa
para exercer esse munus, seja de dentro ou de fora da empresa, sob pena de a

penhora ndo se aperfeigoar=".

362Manualdo processo de execugdo, p. 501.

363BRASIL, Cédigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2001): “"Art. 1011. O administrador da sociedade
devera ter, no exercicio de suas fungbes, o cuidado e a diligncia que todo homem ativo e probo
costuma empregar na administracdo de seus proprios negoécios. § 1° Ndo podem ser administradores,

além das pessoas impedidas por lei especial, os condenados a pena que vede, ainda que
temporariamente, 0 acesso a cargos publicos; ou por crime falimentar, de prevaricagdo, peita ou
suborno, concussdo, peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional,
contra as normas de defesa da concorréncia, contra as relagbes de consumo, a fé publica ou a
propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenagdo. 8 2° Aplicam-se a atividade dos
administradores, no que couber, as disposicdes concernentes ao mandato.”

36*°Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - PENHORA -
FATURAMENTO DE EMPRESA - NOMEACAO DE ADMINISTRADOR - NECESSIDADE - A
penhora s6 pode recair em parte do faturamento da empresa devedora havendo nomeacdo de um
administrador, como determina o artigop 677 do CPC. Recurso improvido. RESP 246821 -
(200000081310) - SP -1* T. - Rel. Min. Garcia Vieira - DJU 02.05.2000 - p. 121.

BRASIL. Segundo Tribunal de Alcada Civil do Estado de S&o Paulo. EXECUCAO - PENHORA -
FATURAMENTO DA EMPRESA - CONSUMACAO - NOMEAGAO DE DEPOSITARIO
ADMINISTRADOR - NECESSIDADE - Possivel a constricdo sobre 30% do faturamento mensal da
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Ocorre que, nomeado um terceiro, o afastamento do administrador (ou
administradores indicados no contrato social ou estatutos) farA com que cessem o0s
pagamentos a ele feitos a titulo de pro-labore, sendo possivel, ante a atual
legislacdo, tentar uma equiparacdo ao falido, que tem o direito de perceber uma
remuneragcdo compativel com as possibilidades da massa, embora possa ser
suprimido a qualquer momento, sendo o beneficio mantido desde que coopere, seja
diligente e néo crie embaragos a administracdo da faléncia?".

O mesmo nao se da, entretanto, com a figura do terceiro nomeado
depositario, que tera direito a uma remuneracdo pelo exercicio da funcdo de
administrador, cujo pagamento sera suportado antecipadamente pelo exequente,
conforme prevé o art. 20, paragrafo 2°, do CPCs3s. Obviamente, ignorando-se o

tempo que durard a constricdo, o administrador podera estimar seus honorarios em

executada, todavia, se faz necessaria a nomeacdo de depositario para proceder a forma de sua
administracdo nos termos do artigo 678 do Cdédigo de Processo Civil. Al 662.536-00/9 - 11a C. - Rel.
Juiz Melo Bueno - DOESP 22.06.2001. '

365BRASL, Lei de Faléncias (Decreto-lei n.o 7.661, de 1945): "Art. 38. O falido que for diligente no
cumprimento dos seus deveres, pode requerer ao juiz, se a massa comportar, que lhe arbitre maddica
remuneracdo, ouvidos o sindico e o representante do Ministério Publico. Paragrafo Gnico. A
requerimento do sindico ou de qualquer credor que alegue causa justa, ou de oficio, 0 juiz pode
suprimir a remuneragdo arbitrada, que, de qualquer modo, cessa com o inicio da liquidacdo. " Vale
notar que o Projeto de Lei n.° 4.376, de 1993, ndo mantém esse beneficio.

366BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL - PROCESSUAL CIVIL - PENHORA
SOBRE ESTABELECIMENTO COMERCIAL, INDUSTRIAL E AGRICOLA - ADIANTAMENTO DO
PAGAMENTO DA REMUNERACAO DE ADMINISTRADOR NOMEADO PELO Juiz ONUS DO
EXEQUENTE - ARTIGOS 19, PARAGRAFO 2°, 20, PARAGRAFO 2°, E 598, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL - RECURSO CONHECIDO - 1."E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a
deficiéncia na sua fundamentagdo ndo permitir a exata compreensdo da controvérsia." (Sumula do
STF, Enunciado n° 284). 2. "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial."
(Stmula do STJ, Enunciado nQO7). 3. O artigo 677 do Cddigo de Processo Civil proclama que, recaindo
a penhora em estabelecimento comercial, industrial ou agricola, deve o juiz nomear um "depositario",
determinando-lhe que apresente em dez dias a forma de administracdo. 4. A Lei, ela mesma, dispde
gue, em determinados casos, ndo basta ao auxiliar da justica guardar ou conservar 0s bens
penhorados, arrestados, seqiiestrados ou arrecadados (artigo 148 do Cddigo de Processo Civil),
sendo-lhe exigido, ainda, funcdo outra, ativa, tendente a manutencdo da atividade e da produgédo do
estabelecimento. Dai porque, em boa verdade, embora o Cddigo de Processo Civil, no artigo 677,
mencione "depositario", a hip6tese, ¢é certo, prevé a nomeagdo de administrador. 5. Em
contraprestacdo dos servicos, o0 artigo 149 do Cdédigo de Processo Civil determina ao magistrado que,
atendendo a situacdo dos bens, ao tempo do servico e as dificuldades de sua execugdo, seja o
administrador remunerado pelo trabalho. 6. A atividade desempenhada pelo administrador nomeado
pelo magistrado para gerir o estabelecimento penhorado, a par de economicamente conveniente,
reveste-se de inequivoca necessidade técnica, peculiar a seu oficio, a sua profissdo ou, até mesmo, a
ciéncia da administragdo, subsumindo-se, em consequéncia, nas despesas a que alude o artigo 20,
paragrafo 2°, do Codigo de Processo Civil. 7. Sendo o administrador do estabelecimento, como &,
assistente técnico nomeado pelo juiz, compete ao exeqliente, a luz do que enunciam os artigos 598 e
19, paragrafo 2°, do Cddigo de Processo Civil, o adiantamento de sua remuneracdo. 8. Recurso
conhecido para restabelecer a decisdo de primeiro grau. RESP 346939 - MG - 62 T. - Rel. Min.
Hamilton Carvalhido - DJU 25.02.2002, p. 467.
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periodos mensais, sendo que o exequente tera de efetuar os depdsitos antes de se
iniciar cada més, salvo se for conveniente pagar tudo de uma vez, antecipadamente,
0 que parece dificil de se verificar na pratica.

E o juiz, na fixacdo da remuneracdo, observard o disposto no art. 149, do
CPC367, seja para estabelecer os honorarios do administrador ou, entdo, para definir
e autorizar a nomeacdo de prepostos, que também desempenhardo as atividades
mediante paga, ficando entretanto subordinados ao administrador. A remuneragao

dos auxiliares ou prepostos sera também adiantada mensalmente pelo exequente.

1.14.4. A nomeacdo de pessoa juridica para o cargo

Exequente, executado ou mesmo terceiro, pode acontecer de o encargo da
administracdo  recair sobre pessoa juridica, nao sendo observado nenhum
impedimento a essa situacao.

Nessa hipotese, serd designada a pessoa fisica que tera poderes para agir
em nome da que for nomeada, atuando, na verdade, como seu representante para
todo e qualquer fim, pesando sobre ela, inclusive, os ©6nus decorrentes da
infidelidade na guarda e conservagdo da coisa.

Alids, no caso de faléncia, a figura do sindico pode pesar sobre pessoa
juridica, dando a lei uma solucdo para esse problema ao estabelecer que o

representante legal do credor respectivo exercera essa funcgéo.?"

367BRASIL, Cédigo de Processo Civil: "Art. 149. O depositario ou administrador percebera, por seu
trabalho, remuneragdo que o juiz fixar4, atendendo a situacdo dos bens, ao tempo do servico e as
dificuldades de sua execucdo. Paragrafo Unico. O juiz poderd nomear, por indicagdo do depositario ou
do administrador, um ou mais prepostos."

368BRASIL, Lei de Faléncias (Decreto-lei n,” 7.661, de 1945): "Art. 60. O sindico serd escolhido entre
os maiores credores do falido, residentes ou domiciliados no foro da faléncia, de reconhecida
idoneidade moral e financeira. 8 1°. Ndo constando dos autos a relacdo dos credores, o juiz mandara
intimar pessoalmente o devedor, se estiver presente, para apresentd-la em cartério dentro de duas
horas, sob pena de prisdo até trinta dias. 8 2°. Se credores, sucessivamente nomeados, n&o
aceitarem o0 cargo, O juiz, ap0s a terceira recusa, poderd nomear pessoa estranha, idénea de boa

fama, de preferéncia comerciante. 8 3°. N&o pode servir de sindico: | - o que tiver parentesco ou
afinidade até o terceiro grau com o falido ou com os representantes da sociedade falida, ou deles for
amigo, inimigo ou dependente; 1l - o cessionario de créditos, que o for desde trés meses antes de

requerida a faléncia; !l - o que, tendo exercido cargo de sindico em outra faléncia, ou de comissario
em concordata preventiva, for destituido, ou deixou de prestar contas dentro dos prazos legais, ou
havendo-as prestado, as teve julgadas mas; IV - o que ja houver sido nomeado pelo mesmo juiz
sindico de outra faléncia ha menos de um ano, sendo, em ambos o0s casos, pessoa estranha a
faléncia; V - o que, ha menos de seis meses, recusou igual cargo em faléncia de que era credor. §4°.
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1.14.5. A prestacao de caucéo

Embora o Codigo de Processo Civil ndo trate especificamente da prestacao
de caucdo em relacdo a penhora de faturamento?", essa medida pode ser adotada
quando se fala nesse tipo de constricdo.

Tendo em vista que esse tipo de penhora pode acarretar prejuizos
irreversiveis ao executado, o estudo dessa medida € compativel com a penhora aqui
estudada.

Havendo receio de o executado sofrer prejuizos irreparaveis, podendo
mesmo acontecer de a penhora colocar em risco de extingdo a empresa, 0 que se
nos afigura sempre uma situacdo presumivel dada a excepcionalidade da medida
gue provoca o afastamento dos gestores eleitos no contrato ou estatutos sociais, e,
sendo a penhora de faturamento equiparavel ao usufruto, o devedor poderd invocar
a lei civil para cobrar essa garantia.

Como a penhora de faturamento consiste na constricdo do estabelecimento,
sendo capaz, depois de resolvidos o0s embargos acaso opostos, de continuar a
produzir efeitos como usufruto de empresa, observa-se, entretanto, que, quanto ao
usufruto, ha regra especifica, no Codigo Civil atual e que repete 0 mesmo dispositivo
do Cddigo revogado (art. 729), que exige do administrador uma garantia que deve

ser prestada sempre que lha exigir o don0®° Sem essa garantia, quando cobrada

Até 48 horas apOs a publicagdo do aviso referido no artigo 63, n° I, qualquer interessado pode
reclamar contra a nomeagdo do sindico em desobediéncia a esta lei. O juiz atendendo as alegacdes e
provas, decidird dentro de 24 horas, e do despacho cabe agravo de instrumento. 8§ 5°. Se o sindico
nomeado for pessoa juridica, declarar-se-a no termo de que trata o artigo 62 o nome de seu
representante, que ndo poderd ser substituido sem licenca do juiz."

No projeto em discussdo perante o Congresso (Projeto de Lei n.? 4.376, de 1993, jA aprovado na
Camara e em fase de andlise no Senado) a figura do sindico serd substituida pela do administrador
judicial, sendo possivel, mesmo assim, a nomeagdo de pessoa juridica para essa funcdo: "Art. 147. O
administrador judicial exerce pessoalmente as suas fungBes e ndo pode delega-las, exceto para atos
determinados, com prévia autorizagdo do juiz. Paragrafo U(nico. Se o administrador judicial nomeado
for pessoa juridica, declarar-se-a no termo de que trata o art. 146 o nome de seu representante, que
ndo poderd ser substituido sem licenca do juiz."

369Nemha disposicdo nesse sentido na atual Lei de Faléncias (Decreto-lei n.° 7.661, de 1945), nao
constando também do Projeto de Lei n.? 4376, de 1993, em fase de discussdo no Congresso
Nacional.

370BRASIL, Cdédigo Civil (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 1400. O usufrutuario, antes de assumir o
usufruto, inventariar4, a sua custa, os bens que receber, determinando o estado em que se acham, e
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pelo dono, o administrador n&o poderd ser investido em suas atribuicbes, como
ainda, se a mesma perecer, tera de se afastar do carqo?",

Alids, o art. 719, do CPC, equipara os poderes do administrador aos
mesmos exercidos pelo usufrutuario, de sorte que também é licito exigir do
depositario 0s mesmos encargos e Onus?".

A caucdo sera entdo prestada pelo administrador, observando-se
prontamente a grande dificuldade de se nomear pessoa adequada para exercer
esse munus, sendo maior ainda quando se exigir dela alguma garantia, real ou
fidejussoria.

Pode ser exigida a caucdo em relacdo ao exequiente, em vez de cobrar-se a
garantia do administrador, pois a execucdo processa-se no interesse do primeiro?".
Nota-se, ainda assim, que o administrador responde pelos prejuizos que, por dolo
ou culpa, causar a parte, perdendo a remuneracdo que lhe foi arbitrada; mas tem o
direito a haver 0 que legitimamente despendeu no exercicio do encerqo™.

Se o administrador n&o prestar a caucdo, mas o exeqlente o fizer, como
esse ato se da em seu beneficio, a penhora tera de se concretizar, ndo podendo o
executado opor-se alegando que ndo tera garantia do préprio depositario, pois

valerd para os mesmos efeitos a caucdo que for dada pelo credor.

dard caugdo, fidejussdria ou real, se |lha exigir o dono, de velar-lhes pela conservagdo, e entrega-los
findo o usufruto."

371BRASIL, Cédigo Civil (Lei n.o 10.406, de 2002): “"Art. 1401. O usufrutuario que ndo quiser ou n&o
puder dar caucdo suficiente perderda o direito de administrar o usufruto; e, neste caso, os bens serdo
administrados pelo proprietario, que ficard obrigado, mediante caucdo, a entregar ao usufrutuario o
rendimento deles, deduzidas as despesas de administracdo, entre as quais se incluira a quantia fixada
pelo juiz como remuneragcdo do administrador.”

372BRASIL, Cédigo de Processo Civil: "Art. 719. Na sentenga, o juiz nomeara administrador que sera
investido de todos os poderes que concernem ao' usufrutuario. .

373BRASIL, Cadigo de Processo Civil: "Art. 612. Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em que
tem lugar o concurso universal (artigo 751, 1l1), realiza-se a execugdo no interesse do credor, que
adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os bens penhorados.”

374BRASIL, Cédigo de Processo Civil: Art. 150.
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Essa garantia ndo se trata da prevista no art. 588, do CPCss, uma vez que
tal dispositivo prevé a caucdo em relacdo a execucdo proviséria, que € dispensavel

em alguns casos, como, por exemplo, na execucdo de prestacdo de carater

alimenticio. Nada obsta, entretanto, na execugdo proviséria, que se faca a penhora
de faturamento, ainda que essa medida seja tida como excepcional, mesmo porque

0 legislador n&o proibiu a transferéncia do dominio, que consiste em ato

presumivelmente mais prejudicial ao executado, nem a pratica de atos que possam

acarretar danos de dificil reparacdo nesse tipo de execucdo, cobrando apenas a
prestacdo de caucéo.

Caso a execucdo seja definitiva, o executado ndo ter& como invocar o art.
588, do CPC para falar em prestacdo de caucdo, mas a garantia poderd ser
requerida ao juiz, como visto, com fundamento em dispositivo de direito material (art.
1.400, do Cdédigo Civil).

A garantia podera ser real ou fidejussoria?”, obedecendo as regras proprias

para prestacdo e aceitacdo, cabendo ao juiz decidir.

375BRASIL, Cédigo de Processo Civil: "Art. 588. A execugdo provisoria da sentenca far-se-4 do mesmo
modo que a definitiva. observadas as seguintes normas: | - corre por conta e responsabilidade do
exequente, que se obriga, se a sentenca for reformada, a reparar os prejuizos que o executado venha
a sofrer; 1l - o levantamento de depoésito em dinheiro, e a pratica de atos que importem alienagdo de
dominio ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caugdo idbnea,
requerida e prestada nos proprios autos da execucgdo; Il - fica sem efeito, sobrevindo acérddo que
modifigue ou anule a sentengca objeto da execucdo, restituindo-se as partes ao estado anterior; IV _
eventuais prejuizos serdo liquidados no mesmo processo. 8§ 1° No caso do inciso lll, se a sentenca
provisoriamente executada for modificada ou anulada apenas em parte, somente nessa parte ficara
sem efeito a execugdo. 8 2° A caugdo pode ser dispensada nos casos de crédito de natureza
alimentar, até o limite de 60 (sessenta) vezes o salario minimo, quando o exeqliente se encontrar em
estado de necessidade. (NR) (Redagdo dada ao artigo pela Lei nO 10.444, de 07.05.2002. DOU
08.05.2002, em vigor 3 (trés) meses apo6s a data de publicagéo)"

376BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 826. A caugcdo pode ser real ou fidejussoria."
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1.15. As obrigagbes do administrador

Sdo inUmeras as obrigagcbes do administrador, sobressaindo-se, como mais
importante, a de preservar a proOpria empresa, angariando recursos para pagar o
exequente.

Essa atividade exige que ele formule, desde logo, um plano denominado
pela lei de forma de edministrecéo

terd de observar uma ordem de preferéncia.

, que conterd um esquema de pagamentos que

Como ficard investido de poderes para cuidar, ao menos, da parte mais
importante da empresa executada, consistindo as receitas o seu principal foco, é
certo que outras pessoas poderdo auxilid-lo, sejam aquelas nomeadas conforme o
paragrafo Unico do art. 149, do CPC, ou entdo outras que o juiz poder4d manter no
estabelecimento, observando o contrato social ou estatutos. Sera o caso de manter,
a guisa de exemplo, o administrador encarregado da area industrial ou o que cuida
da parte administrativa como auxiliares ou prepostos, concentrando em si as
funcdes e atividades relacionadas a area financeira. Também o préprio executado
poderd continuar com a representacdo judicial da sociedade em relacdo as acdes
em andamento, desde que isso ndo atrapalhe os trabalhos do administrador judicial.
Alids, na préopria execucdo em andamento, serd ele intimado da penhora e da
abertura do prazo para a apresentacdo de embargos, ndo podendo esse mister ser
transferido a outrem.

O administrador ter4d de elaborar também demonstragbes mensais que
serdo levadas a juizo e que respeitardo a forma contabil, mantendo a escrituracdo
em ordem. Importa dizer que ele terd de levantar um balanco de constatacdo ao
iniciar suas atividades, quando tomar posse na funcdo e ingressar no
estabelecimento. Ter4 também de levantar outro balanco de constatagdo no final da
penhora, quando o estabelecimento for restituido ao executado. Fara isso para

diversos fins, tais como: demonstrar a preservacdo do estabelecimento; comprovar

377BRASIL, Coédigo de Processo Civil: Art. 677.
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dessas, ja que o Coddigo Civil de 1916 encarregava-se de disciplinar o assunto,
impedindo a fluéncia de prazo prescricionaf", que a jurisprudéncia interpretava no
sentido j& exposto?”. Em que pese isso, o Codigo Civil de 2002 nao trouxe nenhum
dispositivo nesse sentido, qual seja, de suspender o0 curso de prazos prescricionais
em relacdo ao credor, diante do depositario e do devedor™, o que recomenda
bastante cautela por parte do credor também nestes casos de penhora de titulos de
crédito.

Dentre os assuntos abordados até o momento, destaca-se o fato de a
penhora de faturamento ndo se confundir com a de créditos. Assim, 0s prazos
prescricionais podem, sim, fulminar as dividas ativas de titularidade do executado,
ndo se suspendendo nem se interrompendo com a nomeacdo do administrador
judicial, haja vista que ele ndo tem a obrigacdo de notificar o terceiro, a semelhanca
do que esta previsto no art. 672, 8 2°, do CPC. Dessa forma, se ele se descurar de
suas obrigacbes e ndo promover as execucdes contra os terceiros, devedores do
executado, deixando de cobrd-los e mantendo consigo os titulos regularmente

emitidos, essa inércia podera provocar a prescricdo das respectivas acbes, de modo

378BRASIL, Codigo Civil de 1916: "Art. 168. N&o corre a prescricdo: |- Entre cOnjuges, na constancia
do matriménio. 1l - Entre ascendentes e descendentes, durante o patrio poder. lll - Entre tutelados ou
curatelados e seus tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela. IV - Em favor do credor
pignoraticio, do mandatario, e, em geral, das pessoas que lhes sdo equiparadas, contra o depositante,
o devedor, o0 mandante e as pessoas representadas, o0s seus herdeiros, quanto ao direito e
obrigacbes relativas aos bens confiados a sua guarda."

379BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL -

CADERNETA DE POUPANCA - BLOQUEIO DE CRUZADOS NOVOS - PRESCRi(;AO
QUINQUENAL - DECRETO N°20.910/32 E DECRETO-LElI N°4.597/42 - DIES A QUO - LIBERACAO
TOTAL DOS SALDOS - | - A prescricdo do direito de acdo de indenizagdo referente aos saldos de

cruzados novos bloqueados, em decorréncia da Lei n° 8.024/90, ¢é qlinquenal, conforme
entendimento inserto no artigo 1°, do Decreto nO 20.910/32. 1l - O inicio da contagem do prazo
prescricional dar-se-a4 apenas quando da total liberagdo dos saldos a seus poupadores, 0 que ocorreu
em agosto/1992, momento em que foi possivel, legalmente, o exercicio do direito de se reaverem o0s
ditos saldos. 11 - Condicdo de depositario do BACEN possibilita a aplicagdo do preceito contido no art.
168, inc. 1V, do Cddigo Civil, pelo qual a prescricdo de acgdes contra o depositario ndo correria até que
os bens a ele confiados fossem devolvidos ao depositante. |V - Recurso Especial improvido. RESP
389108 - RS - 12 T. - Rel. Min. Francisco Falcdo - DJU 26.05.2003 - p. 260.

380BRASIL, Cédigo Civil de 2002 (Lei N," 10.406, de 2002): "Art. 197. N&o corre a prescricdo: | - entre

os cbnjuges, na constancia da sociedade conjugal; 1l - entre ascendentes e descendentes, durante o
poder familiar; 11l - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a tutela ou
curatela. Art. 198. Também néo corre a prescricdo: | - contra os incapazes de que trata o art. 3°% 1 -

contra os ausentes do Pais em servigo publico da Unido, dos Estados ou dos Municipios; 1l - contra
0s que se acharem servindo nas Forcas Armadas, em tempo de guerra. Art. 199. N&o corre
igualmente a prescricdo: | - pendendo condicdo suspensiva; 1l - ndo estando vencido o prazo; Ul
pendendo acdo de evicgdo."
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gue ele, o administrador, poderd ser responsabilizado civilmente pelos prejuizos que
acarretar as partes.

Finalmente, o0 administrador tem a incumbéncia de restituir o
estabelecimento ao executado ou de entregd-lo a quem o juizo da execugdo

determinar.

1.15.1. A conservacdo do estabelecimento

A conservacado do estabelecimento é principio assente, estando consagrado
em nossa doutrina. Consiste na obrigacdo fundamental do administrador judicial e
servird para orientar o0 oOrgdo julgador em suas decisGes e também o depositario,
desde a formulagdo do plano de administracdo até quando estiver desempenhando
as suas atribuicoes.

A regra, entdo, €é a da conservacdo e ndo a da destruicdo do
estabelecimento, até porque, tratando-se de execucgdo, aplicam-se as disposicoes
do art. 620, do CPC, que prevé a menor onerosidade para o executado, além de
também incidir na espécie o art. 716, do mesmo Cddigo, que admite o usufruto de
empresa quando O juiz reputar menos gravoso ao devedor e eficiente para o
recebimento da divida.

O principio € reclamado pelo interesse coletivo, ha medida em que a sua
continuidade (a continuidade da empresa) imoort: nd gere(;éo de empregos, no
pagamento de impostos, na promocdo do deser «nento das comunidades em
que se integra, e em outros b neficios gerais®"

Todavia, foi possivel »bservar que a ap' ~c¢do do principio da conservagéo
da empresa admite algum teme i€ -, Illdnforme enfatizam J. A. Penalva

SANTOS e Paulo Penalvs ...«10S, ja citados neste trabalho e responsaveis pela

381BRASIL. Superior Tribunal de Justica. COMERCIAL. SOCIEDADE POR QUOTA. MORTE DE UM
DOS SOCIOS. HERDEIROS PRETENDENDO A DIS~('!...UC,AO PARCIAL. DISSOLUQAO TOTAL
REQUERIDA PELA MAIORIA SOCIAL. CONTINUIDADE DA EMPRESA. Se um dos sécios de uma
sociedade por quotas de responsabilidade limitada pretende dar-lhe continuidade, como na hipotese,
mesmo contra a vontade da maioria, que busca a sua dissolucdo total, deve-se prestigiar o principio
da preservagdo da empresa, acolhendo-se o pedido de sua desconstituicdo apenas parcial, formulado
por aquele, pois a sua continuidade ajusta-se ao interesse coletivo, por importar em geracdo de
empregos, em pagamento de impostos, em promog¢do do desenvolvimento das comunidades em que
se integra, e em outros beneficios gerais. Recurso conhecido e proviso. RESP 61.278-SP, 42 T., Rel.
Min. Cesar Asfor Rocha, DJU de 06.04.1998, p 121.
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atualizacdo dos Comentarios a Lei de Faléncias, de Trajano de Miranda
VALVERDE?®®?  Entdo, se ficar demonstrado ser mais prejudicial a manutencdo do
estabelecimento do que a sua extingdo, a saida serd ouvir o exeqliente, podendo o
juiz até mesmo sinalizar que a penhora de faturamento nao se consumara ou,
entdo, caso efetivada, terd de ser desfeita.

Dessa forma, nem sera possivel ao depositario formular plano que viole
esse principio, nem ao juiz aprova-lo se indevidamente apresentado, podendo, se o
melhor caminho for o da extingdo da empresa ao invés da preservacdo do
estabelecimento do executado, indeferir a penhora de faturamento. A decisdo que
solucionar essa questdo desafiara agravo de instrumento, podendo ser invocada a
violacdo aos artigos 620 e 716, do CPC, competindo ao prejudicado demonstrar a
sua ocorréncia, seja provando ser mais gravoso esse tipo de penhora ou o plano de
administracdo que, entdo, podera ser ajustado, seja comprovando nao ser 0o meio
eficiente para a solucdo da divida como, por exemplo, ndo cobrindo os fundos
liquidos mensais, que ficardo disponiveis, sequer 0s juros que irdo incidir sobre a
divida, ou, ainda, que 0s mesmos nao serdo suficientes para o pagamento das
despesas com o processo. Quando o recorrente for o credor, cabera a ele a
demonstracdo da admissibilidade da penhora de faturamento, produzindo provas e
levantando argumentos que evidenciam ser melhor a constricdo, que ndo extinguira

a empresa.

1.15.2. A forma de administracdo e esquema de

pagamentos que respeite a ordem legal

O depositario ndo podera ser nomeado nem investido em suas atribuicbes
enguanto ndo apresentar um plano de administracdo acompanhado de esquema de
pagamentos. N&o atendidos esses requisitos exigidos pelo art. 677, do CPC, a
penhora nado podera ser considerada como efetuada.

Quer dizer, entdo, que o juiz ndo pode, no despacho que ordenar a

constricdo, de modo simplista, nomear o préprio representante legal do executado

382Trajanode Miranda VALVERDE, Comentarios a lei de faléncias (decreto-lei n" 7661, de 21 de junho
de 1945), v. I, p. 31.
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para o cargo de administrador. Por duas razdes esta impedido de agir assim: a)
primeiro porque ndo ha obrigacdo alguma de aceitacdo da nomeacdo, sendo que a
imposicdo da mesma pode configurar desobediéncia ao principio da legalidade
consagrado no art. 5° inciso ll, da Carta Politica de 1988; b) e em segundo lugar,
esse rito alternativo ndo se acha regulado pela lei processual, o que afetara num
primeiro plano a .Constituicdo Federal, ante a violacdo ao principio do devido
processo legal, e, em seguida, o préprio art. 677, do CPC. Esse tipo de nomeacao,
por ndo encontrar respaldo em nossa legislagdo, situa-se no perigoso campo do
chamado direito alternativo, incompativel com o nosso Sistema, completamente
fechado e positivado.

Consistindo da esséncia da penhora de faturamento a nomeacdo do
administrador, 0 mesmo precisa ser ouvido para se saber se aceitara ou ndo o
encargo. E uma forma de aceitacdo constitui-se na apresentacdo do plano de
administracdo dentro do prazo assinalado pela lei, que é de 10 dias. A inércia nao
poder4d também ser interpretada como capaz de gerar essa esperada anuéncia,
nem muito menos em investidura na funcdo, pois o seu exercicio depende da
lavratura de termo nos autos que, incontinente, necessita ser averbado no registro
adequado.

O plano que for apresentado explicitara ao juiz e as partes os limites das
funcdes do administrador, podendo, inclusive, prever que agirA em cooperacdo com
outros 6rgdos da empresa que sofre a execugcdo, até para que nao sejam
prejudicadas suas atividades. Ira prever inclusive a possibilidade de representacao
do executado em juizo, para promover a propositura de acbes de execucdo contra
devedores do mesmo, caso se constate, no exercicio das funcbes, o
inadimplemento de dividas ativas que afete a solvabilidade do estabelecimento.

O fato de prever que o administrador judicial agira em cooperacdo com
outros 6rgdos da empresa podera travar o funcionamento do empreendimento face
a possibilidade de impugnacdo, pelos socios, dos atos praticados pelos gestores?".

Para se evitar esse problema, sdo sugeridas duas alternativas: a) a primeira

383BRASL, Cddigo Civil (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 1013. A administracdo da sociedade, nada
dispondo o contrato social, compete separadamente a cada um dos so6cios. § 1° Se a administragao
competir separadamente a varios administradores, cada um pode impugnar operagdo pretendida por
outro, cabendo a decisdo aos sdcios, por maioria de votos. §2° Responde por perdas e danos perante
a sociedade o administrador que realizar operacdes, sabendo ou devendo saber que estava agindo
em desacordo com a maioria."
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consistirA em decidir o0 juizo da execu¢cdo pela nomeacdo dos demais
representantes como prepostos do depositario, de sorte que, passando a auxilia-lo,
terdo de submeter-se as determinacbes que emanarem dele; b) outra seria
estabelecer criteriosamente as atividades que o administrador do juizo ira praticar,
eliminando qualquer possibilidade de controvérsias na hora da execucdo. Com certa
previsibilidade, sera possivel evitar atritos entre o administrador e um representante
legal que cuide, por exemplo, exclusivamente da area de produgcdo do
estabelecimento.

Desse modo, o depositario podera circunscrever suas atividades, no plano
gue elaborar, a administrar apenas e tdo somente o fluxo de receitas e despesas do
estabelecimento, permanecendo o0s demais encargos nas maos dos representantes
legais do executado, indicados nos estatutos ou no contrato social. Somente o
administrador judicial terd poderes para receber e dar quitacdo e também ficard
obrigado a efetuar pagamentos observando a ordem legal, submetendo ao juizo da
execucdo as situacbes duvidosas.

Pode acontecer que o depositario, mesmo depois de iniciadas as suas
atividades, constate o0 desvio de clientela, por exemplo, para outros
estabelecimentos  pertencentes a terceiros, suspeitando do comportamento dos
demais representantes da pessoa juridica devedora, que podem estar agindo em
conluio. Nesse caso, ele podera reformular seu plano de trabalho, submetendo a
contratacdo de prepostos ao juizo da execucdo=", Mesmo na faléncia, existe a
figura do gerente, responsavel pela continuagdo do negdécio, quando aconselhavel, o
qual fica sob o comando direto do sIndico?". Na penhora de faturamento podem ser

3840Cédigo Civil disciplina essa hipétese no art. 1.018, ao tratar da nomeacdo de mandatarios: "Art.
1018. Ao administrador € vedado fazer-se substituir no exercicio de suas funcdes, sendo-lhe
facultado, nos limites de seus poderes, constituir mandatarios da sociedade, especificados no
instrumento 0s atos e operagdes que poderdo praticar."

385BRASL, Lei de Faléncias (Decreto-lei n.o 7.661, de 1945): "Art. 74. O falido pode requerer a
continuacdo do seu negdcio; ouvidos o sindico e o representante do Ministério Publico sobre a
conveniéncia do pedido, o juiz, se deferir, nomeara, para geri-lo, pessoa idbnea, proposta pelo
sindico. 8§ 1°. A continuacdo do negdcio, salvo caso excepcional, a critério do juiz, somente pode ser
deferida apds o término da arrecadacdo e juntada dos inventarios aos autos da faléncia. 8§ 2°. O
gerente, cujo salario, como os demais prepostos, serd contratado pelo sindico mediante aprovacdo do
juiz, ficara sob a imediata fiscalizagdo do sindico e lancard os assentos das operagdes em livros
especiais, por este abertos, numerados e rubricados. 8 3°. O gerente assinara, nos autos, termo de
depositario dos bens da massa que lhe forem entregues, e de bem e fielmente cumprir 0s seus
deveres, prestando contas ao sindico. § 4°. As compras e vendas serdo a dinheiro de contado; em
casos especiais, concordando o0 sindico e o representante do Ministério Publico, o juiz podera
autorizar compras para pagamento no prazo de 30 dias. As vendas, salvo autorizacdo do juiz, néo
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adotados por analogia 0s mesmos critérios para sua nomeagdo, com a ressalva
apenas de que a administracdo ndo serd transferida a essa pessoa, mas exercida
diretamente pelo depositario, pois, embora possa ser auxiliado, as atividades do
administrador judicial s&o personalissimas, sendo proibida a sua transferéncia a
outrem.

Outra situagdo vislumbrada decorre da estrutura da empresa executada.
Sendo pequena ou média, ndo conseguira suportar gastos com uma estrutura mais
complexa, com varias pessoas representando-a, cada qual incumbida de exercer
um tipo de atividade em seu nome. Numa hipOtese dessas, a saida sera concentrar
nas maos do administrador judicial todas as tarefas inerentes ao cargo, que se
acham até mesmo disciplinadas no Codigo Civil, cuja aplicacdo ao caso ndo €
afastada.

Definida a forma de administracdo, que compreenderd& 0s atos que o
depositario podera praticar em nome do executado, o0 esquema de pagamentos tera
de ser analisado pelas partes, facultando-se a manifestacdo em prazo comum,

devendo, posteriormente, ser aprovado pelo juizo da execucéo.

1.15.3. A ordem legal dos pagamentos

Qual a ordem legal que o administrador deve observar para fazer
pagamentos validos e com seguranga?
Reportando-se ao Cdédigo Civil de 1916, Trajano de Miranda VALVERDE

ensina que

Pela lei brasileira, os titulos legais de preferéncia sao os

privilégios e os direitos reais, subdividindo-se 0s primeiros em

poderdo ser efetuadas por preco inferior ao constante da avaliacdo. 8 5°. O gerente recolhera,
diariamente, ao estabelecimento designado para receber o dinheiro da massa (artigo 209), as
importancias recebidas no dia anterior, €, no fim de cada semana, apresentara, para seremjuntas aos
autos, que se formardo em separado: | - as relagcdes das mercadorias adquiridas e vendidas e
respectivos precos, caracterizando os negocios que, na conformidade do paragrafo anterior, tiverem
sido feitos a prazo; Il - a demonstracdo das despesas gerais correspondentes a semana, in-clusive
aluguel e salario de prepostos. § 6°. O juiz, a requerimento do sindico ou dos credores, ouvido o
representante do Ministério Publico, pode cassar a autorizacdo para continuar o negocio falido. § 7°.
Cessara a autorizacdo se o falido ndo pedir concordata no prazo do artigo 178, ou, se o tiver feito,
quando julgado, em primeira instancia, a seu pedido."
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BN

especiais € gerais. Quanto a preferéncia atribuida aos créditos
reais, rege-a a lei da situacdo da garantia, pois, como vimos, dada a
natureza da relacéo juridica, é a lei que com ela mais se harmoniza.
Quanto as demais causas de preferéncia, que, pela nossa lei, sdo
os privilégios, manda o Codigo Bustamante, no art. 225, a nosso

ver, acertadamente, aplicar a lex tori?"

Vale observar que a redacdo do art. 1.557 do Cddigo revogado é idéntica a
do art. 958 do em vigor®:

Esse autor enfatiza que o privilégio depende tecnicamente da lei da
obrigacdo, de sorte que sustenta-se que, em principio, a lei reguladora da sua
existéncia deve ser a lei que, em geral, regula a obrigacdo gerentide™, Mas a lei
estabelece que o crédito real prefere ao pessoal de qualquer espécie; o crédito
pessoal privilegiado, ao simples; e o privilégio especial, ao geral, conforme dispbe o
art. 961, do Cdédigo Civil de 2002.

De qualquer sorte, percebe-se que essa questdo deve ser respondida a luz
de varios dispositivos legais, dentre os quais destacam-se: a) a Constituicdo Federal
de 1988; b) o Codigo Civil; ¢) a Consolidacdo das Leis do Trabalho; d) o Cdédigo
Tributario Nacional, que, embora tenha sido aprovado originalmente como lei
ordindria, foi recepcionado pela Constituicio Federal de 1988 como lei
complementar; e) a Lei de Faléncias; f) a Lei de Execug¢des Fiscais e os Decretos-
leis n.os 167, de 1967 (Crédito Rural) e 413, de 1969 (Titulos de Crédito Industrial).

A Magna Carta estabelece, em seu art. 7°, inciso X, como garantia individual
a todo trabalhador, a protecdo do salario, na forma da lei, constituindo crime sua
retencdo dolosa.

Por seu turno, a CLT afirma:

#Trajano de Miranda VALVERDE, Comentarios a lei de faléncias (decreto-lei n" 7.661, de 21 de
junho de 1945), v. 11, p. 175.

387BRASIL, Cédigo Civil (Lei n.° 10.406, de 2002): "Art. 958. Os titulos legais de preferéncia sao os
privilégios e os direitos reais."

388Trajano de Miranda VALVERDE, Comentarios a lei de faléncias (decreto-lei n° 7.661, de 21 de
junho de 1945), v. 111, p. 175.
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Art. 449. Os direitos oriundos da existéncia do contrato de
trabalho subsistirdo em caso de faléncia, concordata ou dissolugdo da
empresa.

8 1°. Na faléncia, constituirdo crédito privilegiado a totalidade
dos saléarios devidos ao empregado € a totalidade das indenizagcbes a
que tiver direito. (Redagdo dada ao paragrafo pela Lei nO 6.449, de
14.10.1977).

8 2°. Havendo concordata na faléncia, serd facultado aos
contratantes tornar sem efeito a rescisdo do contrato de trabalho €
consequente indenizacdo, desde que 0 empregador pague, no minimo,
a metade dos salarios que seriam devidos ao empregado durante o

interregno.

E, arrematando, o art. 186 do CTN, lei complementar em sentido material,
assegura ao crédor trabalhista privilégio sobre quaisquer outros créditos, incluvive
os créditos fiscal e real. ss

Os salarios, entdo, figuram em primeiro lugar dessa ordem, consistindo em
créditos que possuem privilégio especial, observando-se que as férias convertidas
em abono pecuniario, desde que ndo excedente a 20 dias, ndo integram a
remuneracdo do empregado para efeitos da legislacdo do trabalho?".

Num segundo plano, estdo os créditos fiscais, cuja regulamentacdo ¢é dada
pelo artigo 186, do CTN. Esse texto legal afirma que, ressalvados os decorrentes da
legislacdo do trabalho, os créditos fiscais preferem a todos o0s outros. Essa
preferéncia ndo decorre, frise-se, do Cdédigo Civil de 2002, pois seu art. 965, inciso
389Arakende ASSIS, Concurso especial de credores no CPC, p. 274.

390BRASIL, Consolidacdo das Leis do Trabalho: "Art. 143. E facultado ao empregado converter 1/3 (um
terco) do periodo de férias a que tiver direito em abono pecuniario, no valor da remuneragdo que lhe
seria devida nos dias correspondentes. 8 1°. O abono de férias devera ser requerido até 15 (quinze)
dias antes do término do periodo aquisitivo. 8 2°. Tratando-se de férias coletivas, a conversdo a que
se refere este artigo dever4d ser objeto de acordo coletivo entre o empregador e o sindicato
representativo da respectiva categoria profissional, independendo de requerimento individual a
concessdo do abono. 8 3° O disposto neste artigo ndo se aplica aos empregados sob o regime de
tempo parcial. (NR) (Paragrafo acrescentado pela Medida Proviséria n02.164-41, de 24.08.2001, DOU
27.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da EC nO32/2001) Art. 144. O abono de férias de que trata o
artigo anterior, bem como o concedido em virtude de clausula do contrato de trabalho, do regulamento
da empresa, da convencdo ou acordo coletivo, desde que ndo excedente de vinte dias do salario, nao
integrardo a remuneracdo do empregado para efeitos da legislagdo do trabalho. (Redacdo dada ao
artigo pela Lei n° 9.528, de 10.12.1997)"
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VI, ndo reforca a incidéncia do CTN, haja vista ser da esfera da lei complementar (e
o CTN tem essa natureza) a regulamentacdo dos assuntos gerais em matéria fiscal.
Em sintese, se o Codigo Civil nada afirmasse, o crédito tributario continuaria a gozar
de privilégio geral por causa do texto do CTN.

Podera haver, entretanto, concurso de preferéncia entre os titulares dos

créditos fiscais, conforme a ordem tracada pelo art. 187, do CTN, que estabelece:

Art. 187. A cobrancga judicial do crédito tributario ndo é sujeita a
concurso de credores ou habilitacdo em faléncia, concordata,
inventario ou arrolamento. Paragrafo Unico. O concurso de preferéncia
somente se verifica entre pessoas juridicas de direito publico, na
seguinte ordem:

1- Uniao;

Il - Estados, Distrito Federal € Territérios, conjuntamente € pro
rata;

111 Municipios, conjuntamente e pro rata.

Embora a lei ndo o diga, os créditos de titularidade das autarquias preferem
aos dos entes publicos que estejam abaixo da classificacdo respectiva. Assim, os
créditos do INSS preferem aos do Estado membro; o crédito de uma autarquia
estadual prefere ao crédito municipal?". Porém, essa posicdo ndo € pacifica na
jurisprudéncia, havendo decisdo do Superior Tribunal de Justica que afirma existir a
preferéncia em primeiro lugar entre os entes politicos (Unido, Estados e Municipios),
para sO depois se estabelecer o concurso entre as entidades autarquicas de

qgualquer esfera, seja federal, estadual ou municipaf",

391BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DIVERGENCIA -
EXECUCAO FISCAL MOVIDA PELA FAZENDA PUBLICA ESTADUAL - AUTARQUIA FEDERAL-
CONCURSO DE PREFERENCIA - CTN, ART. 187, PARAGRAFO UNICO - LEI N° 6.830/80, ART.

29, PARAGRAFO UNICO - |- O crédito fiscal da autarquia federal tem preferéncia em relacdo aquele
de que seja titular a Fazenda Estadual, ex VI do art. 187, paragrafo Unico, do CTN e art. 29, paragrafo
Unico da Lei nO 6.830/80, ressalvados os créditos decorrentes de legislacdo trabalhista. 1l - Na

hipétese sub judice verifica-se que a autarquia provou a existéncia de agdo de execug¢do e penhora
sobre o bem excutido na agdo movida pelo fisco estadual, portanto, correta a decisdo que concedeu
preferéncia ao crédito do INSS, determinando seu pagamento em primeiro lugar. 1l - Embargos de
divergéncia acolhidos. ERESP 167381 - SP - 12 S. - Rel. Min. Francisco Falcdo - DJU 16.09.2002, p.

133.
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Mas € de se ressalvar que esse concurso de preferéncia entre os entes
publicos exige dois requisitos para que se instaure o regime de prelagdo, que sdo: a)
a existéncia de execucdo fiscal em andamento; b) e que a penhora recaia sobre o
mesmo bem.

Mesmo que exista a execucdo fiscal, com a citacdo regular do devedor, mas
ndo incidindo a penhora sobre o mesmo bem, ndo serd possivel falar em
preferéncias”. Terd de haver, portanto, pluralidade de penhoras de faturamento para

gque 0s entes passem a concorrer entre si pelos resultados decorrentes dessa

392BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO FISCAL -
PRAZO RECURSAL - CONTAGEM COM OBSERVANCIA DA DATA DO PROTOCOLO, NAO DA
JUNTADA AOS AUTOS - INTEMPESTIVIDADE DO RECURSO REPELIDA - IMPOSSIBILIDADE DE
COMPLEMENTACAO, ADITAMENTO OU CORRECAO DO RECURSO JA PROTOCOLADO -
PRECLUSAO CONSUMATIVA - CONCURSO DE PREFERENCIA - FAZENDA NACIONAL E
AUTARQUIA FEDERAL (INSS) - PREFERENCIA DO CREDITO DO ENTE POLITICO (UNIAO
FEDERAL) SOBRE O DA PESSOA JURIDICA DE NATUREZA MERAMENTE ADMINISTRATIVA
DiSsiDIO JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO - Dentre as duas ordens de preferéncia
que devem ser estabelecidas, quais sejam, uma entre as proprias entidades estatais, segundo
a esfera governamental a que pertencem (federal, estadual e municipal), e outra, entre as
entidades politicas (Unido, Estado-membro e Municipio) e as ndo-politicas, isto &, as
meramente administrativas  (autarquias), o crédito da Unido, do Estado-membro ou do
Municipio deve sempre preferir ao das autarquias de qualquer nivel administrativo, em razéo
de que os entes politicos tém precedéncia sobre as pessoas juridicas de direito publico
meramente administrativas. A matéria preliminar de intempestividade do recurso especial, invocada
pela recorrida, ndo prospera, uma vez que, consoante ja se decidiu neste egrégio Sodalicio, "A
cgntagem do prazo se faz com observancia da data do protocolo, e ndo da juntada da peticdo" (ST J-
5" Turma, REsp 34.288-4-PR, rel. Min. Flaquer Scartezzini, j. 1.9.93, deram provimento, vu, DJU
27.9.93, p. 19.826) (in "Cédigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor', Theotonio Negréo,
Ed. Saraiva, 328 ed., 2001, nota 14 ao artigo 508, p. 549). Na espécie, embora encartado aos autos
em 13.11.98, tempestivamente, portanto, o recurso fundamentado no artigo 105, inciso 1l alineas "a"
e "c", ndo pode ser acolhido como aditamento, porque, com a interposicdo do primeiro recurso (com
fundamento somente na alinea "c"), "a parte pratica ato processual, pelo qual consuma o seu direito
de recorrer e antecipa o dies ad quem do prazo recursal (caso o recurso ndo tenha sido interposto no
Ultimo dia do prazo). Por conseqiiéncia, nao pode, posteriormente, ‘complementar’ o recurso, 'adita-lo’
ou ‘corrigi-lo’, pois jA se operou a conclusdo consumativa®" (RSTJ 97/369). No mesmo sentido:
745/197, JTJ 196/131)" (Theotonio Negrdo, in "Cédigo de Processo Civil e legislagdo processual em
vigor", 328 ed., Ed. Saraiva, nota 12 ao artigo 499, p. 531). No tocante ao dissidio pretoriano, convém
registrar que a divergéncia ndo restou demonstrada conforme as regras do artigo 541, do Cédigo de
Processo Civil e do artigo 255, 88 1° e 2°, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, em
desobediéncia a Sumula n0O291, do Supremo Tribunal Federal, uma vez que o recorrente se limita a
transcrever a ementa e o voto de acérddo em que se discute o tema tratado nos autos, mas em
hipétese diversa, sem, tampouco, realizar 0 necessario cotejo analitico entre o0s acordaos
confrontados. Recurso especial ndo conhecido. Decisdo unanime. RESP 272374 - SP - 2aT. - Rel.
Min. Franciulli Netto - DJU 25.02.2002, p.285, grifou-se.

393BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL
- CONCURSO DE PREFERENCIA - FAZENDA NACIONAL E ESTADUAL - NECESSIDADE
PRECEDENTES - RECURSO PROVIDO - 1. Penhorado o bem exclusivamente na execugdo fiscal
proposta pela Fazenda Estadual, ndo é licito a Fazenda Nacional, sob argumento de ser credora
preferencial e possuir execucdo contra o mesmo devedor, apropriar-se do fruto da venda do bem
constrito. Precedentes. 2. Recurso Especial conhecido e provido. RESP 101494 - SP - 2a _T.- Rela
Mina Laurita Vaz - DJU 07.10.2002, p. 206, grifou-se.
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constricdo. N&o existindo penhoras diversas, que beneficiem diferentes credores,
nao haverd um pressuposto para esse concurso.?"

Os honoréarios advocaticios gozam de privilégio geral. E, embora existam
decisbes indicando como correta essa classificacdo a luz do art. 24, da Lei n.?
8.906, de 1994°®° h& que se discordar dessa posicdo justamente por consistirem em
verba alimentar, sendo de mesma natureza o0s honorarios sucumbenciais e o0s
contratuais=',

Entre os credores da mesma classificacdo, havera rateio proporcional aos
respectivos créditos se o produto ndo bastar para o pagamento integral de todos
(art. 962, do Cadigo Civil).

Ha uma situacdo especial em relacdo aos créditos que podem ser
equiparados aos chamados encargos da massa, verificados na faléncia e que estdo

disciplinados no art. 124, do Decreto-lei Nn.? 7.661, de 194537 Alguns desses

394Arakende ASSIS, Concurso especial de credores no CPC, p. 128: Idéntico bem comporta mais de
uma penhora pelo mesmo credor, baseado em crédito diferente, ou por credor diferente.

395BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HONORARIOS DE ADVOGADO - CONCURSO DE
CREDORES - PRIVILEGIO - No concurso de credores previsto no art. 711 do CPC, o crédito relativo
a honorarios advocaticios tem privilégio geral (art. 24 da Lei 8.906/94), mas ndo prefere os créditos
fiscais (que sequer participam do concurso - REsp 86.297/RS) e aqueles aos quais a lei garante
prioridade. Recurso ndo conhecido. RESP 261792 - MG - 4% T. - Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar-

DJU 18.12.2000 - p. 205.

396BRASIL. Superior Tribunal de Justical. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL -
PRECATORIO - DECISAO DE PRESIDENTE DO TRIBUNAL - ATO ADMINISTRATIVO -
VIABILIDADE DO EXAME EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANCA - HONORARIOS
ADVOCATICIOS - NATUREZA ALIMENTAR - PREFERENCIA NA ORDEM DOS PRECATORIOS-
PRECEDENTES DO STJ E DO STF - 1. Os atos do Presidente do Tribunal nos processos de
precatdrio, sdo de natureza administrativa. Como ato administrativo estd sujeito ao controle pelas vias
normais ou por intermédio da acdo de mandado de seguranca. Precedentes do STJ. 2. Os honorarios
advocaticios, sejam eles contratuais ou sucumbenciais, possuem natureza alimentar. 3. Incluem-se,
portanto, na ressalva do art. 100 da Constituicdo da Repulblica. Precedentes do STJ e do STF. 4.
Recurso provido. ROMS 12059-RS, 22 T., Rel? Min. Laurita Vaz, DJU 09.12.2002, p. 317.

397BRASIL, Lei de Faléncias (Decreto-lei n.o 7.661, de 1945): "Art. 124. Os encargos e dividas da
massa sdo pagos com preferéncia sobre os créditos admitidos a faléncia, ressalvado o disposto nos
artigos 102 e 125. § 1°. S&o encargos da massa; |- as custas judiciais do processo da faléncia, dos
seus incidentes e das acBes em que a massa for vencida;, " - as quantias fornecidas a massa pelo
sindico ou pelos credores; 1 - as despesas com a arrecadagdo, administragdo, realizacdo de ativo e
distribuicdo do seu produto, inclusive a comissdo de sindico; IV - as despesas com a moléstia e o
enterro do falido, que morrer na indigéncia, no curso do processo; V - 0s impostos e contribuicBes
publicas a cargo da massa e exigiveis durante a faléncia; VI - as indenizagdes por acidente do
trabalho que, no caso de continuagdo de negécio do falido, se tenha verificado nesse periodo. § 2°.
Sao dividas da massa: | - as custas pagas pelo credor que requereu a faléncia; 1l - as obrigacdes
resultantes de atos juridicos validos, praticados pelo sindico; 1l - as obrigagdes provenientes de
enriguecimento  indevido da massa. 8§ 3°. Ndo bastando os bens da massa para o pagamento de todos
os seus credores serdo pagos 0s encargos antes das dividas, fazendo-se rateio, em cada classe, se
necessario, sem prejuizo porém dos créditos de natureza trabalhista."
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créditos chegam a ser equiparados aos trabalhistas, como os que se destinam a
remuneracdo do sindico e peritos?", valendo notar que eles ndo podem se sujeitar a
nenhum concurso. Entretanto, na penhora de faturamento, tal tipo de despesa
precisa ser adiantada més a més pelo exequiente, conforme disciplina o art. 19, do

CPC399.
De acordo com Trajano de Miranda VALVERDE,

Os encargos da massa ndo sao dividas sujeitas ao concurso
falimentar; sdo pagas por simples deliberacdo administrativa do juizo,
independentemente de habilitagdo. Da mesma forma, no concurso de
credores de natureza civil, os encargos resultantes da administracéo,
conservacdo, guarda e realizacdo do ativo ndo sdo objeto nem de
habilitacbes, nem de discussdo. S&o despesas que se fizeram em

beneficio de todos € todos devem carrega-las. 40w

Poderédo ser classificados como encargos da penhora de faturamento todos
0s créditos por despesas que necessitam ser realizadas para a manutencdo do
estabelecimento, estando em tal situacdo todos aqueles cuja falta de adimplemento
€ capaz de por em risco a continuacdo do negdlcio e a preservacdo da empresa.
Como exemplos, podem ser citados os créditos decorrentes de aluguéis vencidos
durante a administracdo resultante da penhora de faturamento, as tarifas de agua,
energia elétrica e servicos de telefonia, os fornecedores de bens e servicos que
celebrarem contratos com o administrador e também a folha de salarios e

remuneracdes por servicos prestados em sua gestdo etc.

398BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n.? 219 - "Os créditos decorrentes de servigos
prestados a massa falida, inclusive a remuneracdo do sindico, gozam dos privilégios proprios dos
trabalhistas. "

399BRASIL, Cédigo de Processo Civil: "Art. 19. Salvo as disposi¢des concernentes a justica gratuita,
cabe as partes prover as despesas dos atos que realizam ou requerem no processo, antecipando-lhes

0 pagamento desde o inicio até sentenca final; e bem ainda, na execucdo, até a plena satisfacdo do
direito declarado pela sentenca. 8 1°. O pagamento de que trata este artigo serd feito por ocasido de
cada ato processual. 8 2°. Compete ao autor adiantar as despesas relativas a atos, cuja realizagdo o
juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério Publico."

400Trajano de Miranda VALVERDE, Comentarios a lei de faléncias (decreto-lei n.o 7.661, de 21 de
junho de 1945), v. I, p. 195.
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Vale ressalvar que o administrador ndo poderad celebrar negécios como, por
exemplo, destinados a aquisicdo de produtos ou servicos e depois ndo honrar essas
obrigacdes, salvo se nao for possivel apurar durante o exercicio de seu encargo
fundos suficientes para tanto, caso em que tera de justificar essa situacdo ao juiz da
execucdo. Nao estara autorizado a agir assim, pois a sua funcdo consiste em
preservar a empresa e produzir os melhores resultados em beneficio do credor
exequente, mas, nem por isso, poderd atuar de modo a multiplicar o namero de
litigios entre o executado e outros provaveis credores.

Como ¢é possivel perceber, a simples elaboracdo do esquema de
pagamentos exigird do administrador um dominio acerca da ordem legal em que os
efetuard. Observara, de qualquer modo que, em primeiro lugar, sempre estardo o0s
créditos trabalhistas, vindo, depois, os tributarios, tendo de honrar também os
encargos e despesas que surgirem sob sua gestao.

Os créditos com garantia real estdo abaixo dos créditos tributarios, que
preferem aos créditos pessoais de qualquer espécie. Por seu turno, os créditos
pessoais privilegiados preferem aos créditos pessoais simples, observando-se ainda
gue se o privilégio for especial, preferira ao geral. O privilégio especial compreende
apenas o0s bens sujeitos, por expressa disposicdo legal, ao pagamento do crédito
gue ele favorece e o geral atinge todos os bens que ndo estejam sujeitos a crédito
com garantia real ou a privilégio especial (art. 963, do Cddigo Civil).

Depois dos créditos fiscais e dos encargos, 0 esquema de pagamentos
observara o0s que gozam de privilégio especial, ditada pelo art. 964, do Caddigo

. 401 . ~ L - P .
Civil™". Logo em seguida, estardo os créditos que gozam de privilégio geral, assim

401BRASIL, Cdodigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 964. Tém privilégio especial: |- sobre
a coisa arrecadada e liquidada, o credor de custas e despesas judiciais feitas com a arrecadacdo e
liquidagdo; 1l - sobre a coisa salvada, o credor por despesas de salvamento; IlI - sobre a coisa
beneficiada, o credor por benfeitorias necessarias ou Uteis; IV - sobre os prédios rasticos ou urbanos,
fabricas, oficinas, ou quaisquer outras constru¢des, o credor de materiais, dinheiro, ou servicos para a
sua edificacdo, reconstrugdo, ou melhoramento; V - sobre os frutos agricolas, o credor por sementes,
instrumentos e servicos a cultura, ou a colheita; VI - sobre as alfaias e utensilios de uso doméstico,
nos prédios rasticos ou urbanos, o credor de aluguéis, quanto as prestacdes do ano corrente e do
anterior; VIl - sobre os exemplares da obra existente na massa do editor, o autor dela, ou seus
legitimos representantes, pelo crédito fundado contra aquele no contrato da edicdo; VIII - sobre o
produto da colheita, para a qual houver concorrido com o seu trabalho, e precipuamente a quaisquer
outros créditos, ainda que reais, o trabalhador agricola, quanto a divida dos seus salarios."

Também entram nessa classificacdo o0s créditos constantes dos seguintes textos legais:

1) Lei n° 4.068/62, artigo 5°
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definidos pelo art. 965, do mesmo Cdédig0*? Logo depois estardo os créditos
quirografarios e, mais abaixo, os subquirografarios.

Créditos quirografarios correspondem aos que hao possuem nenhuma
garantia especial. Araken de ASSIS define-os assim: Integram a penultima
categoria, no concurso especial, os credores que, confiando na solvabilidade do
obrigado, "nenhuma garantia especial pediram"”, nem a lei material conferiu privilégio
ao respectivo crédiio.i" E, diz ele ainda, que Passam a tal condicdo os credores
que, "tendo garantia regai, ou tendo privilégio especial, o bem com cujo valor se
haviam de satisfazer ndo deu para se lhe extrair o suficiente, a teor do art. 1.430 do

CC/2002.%

2) Lei nO5.474/68, artigo 28;

3) Lei n05.988/73, Lei do Direito Autoral, artigos 57 a 72;

4) Lei nO7.203/84, artigo 13;

5) Lei n08.906/94, Estatuto da Advocacia e da OAB, artigo 24. "caput";
6) Decreto-lei n?413/69, artigo 46, "caput".

402BRASIL, Cdédigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 965. Goza de privilégio geral, na
ordem seguinte, sobre os bens do devedor: |- o crédito por despesa de seu funeral, feito segundo a
condicdo do morto e o costume do lugar; Il - o crédito por custas judiciais, ou por despesas com a
arrecadacdo e liquidacdo da massa; 1l - o crédito por despesas com o luto do cdnjuge sobrevivo e dos
filhos do devedor falecido, se foram moderadas; IV - o crédito por despesas com a doenca de que
faleceu o devedor, no semestre anterior a sua morte; V - o crédito pelos gastos necessarios a
mantenca do devedor falecido e sua familia, no trimestre anterior ao falecimento; VI - o crédito pelos
impostos devidos & Fazenda Publica, no ano corrente e no anterior; VIl - o crédito pelos salérios dos
empregados do servico doméstico do devedor, nos seus derradeiros seis meses de vida; VIl - os
demais créditos de privilégio geralL"

Entram nessa classificagdo os créditos respectivos, conforme os seguintes diplomas legais:
1) Lei nO3.726/60;

2) Decreto-lei n° 70/66, artigo 35, 8 2°;

3) Decreto-lei n° 496/69;

4) Decreto-lei n07.661/45, Lei de Faléncias, artigo 102, "caput";

5) Decreto n0O22.866/33.

A classificagdo dada pelo Cddigo Civil de 2002 ndo pode preterir os créditos fiscais em beneficio de
outros, pois o Coédigo Tributario Nacional, que foi recepcionado como lei complementar, disciplina o
assunto nos artigos 186 e 187. Nesse ponto, a Lei Civil acabou invadindo a compenténcia reservada a
lei complementar, de modo que o dispositivo do Codigo regulado pela Lei n.? 10.406, de 2002, nao
teria como revogar o CTN.

403Arakende ASSIS, Concurso especial de credores no CPC, p. 279.

404Arakende ASSIS, Concurso especial de credores no CPC, p. 279.
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Os créditos subquirografarios, finalmente, correspondem aqueles que
concorrem em igualdade de condicbes com os acionistas. Exemplo deles s&o as
debéntures. Mas dificimente, conforme anota Araken de ASSIS, havera uma
execucdo singular objetivando a liquidacdo desses créditos?", porque antes
provavelmente se decretard a faléncia. Vale consignar a espécie com o objeto de
completar a visdo geral da ordem de preferéncias. aos

Um plano de pagamentos, que pode ser apresentado, consiste no seguinte,
considerando como exemplo o fato de a penhora de faturamento ser requerida e
realizada no interesse da Fazenda Publica Estadual:

a. como encargos necessarios a manutencdo do estabelecimento, que séo
pagos por deliberacdo do juizo da execucdo, todas as despesas que O
administrador realizar ou mesmo as contraidas ou originadas antes da
penhora, que parecam indispensaveis a manutencdo da empresa;

b. depois de pagos os encargos, o administrador ira satisfazer os créditos
trabalhistas acaso em aberto;

c. logo em seguida, virdo os créditos da Fazenda Estadual, que, em vez de
serem pagos, serdo depositados em juizo na proporcdo determinada pela
decisdo judicial proferida no processo de execugdo regularmente
instaurado e do qual decorre a penhora de faturamento. S6 ndo poderdo
ser depositados se a Unido, por exemplo, requerer também a penhora de
faturamento, caso em que o seu crédito preferird ao da Fazenda Estadual.
Havendo, noutro giro, crédito do INSS, tendo o mesmo efetuado também a
penhora de faturamento, o administrador terd de buscar uma solucdo junto
ao juizo da execucdo, para saber se o satisfaz antes de depositar o valor
correspondente  a divida, cujo crédito € de titularidade da Fazenda do
Estado, haja vista a inexisténcia de decisdes pacificas a respeito da ordem
entre os entes politicos e as entidades autarquicas;

d. resolvidos esses problemas, o administrador poderd satisfazer outros
créditos em aberto se remanescerem fundos liquidos em suas maos.

Entdo, ele ir4 pagar primeiro os que tiverem garantia real, depois adimplira

405Alegitimidade para ingressar com essa execucdo toca ao agente fiduciario dos debenturistas,
conforme estabelece o art. 76, da Lei n." 6.404, de 1976.

406Arakende ASSIS, Concurso especial de credores no CPC, p. 281.
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0s créditos pessoais ainda ndo pagos, que gozam de privilégio especial.

Se, ainda assim, sobrarem recursos, em seguida, solvera o0s créditos

pessoais com privilégio geral, desde que reclamados; ato continuo e, se

remanescerem valores disponiveis em suas maos, pagara o0s créditos
quirografarios.

Se a classificacdo do crédito objeto da execucdo for mudada, altera-se
também o0 esquema de pagamentos. Veja-se 0 caso de um crédito quirografario,
representado por nota promisséria ou qualquer outro titulo de crédito: o
administrador tera de adimplir todas as obrigacGes, quaisquer que sejam, ficando
em Ultimo lugar a satisfacdo ou o depdsito que beneficiard o exequente.

Também convém ndo pregar a possibilidade de se concretizar um exemplo
de modo completo, como o dado no primeiro caso acima citado, pois, de regra, ndo
sera .possivel ao depositario angariar  fundos  suficientes para manter
adequadamente o estabelecimento em funcionamento e ainda assim solver outras
obrigacbes além da de titularidade do exequente, ja que, regularmente, os fundos
liqguidos ndo serdo suficientes para que fique sub-rogada a garantia da execucao.

O respeito a uma ordem, ainda que n&o corresponda exatamente a
preconizada neste trabalho, € ordenado pela mais atual jurisprudéncia oriunda do

Colendo Superior Tribunal de Justica, que chega a taxar a penhora de faturamento

como faléncia cemuttede",

407BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUCAO FISCAL - PENHORA DA
EMPRESA - ARRECADACAO MENSAL DA EMPRESA - FATURAMENTO - DEPOSITARIO-
ADMINISTRADOR - CPC, ART. 677 - TELEOLOGIA - INSOLVENCIA - FRAUDE A PREFERENCIA
DOS CREDITOS - GARANTIA FIDUCIARIA - DECISAO RESERVADA AO Juizo DA EXECUCAO -
I - A penhora em dinheiro pressupfe numerario existente, certo, determinado e disponivel no
patrimbénio do executado. Assim, a penhora sobre percentual do movimento de caixa da empresa
executada configura penhora do proprio estabelecimento comercial, industrial ou agricola. 11- Na
constricdo da arrecadagdo mensal, o numerario a ser penhorado ndo € certo, jA& que esta
condicionado a efetivagcdo de pagamentos. Também ndo é determinado, pois subordina-se ao
montante de tais pagamentos. Tampouco, seria disponivel, porque existiiam dividas preferenciais
(salérios, tributos federais) a serem honradas. Il - O Art. 677 do CPC condiciona a penhora de
estabelecimento a investidura de depositario que acumulard tal encargo com aquele de
administrador. Semelhante exigéncia ndo é gratuita. O sistema consagrado pelo Art. 677 foi
concebido como instrumento de profilaxia da fraude a precedéncia dos créditos. IV - E que se
considera insolvente a empresa que, "sem relevante razdo de direito, n&o paga no vencimento
obrigacdo liquida" (DL 7.661/45, Art. 1°).V - Caracterizada a quebra, os créditos e recebimentos
do negociante sdo arrecadados por um administrador que os destina ao pagamento de seus
débitos. As dividas, de seu lado, colocam-se em ordem de preferéncia inaugurada pelos
salarios. Os tributos estaduais situam-se em terceiro posto, nessa gradacdo. VI - permitir que o
Estado se aproprie do faturamento € permitir que o exeqiente quebre a linha de preferéncia,
fraudando os credores por salarios e a Unido. Bem por isso, o Art. 677 exige a investidura de
depositario-administrador, = com o encargo de formular plano de satisfagdo gradual dos credores. Tal
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Realmente, essa posicdo tem a sua razdo de ser, pois a constricdo de
faturamento pregada de modo simplista viola em primeiro lugar essa ordem,
colocando em risco a continuidade dos negocios. Nas palavras do Ministro

Humberto Gomes de Barros:

Na hipétese, 0 numerario a ser penhorado n&o é certo, porque
estd condicionado a efetivacdo de pagamentos. Também ndo €
determinado, pois subordina-se ao montante de tais pagamentos.
Tampouco, ele seria disponivel, porque existiriam dividas preferenciais
(salarios, tributos federais) a serem honradas.

Como se percebe, o que se pretende praticar € penhora sobre
o faturamento mensal da executada. A diferenca entre esta e a
tradicional penhora de faturamento diario € somente de frequéncia.

O Art. 677 do Codigo de Processo Civil condiciona a penhora
de estabelecimento & investidura de depositario que acumulard tal
encargo com aquele de administrador. Semelhante condicionamento
ndo € gratuito. O sistema consagrado pelo Art. 677 foi concebido como

instrumento de profilaxia da fraude ao regime de precedéncia dos

administrador faz as vezes do sindico na faléncia. VII - A penhora do faturamento (diario ou mensal) é
verdadeira faléncia camuflada. Nao pode ser adotada sem estritos cuidados. VIII - Desaparecida a
circunstancia que tornava desnecessaria a garantia fiduciaria, cabe ao juizo da execugdo dizer quanto
a sua adogdo. ADRESP 275954 - RJ - 1* T. - Rel. Min. Humberto Gomes de Barros - DJU
04.03.2002, p. 189 - grifou-se.

No mesmo sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUCAO FISCAL -
PENHORA DA RENDA DE EMPRESA - ARRECADACAO MENSAL DO FATURAMENTO DA
EMPRESA - DEPOSITARIO-ADMINISTRADOR - TELEOLOGIA - INSOLVENCIA - FRAUDE A
PREFERENCIA DE CREDITOS - ARTS. 677 E 678 DO CPC - | - No processo executivo fiscal, a
penhora da renda de empresa deve observar as cautelas recomendadas pelos arts. 677 e 678 do
CPC. 1l- O art. 677 do CPC condiciona a penhora de estabelecimento a investidura de depositario que
acumulara tal encargo com aquele de administrador. O sistema consagrado pelo art. 677 foi
concebido como instrumento de profilaxia da fraude a precedéncia dos créditos. 11l - E que se
considera insolvente a empresa que, "sem relevante raz8o de direito, ndo paga nho vencimento
obrigacdo liquida" (Decreto-Lei nO 7.661/45, art. 1°). Ul - Caracterizada a quebra, os créditos e
recebimentos do negociante sao arrecadados por um administrador que os destina ao pagamento de
seus débitos. As dividas, de seu lado, colocam-se em ordem de preferéncia inaugurada pelos
salarios. Os tributos estaduais situam-se em terceiro posto, nessa gradacdo. IV - Permitir que o
Estado se aproprie do faturamento é consentir que o exequente quebre a linha de preferéncia,
fraudando os credores. Bem por isso, o art. 677 exige a investidura de depositario-administrador, com
o encargo de formular plano de satisfagdo gradual dos credores. Tal administrador faz as vezes do
sindico na faléncia. V - A penhora do faturamento (diario ou mensal) funciona como efetiva faléncia da
executada. N&o pode ser adotada sem estritos cuidados. VI - Agravo Regimental improvido. AGRAGA
289644-SP, 12 T., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 17.02.2003, p. 224.
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créditos. E que se considera insolvente a empresa que, "sem relevante
razdo de direito, ndo paga no vencimento obrigacdo liquida" (DL
7.661/45, Art. 1°). O negociante que, além de ndo pagar suas dividas,
carece de bens para garantir a execucdo, ultrapassa a simples
insolvéncia: torna-se falido.

Ora, caracterizada a quebra, os créditos e recebimentos do
negociante sdo arrecadados por um administrador que os destina ao
pagamento de seus débitos. As dividas, de seu lado, colocam-se em
ordem de preferéncia inaugurada pelos salarios. Os tributos estaduais
situam-se em terceiro posto, nessa gradacao.

Em tal conjuntura, permitir que 0 Estado se aproprie do
faturamento € permitir que o exequiente quebre a linha de preferéncia,
fraudando os credores por salarios e a Unido.

Bem por isso, O Art. 677 exige a investidura de depositario-
administrador, com O encargo de formular plano de satisfacdo gradual
dos credores. Tal administrador faz as vezes do sindico na faléncia.

Com da para perceber, a exigéncia do Art. 677 insere-se no
Ordenamento juridico como instrumento profildtico - capaz de prevenir
eventuais atentados a ordem legal de preferéncia. Nada importa,
assim, a circunstancia de a constricdo do crédito atingir a féria diaria ou
0os ganhos mensais. A investidura do Depositario-administrador é
imprescindivel. A penhora de faturamento (diario ou mensal) é
verdadeira faléncia camuflada. N&o pode ser adotada sem estritos

cuidados. 4os

Além do fato de ndo adimplir suas dividas, também caracteriza a faléncia a
falta de nomeacdo de bens a penhora, conforme estabelece o art. 2°, inciso |, da Lei

de Ouebras?", uma vez que a penhora de faturamento, como ja visto, é possivel s6

408BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ADRESP 275954 - RJ - 12 T. - Rel. Min. Humberto Gomes
de Barros - DJU 04.03.2002. p. 189.

409BRASIL, Lei de Faléncias (Decreto-lei n." 7.661, de 1945): "Art. 2°. Caracteriza-se, também, a
faléncia, se o comerciante: |- executado, n&o paga, ndo deposita a importancia, ou ndo nomeia bens
a penhora dentro do prazo legal;" No Projeto de Lei n.° 4.376, de 1993, essa situagdo também &
contemplada: "Art. 81. Serd decretada a faléncia da pessoa que exercer atividade empresarial e que:
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depois de esgotados sem sucesso todos 0s meios para o credor descobrir e
penhorar outros bens do executado. Apenas a inércia do executado podera
configurar essa situacdo que serve de causa ao pedido de quebra. Assim, o
concurso universal de credores ndo podera ser aberto se ele indicar bens, mas néo
resultarem aceitos pelo credor nem forem admitidos a penhora pelo juizo da

execucao?".

1.15.4. O levantamento de inventarios e balancos (inicial e

final)

Pode parecer um exagero incumbir o administrador judicial de levantar
inventarios e balancos, inicial e final, ou ainda de apurar resultados ao cabo de cada
ano civir", mas esses demonstrativos sdo de grande valia na penhora de
faturamento. A obrigacdo de elaborar demonstrativos mensais também consta da
lei, sendo incumbéncia inarredavel do administrador judiciar. Mas, este capitulo
ocupar-se-4 da apresentacdo dos balangcos inicial e final e da necessidade de

manutencdo de uma escrituracdo em perfeita ordem.

(. ) 1L executado, n&o paga, ndo deposita, ndo nomeia bens a penhora, de divida liquida e certa;"

410BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CONCORDATA - PEDIDO DE RESTITUICAO - PROVA DA
ALIENACAO - JULGAMENTO ANTECIPADO - CERCEAMENTO DE DEFESA - |. E deficiente a
fundamentacdo recursal (Sumula 284/STF) se, fundada a irresignacdo em violacdo de lei federal,
limita-se o recorrente a fazer afirmativa genérica de violagdo legal, sem indicar, clara e precisamente,
qual ou quais dispositivos infraconstitucionais teriam sido malferidos pelo acérddo recorrido Il O
prequestionamento, entendido como a necessidade de o tema objeto do recurso haver sido
examinado pela decisdo atacada, constitui exigéncia inafastavel da prdpria previsdo constitucional do
recurso especial, impondo-se como requisito primeiro do seu conhecimento. N&o examinada
explicitamente pela instdncia ordindria a matéria objeto do especial, e rejeitados o0s embargos
declaratérios a integrar o acérddo recorrido, incidem os enunciados das Sumulas 282/ STF e 211/ST J.
Il Tendo o devedor nomeado bem a penhora e, diante de sua imprestabilidade, tratado de
substitui-lo, néo se pode afirmar que ficou inerte diante da execu¢ao, nem que completados os
requisitos do inciso 1do artigo 2° da Lei de Faléncias a decretacdo da quebra. Recurso especial
ndo conhecido. RESP 98499-SP, 32 T., Rel. Min. Castro Filho, DJU 06.05.2002, p. 285, grifou-se.

4110jevantamento  de balangos anuais € obrigatério quando a penhora de faturamento perdurar por
tempo que ultrapasse o exercicio financeiro, que encerra-se, de regra, em 31 de dezembro de cada
ano.

412BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 728. Cumpre ao administrador: | - comunicar a Junta
Comercial que entrou no exercicio das suas fungBes, remetendo-lhe certiddo do despacho que o
nomeou; 11 - submeter a aprovacdo judicial a forma de administragdo; il - prestar contas

mensalmente, entregando ao credor as quantias recebidas, a fim de serem imputadas no pagamento
da divida."
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O codigo Civil em vigor estabelece: Art. 1020. Os administradores s&o
obrigados a prestar aos soOcios contas justificadas de sua administracdo, e
apresentar-lhes o inventario anualmente, bem como o balanco patrimonial e o de
resultado econdmico. A obrigacdo de elaborar essas demonstracbes anuais €
repetida no art. 1.065, do Cdédigo Civil, em relacdo as sociedades limitadas?".

Desse modo, ainda que o depositario seja nomeado por juiz, ele nao
escapard dessa incumbéncia, pois é administrador, embora judicial. Como a lei ndo
distingue entre os administradores eleitos ou nomeados, o depositario ndo tera
como escapar dessa incumbéncia. N&o obstante, o depositario terd, no exercicio de
suas funcdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma
empregar na gestdo de seus proprios neqociost”.

N&o ha prazo para proceder ao levantamento desses balancos - inicial e
final - , podendo ser observado, por analogia, o que o liglidante deve respeitar, que
¢ de 15 dias, contados da investidura?". O administrador exerce fungbes, muito
parecidas as do liglidante, com a diferenca de que ndo tem o encargo de realizar o
ativo para cumprir todas as obrigacdes. Poderd, entretanto, buscar a realizagdo do
ativo, mas a finalidade ndo serd& a mesma da liquidacdo, e sim a satisfacdo do

exequente, com a preservacdo do estabelecimento. Ele tera, entdo, de:

413BRASL, Cddigo Civil (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 1065. Ao término de cada exercicio social,
proceder-se-4 a elaboragdo do inventario, do balangco patrimonial e do balangco de resultado
econdmico.”

414BRASIL, Codigo Civil (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 1011. O administrador da sociedade devera ter,
no exercicio de suas fungbes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma
empregar na administragcdo de seus proprios negdcios."

415BRASIL, Codigo Civil Lei n." 10.406, de 2002): "Art. 1103. Constituem deveres do liquidante: | -
averbar e publicar a ata, sentenca ou instrumento de dissolugdo da sociedade; |l - arrecadar os bens,
livros e documentos da sociedade, onde quer que estejam; |IIl - proceder, nos quinze dias seguintes
ao da sua investidura e com a assisténcia, sempre que possivel, dos administradores, a elaboracao
do inventario e do balanco geral do ativo e do passivo; IV - ultimar os negdcios da sociedade, realizar o
ativo, pagar o passivo e partilhar o remanescente entre os sOcios ou acionistas; V - exigir dos
guotistas, quando insuficiente o ativo a solugdo do passivo, a integralizacdo de suas quotas e, se for o
caso, as quantias necessarias, nos limites da responsabilidade de cada um e proporcionalmente a
respectiva participagcdo nas perdas, repartindo-se, entre os sdcios solventes e na mesma proporgdo, 0
devido pelo insolvente; VI - convocar assembléia dos quotistas, cada seis meses, para apresentar
relatério e balanco do estado da liquidagdo, prestando conta dos atos praticados durante o semestre,
ou sempre que necessario; VIl - confessar a faléncia da sociedade e pedir concordata, de acordo com
as formalidades prescritas para o tipo de sociedade liquidanda; VIII - finda a liquidacdo, apresentar
aos socios o relatério da liquidacdo e as suas contas finais; IX - averbar a ata da reunido ou da
assembléia, ou o instrumento firmado pelos so6cios, que considerar encerrada a liquidag&o.Paragrafo
Unico. Em todos os atos, documentos ou publicagdes, o liquidante empregard a firma ou denominacéo
social sempre seguida da clausula "em liquidacdo" e de sua assinatura individual, com a declaragao
de sua qualidade."
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a. averbar otermo de nomeacdo junto ao registro competente;

b. diligenciar a busca e arrecadacdo de bens, livros e documentos da
sociedade, mantendo-os em seu poder;

c. elaborar o inventario e o balanco geral do ativo e do passivo dentro do prazo
de 15 dias de sua investidura;

d. ndo sO ultimar os negécios pendentes da sociedade, mas celebrar outros,
ficando encarregado de pagar o passivo conforme a ordem de preferéncia e
entregar ao juizo da execugdo 0 que sobrar;

e. exigir dos quotistas a integralizacdo de suas quotas e, se for o caso, as
guantias necessarias, nos limites da responsabilidade de cada um e,
proporcionalmente, a respectiva participacdo nas perdas, repartindo-se,
entre o0s sOcios solventes e na mesma propor¢do, o devido pelo
insolvente?";

f. apresentar mensalmente relatério e balanco ao juizo da execucdo do estado
da administracdo?" ou sempre que necessario;

g. levar ao conhecimento do juizo da execucdo o estado falimentar ou de
insolvéncia do executado;

h. finda a penhora, ele tera de apresentar ao juizo da execucdo o relatério da
administracdo e as suas contas finais, com novo balanco e inventario.

Nao se ha falar que o administrador deve obediéncia ou que orienta 0s seus
atos ao que ficar aprovado em assembléias ou reunides de sécios, pois a eles néo
deve submeter-se, dado que esta vinculado apenas ao juizo da execucéo.

O depositario tera de observar as mesmas obrigacbes impostas aos
empresarios em geral, no que diz respeito a elaboragcdo e manutencdo de um
sistema de contabilidade, informatizado ou ndo. Apenas a pequena empresa, Ccuja
obrigatoriedade de manutencdo de uma escrituracdo € dispensada, simplificard a

atuacdo do depositario?". Embora o Codigo Civil ndo traga a definicho do que vem a

ser pequeno empresario, a sua configuracdo € encontrada na legislacdo

416Referida hipétese podera redirecionar a penhora, desfazendo-se a de faturamento para incidir sobre
os créditos relativos as quotas de capital ainda ndo integralizadas.

417BRASIL, Cédigo de Processo Civil: "Art. 728. Cumpre ao administrador: | - comunicar a Junta
Comercial que entrou no exercicio das suas fungBes, remetendo-lhe certiddo do despacho que o
nomeou; Il - submeter a aprovacdo judicial a forma de administracdo; 1l - prestar contas

mensalmente, entregando ao credor as quantias recebidas, a fim de serem imputadas no pagamento
da divida."
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extravagante como, por exemplo, a Lei n.? 9.317, de 1996, que instituiu o
SIMPLES*®  definindo como microempresas as que possuem faturamento (ou
receitas) até o valor de R$ 120.000,00 anuais e empresa de pequeno porte a que
auferir receitas até o valor de R$ 1.200.000,00.

Em tal situacdo - a despeito da dispensa de escrituracdo - o administrador
tera de elaborar ao menos demonstrativos sob a forma de Livro Caixa e Registro de
Inventéric?". guardando os comprovantes de receitas e dos pagamentos em perfeita
ordem.

O livro obrigatério, exigido por lei, consiste no Diario (art. 1.180, do Cddigo
Civil), no qual é feita a escrituracdo em forma contdbil, por ordem cronoldgica de
dia, més e ano, sem intervalos em branco, nem entrelinhas, borrdes, rasuras,
emendas ou transportes para as margens (art. 1.183, do Cdédigo Civil). Nesse livro,
serdo lancadas, com individuacdo, clareza € caracterizacgdo do documento
respectivo, dia a dia, por escrita direta ou reproducdo, todas as operacdes relativas
ao exercicio da empresa (art. 1.184, do Coddigo Civil), admitindo-se que a
escrituracdo seja resumida, desde que nédo ultrapasse periodos de 30 dias. Mas
essa escrituragcdo resumida sé sera possivel em relagdo as operacdes celebradas
fora do estabelecimento ou, entdo, quando se tratar de atos numerosos, exigindo-se

a confeccdo de livros auxiliares, nos quais constardo todos 0s registros

418BRASIL, Codigo Civil (Lei n," 10.406, de 2002): "Art. 1179. O empresario e a sociedade empresaria
sdo obrigados a seguir um sistema de contabilidade, mecanizado ou ndo, com base na escrituracao'
uniforme de seus livros, em correspondéncia com a documentagdo respectiva, e a levantar
anualmente o balango patrimonial e o de resultado econdomico. § 1° Salvo o disposto no art. 1.180, o
nimero e a espécie de livros ficam a critério dos interessados. § 2° E dispensado das exigéncias
deste artigo o pequeno empresario a que se refere o art. 970."

419Essalei "Dtspbe sobre o regime tributdrio das microempresas e das empresas de pequeno porte,
institui o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES € da outras providéncias."

42°BRASIL, Lei n.o 9.317, de 1996: "Art. 7°. A microempresa e a empresa de pequeno porte, inscritas
no SIMPLES, apresentardo, anualmente, declaracdo simplificada que sera entregue até o Ultimo dia
util do més de maio do ano-calendario subseqiente ao da ocorréncia dos fatos geradores dos
impostos e contribuicbes de que tratam os artigos 3° e 4°. § 1°. A microempresa e a empresa de
pequeno porte ficam dispensadas de escrituracdo comercial desde que mantenham, em boa ordem e
guarda e enquanto n&o decorrido o prazo decadencial e ndo prescritas eventuais ac¢fes que lhes
sejam pertinentes: a) Livro Caixa, no qual devera estar escriturada toda a sua movimentagao
financeira, inclusiva bancéria; b) Livro de Registro de Inventario, no qual deverdo constar
registrados 0s estoques existentes no término de cada ano-calendario; c¢) todos os documentos e
demais papéis que serviram de base para a escrituracdo dos livros referidos nas alineas anteriores. §
2°. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento, por parte da microempresa e empresa de
pequeno porte, das obrigagbes acessorias previstas na legislagdo previdenciaria e trabalhista." (grifou-
se).
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individualizados (art. 1.184, 8 1°, do Cddigo Civil). Esse livro ainda podera ser
substituido por fichas, caso em que o administrador ficard incumbido de organizar o
livro Balancetes Diarios e Balancos (art. 1.185 e 1.186, do Cdédigo Civil).

Em resumo, o administrador encarregara um contabilista (art. 1.182, do
Cdédigo Civil) de manter em ordem a escrituragdo do livro Diério, indicando ao juizo
da execucdo o0 seu nome e numero de inscricdo no CRC - Conselho Regional de
Contabilidade, bem como o endereco em que pode ser encontrado e no qual os
livros poderdo ser consultados. Nesse livro, também constardo o balango
patrimonial e o balangco de resultado econémico ou demonstragdo da conta de
lucros e perdas, conforme exige o art. 1.189, do Cdédigo Civil.

O inventario conterda a descricdo de todos o0s bens que integram o
patriménio da sociedade, incluindo os bens imdéveis, méveis, veiculos e maquinarios
utilizados na exploragdo da empresa, 0s estoques de produtos, de matérias primas,
de embalagens e produtos intermediarios, cujos critérios de avaliacdo constam do
art. 1.187, do Cadigo Civil.

Com esses levantamentos, o0 administrador conseguird demonstrar ao juizo
da execucdo a lisura de seu comportamento na conducdo dos negocios a seu
cargo, bem como deixar4 entrever a possibilidade de manutencdo da penhora, pois,
se ela ndo resultar em depdsitos em dinheiro que satisfacam ao menos as custas e
despesas processuais ou ainda se ficarem limitados a amortizacdo apenas dos juros
e atualizagdo monetéria, tera de ser desfeita, porque a coacdo ir4 se revelar de todo
indatil ao credor e extremamente onerosa ao executado.

Finalmente, prescreve em 3 anos a agao contra o administrador, fluindo o
prazo da apresentagdo em juizo do balanco referente ao exercicio em que a
violacdo tenha sido praticada?". O prazo se conta da apresentacdo do balanco em
juizo, pois o administrador n&o tem a incumbéncia de prestar contas ou de submeter

seus atos a aprovacdo dos sdcios, em reunibes ou assembléias.

«'BRASIL, Cédigo Civil (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 206. Prescreve: (...) 8 3° Em trés anos: (...) VII -
a pretensdo contra as pessoas em seguida indicadas por violagdo da lei ou do estatuto, contado o
prazo: (...) b) para os administradores, ou fiscais, da apresentagdo, aos socios, do balanco referente
ao exercicio em que a violagdo tenha sido praticada, ou da reunido ou assembléia geral que dela deva
tomar conhecimento;"
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1.15.5. A comunicacdo ao juiz de qualquer fato relevante
(inclusive os que configuram o estado falimentar do

executado)

Embora o administrador n&o detenha poderes para representar a sociedade
em juizo, a néo ser excepcionalmente, objetivando o recebimento das dividas ativas
de titularidade do executado, tocando a representacdo ordinariamente aos diretores
ou administradores indicados no contrato social ou estatutos?", o juizo da execucdo
poderd determinar que a pessoa assim encarregada dé ciéncia ao depositario das
citacbes e intimacdes que forem feitas.

Ficando no estabelecimento, pois precisara saber o que la ocorre, tornara
conhecimento de inimeros fatos que poderdo ter relevancia a ponto de ser exigivel
gue os comunique ao juizo da execucdo. Os fatos relevantes sdo todos aqueles
que, de algum modo, podem interferir de forma razoavel nos negécios do
executado, conforme estabelece o art. 157, 8§ 4°, da Lei n.? 6.404, de 1976°® cuja
aplicacdo se da por analogia na penhora de faturamento.

Uma situacdo que obriga o administrador a efetuar a comunicagdo ao juizo
€ a constatacdo do estado falimentar do executado, perceptivel em funcdo da
manipulacdo ou tratamento das receitas, evidenciando-se essas insuficientes para
suportarem as despesas com a manutencdo do negdlcio. Além disso, ele pode
verificar a inutilidade completa da penhora de faturamento, por constatar que nao
ser4 possivel obter fundos liquidos para depositar & ordem do juizo. Em situagbes
assim, serd incumbéncia do depositario comunicar ao juizo da execucdo para que

este adote a providéncia que entender cabivel ao caso concreto, indo desde a

422BRASIL, Cédigo de Processo Civil: "Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:
(...) VI - as pessoas juridicas, por quem o0s respectivos estatutos designarem, ou, ndo os designando,
por seus diretores;"

423BRASIL, Lei n.o 6.404, de 1976: "Art. 157. O administrador de companhia aberta deve declarar, ao
firmar o termo de posse, o nimero de acOes, bdnus de subscricdo, opgbes de compra de acles e
debéntures conversiveis em acdes, de emissdo da companhia e de sociedades controladas ou do
mesmo grupo, de que seja titular. (...) 8 4°. Os administradores da companhia aberta sdo obrigados a
comunicar imediatamente a bolsa de valores e a divulgar pela imprensa qualquer deliberagdo da
assembléia geral ou dos o6rgaos de administracdo da companhia, ou fato relevante ocorrido nos
seus negocios, que possa influir, de modo ponderavel, na decisdo dos investidores do
mercado de vender ou comprar valores mobilidrios emitidos pela companhia." grifgrifou-se.
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determinacdo de desfazimento da penhora, até a de suspensdo?’ ou mesmo de

extingdo da execugdo?".

1.15.6. 0 provisionamento de encargos do
estabelecimento e O pagamento de créditos

preferenciais

Nem todas as despesas, cujo nascimento o0 administrador provoca, sao
pagas dentro do mesmo més em que nascem tais obrigagbes. Algumas delas,
justamente por configurarem créditos  preferenciais, tém o0s pagamentos
provisionados.

Emprega-se, aqui, a expressdo provisionar com o significado de reservar o
numerario, que ndo serd entregue ao juizo da execugdo. Essa reserva ficard em
poder do administrador, que tera a incumbéncia de efetuar os pagamentos das
obrigacBes respectivas nas suas épocas oportunas.

Essa € a forma encontrada para o administrador n&do ser responsabilizado
por eventual descumprimento a ordem de preferéncia, de maneira que, agindo
assim, reservarda a cada periodo mensal os valores relativos a folha de salarios e
remuneracbes diversas (incluindo avulsos e trabalhadores autbnomos), mais o0s
encargos que pesam sobre essas remuneracdes (o que abrange as contribuicbes a
cargo da empresa e também de seus empregados, descontadas dos salarios?", e
os depésitos ao FGTS). Também tera de reservar os valores dos tributos incidentes
sobre as operacbes que praticar (ISSQN, se se tratar de estabelecimento prestador

de servicos, ICMS, se for o caso de celebracdo de operacbes de circulacdo de

424Pelafalta de bens penhoraveis, por exemplo.

42°Ante a inércia do exequente, que deixa de promover algum ato que lhe compete, paralisando a acéo
por mais de 30 dias. Isso pode acontecer com freqiiéncia na execucdo e especificamente quando ha
a penhora de faturamento, quando, por exemplo, ele deixar de antecipar mensalmente as despesas
com a remuneragdo do administrador e seus auxiliares.

426Noconcurso universal, as contribuicdes devidas a previdéncia social, descontadas dos empregados
e retidas pelo executado, ndo integral seu patrimbnio, e, portanto, tornam-se passiveis de restituicao;
por tal motivo, situam-se fora do concurso, a frente de quaisquer outros créditos, inclusive
trabalhistas. Excetua-se o periodo compreendido entre o Dec.-lei 66/66 e a Lei 8.212/91, durante o
qual tais contribuigbes recebem classificagdo idéntica & dos tributos federais. Araken de ASSIS, Do
concurso especial de credores no CPC, p. 275.
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mercadorias e servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacbes, e IPl, no caso de operacbes de industrializacdo). Cabera ao
depositario reservar os valores destinados ao pagamento das contribuicdes sociais
(PIS e COFINS, sobre o faturamento; CSLL, sobre o lucro) e também o Imposto
sobre a Renda. Tera de verificar, se for o caso, se a empresa optou pelo regime do
lucro presumido ou real, caso em que tera de observar esses critérios na apuracdo
dos tributos.

Depois de deduzidos todos esses valores, 0 que sobrar podera ser
destinado a sub-rogar-se como garantia ou mesmo para satisfacdo do crédito do
exequente. Dessa forma, se existirem embargos pendentes de julgamento, o valor
respectivo serda recolhido a ordem do juizo responsdvel pela execucdo. Nao

havendo embargos, o credor poderd requerer o levantamento das importancias,

imputando-as em pagamento da divida?", na forma da legislagdo aplicaver™.
Entretanto, ainda que se apure alguma sobra ou fundo liquido disponivel, se
algum credor preferencial ao exeqiente restar insatisfeito, o administrador tera de
primeiro liquidar essa obrigacdo, “"considerando a ordem das respectivas
prelacfes 420, para s@ depois entregar ao juizo da execucdo o saldo, se houver.

427BRASIL, Coédigo de Processo Civil: "Art. 675. Quando a penhora recair sobre dividas de dinheiro a
juros, de direito a rendas, ou de prestacdes periddicas, o credor poderd levantar 0s juros, o0s
rendimentos ou as prestagbes a medida que forem sendo depositadas, abatendo-se do crédito as
importancias recebidas, conforme as regras da imputagcdo em pagamento.”

428Tratando-se de débitos fiscais, a imputacdo sera feita conforme o art. 163, do CTN (BRASIL,
Cdédigo Tributario Nacional: "Art. 163. Existindo simultaneamente dois ou mais débitos vencidos do
mesmo sujeito passivo para com a mesma pessoa juridica de direito publico, relativos ao mesmo ou a
diferentes tributos ou provenientes de penalidade pecunidria ou juros de mora, a autoridade
administrativa  competente  para receber o0 pagamento determinarda a respectiva imputagao,
obedecidas as seguintes regras, na ordem em que enumeradas: |- em primeiro lugar, aos débitos por
obrigacdo prépria, e em segundo Ilugar aos decorrentes de responsabilidade tributaria; 11 -
primeiramente, as contribuicbes de melhoria, depois as taxas e por fim aos impostos; 111 na ordem
crescente dos prazos de prescricdo; IV - na ordem decrescente dos montantes."). Se a execugao
referir-se qualquer outra divida, a imputagdo sera feita conforme estabelecem os artigos 352 a 355, do
Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, Cdbdigo Civil de 2002 [Lei n.o 10.406, de 2002J: "Art. 352. A pessoa
obrigada por dois ou mais débitos da mesma natureza, a um s6 credor, tem o direito de indicar a qual
deles oferece pagamento, se todos forem liquidos e vencidos. Art. 353. N&o tendo o devedor
declarado em qual das dividas liquidas e vencidas quer imputar o pagamento, se aceitar a quitacdo de
uma delas, ndo tera direito a reclamar contra a imputacdo feita pelo credor, salvo provando haver ele
cometido violéncia ou dolo. Art. 354. Havendo capital e juros, o pagamento imputar-se-4 primeiro nos
juros vencidos, e depois no capital, salvo estipulagdo em contrario, ou se o credor passar a quitagdo
por conta do capital. Art. 355. Se o devedor n&o fizer a indicagcdo do art. 352, e a quitacdo for omissa
guanto a imputacdo, esta se fara nas dividas liquidas e vencidas em primeiro lugar. Se as dividas
forem todas liquidas e vencidas ao mesmo tempo, a imputacdo far-se-a na mais onerosa.").

429BRASIL, Cddigo de Processo Civil: "Art. 711. Concorrendo Vvarios credores, o dinheiro ser-lhes-a
distribuido e entregue consoante a ordem das respectivas prelagcbes; ndo havendo titulo legal a
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O administrador ndo podera pagar créditos preferenciais ante a simples
alegacdo de algum interessado. Para que isso ocorra, faz-se necessaria a existéncia
de execucdo em andamento e penhora sobre o mesmo bem, ou seja, o0
faturamento?". Para as Fazendas Publicas reclamarem a preferéncia, terdo de
igualmente buscar a penhora de faturamento, fazendo com que o administrador seja
0 mesmo em todas as constricbes realizadas. Se ndo coincidir a figura do
administrador judicial nessas mudltiplas penhoras, havera incompatibilidade Idgica

para se instaurar esse concurso.

preferéncia, receberd em primeiro lugar o credor que promoveu a execugdo, cabendo aos demais
concorrentes direito sobre a importancia restante, observada a anterioridade de cada penhora."

430Essaconclusdao, embora ndo haja sido encontrado nenhum aco6rddo afirmando a necessidade de
mais de uma penhora de faturamento, é tirada de decisGes que tornam esse requisito necessario para
instaurar o concurso de preferéncia, conforme se vé abaixo:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL - EXECUCAO FISCAL - REQUERIMENTO
DE PREFERENCIA - Feito por Autarquia Apresentando Crédito Privilegiado. Inexisténcia de
Execugdo Concomitante e de Penhora Sobre o Mesmo Bem. CPC, Artigos 612 e 711. CTN, Artigo
187. Lei n° 6.830/80 (art. 29, paragrafo Unico). 1. Impde-se a existéncia de prévia execugcdo e penhora
sobre 0 mesmo bem, faltando legitimidade para suscitar privilégio de crédito a quem nao demonstre
tais pressupostos. Inadmissivel a simples intervengdo em processo de execugdo por pessoa que, sem
integrar a relacdo processual, singelamente pedindo, pretenda receber crédito apontado como
privilegiado. 2. Precedentes jurisprudenciais. 3. Recurso ndo provido. RESP 165783 - SP - 1la T. -
Rel. Min. Milton Luiz Pereira - DJU 25.02.2002, p. 206.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO MOVIDA POR PESSOA
JURIDICA DE DIREITO PRIVADO - Penhora. Interesse da Fazenda Estadual. Preferéncia (arts. 462,
458,535, |e 11,612,711 e 713, CPC). CTN, Artigos 184, 186, 187. Lei nO6.830/80 (arts. 29 e 30). 1.
Inocorréncia de contrariedade aos artigos 458 e 535, | e 11,CPC. 2. Inexistentes execucdo fiscal e
penhora, a tempo e modo, ndo exercido o direito de preferéncia pela Fazenda Publica, na relagdo
processual diversa descabe a sua pretensdo voltada a desconstituicdo da arrematacdo. 3.
Precedentes. 4. Recurso parcialmente conhecido e sem provimento. RESP 169571 - SP - 1a T. - Rel.
Min. Milton Luiz Pereira - DJU 25.09.2000 - p. 69.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regifo. EXECUCAO FISCAL - ART. 711-CPC -
CONCURSO DE PREFERENCIAS - CREDITOS FISCAIS E TRABALHISTAS - MEDIDA CAUTELAR
DE ARRESTO - DESTINO DO PRODUTO DA ARREMATACAO EM EXECUGAO FISCAL - 1. Para
fins de instauracdo do concurso de credores previsto no art. 711 do Codigo de Processo Civil, devem
coexistir execugOes de diferentes créditos onde foram realizadas penhoras incidentes sobre o mesmo
bem, sendo que a concessdo de medida cautelar de arresto incidente sobre bem penhorado em
execugdo também € instrumento habil para a instauragdo do concurso de preferéncias. 2. Os créditos
trabalhistas preferem aos fiscais, de modo que, em caso onde se discute o0 destino do montante
obtido com a alienagdo judicial, nos autos de execugdo fiscal, de bem arrestado em juizo trabalhista,
deve ser reservado valor suficiente para garantir eventual execugdo dos créditos trabalhistas. Al
2002.04.01.024569-5 - RS - 228 T. - Rel. Des. Fed. Dirceu de Almeida Soares - DJU 11.09.2002 - p.
641.
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E, entre os créditos preferenciais, ndo ha rateio: paga-se primeiro
determinado credor, em detrimento de outros, observando-se a ordem preconizada
pelo art. 187, do CTN*1 432

E essa ordem ndo é vista a luz do registro da constricdo, e sim da data da
sua realizacdo, quando se trata de analisar a prelacdo em relacdo a créditos de
igual cateqoria?",

O crédito tributario prefere a qualquer outro, estando apenas atras dos

trabalhistas?" .

431BRASIL, Cadito Tributario Nacional: "Art. 187. A cobranca judicial do crédito tributario ndo é sujeita a
concurso de credores ou habilitagdo em faléncia, concordata, inventario ou arrolamento. Paragrafo
Unico. O concurso de preferéncia somente se verifica entre pessoas juridicas de direito publico, na
seguinte ordem: |- Unido; 1l - Estados, Distrito Federal e Territérios, conjuntamente e pro rata; Il -
Municipios, conjuntamente e pro rata."

432BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parand. EXECUGAO FISCAL - PREFERENCIA
REQUERIDA PELO INSS - EXECUCAO MOVIDA PELA FAZENDA ESTADUAL - ORGAO
PREVIDENCIARIO TAMBEM EXEQUENTE - MULTIPLICIDADE DE PENHORAS SOBRE OS
MESMOS BENS - APLICACAO DOS ARTS. 29, PARAGRAFO UNICO DA LEI 6.830/80, E 187,
PARAGRAFO UNICO DO CTN - CONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS CITADAS - NAO
INCIDENCIA DOS ARTS. 612 E 711 DO CPC - RECURSO DESPROVIDO - 1ex VI legis, os créditos
das autarquias da Unido. No caso do INSS. Preferem aos créditos dos Estados, desde que aquelas
tenham j& ajuizado execucdo contra o mesmo devedor e com multiplicidade de penhoras sobre os
mesmos bens". "2. Na hipétese, ndo se aplica ps arts. 612 e 711 do CPC, ja que ndo se discute direito
de prelacdo em face de penhora, mas de preferéncia entre pessoas de direito publico. "3. Como n&o
h& rateio, porque o art. 29, I, da LEF ndo reproduz a expressdo pro rata constante dos seus incs. Il e
1, paga-se primeiro, integralmente, a autarquia federal e depois, havendo numerédrio suficiente, a
Fazenda Estadual". "3. O concurso de preferéncia, a que se refere o paragrafo Unico do art. 187 do
CTN e paragrafo Unico do art. 29 da LEF, é compativel com nossa Constituicdo Federal". Al 0118371-
1- (21609) - Paraiso do Norte - 12 C.Civ. - Rel. Juiz Conv. Airvaldo Stela Alves - DJPR 10.06.2002.

433BRASIL. Primeiro Tribunal de Alcada Civil de S&o Paulo. CONCURSO DE CREDORES -
Pluralidade de penhoras. Favorecimento do credor que realizou a primeira constricdo e ndo de quem
promoveu O registro no cartério imobilidrio. "prior tempore, potior iure. Artigos 612 e 711 do CPC.
Agravo improvido Al 1040841-4 - (41498) - Araras - 12 C. - Rel. Juiz Correia Lima - J. 24.09.2001,
Juris Sintese Millennium, jul ago 2003, ementa N." 100230750.

No mesmo sentido: BRASIL. Primeiro Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo. CONCURSO DE
CREDORES - Direito de preferéncia. Credores quirografarios. Direito do credor que primeiro
penhorou. Inteligéncia dos arts. 711, 712 e 612 do Cddigo de Processo Civil. Recurso improvido. Al
1013263-3 - (40086) - Presidente Prudente - 32 C. - Rel. Juiz ltamar Gaino - J. 22.05.2001, Juris
Sintese Mi"ennium, jul ago 2003, ementa N." 100229355.

434BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EXECUCAO FISCAL - CREDOR SOLVENTE -
PREFERENCIA DE CREDITO TRIBUTARIO SOBRE CREDITO QUIROGRAFARIO - ART. 186/CTN
C/C ART. 711/CPC - NAO CONHECIMENTO DO AGRAVO - PRELIMINAR REJEITADA - 1.
Contendo o traslado elementos suficientes a identificagdo do advogado do agravado e seu endereco,
bem como tendo este suprido a deficiéncia quanto a procuragdo outorgada ao seu patrono e sendo 0s
procuradores dos 6rgdos publicos dispensados da exibicdo do instrumento do mandato, rejeita-se a
preliminar de que o agravo de instrumento ndo poderia ser conhecido pelo Tribunal a quo. 2.
Ressalvados o0s créditos trabalhistas, o crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for a sua
natureza e o tempo da sua constituicdo. 3. Na execugdo contra credor solvente, receberd em primeiro
lugar o credor que promoveu a execucdo quando ndo houver titulo legal de preferéncia, como € o
caso dos créditos tributarios. 4. Inteligéncia dos arts. 186/CTN e 711/CPC. 5. Recurso especial
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Esse concurso de preferéncia dependerd de regular instauracdo do
incidente no seio da propria eXecucdo™'. E pode resultar na prevaléncia da primeira
arrematacdo, sendo o bem penhorado em varias execucbes, para efeito de se
apurar o concurso de preferéncias. O produto da arrematacdo € que sera distribuido
segundo a ordem de preferéncia da constricdo e ndo da alienacdo judicial do berrr™.

Como na perihora de faturamento nao ha arrematagdo, a disputa verificar-
se-4 com relacdo aos depositos efetuados a ordem do juizo da execucdo, que,
como visto, sub-rogardo a penhora na medida em que forem realizados?".

Por fim, a execug¢do de honorarios advocaticios ndo goza dos mesmos
privilégios dos créditos trabalhistas. A verba honoraria fica logo atrds dos créditos

flscais™'.

improvido. RESP 189107 - SP - 22 T. - Rel. Min. Francisco Pec¢anha Martins, DJU 16.10.2000, p.
298.

435BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. EXECUCAO - Concurso de credores -
Penhora incidente sobre imdvel expropriado - Levantamento do valor depositado na acéo
desapropriatéria por um dos credores - Impossibilidade - Pagamento ao credores com observancia
da ordem prevista no artigo 711 do Cddigo de Processo Civil e a ser processado perante o juizo da
execucdo - Recurso parcialmente provido. Se existem outras penhoras sobre o mesmo bem, sendo
ele insuficiente para pagar a todos os credores, 0 numerdrio devera ser remetido para os autos da
execugdo, processando-se la o incidente previsto no artigo 711 do Codigo de Processo Civil,
distribuindo-se o produto de conformidade com a anterioridade das penhoras, observadas as
preferéncias previstas no direito material. Al 154.255-5 - Barretos - 82 CDpub. - Rel. Des. Celso
Bonilha - J. 22.03.2000 - v.u., Juris Sintese Millennium, jul ago 2003, ementa n.? 13042331.

436BRASIL. Tribunal Federal de Recursos. ARREMATAGCAO - NULIDADE - DECLARAGAO - BEM
OBJETO DE PENHORAS EFETIVADAS EM EXECUGCOES QUE CORREM EM Juizos DIVERSOS,
ENSEJADOR DE DUAS ARREMATACOES - PREVALENCIA DA PRIMEIRA ARREMATACAO,

EMBORA DECORRENTE DA SEGUNDA PENHORA - INAPLICACAO AO CASO DA REGRA PRIOR
TEMPORE POTIOR IURE - |. O desfazimento da arrematacdo, por vicio de nulidade, pode ser
declarado de oficio ou a requerimento da parte interessada, quando, como no caso, 0 processo de
execucdo ainda estiver em curso. !l Sendo o mesmo bem penhorado em juizos diferentes, deve
prevalecer a primeira arrematacdo efetivada, mesmo que decorrente de ato constritvo que n&o o
primeiro. O produto da arrematacdo € que ha de ser distribuido com observancia da anterioridade das
penhoras, respeitadas as preferéncias fundadas no direito material. C.P.C. arts. 612, 613 e 711.
Interpretacdo. 1l Agravo provido. Al 54.121 - SP - 42 T. - Rel. Min. Padua Ribeiro - DJU 30.06.1988
- RJ, v. 132, p.79.

437 Em qualquer hipotese, portanto, o dinheiro se encontrara sob a custédia do depositario e contra ele
expedird Ojuiz 0 mandado de levantamento (art. 709, paragrafo Unico), tradicionalmente designado de
"elveré". Araken de ASSIS, Concurso especial de credores no CPC, p. 232.

438BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HONORARIOS DE ADVOGADO - CONCURSO DE
CREDORES - PRIVILEGIO - No concurso de credores previsto no art. 711 do CPC, o crédito relativo
a honoréarios advocaticios tem privilégio geral (art. 24 da Lei 8.906/94), mas nado prefere os créditos
fiscais (que sequer participam do concurso - REsp 86.297/RS) e aqueles aos quais a lei garante
prioridade. Recurso ndo conhecido. RESP 261792 - MG - 42 T. - Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar-

DJU 18.12.2000 - p. 205.
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1.15.7. O depésito, a ordem do juizo da execucdo, das
sobras ou fundos liguidos que remanescerem em poder
do administrador, apos efetuar pagamentos que

respeitem a ordem legal

Embora essa ndo seja a obrigacdo mais importante do depositario, pois ele
deve, num primeiro plano, zelar pela conservagdo do estabelecimento a seu cargo,
consiste na que mais interessa ao credor.

O depdsito das sobras ou fundos liquidos depender4d da apuragdo mensal
dos resultados da empresa executada. Ap6s o0 administrador levantar o
demonstrativo mensal do qual constardo todas as receitas auferidas e todos o0s
pagamentos efetuados aos mais diversos credores do executado, provisionando
ainda a folha de salarios e encargos que pesam sobre a mesma, bem corno os
tributos relativos as operacdes praticadas sob o seu comando, o que sobrar sera
depositado, integralmente, a ordem do juizo da execucéo.

Nesse ponto, o administrador poder4d demonstrar a inutilidade da penhora, o
que ird acontecer se ficar evidenciado que o resultado obtido ndo € suficiente para
angariar fundos liquidos que suportem o pagamento ao menos das custas da
execucdo=". A mesma situacdo existira quando ficar constatado que as sobras nao
suportam o0 pagamento dos juros moratérios e atualizacdo monetaria da divida
objeto da execucdo, pois, numa situacdo dessas a constricdo tornar-se-4 eterna, o
que se conclui pela falta de perspectiva de amortizacdo do capital, haja vista que,
num primeiro momento, serdo imputados 0s pagamentos aos juros, para sO depois
haver a quitacdo do capital?”, a ndo ser que o0 exequente se dé por satisfeito e

passe a quitacdo por conta do capital.

439BRASIL, Cédigo de Processo Civil: "Art. 659. Se o devedor n&o pagar, nem fizer nomeacdo valida, o
oficial de justica penhorar-lhe-4 tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal, juros,
custas e honorarios advocaticios. 8§ 1°. Efetuar-se-4 penhora onde quer que se encontrem os bens,
ainda que em reparticdo publica; caso em que precederd requisicdo do juiz ao respectivo chefe. § 2°.
Nao se levard a efeito a penhora, quando evidente que o produto da execugdo dos bens encontrados
serd totalmente absorvido pelo pagamento das custas da execucgdo."

440BRASIL, Cédigo Civil (Lei n." 10.406, de 2002): "Art. 354. Havendo capital e juros, o pagamento
imputar-se-4 primeiro nos juros vencidos, e depois no capital, salvo estipulagdo em contrario, ou se o
credor passar a quitagdo por conta do capital.”
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1.15.8. A restituicdo do estabelecimento

A restituicdo do estabelecimento € obrigacdo imposta ao administrador, que,
tendo de zelar por sua conservacdo, deve devolvé-lo ao executado em situacdo
semelhante aquela em que o encontrou. Ele fard isso quando a penhora de
faturamento encerrar-se, qualquer que seja a causa de seu desfazimento ou
término.

A prova dessa situacdo decorrera dos balancos que o administrador levantar
ao final da constricdo, que permitirdo uma analise comparativa com o0s inicialmente
apurados. Serd admitida, de forma tranquila, uma diminuicdo dos resultados ou
mesmo patrimonial até o montante equivalente aos depdsitos dos fundos liquidos ou
sobras que entregar ao juizo da execucao.

Caso isso ndo ocorra, sendo mais elevadas as diferencas, o administrador
ter4 de justificar a diminuicdo dos resultados ou do patrimdnio.

Também ndo se admite que o administrador abandone o estabelecimento,
nem que permita o seu desaparecimento. O encerramento irregular das atividades
desviara para o administrador a responsabilidade integral pelo ato, inclusive com as
conseqliéncias dai decorrentes, ou seja, com a responsabilizacdo pessoal de quem,
tendo a obrigacdo de zelar pelo bem, abandona-o a prépria sorte. De regra, o
executado ndo poderd, numa situacdo dessas, ser atingido por ato alheio a sua
vontade. Noutras palavras, os administradores nomeados no contrato social ou
estatuto ndo responderdo solidariamente pelas obrigacdes contraidas durante a
gestdo do depositario, nao se aplicando em tal situacdo o disposto no art. 50, do
Caodigo Civil de 2002, que trata da despersonalizacdo da pessoa juridica em razéo
de abuso ou desvio de finalidade, salvo se a nomeacdo judicial pesar sobre eles
proprios.

Justifica-se essa posicdo, dado que, ainda que se cogite a existéncia de
abuso ou desvio de finalidade praticado pelo administrador, o beneficidrio nado sera
0 s6cio ou executado, ndo sendo possivel imaginar uma confusdo patrimonial entre
0s soOcios do executado e o depositario, salvo, obviamente, a hipétese de conluio

entre eles.
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Finalmente, se a penhora beneficia o exequente, pois € feita no seu
exclusivo interesse, o mesmo responderd pelos danos que a constricdo acarretar ao
executado. Em tal hipétese, a sua responsabilidade € objetiva. Obviamente, em tal
situacdo, n&ao se cogita a hipétese de dano provocado pelo aparelho judiciario, de
modo que, se for essa a situagcdo, a responsabilidade civil ird se deslocar para a
figura do Estado, nos termos do art. 37, 8 6° da Magna Carta?", Essa (ltima
hipotese, por ser muito ampla e escapar aos propoésitos deste trabalho, ndo seréd

abordada.

1.15.9. Outras atribuicdes do administrador

Nesse momento, surge uma questdo que objetiva saber se o administrador
teria legitimidade para representar a sociedade em juizo ou se, dentre seus poderes,
esse munus estaria abrangido, pois o art. 12, inciso VI do CPC afirma
peremptoriamente que as pessoas juridicas serdo representadas por quem 0S
estatutos designaram, ou, em caso de siléncio, pelos diretores nomeados.

Para Ovidio A. Baptista da SILVA, ao comentar o referido dispositivo legal, o
Cddigo ocupa-se de hipdtese em que a parte se faz presente em juizo por meio de
seus 6rgdos como se o caso fosse de reoresemecéo™.

O administrador poderd requerer ao juizo da execugdo poderes para
representar o executado em juizo. Essa situacdo tem por finalidade precipua a
viabilizacdo da realizacdo da maior quantidade possivel de receitas. Agindo assim,
ele poderd exigir de terceiros, devedores do executado, o adimplemento de
obrigagbes que irdo, em JdUltima analise, beneficiar o proprio exeqiente. Se a

penhora de faturamento atinge o direito de obter fundos liquidos, constrangendo o

441BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1% Regido. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO -
EXPEDICAO DE MANDADO JUDICIAL COM ENDERECO DIVERSO DAQUELE INDICADO PELO
EXEQUENTE - INDISPONIBILIZACAO DOS BENS - INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS - Comprovado nos autos que o autor teve bens indisponibilizados pelo prazo de dois meses
em virtude de expedicdo de mandado pela Justica do Trabalho com endereco diverso daquele
indicado pelo exeqiiente deve ser reconhecida a responsabilidade do ente estatal a ensejar a
indenizacdo reparatéria, nos termos do art. 37, 8 6°, da CF. Reconhecimento do direito do autor &
percepcdo de danos materiais e morais. AC 1999.71.00.016789-7 - RS- 32 T. - Rel? Juiza Maria de
Fatima Freitas Labarrére - DJU 11.07.2001.

4420vidio A. Baptista da SILVA, Comentarios ao codigo de processo civil, v. 1, pag. 96.



224

estabelecimento como fonte de receitas, terAd de haver a permissdo para que a
concretizacdo de todas as receitas seja realmente efetiva.

Se 0 administrador, nomeado no contrato ou nos estatutos, perder os
poderes de receber e dar quitacdo, o depositario ficara de maos atadas se nao
puder perseguir em juizo a satisfacdo das dividas ativas que beneficiam o sujeito
passivo da execucdo, perdendo, por vezes, uma parte consideravel das receitas se
permanecer inerte ou dependente dos representantes do executado.

A questdo relativa aos atos do administrador apresenta-se bem mais
complexa, na medida em que se pode enfocar o assunto por angulos diferentes.

Pontes de MIRANDA, por exemplo, sustenta que O depositario judicial esta
em relacdo de direito publico com o Estado; guarda e administra, segundo principios
de direito publico, quer se trate de coisas singulares quer de universelidedes™, Se
essa afirmacdo for levada ao pé da letra, a simples aquisicdo de materiais por parte
da empresa, quando administrada pelo depositario, tera de se resolver mediante
licitacdo regida pela Lei n.? 8.666, de 1993.

Obviamente, isso ndo tem cabimento, pois a intervencdo do Estado na
empresa através da figura do depositario ndo a transforma num ente de direito
publico, o que afasta a incidéncia do art. 37, inciso XXI da Constituicdo Federal de
1988, e, a reboque, da Lei n.? 8.666, de 1993, que disciplina as licitagdes em geral.

Nao se tem duvida, entretanto, que a relacdo travada entre o depositario e o
Estado-juiz é de Direito Publico, pois existe em razdo do processo, que é
instrumento voltado para a pacificagdo de conflitos intersubjetivos.

O administrador ndo € o dono da empresa. Ele apenas a representa,
conforme a vontade dos soOcios. E ai surge um problema que merece solucao:
havendo uma pessoa juridica - uma sociedade por acbes - qual o papel dos socios
no caso da nomeacdo de um depositario judicial? Eles poderdo atritar com a
conduta ou plano de administragdo?

Primeiramente, é de se ver que a sociedade estara representada em juizo
por quem o0s estatutos ou contrato social estipular. Assim, tendo havido a
apresentacdo de um plano de trabalho, devidamente homologado pelo juiz, o

administrador nado podera depois tentar esquivar-se dos encargos dai decorrentes.

443Pontes de MIRANDA, Comentarios ao cédigo de processo civil, tomo X, p. 247.
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Mas pode acontecer de o depositario praticar atos que podem ser impugnados pelos
socios. Em tal situagcdo, prevalecera a vontade da maioria representativa do capital,
conforme estabelece o art. 1013 do Novo Cddigo Civil.

Quais atos podem ser, entdo, impugnados pelos soOcios? Apenas 0S que
estiverem em desacordo com o plano de administracdo, a lei e o contrato ou
estatutos sociais. Prevalecerd& sempre a lei diante de conflitos surgidos na
implementacdo do plano de administragdo. Assim, o0 plano sera aplicado em
detrimento do contrato social, quando com ele conflitar, uma vez que, com a
penhora, os interesses que passam a preponderar sdo os do credor e ndo mais-

temporariamente - os dos socios.
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1.16. A prisdo pode ser decretada em relacdo a qual

comportamento do administrador judicial?

Conforme foi assinalado anteriormente, o administrador pode ter sua prisao
decretada, sendo legal esse ato, ou seja, ndo consistindo em constrangimento ilicito
. sempre que ele houver assinado um termo de nomeacdo, firmado depois de
apresentado e aprovado um plano de administracdo. Mas a questdo central é saber
quais de seus atos configurardo a infidelidade do depdsito.

E a prisdo pode ser decretada tanto em relagdo ao administrador nomeado
pelo juizo da execucdo quanto ao indicado pelas partes, pois ambos desempenham
a mesma funcdo e ainda sera possivel em relacdo ao administrador designado no
contrato ou nos estatutos sociais do estabelecimento executado, desde que
ineludivelmente aceite a incumbéncia inerente ao depdsito.

Qual comportamento do administrador - que fica responsavel pela gestdo
do faturamento do estabelecimento do executado - podera deflagrar um decreto
prisional? Serd a recusa. em restituir o estabelecimento, quando determinada a sua
destituicdo ou verificado o abandono? Ou sera quando houver recusa em realizar 0s
depositos dos percentuais definidos do faturamento, constantes do plano de
administracdo aprovado?

Essa questdo € bastante delicada, na medida em que o administrador
assume um conjunto de obrigacdes e nao especificamente a de depositar em juizo
valores certos e determinados ou pelo menos determindveis. Alids, os depoésitos
efetuados por ele se tornam certos e determinados somente quando apurados o0s
percentuais definidos no plano de administragdo, pois, antes disso, nem se sabe se
existird ou ndo faturamento e também se desconhece se as receitas obtidas serdo
suficientes ou ndo para suportar pelo menos os encargos dessa penhora.

Ha decisbes que estabelecem que o encargo assumido obriga o depositario
a cumprir, sob pena de prisdo, o0 quanto determinado pelo juizo da execucdo, ou

seja, que ele tem o dever de depositar os valores, dentro dos percentuais fixados no
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plano de administracdo?". Caso ele ndo o faca, podera ter privada sua liberdade de
locomocéo.

Todavia, essas decisbes nao resistem a uma andlise mais detida, se a
atividade do administrador for comparada a do sindico na faléncia,.

O administrador poderda ter a prisdo civil decretada apenas se deixar de
restituir algum bem ou valor que levar ou mantiver consigo, depois de destituido e,
também, quando permanecer no cargo apOs ser destituido pelo juizo da execucéo.
A destituicdo, por seu turno, implicard& na ruptura de seus compromissos, que
passam a ser exercidos por outra pessoa, podendo até mesmo voltar para as maos
do executado. Entretanto, se com a destituicdo o administrador ndo sair de suas
funcdes, o0 juiz poderd adotar sancBes mais enérgicas, seja para permitir a
restituicdo do estabelecimento ao executado ou, entdo, para dar posse ao novo
gestor que nomear.

Observa-se, a partir dai, que, na penhora de faturamento; o administrador ¢é
compelido a gerir o empreendimento e a depositar periodicamente uma parcela do
gue sobrar de seu capital de giro a ordem do juizo da execucao.

A jurisprudéncia inclina-se a limitar um teto para esse percentual: 30%%5,

Mas €é preciso, na fixacdo desse percentual, considerar as condicbes
peculiares de cada caso, principalmente, para preservar a existéncia da empresa
que sofre a constricdo?", até porque a execucdo deve efetuar-se pelo modo menos

444BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS - DEPOSITO JUDICIAL - EXECUCAO -
PENHORA - FATURAMENTO DA EMPRESA - DESCUMPRIMENTO DO ENCARGO - PRISAO
CIVIL - CABIMENTO - PRECEDENTE - ORDEM DENEGADA - AGRAVO DESPROVIDO - Na linha
da jurisprudéncia deste Tribunal, havendo a penhora sobre o faturamento da empresa, e aceitando a
depositaria 0 encargo de depositar em juizo o valor correspondente, nao ha constrangimento ilegal
"na adverténcia judicial que conclama o cumprimento da obrigagdo assumida, sob pena de prisdo
civil". HC 20932 - SP - 42T. - Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira - DJU 16.09.2002, p. 187.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS PREVENTIVO - PRISAO CIVIL -
FATURAMENTO DE EMPRESA - PENHORA - A depositaria que aceita o encargo e responsabiliza-
se pelo recolhimento do depésito, em juizo, do valor equivalente ao percentual sobre o faturamento da
empresa penhorado deve efetua-lo, ndo havendo constrangimento ilegal na adverténcia judicial que
conclama o cumprimento da obrigagdo assumida, sob pena de prisdo civi. HC 17528 - SP - 34T. -
Rel@ Mina Nancy Andrighi - DJU 04.03.2002, p. 253.

445BRASIL. Segundo Tribunal de Alcada Civil do Estado de S&o Paulo, EXECUCAO - PENHORA -
300/0 DO FATURAMENTO MENSAL DA SOCIEDADE - ADMISSIBILIDADE - Desde que n&o
ultrapasse 300/0da receita bruta, € possivel, sempre, que a penhora recaia sobre o faturamento de
empresa devedora. Al 686.440-00/6 - 52C. - Rel. Juiz Dyrceu Cintra - DOESP 03.08.2001.

446BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. EXECUCAO FISCAL - PENHORA -
INDEFERIMENTO DE 300/0 DO FATURAMENTO DA EXECUTADA - Inadmissibilidade. Pretenséo
gue encontra amparo nos artigos 671 e 672 do Cddigo de Processo Civil - Limitagdo da penhora ao
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gravoso para o devedor (art. 620, do CPC). Na verdade, ndo se atinge um
determinado percentual das receitas com esse tipo de penhora, haja vista que
depois de pagas e satisfeitas as obrigacGes resultantes de créditos que gozam de
privilegios e cumpridos todos o0s encargos resultantes da propria penhora de
faturamento, o0 que sobrar deve ser entregue ao juizo da execucéo.

E de se Ver entdo, que a prisdo poderd ser decretada toda vez que o
administrador deixar de efetuar os depdsitos fixados no plano de administracdo. N&o
havera prisdo ante a recusa em restituir o estabelecimento, pois:

a. a nomeacdo para o0 encargo pode ser revogada a todo tempo, cessando o0s
seus efeitos de imediato;

b. o depositario pode ser removido de suas funcdes mediante o0 uso até
mesmo da forca;

c. e 0 administrador pode também restituir o estabelecimento, entregando
simbolicamente as chaves ao juiz da execucdo ou até abandona-lo.

Ainda surge outro problema que pode obstar a prisdo do depositario: trata-
se da justa causa que o libera de efetuar os depdsitos.

Ja se teve a oportunidade de dizer que o administrador assume inameras
obrigacbes quando desempenha o encargo para o qual é nomeado, podendo todas
elas se resumirem numa sé tarefa: a de preservacdo do empreendimento, que sera
depois restituido ao executado.

Frise-se, entdo, que ele tem o dever de cumprir a lei e agir corretamente, de
modo a ndo deixar de adimplir as obrigacbes assumidas frente terceiros,
respeitando a ordem de pagamentos de forma a pagar primeiro os créditos que
gozam de preferéncia e depois o0s demais.

Por outro lado, a penhora de faturamento ndo poder4d impor ao
administrador que faca cegamente o0s depdsitos ao juizo da execucdo, deixando de
lado todos os demais compromissos e obrigacbes que a empresa tem de cumprir
para manter-se em funcionamento.

Noutras palavras, para se solucionar um conflito de interesses (ou uma

pretensdo insatisfeita que justifica o aforamento da execucdo, em contraposicdo a

percentual de 100/0, consoante as possibilidades da empresa - Recurso parcialmente provido. Al
147.694-5, Sédo José dos Campos, 42 Camara de Direito Puablico, Rel. Des. Climaco de Godoy, |.
24.02.2000, V.U, Juris Sintese Millennium, jan fev 2003, ementa n." 13042783.
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pretensdo resistida, que autoriza a propositura de uma agdo de conhecimento) n&o
se pode permitir que outros surjam, talvez até maiores ou mais graves que o que se
busca solucionar com o processo de execucgdo instaurado.

Quer dizer, entdo, que o administrador tera de pagar as obrigacbes da
empresa, tais como folha de salarios, encargos trabalhistas e previdenciarios,
fornecedores, instituicbes financeiras, tributos em geral, como 0s que recaem sobre
a producdo (ICMS, IPl) ou a renda (IRPJ e CSLL), aluguéis, tarifas de consumo de
dgua e esgoto, energia elétrica, telefone etc., conforme exposto no capitulo que
trata da ordem legal dos pagamentos, situando, entdo, o crédito do exequente,
dentro do rol respectivo.

Na esfera tributdria, o administrador, mesmo o0 nomeado em juizo, responde
solidariamente com o contribuinte nos atos em que intervir ou pelas omissdes que
for responsavel (art. 134, inciso 1, do CTN). Havera responsabilidade pessoal dele
toda vez que agir com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos (art. 135, do CTN).

Desse modo, o administrador, ao obter as receitas de faturamento, ira
deduzir e pagar as obrigacbes contraidas pela empresa e que surgirem durante a
constricdo do faturamento. SO depois tera de cumprir a ordem do juizo da execucgao,
sendo legitima a recusa do depdsito dos percentuais do faturamento quando os
recursos obtidos ndo forem suficientes para adimplir todas as obrigagbes da
empresa ou, entdo, impuser a pretericdo dos créditos que gozam de preferéncias e
privilégios.

Em tal situacdo, o depositario tera de comprovar documentalmente,
inclusive apresentando relatérios e demonstrativos contdbeis capazes de evidenciar
a insuficiéncia de recursos que possam ser levados a juizo para assegurar a
satisfacdo da execucéo.

Observa-se com isso que a penhora de faturamento - se levada a risca e se
observados todos os ditames da lei (necessidade da constricAo ante a falta de
outras alternativas para o credor, nomeacdo de administrador, apresentacdo e
aprovacdo de plano de trabalho, cumprimento de todas as obrigacbes da pessoa
juridica atingida pela execucdo para - o que sobrar - ser levado a juizo) - na

pratica, sera vista como meio totalmente inviavel de satisfagdo do credor. Basta
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argumentar que a empresa que é capaz de cumprir com todas as suas obrigacOes,
provavelmente ndo sofrerd nenhuma execugdo, ao passo que a que sofre uma
penhora de faturamento da mostras evidentes de passar por dificuldades,
sinalizando a necessidade de implantagdo de algum plano de recuperacéo.

Esse ponto, inclusive, parece coincidir com o0s propdsitos verificados no
Projeto de Lei n.? 4.376, de 1993, que trata da recuperacdo judicial da empresa.
Todavia, no projeto atualmente em discussdo perante o Senado, 0s objetivos
colimados representam o0 estabelecimento de um concurso de credores, que
precisam obedecer a ordem de preferéncia tracada, ao passo que, na penhora de
faturamento, a execugcdo sera singular. Entrementes, nem por isso podera
desrespeitar a ordem constante do plano de pagamentos.

No entanto, a justificativa para ndo efetuar os depdsitos pode até parecer
razoavel, ndo tendo o administrador de ficar entre a cruz e a espada. Comprovando
gue adimpliu obrigagcbes vdlidas e legitimas em nome da empresa executada,
respeitando inclusive a ordem de preferéncia, n&o sobrando recursos para depositar
em juizo, afastard& um decreto de prisdo, pois faltard justa causa para tanto.
Nascera, entdo, o constrangimento ilegal se persistir a ordem que pode limitar sua

liberdade de ir e vir.
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1.17. Roteiro proposto para a efetivacdo de penhora de

faturamento, com algumas vicissitudes

O roteiro proposto para a efetivagdo da penhora de faturamento pode
consistir no seguinte rito, consideradas algumas Vvicissitudes inerentes a esse
procedimento:

a. apés a citacdo do executado, com auto negativo de penhora, mas
acompanhado de descricdo circunstanciada dos bens que guarnecem o
estabelecimento do devedor, o exequente precisara diligenciar a busca de
bens penhoraveis, comprovando nos autos, mediante certiddes e outros
documentos, ndao ter tido sucesso em sua empreitada;

b. vé-se, pois, que a providéncia indicada no art. 659, 8 3°, do CPC - a
descricdo  circunstanciada dos bens que forem encontrados no
estabelecimento do devedor - precisa ser ultimada, para permitir tanto ao
exeqliente quanto ao préprio juiz uma visdo adequada da realidade;

c. ndo obstante a providéncia constante do item anterior, o0 exequente deve
requerer ao juiz a intimagdo do executado para indicar ao juiz onde podem
ser encontrados 0s bens sujeitos a execucdo, sob pena de a negativa
configurar ato atentatério a dignidade da justica?", além de, em tese, crime
de desobediéncia;

d. sendo infrutiferas essas diligéncias, o0 exeqiente pedird ao juiz da execucéo,
numa derradeira tentativa, que expeca oficios a Secretaria da Receita
Federal, para obter cépias das declaracdes de rendimentos entregues nos
ultimos 5 anos e também sobre as retencfes efetuadas a titulo de CPMF;

e. vindo as informacbes da Secretaria da Receita Federal, o exeqiente, em
vez de requerer a suspensdo da execucdo com base no art. 791, inciso
do CPC, pedirA a penhora do faturamento da empresa devedora. Nessa

ocasido, ele jA poder4d se manifestar dizendo se concorda ou ndo com a

447BRASIL, Cédigo de Processo Civil: "Art. 600. Considera-se atentatério a dignidade da justica o ato
do devedor que: |- frauda a execugdo; 11- se opde maliciosamente a execucdo, empregando ardis e
meios artificiosos; 11% resiste injustificadamente as ordens judiciais; IV - ndo indica ao juiz onde se
encontram o0s bens sujeitos a execugdo. (Redacdo dada ao artigo pela Lei n05.925, de 01.10.1973)"
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permanéncia dos administradores (ou o administrador, conforme o caso,
pois pode haver apenas um) a frente dos negdcios do executado;

0 juiz intimard o executado acerca do pedido, determinando-lhe que se
manifeste em 10 dias e, dentro desse prazo, se houver concordancia com a
indicacdo de seu proprio administrador como depositario, ele tera de
apresentar o plano de administracdo e esquema de pagamentos;

. ficando o executado em siléncio, o0 juiz determinard que o credor se
manifeste, a fim de indicar outra pessoa para o cargo de administrador
judicial,

. indicado terceiro como administrador, o0 juiz mandard intima-lo a apresentar
o plano de administracdo e esquema de pagamentos, assinando-lhe o prazo
de 10 dias para tanto;

intimado o terceiro, apresentando o0 mesmo o0 plano de administracdo e o
esquema de pagamentos, bem como a proposta de honorarios mensais e a
indicagdo acerca da necessidade ou da dispensabilidade da contratacdo de
prepostos, o juiz abrira a oportunidade para as partes se manifestarem em 5
dias;

ouvidas as partes, o0 juiz decidira acerca da nomeacdo, determinando ao
exeqlente o depoésito do primeiro més de remuneracdo cabivel ao
administrador e seus prepostos, se indicados, como ainda ordenara a
lavratura do termo e a intimacdo do executado, ordenando a extracdo de
certiddo para o administrador promover a averbacdo no registro competente;
. dessa decisdo caberd agravo de instrumento, sendo possivel ao prejudicado
pedir ao tribunal competente a concessdo de antecipacdo liminar da tutela
recursal. Pode ocorrer de 0 exequente atacar a decisdo para discutir a
remuneragdo, apenas, do administrador, caso em que tera de aguardar uma
decisdo definitiva do Tribunal competente para a penhora efetivar-se, pois o
depdsito prévio dos salarios aparece como pressuposto de procedibilidade.
Poderd, entretanto, pedir a concessdo de efeito suspensivo ao agravo, a fim
de obstar o encerramento da execugcdo por sua eventual contumacia e
também para sustar o andamento do processo, quando, entdo, né&o fluird

nenhum prazo prescricional;
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da intimacdo ao executado, se iniciarA o0 prazo para a apresentacdo de
embargos, se se tratar de acdo de execucdo fiscal ou, entdo, da juntada ao
processo do respectivo mandado cumprido, quando for a execucdo de titulo
judicial ou extrajudicial;

.a apresentacdo de embargos ndo interrompe as atividades do
administrador, que prosseguira com a apuracdo de fundos liquidos ou
sobras para entregar ao juizo da execucao;

. se o administrador constatar que a penhora assim realizada nao produz
resultados capazes de suportar sequer as despesas com 0 processo, levara
esse fato ao conhecimento do juiz, para que a constricdo seja desfeita;

. percebendo o0 administrador o0 estado falimentar do executado, também
levar4d esse fato ao conhecimento do juiz, para que, se for de interesse do
credor, ele requeira a faléncia do devedor, podendo, todavia, pedir, se o
preferir, a suspensdo da execucdo com fundamento no art. 791, inciso Il do
CPC;

. 0 administrador levantara um balanco geral na data em que for investido em
suas funcdes e a partir de entdo ficara responsavel pela escrituragdo dos
livros da empresa executada;

. mensalmente, o administrador terd de prestar contas ao juizo da execucéo,
apresentando balancetes de verificagcdo. As partes terdo oportunidade para
se manifestar desses atos;

ao final da penhora, quando o juiz ordenar a restituicdo do estabelecimento

ao executado, o administrador levantara novo balanco geral, nos termos da
lei, para comprovar o estado em que esse bem é devolvido;

. se a penhora perdurar por mais de um ano ou se ultrapassar 31 de
dezembro de cada ano, o administrador tera de cumprir as determinacdes

constantes da legislacdo aplicAvel ao tipo societario, inclusive prestando
contas ao juizo da execucdo até o ultimo dia do quarto més de cada ano;

se o administrador né&o entregar os fundos liquidos em seu poder ou deixar
de restituir o estabelecimento ao executado ou ndo entregd-lo a quem o juiz
determinar, podera ter a liberdade de locomoc¢do restringida mediante prisao

civil;
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u. o administrador que nao conservar o0 estabelecimento respondera pelas
perdas e danos que acarretar;

v. 0 executado tera acdo contra 0 exeqlente, quando a penhora de
faturamento acarretar-lhe prejuizos, para haver a indenizacdo cabivel, tendo
de demonstrar o0 dano e o0 nexo causal entre esse evento e a conduta do

administrador.
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1.18. As causas de encerramento e levantamento da

penhora de faturamento

A penhora de faturamento deve ter um fim dentro de um prazo razoavel
assinado pelo juiz, ndo podendo perpetuar-se, pois isso implicaria admitir uma
penhora indtil, incapaz de gerar recursos para a satisfacdo dos encargos da
execucdo, ndo servindo para cobrir as despesas com O processo nem O0S juros
moratérios e atualizacdo da divida.

Indmeras séo as causas que podem deflagrar o seu fim, dentre os quais
podem ser citados as seguintes:

a. o depdsito a ordem do juizo de fundos liquidos correspondentes ao débito
exequente, incluindo principal e encargos;

b. a substituicdo da penhora por fianga bancaria;

c. a substituicido da penhora por outros bens, que bastem a execucio;

d. a impetracdo de concordata pelo executado; e

e. a decretacdo da faléncia do executado.

Essa relacdo € meramente ilustrativa, podendo existir outras situacdes que
exilam o término da constricdo como, por exemplo, a inércia do credor em promover
o regular andamento do processo?", a prescricdo intercorrente que fulmina o préprio
crédito, o acolhimento dos embargos opostos pelo executado etc. Entretanto, o
trabalho' ira limitar-se a analisar as hip6teses acima mencionadas.

a) O depésito, a ordem do juizo, de fundos liquidos correspondentes
até ao valor do crédito do exequente, incluindo principal e encargos e a
prestacdo de fianca bancéaria. Essa hipétese equivale a mesma situagdo descrita
no art. 15, inciso |, da Lei de Execucbes Fiscais, que prevé a substituicdo da
penhora por depésito em dinheiro ou fianga bancéaria. Conforme observa José

Frederico MARQUES, a substituicAo da constricdo ndo configura nova penhora+".

No caso, havera sub-rogacdo da penhora de faturamento pela de dinheiro.

448Uma situacdo que ja foi anotada, que resultara na extingdo do processo por contumacia do
exeqgliente, consiste no fato de ndo adiantar, mensalmente, as despesas com a remuneragdo do
administrador e seus auxiliares.

449JoséFrederico MARQUES, Instituicbes de direito processual civil, v. V, p. 194.
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Havendo valores disponiveis a ordem do juizo, capazes de suportar o
adimplemento da obrigacdo principal e acessoOrios, nao existira mais justa causa
para a manutencdo da penhora de faturamento, haja vista que, havendo ou ndo
embargos ou sendo estes deduzidos, mas julgados improcedentes, o credor podera
ser integralmente satisfeito, estando de qualquer modo ao menos integralmente
garantido pelos depositos que Ihe favorecem.

O mesmo acontecera com a fianca bancaria: uma vez prestada, cessara a
constricdo sobre qualquer bem.

Numa e noutra hipGtese, a cessacdo da penhora de faturamento consistira
em direito inarredavel do executado, ndo podendo o exequente se opor ..

b) A impetracdo de concordata preventiva e a decretacdo da faléncia
do executado. A concordata e a faléncia aparecem como causas supervenientes
que precisam ser levadas em conta pelo juiz, conforme determina o art. 462, do
CPC*® sendo aplicAvel esse dispositivo ao processo de execucdo por forca do art.
598, do mesmo Caédig0**.

Nao serd possivel manter a penhora de faturamento em caso de impetracédo
de concordata, porgue isso implicaria a possibilidade de quebra da chamada par
conditio creditorum, funcionando a constricio como mecanismo para burlar a ordem
de preferéncia no adimplemento de créditos sujeitos ao favor deferido ao
empresario. Alias, a atual Lei de Faléncias determina a suspensdo das execucdes

sujeitas a rnoratéria™.

450BRASIL, Cddigo de Processo Civil: "Art. 462. Se, depois da propositura da agdo, algum fato
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, cabera ao juiz toma-lo em
consideracdo, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a sentenga. (Redagdo
dada ao artigo pela Lei n05.925, de 01.10.1973)"

451BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 598. Aplicam-se subsidiariamente a execucdo as
disposi¢des que regem o processo de conhecimento.”

452BRASIL, Lei de Faléncias (Decreto-lei n.o 7.661, de 1945): "Art. 161. Cumpridas as formalidades do
artigo anterior, o escrivdo fara, imediatamente, o0s autos conclusos ao Juiz, que, se o pedido ndo
estiver formulado nos termos da Lei, ou ndo vier devidamente instruido, ou quando estiver
inequivocamente  caracterizada a fraude, declarard, dentro de 24 (vinte e quatro) horas, aberta a
faléncia, observando o disposto no paragrafo Unico, do artigo 14 desta Lei. (Redacdo dada ao "caput"
pela Lei nO7.274, de 10.12.1984) § 1°. Estando em termos o pedido, o0 juiz determinard seja
processado, proferindo despacho em que: | - mandara expedir edital de que constem o pedido do
devedor, a integra do despacho e a lista dos credores a que se referem os incisos V e VI do paragrafo
Gnico do artigo 159 desta Lei, para que seja publicado no 6rgdo oficial, nos termos do § 2° do artigo
206, e mantido no Cartério a disposicdo dos interessados; (Redacdo dada ao inciso pela Lei nO7.274,
de 10.12.1984) 1 - ordenara a suspensdo de acOes e execugdes contra o devedor, por créditos
sujeitos aos efeitos da concordata;"
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Além disso, a penhora de faturamento pode retirar do empresario a
administracdo do estabelecimento ou, pelo menos, ele pode ter seu comportamento
totalmente voltado e condicionado para a producao de resultados destinados a
seguranca do juizo da execucdo. lIsso, certamente, ndo se compatibiliza com a idéia
de manutencdo e recuperacdo da empresa quando se requer a concessdo de
moratéria. Assim, a penhora de faturamento funcionard& como ingrediente que tera
por efeito minar as forcas do estabelecimento, a ponto mesmo de impedir o
cumprimento da concordata. Dai, h4 uma incompatibilidade logica entre a sua
manutencdo, beneficiando um credor apenas, e a instauracdo de um processo que
visa a recuperacdo do negocio.

Por seu turno, a faléncta™ aparece como causa superveniente de
encerramento da penhora de faturamento ndo por causa da questdo relativa a
ordem de preferéncia nos pagamentos, mas em razdo de haver a necesséria
transferéncia da administracdo do estabelecimento para uma U(nica pessoa, qual
seja, o0 sindico?". Se a concordata impede esse tipo de penhora pela
impossibilidade de existéncia simultinea de dois administradores ou de um s6, mas
com dupla finalidade (pagamento dos credores da moratéria e apuracdo de fundos
destinados a garantir a execucdo, que beneficia outro credor, isoladamente), na
faléncia ha& o encerramento das atividades, embora haja a possibilidade de

continuidade, conforme estabelece a lei atuar™.

453BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MEDIDA CAUTELAR - EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO
ESPECIAL INTERPOSTO - PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL - PENHORA DE 30% DO
FATURAMENTO DA EMPRESA - SUPERVENIENCIA DE FALENCIA - PERDA DO OBJETO -
CAUTELAR PREJUDICADA - PEDIDO DE CONDENACAO EM HONORARIOS - INDEFERIMENTO

- 1. Decretada a faléncia da empresa ora Requerente, que, assim, deixou de dar continuidade as
suas atividades comerciais, esvaziou-se 0 objeto principal da acdo, qual seja, a penhora que recaia
sobre o faturamento, pelo que resta prejudicada a analise da medida cautelar. 2. Na hipétese dos
autos, a tese levantada pela Requerente encontraria respaldo na jurisprudéncia desta Corte. Com a
superveniente faléncia da empresa executada, ndo ha, nesta acdo cautelar, vencedor ou vencido,
tampouco se pode afirmar que a perda do objeto foi provocada pela Requerente. Logo, a reparticdo
igualitdria entre as partes das despesas com o processo € de rigor. 3. Medida cautelar extinta, sem o
julgamento do mérito. MC 291 - RS - 28 T. - Rel" Mina Laurita Vaz - DJU 18.02.2002 - p. 277.

454NoProjeto de Lei n." 4.376, de 1993, a figura do sindico €& substituida pela do administrador judicial.

455BRASL, Lei de Faléncias (Decreto-lei n.o 7.661, de 1945): "Art. 74. O falido pode requerer a
continuacdo do seu neg6cio; ouvidos o sindico e o representante do Ministério Publico sobre a
conveniéncia do pedido, o juiz, se deferir, nomeara, para geri-lo, pessoa idonea, proposta pelo
sindico. 8§ 1°. A continuagdo do negdcio, salvo caso excepcional, a critério do juiz, somente pode ser
deferida apdés o término da arrecadacdo e juntada dos inventarios aos autos da faléncia. 8 2°. O
gerente, cujo salario, como os demais prepostos, serd contratado pelo sindico mediante aprovacdo do
juiz, ficara sob a imediata fiscalizagdo do sindico e lancard os assentos das operacdes em livros
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N&o obstante esse argumento, na penhora de faturamento, objetiva-se a
preservacdo do estabelecimento. Na faléncia, o que se quer num primeiro plano € a
liquidagcdo da empresa, com a realizacdo do ativo para cumprimento do passivo, a
despeito de a lei prever a possibilidade de continuacdo das atividades do falido. A
propdsito, Nelson ABRAO nos revela que a continuidade prevista na Lei de
Faléncias em vigor, ndo tem como Unica finalidade a apuracdo do ativo, visando

mesmo a sobrevivéncia da empresa. Ele afirma:

E o0 legislador brasileiro, como que intuindo com aguda
penetracdo a importancia da preservacdo da empresa, que viria a ser
proclamada pelas legislacdes € doutrinas hodiernas, sempre concebeu
0 instituto da continuacdo do negdcio como atividade de administracéo,
visando a ampla finalidade da sobrevivéncia da empresa, e ndo de
mero e unilateral meio de apuracdo do ativo para escopo solutério dos
credores, uma vez que O tem inserido no titulo referente a "guarda dos
bens" - na lei atual encontra-se sob esta rubrica, imediatamente
seguinte ao titulo do "administracdo”, com o0 qual mantém intima
conexdo, € do qual € mesmo um complemento légico. Coerente
mostrou-se 0 legislador brasileiro, porquanto sua concepc¢ao ontologica
da continuacdo do negécio, dentro do aspecto teleolégico orientado a
preservacdo da empresa, veio a ser, pelas mais modernas constru¢des
juridicas relativamente a recuperacdo desse organismo, ratificada. N&ao

se limitando ao restrito fim de satisfacdo dos credores, mas projetando-

especiais, por este abertos, numerados e rubricados. § 3°. O gerente assinara, nos autos, termo de
depositario dos bens da massa que lhe forem entregues, e de bem e fielmente cumprir os seus
deveres, prestando contas ao sindico. 8 4°. As compras e vendas serdo a dinheiro de contado; em
casos especiais, concordando o sindico e o representante do Ministério Publico, o juiz podera
autorizar compras para pagamento no prazo de 30 dias. As vendas, salvo autoriza¢do do juiz, ndo
poderdo ser efetuadas por preco inferior ao constante da avaliagcdo. § 5°. O gerente recolhera,
diariamente, ao estabelecimento designado para receber o dinheiro da massa (artigo 209), as
importancias recebidas no dia anterior, e, no fim de cada semana, apresentara, para serem juntas aos
autos, que se formardo em separado: | - as relagdes das mercadorias adquiridas e vendidas e
respectivos pre¢os, caracterizando os negécios que, na conformidade do paragrafo anterior, tiverem
sido feitos a prazo; 11 a demonstracdo das despesas gerais correspondentes a semana, in-clusive
aluguel e salario de prepostos. 8§ 6°. O juiz, a requerimento do sindico ou dos credores, ouvido o
representante do Ministério Publico, pode cassar a autorizagdo para continuar o negécio falido. § 7°.
Cessara a autorizacdo se o falido nao pedir concordata no prazo do artigo 178, ou, se o tiver feito,
guando julgado, em primeira instancia, a seu pedido."
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se na transcendental esfera de preservacdo da empresa, € que

concebemos a continuagdo do negocio. sse

Essa licAdo deixa claro que realmente ha um estado falimentar,
experimentado pelo devedor que sofre a penhora de faturamento, conforme alguns
julgados do Superior Tribunal de Justica que taxa a figura de faléncia cemutteoe

Todavia, a penhora ndo deflagra um concurso universal, como acontece com a
faléncia.

E, como ja falado, uma vez encerrada a constricdo, o administrador tera de
entregar a quem de direito o estabelecimento, seja restituindo-o ao executado ou,

entdo, ao sindico, se instaurado o concurso universal de credores.

456NelsonABRAO, A continuacdo do negdécio na faléncia, p. 91.

457Consultem, a respeito, o0s acoérddos ja citados neste trabalho: BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
AGRAGA 289S44-SP, 12 T., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 17.02.2003, p. 224; ADRESP
275954-RJ, 1% T., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 04.03.2002, p. 189.
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1.19. Aspectos relacionados a responsabilidade civil na

penhora de faturamento

A penhora de faturamento expde o0 executado a riscos, mesmo porque
transfere-se  a outrem os cuidados e fungbes exercidas pelos administradores
. contratualmente eleitos, responsaveis pela gestdo do estabelecimento.

Em funcdo da existéncia desses riscos € que se passa a analisar alguns
aspectos da responsabilidade civii que toca ao administrador judicial e ao

exeqiiente. Na expressdo de Humberto THEODORO JUNIOR,

Em matéria de responsabilidade civil, tem-se como
pressuposto, a repulsa pelo direito de toda conduta lesiva aos bens
alheios. Parte-se de existéncia de dois compartimentos na
fundamentacdo do dever de reparar O dano injusto, que sao:

a) um dever ético (natural) de ndo lesar a outrem (neminem
laedere); €

b) um dever juridico de cumprir as obrigagbes livre €
validamente contraidas.

A violagdo de qualguer desses deveres € ato ilicito
(contratual ou extracontratual), que gera a mesma conseqiéncia
juridica: a responsabilidade civil, que consiste na sujeicdo do agente
a recompor a situacdo do ofendido prejudicada pelo ato ilicito.

O fendbmeno da responsabilidade civil ndo se confunde com
a obrigacdo priméaria traduzida na obrigagdo genérica de nao lesar
ou na obrigagdo especial instituida pelo contrato. E do
descumprimento da obrigacdo primdria que nasce uma hova

obrigacdo, a de recompor O patriménio afetado pelo dano oriundo do

ato ilicito. 4ss

458Humberto THEODORO JUNIOR, Tutela jurisdicional dos direitos em matéria de responsabilidade
civi- execugcdo - penhora € questbes polémicas.
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O administrador judicial, como visto, necessita zelar pela manutencdo do
estabelecimento, agindo com o0 mesmo cuidado e diligéncia com o que lhe
pertence™, Exige-se dele esse comportamento cauteloso, proprio, no dizer da lei,
do homem ativo e probo, pois a mesma incumbéncia € dada aos administradores
contratualmente norneados=".

Pode acontecer, entdo, que a penhora de faturamento provoque prejuizos
ao executado, seja reduzindo-lhe o patriménio?" ou entdo fazendo decrescer
consideravelmente suas atividades durante a coacdo ou quando da retomada do
negoécio, ndo sendo mais possivel reequilibra-las para manter o estabelecimento. A
primeira hipétese refere-se a situacdo caracterizadora de dano emergente, enquanto
a segunda, a lucros cessantes.

E esses prejuizos poderdo advir das atividades do administrador nomeado
pelo juizo da execucdo ou do exeqlente.

A apuracdo das responsabilidades e a fixagdo da indenizacdo dependera,
contudo, da instauragdo de processo autbnomo e adequado, em que, requerendo
uma tutela condenatéria, o ofendido pleiteard a reparacdo do dano' em suas
extensdes e desdobramentos?’, nao ficando descartada a hip6tese de se requerer
pagamento a titulo de ressarcimento de dano moral, encontrando-se na
jurisprudéncia um caso de condenagdo a esse titulo pelo simples recebimento de

intimacdo indevida, comunicando a realizacdo de uma penhora?".

459BRASIL, Coédigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 629. O depositario é obrigado a ter na
guarda e conservacdo da coisa depositada o cuidado e diligéncia que costuma com o que lhe
pertence, bem como a restitui-la, com todos os frutos e acrescidos, quando o exija o depositante.”

46°BRASIL, Codigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 1011. O administrador da sociedade
devera ter, no exercicio de suas fungfes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo
costuma empregar na administragdo de seus proprios negocios."

461N&ose pode perder de vista que a existéncia de bens no patrimbnio do executado desaconselha a
realizacdo dessa penhora. Todavia, eles podem ser insuficientes para garantir a execucdo, de sorte
que a diminuicdo patrimonial sera observada em relagdo aos decréscimos de bens dos ativos do
executado, o0s quais, para se falar em dano emergente, necessitam ser superiores aos valores
extraidos do estabelecimento e depositados a ordem do juizo da execugso.

462Nessaperspectiva, a acdo de responsabilidade civil € uma agdo condenatdria, pois seu objetivo &
acertar (definir) a existéncia do direito do ofendido a uma certa prestagdo reparatdria da lesdo que lhe
provocou o ofensor e, também, a condena-lo a realizar dita prestacdo. Se 0 responsavel assim
reconhecido pela sentenca ndo cumprir espontaneamente a prestacdo, contra ele podera a vitima
instaurar O processo de execugéo (ecuo iudicati), cujo procedimento serda O de "execugdo por quantia
certa". Humberto n THEODORO JUNIOR, Tutela jurisdicional dos direitos em matéria de
responsabilidade civil- execucdo - penhora € questdes polémicas.
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O prazo prescricional dessa acdo é, de acordo com o art. 206, 8§ 3°, inciso V,
do Cddigo Civil de 2002, de 3 anos contados da ciéncia do ato ou fat0* Essa
regra, entretanto, ndo tem efeitos retroativos, ou seja, vale apenas para 0s danos
nascidos a partir de 11 de janeiro de 2002, quando entrou em vigor o novo Cadigo
Civil, ao passo que as situacBes disciplinadas pelo Cédigo Bevilacqua, de 1916, o
prazo € maior: 20 anos?". Devem ser observadas, ainda, as seguintes regras de
transicdo, relativas a prescricdo: a) se, na data da entrada em vigor do Cddigo Reali,
ja havia transcorrido pelo menos metade do prazo, mais um dia, 0 prazo
prescricional sera o do Cddigo antigo; b) se, ao contrario, houve o transcurso de
metade ou menos do prazo, a prescricdo ocorrerd ao cabo de 3 anos do inicio da

vigéncia desse novo Codig0*®

1.19.1. A responsabilidade civil do administrador

A responsabilidade do administrador acha-se regulada pelo Codigo de
Processo Civil, no artigo 150*’. Conforme anota Vicente GRECCO FILHO, A funcéo
do depositario € indelegavel € personalissima. Ele pode ter empregados ou

prepostos que o auxiliem, mas a responsabilidade € sempre sue":

463BRASIL. Superior Tribunal de Justica: RESPONSABILIDADE CIVIL - Intimacdo de penhora feita
em nome de pessoa que ndo integrava o polo passivo da execugdo. Dano moral. | - A indenizagédo
por dano moral objetiva compensar a dor moral sofrida pela vitima, punir o ofensor e desestimular
este e a sociedade a cometerem atos dessa natureza. i - Na espécie, o valor da verba indenizatéria
foi estipulado, com observancia das circunstancias do caso concreto, ndo se podendo altera-lo sem
reexame da prova dos autos (SUmula nO7). lll - Recurso especial ndo conhecido. RESP 332589-MS,
32 T., Rel. Min. Antdnio de Padua Ribeiro, DJU 15.04.2002.

464BRASIL, Cédigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 206. Prescreve: (...) 8 3° Em trés anos:
(...)V - a pretensdo de reparagdo civil;"

465BRASIL, Codigo Civil de 1916: "Art. 177. As agles pessoais prescrevem, ordinariamente, em vinte
anos, as reais em dez, entre presentes e, entre ausentes em quinze, contados da data em que
poderiam ter sido propostas. (Redagdo dada ao artigo pela Lei nO2.437, de 07.03.1955)"

466BRASIL, Codigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 2028. Serdo os da lei anterior os
prazos, quando reduzidos por este Cdédigo, e se, na data de sua entrada em vigor, ja houver
transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada."

467BRASIL, Cddigo de Processo Civil: "Art. 150. O depositario ou o administrador responde pelos
prejuizos que, por dolo ou culpa, causar a parte, perdendo a remuneragdo que lhe foi arbitrada; mas
tem o direito a haver o que legitimamente despendeu no exercicio do encargo."

468VicenteGRECCO FILHO, Direito processual civil brasileiro, v. 3, p. 76.
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Além de ser possivel decretar a sua prisdo se constatado o descumprimento
de obrigacdes inerentes ao depdsito judicial?", podera ser chamado a indenizar
tanto ao credor quanto ao executado se deixar, por exemplo, perecer a coisa sob
sua guarda, conforme o dano provoque lesdo a um ou a outro participe da relacdo
juridico-processual.  Exemplificando, surgira a responsabilidade do administrador
gquando o mesmo nao tomar as medidas adequadas para buscar a efetivacdo das
receitas, permitindo, por exemplo, ante a sua prépria inércia, que o0s créditos e
titulos pertencentes ao executado prescrevam.

E a jurisprudéncia mais atual tem se inclinado em ndo admitir a prisdo civil
do depositdrio quando este se descuida apenas da conservacdo da coisa, ndo
deixando, entretanto, de guarda-la consigo. Mas, ainda que ndo fique configurada a

infidelidade do depésito em casos tais, a reparagdo civil sera de rigor"'.

1.19.2. Aspectos da responsabilidade civil e 0nus

processuais do exequente

A execucdo processa-se em beneficio do exequente e de ninguém mais.
Esse adquire, pela penhora, a preferéncia sobre os bens que sao atingidos pela

constricao™,

469BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. DEPOSITARIO JUDICIAL - Descumprimento.
Prisdo. O depositario judicial, que descumprir ou mal cumprir seu encargo, pode ter sua prisdo
decretada nos proprios autos em que se constituir o encargo. (CPC, art. 150, e SUmula/STF 619). Nao
ha ilegalidade na decisdo que, em tal caso, decretar a prisdo do depositario judicial infiel. HC
98.03.006426-6 - SP - 12T - Rel. Juiz Oliveira Lima - DJU 09.06.1998.

47°BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL - EXECUGAO FISCAL - DEPOSITARIO
DE BEM PENHORADO: RESPONSABILIDADE E SANCAO - 1. O depositario de bem penhorado, em
processo de execugdo, age como auxiliar do juizo e assume responsabilidade ex vi legis. 2.
Descumprida a obrigacdo de guarda do bem, o qual deve ser apresentado pelo depositario quando
intimado para tal, resta-lhe a alternativa de fazer o depésito do valor equivalente, sob pena de ser
declarado infiel e, como tal, sancionado com a prisdo civil. 3. Se o depositario descumpre a obrigagdo
de conservar o bem, ndo ha como imputar-lhe a qualificacdo de infiel. 4. Sendo apenas desidioso, a
sancdo que se impde € a indenizacdo por perdas e danos. Inteligéncia dos artigos 148 e 904 do CPC.
5. Recurso especial ndo conhecido. RESP 133600 - SP - 28 T. - Rel® Mina Eliana Calmon - DJU
04.12.2000 - p. 57.

471BRASIL, Cbdigo de Processo Civill: "Art. 612. Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em
que tem lugar o concurso universal (artigo 751, 111}, realiza-se a execugdo no interesse do credor, que
adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os bens penhorados."
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Ele tem o 6nus de adiantar todas as despesas relativas aos atos que
requerer. Isso abrange ndo s6 a primeira remuneracdo mensal do administrador,
fixada nos moldes do art. 149, do CPC*? bem como os gastos que ele estimar para
a realizacdo da gestdo. O exequente tera, entdo, de pagar ndo sé o primeiro més de
remuneracdo, como também as demais prestacbes destinadas a esse fim e que
forem devidas no curso da execucdo. Esse 06nus decorre do texto do art. 19, do
CPC. Tais adiantamentos poderdo ser mensais, devendo ser feitos na medida em
gue perdurar a penhora de faturamento ou, entdo, de uma sé vez, estimando-se,
nessa Uultima hip6tese, o valor total em funcdo do tempo previsto para a coagdo
perdurar. Mas o pagamento dessa despesa num sé lance sera feito quando isso se
revelar conveniente e viavel em relagdo ao caso concreto.

Se o exegliente ndo adiantar essas despesas, ele colocard obstaculos a
continuidade da penhora de faturamento, podendo, se perdurar por mais de 30 dias
a sua inércia, acarretar a extincdo da prépria execuc¢do por contumacia?",

Mas, além disso, 0 exeqliente tem responsabilidade pelos danos que
acarretar ao executado.

A sua responsabilidade é objetiva, de forma que ndo se discute, quando
surgem danos ao executado, acerca da demonstracdo de culpa, bastando a
verificacdo do nexo causal e do dano propriamente dito. Alids, o enfoque a
responsabilidade do exequente deve ser feito a partir do dano. Assim, se, por
exemplo, for provocada a faléncia do executado em virtude de indevida penhora de
faturamento, reconhecendo-se a constricdo incabivel na espécie ou, entdo, quando
a execucdo for instaurada com base em titulo sem eficAcia executiva, sendo nula
em tal hipétese ou, ainda, se o estabelecimento tiver indevidamente encerradas as

suas atividades por essas causas, 0 exequUente respondera pelo ressarcimento.

472BRASIL. Primeiro Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo. PENHORA - |Incidéncia sobre o
faturamento do devedor. Deferimento, sob a condicdo de que o credor (professor do ensino
fundamental) assuma o Onus de depositario-administrador, previsto nos arts. 677 e 678 do CPC.
Inadmissibilidade. Necessidade de a nomeacdo recair sobre pessoa tecnicamente habilitada.
Determinacdo de escolha de pessoa da confianca do juiz, mediante remuneragdo a ser fixada nos
moldes do art. 149 do CPC. Recurso provido, com observagdo. Al 1030241-1-(40983)-Sédo Paulo -122
C. - Rel. Juiz Matheus Fontes, J. 04.09.2001, Juris Sintese Millennium, jul ago 2003, ementa n.?
100230246.

473BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 267. Extingue-se 0 processo, sem julgamento do mérito:
(. ) Ul - quando, por ndo promover os atos e diligéncias que lhe competir, o autor abandonar a causa
por mais de 30 (trinta) dias;"
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Uma linha de defesa que se pode adotar quando demandado o exequente,
consiste em demonstrar que 0 dano seria inevitavel, ainda que a penhora de
faturamento n&o se realizasse.

O exequente responde, de qualquer modo, pelos atos do administrador. Faz
isso ndo em razao de um suposto vinculo de subordinacdo entre um e outro, mesmo
porque o administrador judicial esta vinculado diretamente as ordens do juizo, néo
existindo dependéncia alguma, ao menos na relacdo processual, com o credor. Mas
isso ndo afasta o 6nus que o exequente tem de fiscalizar a conducdo dos negdcios
a cargo do administrador para se inteirar do que ocorre no estabelecimento
penhorado.

Justamente por a execucdo beneficiar o credor, esse responde pelos danos

gue possam advir do processo instaurado contra o executado.



2. Segunda parte



247

2.1. Meios de impugnacao da penhora de faturamento

O executado pode impugnar a penhora de faturamento, seja alegando a
nulidade da constricdo nos préprios autos da execucdo, seja manejando 0S recursos
cabiveis.

Contudo, precisa ser assegurada ao devedor uma efetiva oportunidade de
manifestacdo antes da penhora de faturamento concretizar-se, para que, a vista do
requerimento justificado do exequente, apresentado depois de esgotadas todas as
chances de uma penhora eficiente, impugne tal pretensdo. A gravidade dessa
medida exige referida cautela, pois com a sua efetivacdo suprime-se 0 corpo da
empresa, com a entrega do estabelecimento a um administrador. Se o juiz impedir
ou olvidar a manifestacdo do executado antes de ordenar a penhora de faturamento,
atingirdA em cheio os principios do contraditério e da ampla defesa, elevados a
canones constitucionais.

Seria 0 caso, entdo, de colocar uma parcela de cognicdo no processo de
execucdo, ficando limitada a verificar o0 esgotamento das buscas por bens
penhoraveis para aquilatar a admissibilidade da penhora de faturamento.

De qualquer modo, vale notar que, conforme anota a doutrina, 0s embargos
ndo se apresentam como meio adequado a discussdo dessa constricdo, pois a agdo
incidental ndo esta voltada ao debate da penhora, mas contra a propria execucao.
Conquanto a doutrina esteja nesse sentido, a jurisprudéncia tem acolhido as
alegacles de vicios da penhora, argiiidos por intermédio de embarqos?".

474BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EXECUGAO - IMOVEL - BEM DE
FAMILIA - EMBARGOS - PROCEDENCIA - PRELIMINAR - PENHORA - DESCONSTITUICAO -
ACORDAO - NULIDADE NAO VERIFICADA - HONORARIOS ADVOCATICIOS - CABIMENTO - ART.
20, §4°, DO CPC - I. Ndo padece de nulidade acérddo que resolve a controvérsia fatica, apenas que
desfavoravelmente  a pretensdo do recorrente. 11.Desconstituida a penhora com o acolhimento de
preliminar nos embargos a execugdo, a verba honoraria deve ser fixada com base no §4° do art. 20
do CPC. 111Recurso conhecido em parte e, nessa parte, provido. RESP . 392341 - DF - 42 T. - Rel.
Min. Aldir Passarinho Junior - DJU 15.04.2002, p. 231.

No mesmo sentido: BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1% Regido. PROCESSUAL CIVIL -
EMBARGOS A EXECUCAO - NULIDADE,DA PENHORA - BENS IMPENHORAVEIS - LEI 8.009/90-

CABIMENTO - HONORARIOS ADVOCATICIOS - 1. Sabendo-se que a questdo da impenhorabilidade

de bens & matéria de ordem publica, podendo ser argiida a qualquer tempo ou instancia, ndo ha
impedimento para que, em sede de embargos a execugdo, seja reconhecida a nulidade da penhora
de bens de familia, atingidos pela Lei 8.009/90, exacerbando o formalismo em detrimento do fim
social da Lei. 2. Precedentes deste e. TRF da la Regido e do Colendo Superior Tribunal de Justica. 3.
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Sabe-se que o0os embargos suspendem o curso da execucdo?', mas eles
ndo afetardo de Iimediato a penhora de faturamento, que somente sera
desconstituida se e depois de acolhida a acdo incidental.

Pode-se afirmar que, uma vez suspensa a execucdo, seriam nulos todos os
atos acaso praticados pelo administrador, com a sustentacdo do vicio em raz&o do
art. 793, do CPC*® Isso ndo é cabivel, pois, durante a suspensdo, conforme anota
Humberto THEODORO JUNIOR, subsistem os efeitos do processo, incluindo os
penhora e do depdsito?". Nao teria légica a paralisacdo das atividades do
administrador, pois isso equivaleria a ndo dar efeito algum a propria constricdo que
gerou a sua nomeacao.

Embora seja proibida a pratica de atos durante a suspensdo da marcha

processual, ficando obstada também a fluéncia de prazos, salvo, obviamente, o da

Para fixacdo da verba honoraria, devem ser observados os pardmetros estabelecidos pelo art. 20, 8
4°, do CPC. 4. Apelagdo da CEF parcialmente provida, tdo somente, para reduzir a verba honoréria.
AC 33000100484 - BA -62T. - Rel® Des" Fed. Maria do Carmo Cardoso - DJU 28.04.2003 - p. 261.

Admitindo a discussdo da nulidade sem a necessidade de interposicdo de empargos: BRASIL.
Segundo Tribunal de Algada Civil do Estado de S&o Paulo. EMBARGOS A EXECUCAO - PENHORA-
ARGUICAO DE NULIDADE - BEM CONSTRITO PERTENCENTE A TERCEIRO - CABIMENTO -
Cuidando-se a penhora de ato imprescindivel a continuidade do processo executorio, inclusive de
condigdo necessaria a oposicdo de embargos pelo devedor, admissivel a arguicdo da nulidade da
constricdo pelo proprio executado, sem a intervencdo do adquirente, ndo passando ao largo
posicionamento de que a matéria pode ser apreciada até mesmo de oficio. Ap. ¢/ Rev. 619.581-00/1,
52 C., Rel. Juiz Francisco Thomaz, DOESP 05.04.2002.

Admitindo a discussdo da penhora, sem embargos, desde que haja prova documental: BRASIL.
Tribunal de Algada do Estado do Parand: AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO DE TiTULO
EXTRAJUDICIAL - EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE - ARGUICAO A QUALQUER TEMPO -
POSSIBIiDADE - QUESTAO DE ORDEM PUBLICA, NAO SUJEITA A PRECLUSAO - PENHORA -
NULIDADE - BENS PENHORADOS, OBJETO DE HIPOTECA EM DECORRENCIA DE CEDULA DE
CREDITO RURAL - VIOLACAO AO ARTIGO 69 DO DECRETO-IEI 167, DE 14 DE FEVEREIRO DE
1967 - PROVA EXCLUSIVAMENTE DOCUMENTAL - DESNECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA - CABIMENTO DA EXCECAO - 1. Se houvesse necessidade de ampla dilagéo
probatoria, sobretudo a produgdo de prova testemunhal ou a realizacdo de prova pericial, s0 através
dos embargos a execucdo seria possivel ao devedor deduzir sua defesa. 2. Todavia, pretendendo o
executado comprovar a nulidade da penhora mediante prova exclusivamente documental, pré-
constituida, e tratando-se de matéria de ordem publica, nada impede que o faga nos préprios autos de
execucdo, através de simples peticdo. Recurso conhecido e provido. Al 0158736-4 - (13388) - 42
C.Civ. - Rel. Juiz Fernando Wolff Bodziak - DJPR 17.11.2000.

475BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 791. Suspende-se a execucdo: | - no todo ou em parte
quando recebidos os embargos do devedor (artigo 739, 8§ 2°); (Redagdo dada ao inciso pela Lei nO
8.953 de 13.12.1994)"

47°BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 793. Suspensa a execugdo, € defeso praticar quaisquer
atos processuais. O juiz poderd, entretanto, ordenar providéncias cautelares urgentes (Redacdo dada
ao artigo pela Lei n05.925, de 01.10.1973)"

477Humberto THEODORO JUNIOR, Processo de execucdo, p. 437.
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prépria suspensdo?”, ¢é correto dizer que a lei admite a pratica do que E. D. Moniz
de ARAGAO chama de atos acautelatorios, pois O perigo decorrente da demora,
portanto, autoriza qualquer atuacdo cautelar que vise a obstar dano itreoerévet™.
Os atos conservativos ficam autorizados no curso da execucdo, podendo estar
nesse meio o0s que o administrador praticar visando a manutencdo do
estabelecimento.

Dai, mesmo embargada a execucdo, o administrador prosseguird nas suas
funcdes, seja porque as suas atividades s&o inerentes a penhora e ao depdsito,
cujos efeitos perduram ou, entdo, porque a finalidade de sua nomeagdo é
justamente a conservacdo do bem penhorado.

Pode ocorrer, entretanto, que 0 executado, ao interpor 0s embargos a
execucdo, requeira a antecipacdo de tutela, para, com isso, tentar recuperar a
administracdo do neg6cio e afastar, entdo e liminarmente, o depositario do
estabelecimento atingido pela coacdo judicial.

Como os embargos consistem em verdadeira acdo que o devedor tem
contra o credor™; fica a idéia da possibilidade de se formular o pedido de
antecipacdo de tutela.

Além de se caracterizarem como agdo, 0S embargos aparecem, de regra,
com efeitos constitutivos preponderantes, se obedecida a classificagdo quinaria das
acbes em relacdo a eficacia das sentencas, proposta por Pontes de MIRANDA?%L
Visam, entdo, desconstituir o titulo (efeito constitutivo negativo), o que admite uma

andlise quanto a possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela.

“®1. Suspensdo e interrupcdo do processo - A suspensdo do processo também podera acarretar a
dos prazos, inclusive peremptérios, como no caso de morte do réu, quando esta se verificar no curso
do prazo para contestar, por exemplo. Uma vez suspenso 0 processo, proibida restara a pratica de
qualquer ato, a ndo ser aqueles considerados urgentes para evitar danos irreparaveis (CPC, art. 266);
e ndo havendo pratica de ato, é claro que ndo haverd prazo a ser cumprido, a ndo ser o da propria
suspensdo. Fabio GOMES, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 3, p. 188).

479E.D. Moniz de ARAGAO, Comentarios ao Cadigo de Processo Civil (Lei n.o 5.869, de 11 de janeiro
de 1973), v. 2, p. 491.

4800s embargos do executado s#o, pois, acdo, em que o executado € autor e o exequente € réu; mais
precisamente, a a¢éo incidente do executado visando anular ou reduzir a execugdo ou tirar ao titulo
sua eficacia executdria. (Enrico Tullio LIEBMAN, Processo de execugdo, p. 262). Essa concepcdo €
aceita de modo geral, conforme enfatirza Araken de ASSIS: "Como quer que seja, a idéia de que os
embargos constituem agdo incidente a execugdo € universal." (Manual do processo de execugdo, p.
928).

481Assentencas, como as agdes, podem ser declarativas, constitutivas, condenatérias, mandamentais
e executivas. A forca, que tem, é que as classifica. (Tratado das agfes, tomo I, p. 173).
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Jodo Batista LOPES leciona que As acles constitutivas contém, além da
carga declaratéria de toda sentenca, um plus: a alteracdo de um estado ou de uma
relacdo iurtaice™. Ele assevera ainda que a eficAcia constitutiva depende da
declaratéria, dizendo que ndo se pode antecipar nem a declaragdo, nem a
constituicdo, positiva ou negativa. O que se antecipam sdo os efeitos, ndo a

eficacia?",

=

Dai, é possivel concluir que a antecipacdo de tutela nos embargos terd de
almejar um efeito que a sentenca de mérito poderd atingir, ndo consistindo apenas
em suspender o andamento da execucgdo?", pois a suspensdo ja se opera com O
recebimento da acdo incidental?", embora possa ser apenas parcial?".

Dessa forma, a antecipacdo de tutela pode ser requerida em sede de

ernbargos?", até porque o art. 273, do CPC nao restringe essa hipétese,

482JodoBatista LOPES, Tutela antecipada no processo civil brasileiro, p. 50.

483Ejesustenta: "Importa ressaltar, porém, que a vedagdo ao adiantamento da eficacia declaratoria
ndo se estende aos efeitos praticos dela decorrentes, que podem ser objeto da tutela antecipada.”
(Jodo Batista LOPES, Tutela antecipada no Processo Civil brasileiro, p. 47). O mesmo raciocinio
aplica-se as sentengcas com carga constitutiva, positiva ou negativa.

4840afastamento  liminar do administrador e a restituicio do estabelecimento ao executado seria um
exemplo.

485BRASIL, Cddigo de Processo Civil: "Art. 791. Suspende-se a execugdo: | - no todo ou em parte
guando recebidos os embargos do devedor (artigo 739, § 2°); (Redacdo dada ao inciso pela Lei nO
8.953 de 13.12.1994)"

486"Fa/aa doutrina italiana em suspensdo total ou parcial do processo executivo, 0 que ndo deixa de
ser uma impropriedade. A suspensdo do processo, consistindo no impedimento temporario da pratica
dos atos do procedimento, n&do comporta tais adjetivacdes. O que sucede € que, as vezes, a
execugdo prossegue somente com referéncia a certas pessoas, a certos bens ou a certa parcela do
crédito postulado, deixando-se de realizar as medidas executivas sobre outros que também estdo sob
constricdo." (Candido Rangel DINAMARCO, Execucdo civil, p. 142).

487BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO - EMBARGOS DO DEVEDOR A EXECUCAO - ANTECIPACAO DE TUTELA - E
cabivel o pedido da antecipacdo de tutela em sede de embargos do devedor para pleitear a exclusao
do nome do devedor dos cadastros de inadimplentes (SPC, SERASA), porque integra o pedido
mediato, de natureza consequencial. AGA 226176 - RS - 32 T. - Rel" Mina Nancy Andrighi - DJU
02.04.2001 - p. 288.

No mesmo sentido:

BRASIL. Tribunal de Alcada do Estado do Parana. AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS A
EXECUCAO - DECISAO INTERLOCUTORIA - AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO -
INOCORRENCIA - ANTECIPACAO DA TUTELA PRETENDIDA - POSSIBILIDADE EM SEDE DE
EMBARGOS DO DEVEDOR - Demonstragdo da prova inequivoca quanto a verossimilhanca da
alegacdo, e do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Presenca dos requisitos
elencados no art. 273, do CPC. Inscricdio dos nomes dos devedores no cadastro de devedores
inadimplentes, havendo pendéncia judicial acerca da verdadeira extensdo do débito. N&o cabimento.
Manutencdo da decisdo objurgada. Recurso conhecido e desprovido. Al 0152208-1 - (13167) - 4@



251

observando-se, também, que a acdo incidental de embargos a execucdo permite, de
regra, a cognicdo plena e exauriente?". De qualquer modo, mesmo sendo a
cognicdo parcial, o que acontece em relagdo aos embargos opostos contra a
execucdo de titulo judicial, ficando restrita as hipdteses descritas no art. 741, do
CPC* ainda assim, a antecipacdo de tutela podera ser implementada a
requerimento da parte, desde que haja a demonstracdo da verossimilhanca cobrada

pelo art. 273, do CPC, com o preenchimento de um dos dois outros requisitos, que

C.Civ. - Rel. Juiz Fernando Wolff Bodziak - DJPR 29.09.2000.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. EXECUCAO POR TiTULO JUDICIAL -
SENTENCA TRANSITADA EM JULGADO - EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE - PARTE
BENEFICIARIA DA JUSTICA GRATUITA - DESPESAS PROCESSUAIS - PERICIA JUDICIAL -
ISENCAO DO PAGAMENTO - Execucdo judicial fundada em sentenca transitada em julgado.
Execucdo da parcela referente as despesas periciais imputadas a parte beneficiaria da justica gratuita
em sentenga transita que extinguiu, sem mérito, a acdo acidentaria. Afronta a garantia constitucional
da Dassisténcia juridica integralD (art. 5° da CF). Possibilidade de rediscussdo da matéria a luz da
exegese sistematica dos dispositivos que regulam a coisa julgada. Despesas processuais. Parcela
implicita dos pedidos, passivel, inclusive, de inclusdo na liquidacdo de sentengca transitada, a
semelhanca dos juros legais (Sumulas nOs254 e 256 do STF). Cabimento, em conseqiéricia, da
discussdo de sua legitimidade ap6s o transito em julgado da decisdo objeto de execucdo. A ratio
essendi da coisa julgada, como instrumento de protecdo dos julgados ndo pode amparar decisao
imutavel que afronta texto constitucional. A regra que veda a rediscussdo da lide em liquidagdo ou
execugdo ndo se dirige as parcelas acessorias, implicitas em todo e qualquer pedido nem aos
equivocos materiais, posto que a isso corresponderia impor a parte o dever de rescindir o decisorio
por motivos extrapolantes ao art. 485 do CPC, fazendo prevalecer decisdo sumamente injusta. Ainda
que assim, ndo se interprete sistematicamente as regras de protecdo do julgado, mister considerar,
apés o advento da antecipacdo de tutela que € licito em embargos a execucdo de sentenca,
observando a verossimilhanca da alegacdo, conferir providéncia que evite, desnecessariamente a
propositura de uma acado resciséria do julgado, quando os embargos s&o suficientes para demonstrar
que a sentenga transita violou a propria Constituicdo Federal, temperando-se os rigores do art. 489 do
CPC de que a rescisoria ndo suspende a execugdo da sentencaD. Nova visdo do fendmeno da coisa
julgada amparada por arestos excepcionais. Provimento do agravo para determinar ao Juiz, em
obediéncia ao duplo grau, que acolha a excegcdo de pré-executividade, para considerar como incerta a
obrigacdo constante do titulo executivo. Vencido o Des. José Mota Filho. Al 430/1998 - (Ac.
15091999) - 15% C.Civ. - Rel. Des. Luiz Fux - J. 09.06.1999, Juris Sintese Millennium, jul ago 2003,
ementa n.o 17014809.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS

A EXECUCAO - CONTRATO - ANTECIPACAO DE TUTELA - EXCLUSAO DO NOME DO DEVEDOR

EM CADASTROS DE INADIMPLENTES - POSSIBILIDADE - |- Estando o débito sendo discutido em
Juizo, é possivel conceder-se a antecipacdo de tutela para impedir ou excluir o nome do devedor em
cadastros de restricdo de crédito. RAI 13.365 - Primavera do Leste - 1a C.Civ. - Rel" Des" Margarete

da Graga Blanck Miguel Spadoni, J. 23.04.2001, Juris Sintese Millennium, jul ago 2003 - ementa n.?
150036853.

Em sentido contrario, ndo admitindo a antecipacdo de tutela: BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52
Regisio: PROCESSUAL CIVIL - ACAO RESCISORIA - ANTECIPACAO DE TUTELA - CONJUNTO
RESIDENCIAL PARQUE DOS COQUEIROS - CONTRATO DE COMPRA E VENDA MUTUO -
SUSPENSAO DA EXECUCAO - INADMISSIBILIDADE - Existéncia de instrumento processual
adequado para a defesa em sede de execucdo, com atribuicdo a esta de efeito suspensivo. N&o
caracterizado o0 alegado constrangimento a empresa. 1 0os embargos a execugdo materializam-se
como instrumentos processuais apropriados para fins de defesa na execugdo, a ser eventualmente
promovida, tornando in casu, inadequado o provimento antecipatério para a concessdo do pretendido
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consistem: a) ou no receio de surgimento de dano de dificil ou incerta reparacdo, b)
ou na constatacdo de abuso do direito de defesa.

Alias, conforme ensinamento de Luiz Guilherme MARINONI, a proibicdo de
concessdo de liminares esbarra na propria Constituicdo Federal, que assegura a
todos ndo s6 o acesso ao Poder Judiciario, mas também a utilizagdo de uma tutela

adequada e eficiente. Ele afirma:

efeito suspensivo & acdo executiva. 2. Ndo ha como se conceder antecipacdo de tutela para paralisar
a execucdo da sentenga rescindenda, sob o fundamento de possibilidade de prejuizo que a execugéo
podera causar, pois a legislacdo pde a disposicdo do executado os embargos a execucdo que lhe
permitem afastar riscos de prejuizo no curso da agdo. 3. Ndo materializada a possibilidade de .dano
irreparavel ou de dificil reparacdo a empresa, tendo em conta que a existéncia do titulo executivo
judicial contra o qual se insurge a autora. N&o tem conddo de favorecer situacdo falimentar. 4. Pedido
de tutela antecipada que se indefere. ANTAR 0502694 - (200005000491241) - RN - TP - Rel. Juiz
Geraldo Apoliano - DJU 09.02.2001 - p. 319.

BRASIL. Primeiro Tribunal de Algcada Civil do Estado de S&o Paulo. TUTELA ANTECIPADA -
Execucgdo por titulo extrajudicial. Ajuizamento em embargos do devedor. Impossibilidade. Hipotese em
que a sentengca que julgar procedentes os embargos do devedor terd natureza constitutiva negativa ou
declaratéria. Antecipacdo indeferida. Recurso improvido. Al 1051983-4 - (41852) - S&o Paulo - 72 C. -
Rel. Juiz Ariovaldo Santini Teodoro - J. 30.10.2001, Juris Sintese Millennium, jul ago 2003, ementa n.?
100231100.

488Kazuo WATANABE ensina que no processo de embargos, a cognicdo sera parcial e exauriente
quando versarem sobre execuc¢do de titulo judicial. Sua licdo estd vazada nos seguintes termos: "O
procedimento de cognicdo plena e exauriente € o procedimento comum do processo de
conhecimento, seja ordindrio ou sumarissimo (este Ultimo € caracterizado apenas pela abreviagdo do
iter procedimental. O processo especial dos juizados especiais de pequenas causas instituidos pela
Lei n.° 7.244 de 07.11.84, hoje denominados, pela Lei n.°9.099, de 26.09.95, de juizados especiais de
causas civeis de menor complexidade, apesar da extrema simplicidade, informalidade € celeridade, €
de cognicdo plena € exauriente, apto portanto a formacdo da coisa julgada material, € ndo processo
de cognigdo superficial. (...) Do procedimento de cognicdo parcial € exauriente temos, €m NOSSO
sistema, inUmeras utilizagBes: a) processo de conversdo da separagdo judicial em divércio - o art. 36,
paragrafo Gnico, da Lei n.° 6.515/17, diz que "a contestacdo s6 pode fundar-se em: | - falta de
decurso do prazo de 3 (trés) anos de separagdo judicial € /I - descumprimento das obrigagdes
assumidas pelo requerente na separagdo; b) processo de embargos de terceiro: art. 1.054, dispde
que contra os embargos do credor com garantia real, o embargado somente poderd alegar que: "l- o
devedor comum € insolvente; li - o titulo € nulo ou ndo obriga a terceiro; e lll- outra é a coisa dada
em garantia"; c) processo de busca e apreensdo da lei de alienagdo fiduciaria: art. 3°, 8 2°, do Dec.-lei
n.°911/69, estabelece que "na contestacdo sO se podera alegar o pagamento do débito vencido ou o
cumprimento das obrigacdes contratuais”. Essas limitagbes decorrem de leis processuais € sdo
impostas em fungdo de um determinado objeto litigioso . Outras podem resultar de leis de natureza
material, algumas inseridas no Cdédigo de Processo Civil, € podem dizer respeito a propria fixacdo do
objeto litigioso ou a amplitude da defesa: d) € 0 que ocorre com a agdo de Embargos do Executado
em execugdo por titulo judicial, cujo objeto € mais limitado que O dos Embargos em execucgdo por
titulo extrajudicial (arts. 741 e 745 do CPC);" (Da cognicdo no Processo Civil, p. 115-6).

489BRASIL, Cédigo de Processo Civil: "Art. 741. Na execucdo fundada em titulo judicial, os embargos
s6 poderdo versar sobre: (Redagdo dada pela Lei nO8.953 de 13.12.1994) | - falta ou nulidade de
citacdo no processo de conhecimento, se a acdo lhe correu a revelia; 11 inexigibilidade do titulo; 111
ilegitimidade das partes; IV - cumulagdo indevida de execugbes; V - excesso da execugdo, ou
nulidade desta até a penhora; VI - qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagao,
como pagamento, novacdo, compensagdo com execucdo aparelhada, transacdo ou prescricdo, desde
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Direito ao devido processo legal ndo quer dizer apenas direito
ao processo que observa 0s varios principios constitucionais
comumente apontados pela doutrina (principio do contraditério etc.)
para dar corpo a clausula do devido processo legal; direito ao devido
processo legal significa, também, direito a tutela jurisdicional adequada

as necessidades do direito material. ac0

E conclui que

O cidaddo, de fato, tem direito constitucional a tutela
antecipada. (...) A legislacdo infraconstitucional, portanto, ainda que
possa delimitar o direito de acdo, estabelecendo condi¢cdes para o seu
exercicio, bem como disciplinar os procedimentos, n&o pode, sob pena
de lesdo a0 principio constitucional, impedir O direito de acdo,negar O
direito de postulacdo de uma tutela urgente, ou ainda, porque resultaria
mesmo, estabelecer procedimento, cognicdo € provimento inadequado

a uma determinada situacdo conflitiva concreta. s

Se cabe a antecipacdo de tutela, fundada no art. 273, do CPC, pode-se
dizer que, em razdo da fungibilidade que atualmente impera em relagdo as medidas

de urgéncia?", a medida cautelar também é viavel*3 A distincdo entre uma e outra

gue superveniente a sentenca; VII - incompeténcia do juizo da execugdo, bem como suspeicdo ou
impedimento do juiz. Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso 1l deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou em aplicagdo ou interpretacdo tidas por incompativeis com a
Constituicdo  Federal. (NR) (Paragrafo acrescentado pela Medida Proviséria n° 2.180-35, de
24.08.2001, DOU 27.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da EC n032/2001)"

490LuizGuilherme MARINONI, A antecipacdo da tutela, p. 108.
491LuizGuilherme MARINONI, A antecipacdo da tutela, p. 109.

492BRASIL, Cddigo de Processo Civil: "Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacdo e: (..) 8 7° Se o autor, a titulo de
antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado. (NR)
(Paragrafo acrescentado pela Lei n010.444, de 07.05.2002, DOU 08.05.2002, em vigor 3 (trés) meses
apos a data de publicagao)"

493BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MEDIDA CAUTELAR - PROCESSUAL CIVIL - TRIBUTARIO
- EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL - PENHORA SOBRE 5% DA RENDA BRUTA DA
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‘medida reside no juizo de probabilidade: na antecipacdo de tutela, ele se apresenta
mais forte, é verossimil, decorrendo de prova robusta, normalmente documental, ao
passo que na cautelar basta o fumus boni iuris.

Vale notar, em que pesem o0s argumentos ja oferecidos, que ha uma grande
dificuldade de se extrair algum efeito pratico dos embargos em relacdo a penhora de
faturamento, dado que - embora ja possa existir a constricdo - pode-se alegar que
0 juizo ndo esta seguro. Explica-se melhor: admitida a penhora de faturamento, com
a nomeacao do administrador e aceitacdo do encargo e inicio de suas atividades,
pode ocorrer que ainda nao haja nenhum numerario depositado a ordem do juizo.

Numa situacdo dessas, ha quem afirme que o executado, em se tratando de
execucdo fiscal, ndo tem outra alternativa a ndo ser a de aguardar e, quando seguro
0 juizo pelos depdsitos em dinheiro (que na verdade sub-rogam-se em relacdo a
penhora de faturamento), interpor os embargos, pois a redacdo do art. 16, 8 2° da
Lei n.?6.830, de 1980, autoriza essa interpretacdo. José da Silva PACHECO parece

abracar essa tese?".

EMPRESA - EXCEPCIONALIDADE - MEDIDA CAUTELAR PROCEDENTE - 1. Consoante
jurisprudéncia predominante nas Turmas de Direito Publico deste Tribunal, tem-se admitido a penhora
sobre percentual do faturamento ou rendimento da empresa desde que em carater excepcional, ou
seja, quando frustradas as tentativas de haver os valores devidos por meio da constricdo de outros
bens arrolados nos incisos do art. 11 da Lei nO6.830/80 (LEF), e haver sido nomeado administrador,
com a devida apresentacdo da forma de administracdo e esquema de pagamento, nos termos do
disposto nos arts. 677 e 678 do Cdédigo de Processo Civil. 2. Na hip6tese dos autos, conquanto a
Fazenda ressalte a frustragdo da cobranca em decorréncia da inércia da ora Requerente, ndo se
autoriza a medida extrema, com todos os gravames dela decorrentes, sem a estrita obediéncia as
normas legais. 3. Assim, sem ter sido nomeado administrador para a consecucdo da tarefa,
apresenta-se ilegitimo o procedimento, o que reforca a plausibilidade da tese da Recorrente. 4.
Presentes 0s pressupostos autorizativos da medida cautelar pretendida, julga-se procedente o pedido,
confirmando a liminar anteriormente deferida. Agravo regimental prejudicado. MC 3064 - RJ - 2a T. -
Rel" Min. Laurita Vaz - DJU 24.02.2003, p. 215.

No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - MEDIDA
CAUTELAR - REQUISITOS - EXECUCAO FISCAL - PENHORA - FATURAMENTO DA EMPRESA-

IMPOSSIBILIDADE - Presentes o0s requisitos autorizadores, o Superior Tribunal de Justica tem
concedido medida cautelar para dar efeito suspensivo a recurso especial. A penhora que recai sobre o
rendimento da empresa equivale a penhora da prépria empresa, razdo pela qual este Superior
Tribunal de Justica ndo tem permitido. Havendo trénsito em julgado da decisdo concessiva de liminar
em medida cautelar, resta definitivamente decidido que estdo presentes os requisitos da aparéncia do
bom direito e do perigo na demora. Medida cautelar procedente. MC 2853 - SP - 1a T. - Rel. Min.
Garcia Vieira - DJU 19.02.2001 - p. 143.

494"Ndose admitem embargos antes de seguro o juizo, quer pelo depdsito em dinheiro, quer pela
fianca bancaria, ou pelo termo de nomeacdo de bens proprios ou de terceiros. Assegurada a
execucdo, pelo meios assecuratérios permitidos no art. 9° ou pelos meios executivos, pode 0
executado opor-se a execucdo, mediante embargos. Se o executado opuser embargos antes de
seguro 0juizo, ndo devem eles ser admitidos." (Comentérios a Lei de Execucdo Fiscal, p. 193).
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Porém, essa situacdo nao deve prevalecer, haja vista que a penhora de
faturamento concretiza-se quando o0 administrador assina o termo que o investe na
gestdo do estabelecimento. E, ndo havendo necessidade de avaliagdo nesse tipo de
constricdo, pois ndo se objetiva a alienacdo do estabelecimento, j& fica aberta a
possibilidade de apresentacdo dos embargos.

Também o magistério de LIEBMAN encaminhava-se no mesmo rumo

proposto por José da Silva PACHECO. O professor peninsular ensinava que

0 devedor ndo pode defender-se diretamente na execucdo
invocando qualquer espécie de defesa, inclusive os fatos extintivos do
crédito, que constituem neste plano armas sem gume. Por exemplo,
quando citado inicialmente para a execuc¢do, ndo pode apresentar-se
ao juiz e querer provar que pagou sua divida. O juiz ndo pode ouvir e
deve mandar prosseguir a execucdo. O Unico meio de que o executado
dispbe sdo os embargos, que poderdo ser promovidos em tempo e
forma devida e, para maior garantia do exequente, sO depois de

seguro Ojuizo pela penhora ou depésito da quantia devida (art. 737 do
CPC).495

Entretanto, a doutrina avangou e a jurisprudéncia admitiu ser cabivel o
uso das chamadas excecbes de pré-executividade, o que se da até em execucdes
fiscais, embora n&o previstas em lei, desde que veiculadas excepcionalmente para
discutir nulidades flagrantes?". Trata-se de medida cujo rito ndo estd previsto em lei,

cujo escopo € o0 de suscitar nulidades insanaveis, como a falta de algum

495EnricoTullio LIEBMAN, Processo de execugdo, p. 261.

496Destaca-se o trabalho do Professor Alberto Camiria MOREIRA, Defesa sem embargos do
executado - excecdo de pré-executividade.

497BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1? Regifio. PROCESSO CIVIL - EMBARGOS A EXECUCAO

FISCAL - AUSENCIA DE SEGURANCA DO Juizo - LEI N° 6.830/80, ART. 16, INCISO 1 -
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE - NAO - CABIMENTO - |- Os embargos a execugdo n&o
podem ser admitidos sem prévia seguranca do Juizo, ex vi do art. 16 da Lei nO6.830/80. 1 - A

excecdo de pré-executividade ndo tem previsdo em lei. Trata-se de construgdo doutrinario-
jurisprudencial admissivel antes da interposicdo de embargos e aplicavel em casos excepcionais. A
hipétese dos autos ndo se enquadra naquelas admissiveis pela jurisprudéncia patria. 1l - Apelagéo
desprovida. AC 200001000171280 - MG - 32 T. - Rel. Juiz Candido Ribeiro - DJU 25.01.2002 - p.
110.
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pressuposto processual. (de constituicdo ou de desenvolvimento valido da execucao)
e das condicbes da acao.

O Superior Tribunal de Justica chegou a afirmar o ndo cabimento de meios
de defesa do executado que ndo fossem o0s embargos, fazendo isso no REsp
143571 - RS - 12 Turma, Relator o Ministro Humberto Gomes de Barros - DJU
01.03.1999 - p. 227. Todavia, o proprio ac6rddo, embora num momento negasse a
possibilidade de se lancar mao das excecbes de pré-executividade, logo em seguida
admitiu que o devedor advirta' ojuiz, para circunstancias prejudiciais (pressupostos
processuais ou condicbes da acdo) suscetiveis de conhecimento ex Ot'[iCiO"',

De qualquer maneira, o Superior Tribunal de Justica emitiu pronunciamentos
prevendo o0 uso da via da excecdo de pré-executividade de modo bastante
explicito?".

Assim, se a penhora estiver viciada, existira, na verdade, um Obice ao
prosseguimento adequado da acdo de execucdo, faltando um pressuposto de
desenvolvimento valido e regular da relagdo juridico-processual, de sorte que se

torna possivel falar em discussao do assunto no seio da prépria execucao.

498BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUCAO FISCAL - EXCECAO DE PRE
- EXECUTIVIDADE - ADMISSAO ANTES DE EFETIVADA A PENHORA - IMPOSSIBILIDADE - |-
O sistema consagrado no art. 16 da Lei nO6.830/80 ndo admite as denominadas "excecdes de pré-
executividade". 11- O processo executivo fiscal foi concebido como instrumento compacto, rapido,
seguro e eficaz, para realizagdo da divida ativa publica. Admitir que o executado, sem a garantia da
penhora, ataque a certiddo que o instrumenta, € tornar insegura a execug¢do. Por outro lado, criar
instrumentos paralelos de defesa é complicar o procedimento, comprometendo-lhe rapidez. 111 Nada
impede que o executado - antes da penhora - advirta o0 juiz, para circunstancias prejudiciais
(pressupostos  processuais ou condicbes da acdo) suscetiveis de conhecimento ex officio.
Transformar, contudo, esta possibilidade em defesa plena, com producdo de provas, seria fazer
tabula rasa do preceito contido no art. 16 da LEF - Seria emitir um convite a chicana, transformando a
execucdo fiscal em ronceiro procedimento ordinario. RESP 143571 - RS - 18 T. - Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros - DJU 01.03.1999 - p. 227.

499BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL -
POSSIBILIDADE DE ARGUICAO DE EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE - 1. A excecdo de pré-
executividade, construgdo doutrinaria tendente a instrumentalizagdo do processo, ndo se presta para
arguir ilegalidade da propria relacdo juridica material que deu origem ao crédito executado. Seu
ambito € restrito a questfes concernentes aos pressupostos processuais, condigbes da acdo e vicios
objetivos do titulo, referentes a certeza, liquidez e exigibilidade. 2. Recurso n&o provido. RESP 232076
- PE- 12T. - Rel. Min. Milton Luiz Pereira - DJU 25.03.2002, p. 182.

No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 371460 - RS- 12 T. - Rel. Min. José
Delgado - DJU 18.03.2002, p. 188; RESP 388000 - RS - 12 T. - Rel. Min. José Delgado - DJU
18.03.2002, p. 188).
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Pode ocorrer, a titulo de exemplo, a nulidade da penhora por falta de
depositario, caso em que a parte interessada poderd argiir o defeito diretamente
nos autos da execucao'?".

Também o0 excesso de penhora permite a discussdo sem que o devedor
tenha de recorrer aos embargos. Deve ser alegado ap6s a avaliagdo, a
requerimento do devedor, no processo de execugdo, e ndo constitui matéria de
embargos do devedor?”, A dificuldade de demonstracdo do excesso esbarra,
entretanto, no problema da avaliacdo, pois na penhora de faturamento esse ato nao
€ praticado, uma vez que ndo se busca a alienacdo do estabelecimento, mas sim a
extracdo de parte das receitas de faturamento. Todavia, 0 excesso de penhora sera
de facil deteccao e demonstracdo pelo executado que apresentar outros bens,
capazes de por si sO garantir a execucdo. A existéncia de outros bens acarretard o
cancelamento da penhora de faturamento, haja vista a excepcionalidade dessa
medida.

Como visto, a discussdo toda surge quando se afirma a possibilidade de uso
dos embargos, pois a penhora de faturamento ndo permite precisar de forma clara

em gue momento se tem como Seguro o juizo.

500BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. EMBARGOS A EXECUCAO - PENHORA -
EXCESSO - INDISPENSABILIDADE DO DEPOSITO - REDUCAO DA PENHORA NOS PROPRIOS
AUTOS DA EXECUCAO NULIDADE DA  SENTENCA E DOS EMBARGOS
INSTRUMENTALIDADE DAS NORMAS PROCESSUAIS - O deposito integra a penhora (art. 665, 1V,
CPC). Dai, incabiveis embargos a execucdo a mingua de garantia adequada, se a penhora se mostra
inexistente pela auséncia de depositario. Nos termos do art. 685, I, do CPC, o excesso de. penhora
ndo rende ensejo a oposicdo de embargos, devendo a reducdo dar-se nos proprios autos da
execucdo. Nulidade dos embargos e da sentenca, ressalvada a validade desta como decisdo
interlocutéria, bastante para a reducdo da penhora, em atengdo ao principio da instrumentalidade das
normas processuais. REO-AC 144563 - CE - 12 T. - Rel. Des. Fed. Castro Meira - DJU 28.12.2001.

501BRASII. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. EMBARGOS DO DEVEDOR - EXECUCAO-

TITULO JUDICIAL - SENTENCA TRANSITADA EM JULGADO - PRETENSAO A COMPENSACAO

DO VALOR DO SEGURO OBRIGATORIO - FATO QUE NAO E SUPERVENIENTE A SENTENGCA
(ARTIGO 741, VI DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL) - EXCESSO DE PENHORA QUE DEVE SER
SUSCITADO NOS PROPRIOS AUTOS DE EXECUCAO - CONTA DE LIQUIDACAO HOMOLOGADA
POR SENTENGA IRRECORRIDA - PRECLUSAO - ERRO MATERIAL NAO EVIDENCIADO E NEM
DEMONSTRADO - EMBARGOS COM FINALIDADE INFRINGENTES DO JULGADO -
INADMISSIBILIDADE - Descabe a compensagdo do seguro obrigatoério da indenizagdo fixada, pois tal
crédito ¢ anterior a sentenca exeqiienda, de modo que a admissdo de que tal valor deva ser excluido
da condenacdo importa dar aos embargos carater infringentes, modificando a sentenca transitada em
julgado, o que é inadmissivel. E elaborada a conta de liquidacdo e homologados os célculos por
sentenca irrecorrida, a matéria restou preclusa, somente podendo se cogitar de eventual erro material,
que na hipotese ndo se evidenciou e nem se demonstrou. Distinto excesso de penhora do excesso de
execucdo (artigo 743 do Cddigo de Processo Civil), a verificagdo do primeiro se faz nos proprios autos
da execucdo, depois de avaliados os bens penhorados, enquanto que o0 excesso de execucao
reclama acdo (embargos). AC 14.841-4 - ga CDPriv. - Rel. Ruiter Oliva - J. 01.04.1997 - DOESP de
28.04.1997.
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A melhor recomendacdo, dada tal dificuldade, é de se manejar o agravo de
instrumento prontamente, assim que se tomar ciéncia da decisdo que ordenar a
penhora de faturamento. E oportuno observar que a decisdo assim emitida tera de
possuir fundamentacdo suficiente, sob pena de nulidade irremedidvel?". Noutro giro,
o credor que tiver indeferida a pretensdo de constricdo do faturamento do executado
nao vera aberta outra oportunidade a ndo ser a do uso do agravo de instrumento.

O agravo de instrumento aparece, entdo, como o caminho mais usual para o
executado impugnar em segunda instadncia a constricdo de seu faturamento, nédo se
excluindo, contudo, a possibilidade de exercicio do contraditério e da ampla defesa
em primeira instdncia, quando assegurada oportunidade efetiva para tanto, embora
0 recurso ja transfira para o tribunal o debate do assunto, podendo antes nem ter
havido a possibilidade de defesa quando determinada essa coacdo pelo juizo de 1°
grau. O agravo de instrumento também aparece como Unica medida disponibilizada
ao exequente para levar o debate a segunda instancia, quando a primeira indefere
sua pretensdo de coagir o faturamento de alguém.

N&o se pode, é oportuno dizer, manejar agravo retido, muito menos o relator
terda como converter o agravo de instrumento em retido, conforme atualmente prevé
o art. 527, inciso Il do CPC. Isso porque ha uma incompatibilidade l6gica no uso
desse recurso retido, que exige - para ser apreciado - um procedimento que
contenha uma sentenca apelavel. No processo de execu¢do ndo ha sentenca de
mérito, limitando-se a decisdo final a reconhecer a satisfacdo do crédito do
exequente?". Significa dizer que o executado nao poderda aguardar o desfecho da
execucdo, com a prolacdo da sentenca decretando sua extincdo, para sé ai manejar
um recurso que visa discutir a penhora.

Ha também a hipétese de utilizacdo da medida cautelar inominada, que
serve para emprestar efeito suspensivo ao recurso especial interposto contra
decisdo de tribunal local que determinar ou que, conforme o caso, desautorizar a

penhora de faturamento. A medida assim intentada ndo ter4d por escopo O

502BRASIL, Constituicdo Federal de 1988: "Art. 93.- (...) IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei,
se o interesse publico o exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes;"

5038RASIL, Cédigo de Processo Civil: "Art. 795. A extingdo sO produz efeito quando declarada por
sentenca."
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destravamento da via extrema, ap6s o uso do agravo de instrumento, conforme se
vera adiante, apenas emprestando efeito suspensivo a recurso que, regularmente, é
recebido apenas no efeito devolutivo'?".

Noutras palavras, o0 executado, ndo obtendo sucesso junto ao tribunal local,
que, resolvendo o agravo de instrumento prefere manter a penhora de faturamento,
pode interpor o0 recurso especial que, geralmente, ndo tem efeito suspensivo. A
situacdo inversa também pode determinar que o exeqlente lance méo da medida
cautelar para obter o efeito suspensivo no recurso especial em que discute a
penhora indeferida nas instancias ordinarias, pugnando pela efetivagdo da
constricdo enquanto 0 apelo extremo segue 0 seu Curso.

O processo de execug¢do ndo se acha contemplado no art. 542, 8§ 3° do
CPC, de sorte que 0s recursos excepcionais (especial e extraordinario) exigem
processamento imediato, ndo havendo retencdo nos autos. A medida cautelar néo
tem por finalidade destrancar a subida desses recursos: apenas empresta-lhes
efeito suspensivo que, usualmente, nao tém.

O mandado de seguranca ndo tem utilizacdo corrente dentro do sistema
recursal atual, pois o0 agravo de instrumento, com a reforma do CPC havida em
1995, passou a prever a concessdo de efeito suspensivo, elastecido depois para

efeito ativo, que o legislador denominou de antecipacdo liminar da tutela recursa 1s0s.

504BRASIL, Cédigo de Processo Civil: "Art. 542. Recebida a peticdo pela secretaria do tribunal, sera
intimado o recorrido, abrindo-se-lhe vista, para apresentar contra-razbes. (NR) (Reda¢do dada ao
caput pela Lei nO10.352, de 26.12.2001, DOU 27.12.2001, em vigor 3 (trés) meses apds a data da
publicacdo) § 1°. Findo esse prazo, serdo 0s autos conclusos para admiss@o ou ndo do recurso, no
prazo de quinze dias, em decisdo fundamentada. 8 2°. Os recursos extraordinario e especial seréo
recebidos no efeito devolutivo. (Artigo revogado pela Lei nO8.038, de 28.05.1990 e revigorado pela Lei
n08.950, de 13.12.1994)"

*®0 texto novo do art. 527 do CPC pbds definitivamente fim a uma controvérsia que se instalou no
plano da doutrina e no da jurisprudéncia: poderia o relator, com base nos arts. 527 e 558, conceder
nao propriamente efeito suspensivo ao recurso (obstando provisoriamente a producdo positiva de
efeitos da decisdo agravada), mas, ainda que proviséria e efemeramente, a propria providéncia
(positiva) pleiteada pelo recorrente? Logo que a duavida surgiu, alguns autores se inclinaram por
responder positivamente a pergunta e foram por nés acompanhados, n&o imediatamente, mas depois
de alguma reflexdo. Hoje, a lei resolve e autoriza expressamente que assim seja, servindo-se da
expressdo ‘“"antecipacdo da tutela recursal - que pode ser parcial ou total'. Parece-nos, ainda, que
assim tinha de ser, porque, na verdade, rigorosamente, o0 efeito suspensivo (que ha muito era
autorizado pelo art. 558, que,embora sempre tenha sido uma excecdo, manteve diferentes
"dimensdes" para esta excepcionalidade) também era uma espécie de "antecipacdo da tutela recursal”
ndo confessada pelo legislador € nem percebida pela doutrina. Mas, de fato, suspenderem-se
provisoriamente € desde logo - os efeitos da decisdo impugnada, cuja cassacdo, definitiva se
pleiteada no recurso, nada mais € do que antecipar provisoriamente a tutela recursal. (Luiz Rodrigues
WAMBIER e Teresa Arruda Alvim WAMBIER, Breves comentarios a 22 fase da reforma do cdédigo de
processo civil, p. 169).
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Sao raras, portanto, as hipGteses atuais de uso do mandado de seguranca,
Mesmo assim, como € possivel ao executado perder o prazo para agravar de uma
decisdo que ordene a penhora de faturamento, o remédio herdico ndo pode ser
descartado, havendo hipéteses de uso também para se afastar a ameaca, desde
que justificada, de coacdo ilegal sobre o faturamento.

A penhora de faturamento também poderd ser objeto de discussdo em
embargos de terceiro, quando a constricdo atingir receitas que ndo pertencem ao
executado, mas que acabam sendo administradas e retidas pelo depositario.

Por fim, o trabalho n&o poderia deixar de lado uma visdo, ainda que sucinta,
acerca do uso do habeas corpus, que sera analisado adiante, em item especifico

sobre o assunto.



261

2.2. A questdo de estar seguro o juizo

Ja se afirmou haver dificuldades em se precisar o0 momento no qual o juizo
acha-se seguro, para, a partir dai, permitir ao devedor o uso dos embargos.

Uma interpretagdo mais liberal permite ao executado - dentro do prazo
adequado - lancar mao dessa acdo, exercendo, entdo, o contraditério e a ampla
defesa® Aconselha-se admitir os embargos desde que presentes os elementos
gue ensejam a penhora de faturamento, a saber:

a. a existéncia de uma execucdo regularmente instaurada;

b. a citacdo valida e regular do executado, com o esgotamento da
oportunidade para nomeacado de bens;

c. a admissibilidade da penhora de faturamento no lugar de qualquer outra
constricdo, tendo o exequente esgotado todas as possibilidades de penhora
de outros bens;

d. a existéncia de decisdo motivada decretando a penhora de faturamento;

e. e, finalmente, a existéncia de um administrador regularmente nomeado com
a apresentacdo do plano de trabalho e de pagamentos.

Depois de se efetuar a penhora de faturamento ndo é possivel falar em
reforco da constricdo, para s6 assim se admitir a interposicdo de embargos, pois,
como bem observou a Ministra ELIANA CALMON no julgamento do Recurso
Especial n.? 492.282-SC, se a penhora de faturamento € medida excepcional,
somente adotada caso inexistam outros bens a garantir a execucdo ... dentro desta
linha de raciocinio, seria um contra-senso exigir, nesta hipotese, 0 refor¢co de

penhora para fins de conhecimento dos embargos a execucéo™, Conquanto a

506BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL - EXECUCAO FISCAL - EMBARGOS -
GARANTIA  INSUFICIENTE - PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA -
DESNECESSIDADE DE REFORCO - CONHECIMENTO DOS EMBARGOS - 1. Embora o STJ
entenda que, para o conhecimento dos embargos a execugdo, a penhora deve satisfazer
integralmente o débito, em se tratando de penhora sobre o faturamento da empresa (medida de
carater excepcional) e inexistindo outros bens a penhorar, afasta-se a necessidade de reforgo. 2.
Recurso Especial conhecido, mas improvido. RESP 492282 - SC - 22 Turma - Relatora Ministra
Eliana Calmon - DJU de 09.06.2003 - p. 260.

507BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 492282 - SC - 22 Turma - Relatora Ministra Eliana
Calmon - DJU de 09.06.2003 - p. 260.
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existéncia de outros bens afaste a possibilidade de constricdo do faturamento, uma
vez realizada esta dltima penhora, ndo havera como arnpia-la?’, de modo que o
. prazo para a apresentacdo dos embargos precisa ser aberto tdo logo formalizada a
constricdo nos autos e intimado o executado de sua realizagao.

Entretanto, a situacdo inversa pode ser admitida, ou seja, se feita a penhora
sobre determinados bens que se mostrem insuficientes, serd possivel, a falta de
outros, ampliar a constricdo atingindo-se, excepcionalmente, o faturamento do
executado?".

Constata-se, pois, que o art. 677 do CPC ndo exige o depdsito de numerario
em juizo, mas apenas a investidura do administrador em seu cargo por meio da
assinatura do termo, da sua averbagdo no registro competente?" e também da
cientificacdo do devedor para que passe a desempenhar as atribuicdes do
depositario.

E a penhora, aperfeicoando-se com o deposito do estabelecimento nas
maos do administrador (no caso, com a nhomeacdo do administrador e investidura
em suas funcBes, apls a assinatura do respectivo termo), jA admite a interposicado
dos embargos. Nem mesmo a paralisacdo das atividades da empresa executada
pode impedir o aforamento e prosseguimento dos ernbargos?”, pois basta que o
estabelecimento esteja depositado nas méos do administrador para que a agao
incidental seja admitida.

Em que pese essa posicdo, adotada como a mais adequada, foi possivel

encontrar um julgado cobrando primeiro a realizacdo do depdsito de numerério,

508Ando ser para bens pertencentes a outros co-executados, como fiadores e avalistas. A existéncia
de bens no patrimbnio de outros co-executados levard, entretanto, ao desfazimento da penhora de
faturamento.

SOglampliagdo da penhora de outros bens para a de faturamento constou, alias, do RESP n."
279.580-SP, j& mencionado neste trabalho ( BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 279580-SP,
6% T., Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU 25.02.2002, p. 458).

510BRASIL, CAdigo de Processo Civil: "Art. 728. Cumpre ao administrador: | - comunicar a Junta
Comercial que entrou no exercicio das suas fungbes, remetendo-lhe certiddo do despacho que o
nomeou;"

511BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - PENHORA EFETIVADA SOBRE 100/0 DO FATURAMENTO DA EMPRESA -
IMPOSSIBILIDADE DE DEPOSITO - PARALISACAO DAS ATIVIDADES EMPRESARIAIS -

PROSSEGUIMENTO DOS EMBARGOS. 1.- Efetivada a penhora sobre o faturamento da empresa, a
impossibilidade da realizagdo dos dep0sitos em razdo da paralisacdo das atividades da empresa nao
impede o prosseguimento dos embargos a execucdo. 2. Agravo improvido. AG 200101000199961-
MG - 4% Turma - Rel. Juiz Hilton Queiroz - DJU de 09.11.2001 - p. 136.
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resultante das atividades do administrador, para depois permitir a apresentacdo dos
ernbargqos?".

Ha um enorme equivoco em exigir primeiro os depésitos em dinheiro, pois a
constricdo do faturamento atinge o proprio estabelecimento, que é entregue a um
administrador judicial mediante termo nos autos. A apreensdo e o depoésito referem-
se ao estabelecimento e n&o a dinheiro, sendo também errada, com toda a vénia, a
idéia de que a constricdo atinge um determinado percentual das receitas que séo
auferidas. Na verdade, tudo o que ha no estabelecimento € atingido pela penhora.
No decorrer do processo, os fundos liquidos vao sendo extraidos para a satisfacdo
do exequente ou para servir de garantia da execucdo, ficando sub-rogados a
penhora de faturamento.

Confirma-se, assim, a idéia inicial de que os embargos que o devedor pode
opor nao resultam em efeitos préaticos efetivos para afastar prontamente a penhora
de faturamento (e a reboque o administrador judicial), a despeito de permitirem uma
ampla discussdo da execucgdo, salvo se for requerida a antecipacdo de tutela,
regulada conforme o art. 273, do CPC ou liminar em cautelar inominada, de acordo
com o art. 798 do mesmo Cadigo.

A prova da verossimilhanca para obstar esses efeitos podera emergir dos
autos do processo de execucdo, constando, por exemplo, da decisdo que nomear o
administrador, mas que nao exige dele nenhum plano de administracdo ou que nao
aprova o plano apresentado; ou, entdo, a situagcdo em que o juizo de primeiro grau
impde o0 encargo de depositario a sécio do executado, ndo assinando 0 mesmo
nenhum termo ou quando ha recusa ao exercicio desse munus. Demonstra-se,
dessa forma, que a penhora de faturamento n&o preenche os requisitos minimos a
sua efetivacdo e a antecipacdo de tutela pode ser pedida" para efeito de o juiz

afastar essa coacdo. Nao obstante, a verossimilhanca pode resultar de fatos

estranhos ao processo, que atingem a validade da prépria execucdo ou que

512BRASIL. Tribunal de Algada do Estado do Parand. AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS A
EXECUGCAO - PENHORA DE PARCELA DO FATURAMENTO BRUTO DA EMPRESA. Auséncia de
deposito. Inseguranca do juizo. Auséncia de pressuposto de admissibilidade dos embargos. Se a
penhora de parte do faturamento mensal da devedora consubstancia seguranca do juizo para o
oferecimento de embargos do devedor, a auséncia de depdsitos mensais das importancias relativas
torna o juizo inseguro, implicando na auséncia de um dos pressupostos de admissibilidade da acéo
incidental de embargos. Al 107846600 - (6933) - 62 C. Civ. - Rel. p/ o Ac. Juiz Clayton Reis - DJPR
de 06.02.1998.



264

resolvem a relacdo de direito material. Por exemplo, se o executado exibir um recibo
de pagamento, esse documento servira de prova verossimil de sua alegacdo, a
ponto de poder dar sustentacdo a um pedido de antecipacdo de tutela que elimine,
por ora, os efeitos da constricdo do faturamento.

Também, conforme assinalado anteriormente, se é cabivel a antecipacdo de
tutela nos embargos a execucdo, a medida cautelar ndo é descartada, dada a
fungibilidade pregada pelo art. 273, 8 7°, do CPC. Como ja foi possivel observar,
essa medida encontrara fundamento no art. 798, do CPC, que disciplina o poder
geral de cautela atribuido ao juiz.

Embora suspendam o curso da execucdo, 0s embargos ndo fazem cessar
as atividades do administrador, salvo se houver pedido de antecipacdo de tutela ou
de natureza cautelar, ordenando o juiz a pronta restituicdo do estabelecimento ao
executado.

Em resumo, o0s embargos servem para permitir a desconstituicdo do titulo
executivo, impedindo também que haja a entrega de valores ou a conversdo em
pagamentos dos depoésitos efetuados a ordem do juizo pelo administrador, ao passo
que a discussdo da penhora de faturamento encontra maior efetividade no manejo
do recurso de agravo de instrumento, 0 que nao dispensa 0 contraditério em
primeira instancia, com oportunidade de cognicdo limitada a verificacdo da
admissibilidade dessa coacdo, sob pena de caracterizar cerceamento de defesa. Ha
até mesmo uma decisdo do Superior Tribunal de Justica que afirma ocorrer a
preclusdo quando o executado nao interp6e no prazo legal o agravo de instrumento,
ficando impedido, depois, de questionar o terna?". Essa posi¢cdo, entretanto, deve
admitir temperamentos, mesmo porgue se houver vicio insanavel maculando a
referida penhora como, por exemplo, se ndo for nomeado o administrador ou, se o
executado for investido no cargo contra a vontade ou, também, se o termo de sua

nomeacgdo ndo for lavrado e nem assinado, ou, ainda, se ndo houver plano de

513BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL - PENHORA
SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA EXECUTADA - PRECLUSAO - INEXISTENCIA DE
BENS PARA GARANTIR A EXECUCAO - AGRAVO REGIMENTAL - IMPROVIMENTO. Deixando a
parte vencida de interpor, dentro do prazo legal, recurso cabivel contra decisdo que determina a
penhora sobre o faturamento da empresa, torna-se preclusa a questdo. Consoante a jurisprudéncia
dominante neste Superior Tribunal de Justica, inexistindo bens passiveis de garantir a execugdo, €
admissivel a penhora sobre o faturamento da empresa executada. Agravo improvido. AGRESP
329628-SP  (2001/0088217-5) - 1% Turma - Rel. Min. Garcia Vieira - DJU de 11/03/2002 - p. 200.
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administracdo e pagamentos aprovado. Em casos tais havera nulidade insanavel,
que poderd ser arglida a todo tempo, ndo dependendo nem da apresentacdo de
embargos do devedor?",

Dada a excepcionalidade da medida, é preciso permitir a sua mais ampla
discussdo no processo, conquanto seja limitada a cognicio ao aspecto da
admissibilidade dessa penhora. Por vezes, 0 agravo de instrumento exige a
apresentacdo de prova pré-constituida para viabilizar a discussdo perante a superior
instancia, nem sempre disponivel no exiguo prazo do recurso. Um exemplo pode ser
dado em relacdo aos bens moveis, cuja prova de propriedade nem sempre é
documental, decorrendo apenas de mera tradicdo fisica?". Pode ser aconselhavel
em situacbes assim ou até mesmo exigir que a demonstracdo se faca por outros
meios, comprovando-se, entdo, a existéncia de bens suficientes e desembaracados
no patrimbnio do executado, que possam satisfazer o crédito ou garantir a
execucdo, no lugar da penhora de faturamento.

Um outro argumento que permite o uso dos embargos independentemente
da existéncia de algum numerario depositado em conta judicial diz respeito ao
principio que garante o exercicio do contraditério e da ampla defesa, valendo
observar que nas execucbes fiscais ha dispositivo legal prevendo que toda matéria
atii a defesa ter4d de ser apresentada nos embargos, admissiveis sO depois de
seguro o juizo (art. 16, 82°, da Lei n.?6.830, de 1980).

O contraditério pressupbe que o devedor ndo pode sofrer um ataque ao seu
patrimdénio sem o devido processo legal, havendo algumas situacdes em que se
prevé o diferimento do exercicio desse direito-poder, mas nunca a sua supressdo. A
concessdao de liminares é um exemplo, em que se protrai a discussdo, mas nao se

elimina, em absoluto, a possibilidade de defesa.

514BRASIL. Segundo Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo. EXECUCAO - PENHORA - NULIDADE _
ALEGACAO DE IMPENHORABILIDADE - ARGUICAO POR MEIO DE EMBARGOS -
DESNECESSIDADE - DEDUGCAO POR SIMPLES PETICAO - ADMISSIBILIDADE - NZo depende do
oferecimento de embargos a alegacdo de impenhorabilidade da coisa posta sob constricdo, eis que
nesta hipotese ndo se volta o devedor contra a execugdo propriamente dita mas contra o0 ato
supostamente nulo que nela foi concretizado. Al 669.452-00/2 - 122 C. - Rel. Juiz Arantes Theodoro -
DOESP 20.04.2001.

515BRASIL, Codigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 1267. A propriedade das coisas néao
se transfere pelos negdécios juridicos antes da tradigdo."
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Ndo se admitindo o uso dos embargos em primeira instancia, forca-se a
parte a dirigir-se aos 0Orgados jurisdicionais superiores sem que antes ela tenha
buscado uma tutela em primeiro grau.

Além disso, o devedor pode entender, ao ser intimado simultaneamente do
deferimento da penhora de faturamento e também de sua realizagdo, que a defesa
gue lhe cabe terAd de ser manejada através de embargos, mesmo porque ele é
advertido nesse sentido por expressa disposicdo legal, seja nas execucbes civis!",
seja nas fiscais?", em que o prazo para embargar € mais extenso, de 30 dias. E, se
nas execucgles fiscais ele deixar para procurar um defensor ap06s o escoamento do
prazo de 10 dias para o manejo do recurso, nao serd correto afirmar que sua
conduta tenha sido colhida pela precluséo.

Contudo, se foi dada oportunidade ao executado - antes da concretizacao
da penhora do faturamento - para discutir o tema, facultando-lhe manifestar-se
sobre requerimentos do exeqliente buscando constranger o faturamento, ele tera de
se valer, no agravo de instrumento, de todos os argumentos que possam refutar a
constricdo, sendo essa a situacdo que poder4d determinar a preclusdo se
permanecer inerte. Mas, em geral, a penhora de faturamento ¢é comunicada por
oficial de justica ao executado quando ja em vias de ocorrer ou até mesmo imposta
pelo juizo, com o representante legal do estabelecimento executado sendo
conduzido ao cargo de administrador até mesmo contra a vontade, cobrando-lhe o
orgado jurisdicional de primeira instancia - manu milifari - que seus representantes
legais funcionem como depositarios.

Nesta altura dos acontecimentos, o0 executado tera de se valer do agravo de
instrumento, pois a decisdo ja estara lancada nos autos, podendo o o6rgdo
monocratico exercer, na oportunidade adequada, o0 juizo de retratagdo. Em tal

hip6tese, o0s embargos também nao se mostrardo eficientes para a discussao.

516BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 669. Feita a penhora, intimar-se-a 0 devedor para
embargar a execucdo no prazo de dez dias. Paragrafo Unico. Recaindo a penhora em bens imdveis,
serd intimado também o cOnjuge do devedor. (Redacdo dada ao artigo pela Lei n° 8.953 de
13.12.1994)"

51'BRASIL, Lei n.o 6.830, de 1980: "Art. 16. O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta)
dias, contados: | - do deposito; 1 - da juntada da prova da fianga bancéria; I - da intimagdo da
penhora. 8 1°. Ndo sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execucdo. 8 2°. No
prazo dos embargos, o executado deverd alegar toda matéria Util a defesa, requerer provas e juntar
la_los_t autos os documentos e rol de testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro desse
imite."
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Entretanto, o uso da acdo incidental pode ser uma alternativa de defesa quando o
executado procurar um advogado depois de transcorridos mais de 10 dias da
cientificacdo da penhora numa execucdo fiscal, evitando-se a preclusdo ao
defender-se por essa via.

Mas vale notar que a penhora de faturamento n&o pode ser determinada
simultaneamente a citacdo do executado, tendo de ser dada antes ao menos a
oportunidade ao devedor de pagar ou indicar bens?". SO depois de esgotado o
termo legal para tanto, permanecendo inerte o devedor ou nao aceitos 0s bens por
ele indicados, o credor podera diligenciar a busca de outros bens e, demonstrando
cabalmente a falta ou a insuficiéncia deles para garantir a execucdo, podera
requerer a penhora do faturamento.

Como medida excepcional, esse tipo de penhora exige um prévio
esgotamento na busca ou descoberta de bens, com a descricdo circunstanciada dos
que guarnecem o estabelecimento do executado. Ele também precisa ser intimado
para indicar ao juiz onde se encontram 0s bens que se sujeitam a execucdo, com a
adverténcia de que o siléncio poderd ser interpretado como ato atentatério a
dignidade da justica. Depois, determinam-se: a apresentacdo de certidbes negativas
imobilidrias e também expedidas pelas autoridades de transito, atestando,

respectivamente, a inexisténcia de imoveis e veiculos em nome do executado!"; a

518BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO. PENHORA SOBRE O
FATURAMENTO DE EMPRESA. CONSTRICAO  ADMIiSsiVEL, POREM DE CARATER
EXCEPCIONAL, QUE DEVE SER ADOTADA COM CAUTELA. INVIAVEL TAL DETERMINAQAO
ANTES MESMO DA CITAQAO DO EXECUTADO PARA PAGAMENTO DA DiVIDA OU INDICA(;AO
DE BENS A PENHORA. CONSTRiCAO ANULADA. CPC, ARTS. 620, 652 E 655. | - Conquanto
admissivel a penhora sobre o faturamento da empresa em percentual razoavel, tal constricdo, por
comprometer o capital de giro e as operacdes da pessoa juridica, constitui medida excepcional, n&o
podendo, de antemdo, ser ordenada pelo juizo processante no préprio mandado citatério para a
execugcdo, antes mesmo que a devedora fosse cientificada do prazo para pagamento e de indicagcdo
de bens a penhora. 1l- Recurso especial conhecido e provido, para anular a penhora. RESP 513862-
SP (2003/0017921-8), 4?2 T., Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJU de 06-10-2003, p. 283.

519A apresentacdo de certiddes e outros documentos que podem ser obtidos em cartorios e
reparticbes publicas consiste em 6nus exclusivo da parte. A requisicio dessas informacgbes sO é
possivel depois de esgotados todos os meios de a parte obté-las por si mesmo, conforme anotam os
seguintes julgados:

BRASIL. Superior Tribunal de Justca. RECURSO ESPECIAL - ART. 105, I "A", CF -
AJUIZAMENTO CONTRA ACORDAO PROFERIDO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO
FISCAL MOVIDA CONTRA CONTRIBUINTE QUE ENCERROU IRREGULARMENTE SUAS
ATIVID~DES - NAO LOCALIZACAO DOHENDERECO E,DE BENS DA EXECUTADA - CITAC~O
DOS SOCIOS - PRETENDIDA EXPEDICAO DE OFICIO A RECEITA FEDERAL PARA OBTENCAO
DE COPIA DA DECLARACAO DE BENS DOS SOCIOS DA EMPRESA EXECUTADA - NAO
PROVIMENTO AO RECURSO - ALEGADA VULNERAGCAO AOS ARTS. 399 DO CPC, 198 DO CTN
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apresentacdo de requerimento ao juiz da execugdo para que 0 mesmo ordene a
exibicdo, pela Secretaria da Receita Federal, de cépias das declaracbes de renda
dos dultimos exercicios, acompanhadas das relagbes descritvas dos bens; e,
também para determinar a apresentacdo de informa¢des quanto aos valores retidos
a titulo de CMPF e as instituicbes financeiras em que os fatos geradores desse
tributo ocorreram, seja em relagdo ao numero do CNPJ da pessoa juridica ou até

dos CPFs dos administradores, quando houver responsabilidade solidaria dos

E'40 DA LEI N° 6.830/80 - RECURSO NAO CONHECIDO - A requisicdo judicial, em matéria deste
jaez, apenas se justifica desde que haja intransponivel barreira para a obtencdo dos dados
solicitados por meio da via extrajudicial e, bem assim, a demonstracdo inequivoca de que a
exequente envidou esforgcos para tanto, o que se ndo deu na espécie, ou, pelo menos, nao foi
demonstrado. Falecendo demonstracdo cabal de que foram exauridas, sem éxito, as vias
administrativas  para obtencdo de informacGes referentes aos bens dos so6cios, ndo ha
demonstracdo de vulneragdo aos arts. 399 do CPC e 198 CTN, que conferem ao magistrado a
possibilidade de requisita-las. Nao existindo bens a serem penhorados, e nem demonstrado
qualquer esforco da exeqiiente em obter as informacdes acerca dos bens de outra forma, correta a
suspensdo temporaria do processo com base no artigo 40 da Lei nO6.830/80. A quebra do sigilo
bancario (Lei nO4.595/64), perseguida pela Fazenda Publica, € medida excepcional que depende da
presenca de relevantes motivos. Recurso ndo conhecido - Precedentes. Decisdo unanime. RESP
204329 - (199900152395) - MG - 2* T. - Rel. Min. Franciulli Netto - DJU 19.06.2000 - p. 131 -
grifou-se.

BRASIL. Segundo Tribunal de Algada Civil do Estado de S&o Paulo. DOCUMENTO - REQUISICAO A
FIM DE OBTER ENDERECO DA PARTE - OFiCIO A DELEGACIA DA RECEITA FEDERAL -
ADMISSIBILIDADE - Caracterizado que o credor exauriu as diligéncias que podia diretamente
efetuar, deve incidir a regra do artigo 399, do Cddigo de Processo Civil, que autoriza ao juiz requisitar
informagbGes as reparticdes publicas. Recurso provido. Al 687.866-00/5 - 22 C. - Rel. Juiz Felipe
Ferreira - DOESP 30.11.2001.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. AGRAVO DE INSTRUMENTO -
EXPEDICAO DE OFIiCIO - ARTIGO 399 DO CPC - Esgotadas as diligéncias para a localizacdo do
devedor, éjusto o pedido do autor quanto a expedicdo de oficio, desde que ndo atinja o sigilo bancario
e fiscal, visando a localizagcdo de bens penhoraveis e o proprio endereco do devedor. Recurso
provido. (TJRJ - Al 3956/2000 - 4 C.Civ. - Rel. Des. Sidney Hartung - J. 16.10.2001, Juris Sintese
Millennium, mar abr 2003, ementa n.? 17023731.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regifio. EXPEDICAO DE OFIiCIO A RECEITA FEDERAL
PARA FORNECIMENTO DE CERTIDAO COMPROBATORIA DO RECOLHIMENTO DE TRIBUTO -
FACULDADE (ART. 399, I, CPC) - DESNECESSIDADE DA PARTICIPACAO DO JUDICIARIO -
ARTIGO 5°, XXXIll, DA CONSTITUICAO FEDERAL - |- O artigo 399, |, do Cédigo de Processo Civil
atribui ao magistrado faculdade, n&o dever, na medida em que poder-se-4 dispensar a certidao
publica ao entendimento de que a mesma nao influira na formacdo do convencimento. 1 - Deve a
parte, para que se proceda a requisicdo judicial, demonstrar a impossibilidade de obter as
informagcdes que necessita sem a concorréncia do Judiciario ou, entdo, ter esgotado as vias
extrajudiciais sem, entretanto, lograr éxito. Ill - O acesso a registros ou banco de dados dos 6rgédos
publicos € assegurado pelo artigo 5°, XXXIll, da Constituicido Federal de 1988, extensivo a
informacbes de terceiros. Al 58.050 - SP - (97.03.080074-2) - 42 T. - Rel", Juiza Lucia Figueiredo -
DJU 04.08.1998 - p. 294.

Em sentido oposto, admitindo a requisicdo pelo Poder Judiciario, no interesse de concluir a entrega da
prestacdo jurisdicional: BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2% Regido. PROCESSUAL CIVIL -
EXTINCAO DE AGAO EXECUTIVA - REQUISICAO DE CERTIDOES AS REPARTICOES PUBLICAS
- ART. 339, |, DO CPC - Processo € instrumento, meio para obter-se aquilo que se pede e n&o fim
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mesmos"™. Depois de esgotadas essas alternativas e ndo sendo o caso de se
buscar atingir bens dos administradores, conforme admite o art. 50 do Cédigo Civil
de 2002°* e também o art. 28 e paragrafos do Cédigo de Defesa do Consumidor™,

0s quais tratam da despersonalizacdo da pessoa juridica, assunto que nao € objeto
deste trabalho, ai, sim, o caminho estard liberado para que a constricdo recaia sobre

0 estabelecirnento=.

em si mesmo. A finalidade maior é a composicdo do litigio, "dando a cada um o que é seu", nas
perenes palavras de moacir amaral dos Santos. A satisfacdo dos vencedores do processo cognitivo.
Escopo do processo de execugdo. N&o pode ficar a mercé de tecnicismo, mormente quando
expressamente dispde o art. 399, |, do CPC que o juiz requisitard as reparticbes publicas em qualquer
tempo ou grau de jurisdicdo as certiddes necessarias a prova das alegagbes das partes. Recurso
provido. Sentenca anulada. AC 2000.02.01.011643-2 - RJ - 42 T. - Rel. Juiz Fernando Marques -
DJU 06.11.2001.

Nao admitindo a requisicdo de informacdes cobertas pelo sigilo, por entender que o credor possui
outros meios de compelir o devedor a efetuar o pagamento: BRASIL.Tribunal Regional Federal da 52
Regidio. PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL - REQUISICAO DE INFORMACOES A
RECEITA FEDERAL - Enquanto o art. 399 do CPC determina que o juiz requisitara as repartices
publicas as certidbes necessarias a prova das alegacbes das partes e o0s procedimentos
administrativos nas causas em que sdo partes entes publicos, por outro lado, o art. 198, paragrafo
Unico, do CTN, assegura o chamado sigilo fiscal, excetuando-se unicamente as hipdteses de
assisténcia mutua entre as entidades publicas e "os de requisicdo regular da autoridade judiciaria no
interesse da Justica". Nao se justifica pedido de expedi¢cdo de oficio para obtencdo de informacbes
sobre contribuinte, formulado em exclusivo interesse pela Fazenda Publica, cujo objetivo em localizar
bens do devedor ndo se confunde com os da Justica, ja que disp8e aquele ente juridico de outros
meios para cobrar seus créditos, inclusive impedindo que o devedor receba certiddes negativas,
indispensaveis a realizacdo de grande numero de operacdes civis e comerciais. Agravo improvido. AG
00505012 - (05282230) - PB- 1la T.- Rel. Juiz Castro Meira - DJU 19.04.1996 - p. 25600.

52°Justificam-se essas providéncias por estarem protegidas, as referidas informages, sob o manto do
sigilo. Mas é excepcional a adocdo desse caminho, adotado no interesse ndo s6 do credor, mas
também da propria Justica. Nesse sentido: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana.
PROCESSO CIVIL - EXECUCAO FISCAL - EXPEDICAO DE OFiCIO A RECEITA FEDERAL -
Requisicdo da declaragdo do imposto de renda do executado para localizagdo de bens penhoraveis.
Admissibilidade em situacbes excepcionais e no interesse da Justica. "A requisicdo, frustrados os
esforcos do exeqiiente para localizagdo de bens do devedor para a constricdo, é feita no interesse da
Justica como instrumento necessario para o Estado cumprir o seu dever de prestar jurisdicdo. Nao é
somente no interesse do credor." (STJ. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial nO163408/RS,
Corte Especial, Rel. Min. Fonseca, DJU 11/06/2001). Referéncia legislativa: Constituicdo da
Republica, artigo 5°, XXXIIl, XXXIV, "b"; Cbédigo de Processo Civil, artigo 399, I; Cédigo Tributario
Nacional, artigo 198, paragrafo Unico. Ag Instr 0113824-7 - (21389) - Unido da Vitoria - 12 C.Civ. -
Rel. Des. Ulysses Lopes - DJPR 15.04.2002.

52BRASI L, Cdédigo Civil (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 50. Em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando |he couber intervir no processo, que os efeitos
de certas e determinadas relacbes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou soOcios da pessoa juridica."

522BRASIL, Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.o 8.078, de 1990): "Art. 28. O juiz podera
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver
abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou
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Uma ultima observacdo: se a penhora de faturamento feita logo no inicio da
execucdo for desconstituida, o0 executado tera reaberta a oportunidade para indicar
bens, sendo que o prazo para tanto fluird da data em que for intimado pelo juizo da

execucao=".

contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragdo. § 1°.
(Vetado). 8 2°. As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas, s&o
subsidiariamente  responsaveis pelas obrigagfes decorrentes deste Codigo. 8§ 3°. As sociedades
consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas obrigacGes decorrentes deste Cddigo. 8§ 4°. As
sociedades coligadas sé responderdo por culpa. 8 5°. Também podera ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores."

523Convémdizer que o Cddigo de Defesa do Consumidor, consistindo em lei especial, coexiste ao lado
do Cddigo Civil de 2002. Ele nédo foi revogado pela lei mais recente (o Cddigo Civil de 2002),
justamente por se tratar de lei especial. Essa posi¢do € sustentada pela doutrina de modo pacifico,
destacando-se: Elizabeth Cristina Campos Martins de FREITAS, Desconsideracdo da personalidade
juridica, andlise a luz do codigo de defesa do consumidor e do novo codigo civil, p. 259.

524BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
EXISTENCIA DE OMISSAO QUANTO AO SEGUNDO PEDIDO FORMULADO NO RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. REABERTURA DE PRAZO PARA NOMEACAO DE BENS A
PENHORA. 1. Decisdo impugnada que apreciou, apenas, a questdo da impossibilidade da penhora
sobre o faturamento ou rendimento da empresa recorrente. 2. Omissdo quanto ao segundo pedido
formulado no apelo extremo, qual seja, a devolugdo do prazo para nomeacdo de bens em garantia a
Execucdo Fiscal ajuizada. 3. Provido o Especial com a desconstituicdo da penhora efetuada, deve ser
reaberto o prazo para que a empresa proceda a nomeacdo de bens em garantia ao executivo fiscal,
prazo esse que devera ser contado a partir do despacho intimatério a ser proferido pelo douto Juizo
da Execucdo. 4. Embargos acolhidos. EDRESP 480436-RJ (2002/0146108-7), 12 T., Rel. Min. José
Delgado, DJU de 14/04/2003, p. 198.
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2.3. A ampliacdo da penhora, de outros bens para a de

faturamento, e a apresentacdo de embargos

Apresentando-se a penhora de faturamento como uma constricdo de carater
excepcional, capaz de ser efetivada sO depois de esgotadas outras possibilidades
de se atingir o patriménio do executado, pode ocorrer de ela ser requerida depois
gue outros bens ja tenham sido constritados, mas que ndo sejam suficientes para
garantir a execugao.

Essa hipétese ndo € incomum na pratica. O caminho serd, entdo, de
ampliagdo da penhora de outros bens para a de faturamento. O problema que dai
surge diz respeito a necessidade de intimacdo do executado e também a
possibilidade de deduzir embargos (ou ao menos de lhe dar a oportunidade para
tanto). Ao atualizar obra de José Frederico MARQUES, Ovidio Rocha Barros
SANDOVAL tangencia esse assunto, contrapondo argumentos encontrados na
doutrina, que nao admitiiam novos embargos, ao posicionamento firmado pelo

Superior Tribunal de Justica?", que prevé a possibilidade de uso da acdo incidental

525Questdo importante  diz respeito a necessidade, ou ndo, de intimar-se 0 executado da segunda
penhora, com abertura de possibilidade de novo prazo para embargos do devedor. O Autor (José
Frederico MARQUES), em acérddo de que foi relator (RT, 214/425), bem como na Ultima edicdo desta
obra, a época da vigéncia do Cddigo de 1939, sempre entendeu que a execucdo que sucede a da
primeira penhora ndo se apresenta como nova relacdo processual, visto ndo passar de
prolongamento da que ja se encontrava instaurada. Dai ser desnecesséaria intimagdo do devedor ou
executado para a segunda penhora, trazendo a colagdo antigo ensinamento doutrinario de Candido
Mendes de Almeida, com base no Cddigo Filipino: "Na segunda penhora n&o é indispensavel citar ou
notificar 0 executado”. Araken de Assis, de seu turno, observa que "renovada a penhora, 0 cabimento
da intimacdo de que cuida o art. 669, destinava a assinalar o termo inicial do prazo de embargos se
condicionard a possibilidade de 0 executado embargar a execugdo”. Assim, "em principio, ja vencida
tal oportunidade na penhora anterior - transposto in albis o prazo respectivo, ou rejeitados os
embargos - inexistem raz8es para admitir segundos embargos e, a fortiori da penhora intimar O
devedor. A tanto impediria a efichcia (negativa) da coisa julgada da primeira ag&o" (ob. cit.,, p. 509).
Todavia, informa que O Superior Tribunal de Justica, por sua 42 Turma, em hipétese andloga de
ampliacdo da penhora (art. 685, li), reconheceu O direito do executado em oferecer embargos a
execuc¢do, controvertendo aspectos formais da segunda penhora. Logo, referidos embargos versavam
objeto diverso daquele contido nos primeiro. Dai concluir ser necessaria a intimagdo imposta pelo art.
669, mas deverd a nova acdo apresentar causa petendi rigorosamente diversa daquela que constatou
na acdo de embargos anterior, "cuja sentenca transitou em julgado, sob pena de ir de encontro a
autoridade da coisa julgada" formada, anteriormente, vindo a finalizar: "Fluindo 0 prazo para
embargar, decorrente da intimagdo feita ao executado quanto a primeira penhora, os incidentes de
anulacdo, ou de desisténcia desta, ndo o suspendem ou interrompem, cabendo ao devedor ajuizar,
tempestivamente, seus embargos. Deixando de fazé-lo, o prazo que se assinara na hipétese de
renovar-se a penhora lhe permitira, apenas, discutir os mencionados aspectos formais do ato. José
Frederico MARQUES, Instituicbes de direito processual civil, v. V, p. 196-7.
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desde que o objeto dela n&o coincida com o dos embargos que poderiam ser
aforados quando da primeira penhora.

A jurisprudéncia que se nos afigura mais acertada é a que esta no sentido
de determinar a intimacdo do executado que, conquanto ndo possa mais levantar
guestdes que ele poderia arguir quando da primeira constricdo (ndo podera mais
atacar o titulo executivo, por exemplo), tera aberta, sempre, a oportunidade de

discutir os aspectos formais da nova penhora?", até porque a causa de pedir nestes

526BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL - ARREMATACAO - PRODUTO
INSUFICIENTE - PROSSEGUIMENTO DA EXECUCAO, COM NOVA PENHORA - EMBARGOS DO
DEVEDOR - INVIABILIDADE - A penhora levada a efeito para aparelhar a cobranca do saldo

remanescente da execu¢do ndo pode, salvo quanto aos respectivos aspectos formais, ser atacada
por embargos do devedor. Recurso especial ndo conhecido. RESP 122984 - MG - 3% T. - Rel. Min.
Ari Pargendler - DJU 16.10.2000 - p. 306.

No mesmo sentido:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMBARGOS A EXECUCAO - NOVA PENHORA -
PRECEDENTES DA CORTE - 1. Ja assentou a Corte que os novos embargos sdo admissiveis,
restritos aos aspectos formais, se nova penhora € realizada. 2. Recurso especial conhecido e provido.
RESP 257881 - RJ- 32 T.- Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito - DJU 18.06.2001 - p. 150.

BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. DIREITO PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO -
AMPLIACAO DE PENHORA - INTIMACAO DO DEVEDOR - IMPRESCINDIBILIDADE - E
imprescindivel que seja realizada a intimagdo do devedor quanto a realizacdo de ampliacdo de
penhora, ainda que tenha incidido sobre crédito em conta bancaria; os aspectos formais do novo ato
processual sempre poderdo ser alvo de impugnacdo. Inteligéncia do artigo 669 do CPC. Agravo
desprovido. AGI 20020020034274 - DF - 5% T.Civ. - Rel. Des. Angelo Canducci Passareli - DJU
18.09.2002 - p. 50.

BRASIL. Tribunal de Algada do Estado do Parand. EXECUCAO - REALIZACAO DE NOVA
PENHORA, RESULTANTE DE AMPLIACAO OU SUBSTITUICAO, QUE IMPLICOU NA
NECESSIDADE DE INTIMACAO DO DEVEDOR, QUE NAO FICOU OBSTADO DE OFERECER
NOVOS EMBARGOS, DESDE QUE LIMITADOS TAO-SO AOS SEUS ASPECTOS FORMAIS,
SEGUNDO ORIENTACAO PRETORIANA (RSTJ 27/322 E RT 676/191) - Situacdo fatica, no entanto,
inocorrente  no caso retratado nos autos embargos a execucdo rejeitados, por intempestividade -
Sentenga confirmada - Apelacdo ndo provida. AC 141332500 - (10641) - Curitiba - 52 C.Civ. - Rel.
Juiz Duarte Medeiros - DJPR 05.05.2000.

Em sentido contrario, ndo admitindo novos embargos: BRASIL. Tribunal de Alcada do Estado de
Minas Gerais. EMBARGOS DO DEVEDOR - PRAZO PARA O AJUIZAMENTO - PRIMEIRA
PENHORA - SEGUNDA PENHORA - REABERTURA DA DISCUSSAO - IMPOSSIBILIDADE -
COISA JULGADA - Para efeitos de ajuizamento dos embargos do devedor, faz-se necessaria a
seguranca do juizo que, em se tratando de execugdo por quantia certa, se da pela primeira penhora,
ainda que haja outras penhoras no mesmo processo executivo. Assim, 0 prazo para a apresentacao
dos embargos do devedor é de 10 (dez) dias e comeca a contar da juntada aos autos da prova da
intimagdo da primeira penhora. Tomada tal providéncia, o fato de existir segunda penhora para fins de
garantir a satisfacdo de débito residual em favor do credor ndo pode reabrir a discussdo ja ocorrida,
uma vez que 0s embargos sdo a execugdo, e ndo ao ato constritivo, e caso se admitisse nova
oposicdo estar-se-ia violando a coisa julgada. AP 0342446-2 - Contagem - 4% C.Civ. - Reld Juiza
Maria Elza - J. 28.11.2001 - Juris Sintese Millennium, jul ago 2003, ementa n.? 134001641.

Também ndo admitindo novos embargos: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso:
EMBARGOS A EXECUCAO - EXTEMPORANEIDADE -INTERPOSiQAO A PARTIR DE SEGUNDA
PENHORA - ALEGAQAO DE NULIDADE DE INTIMAQAO ANTERIOR - INOCORRENCIA -



273

embargos corresponderd a um fato novo ou situagdo que surgiu no processo depois
de realizada a primeira penhora.

Outra situacdo € a que diz respeito a vicio que pode macular a primeira
penhora, acarretando a sua desconstituicdo em razdo da procedéncia de embargos
de terceiro, sobrevindo depois a penhora de faturamento.

Numa hipétese dessas, Celso NEVES nos ensina que o executado volta a
ter a oportunidade de discutir amplamente a execucdo. Essa licdo foi acolhida pela

jurisprudéncia?”. Ele afirma:

Todavia, a procedéncia dos embargos de terceiro eliminou a
penhora feita, repristinando a validade e a propria existéncia da

execucdo ao momento processual imediatamente  anterior a

RECURSO IMPROVIDO - Ocorre a preclusdo do direito de arglir a nulidade de ato processual, se
ndo argiida na primeira oportunidade de falar nos autos. A nova penhora ndo reabre prazo para
apresentacdo de embargos a execucdo. RAC 25.586 - Cuiaba - 22 C.Civ. - Rel. Des. Evandro Stabile
- J. 24.04.2001 - Juris Sintese Millennium, jul ago 2003, ementa n.? 150011431.

Idem: BRASil. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. EMBARGOS A EXECUCAO - SEGUNDA
PENHORA - SEGUNDOS EMBARGOS - INCABIVEL - NULIDADE DE INTIMACAO -
INEXISTENCIA - Efetuada segunda penhora, face a insuficiéncia do bem para garantir a execucio,
ndo cabe oposicdo de embargos a execugcdo, mormente quando estes ja foram opostos e julgados
improcedentes. A intimacdo dirige-se aos advogados das partes e é feita através de drgdos oficiais
nas capitais dos estados, pelo que, inexistiu nulidade de intimacdo. AC 48.661-7/00 - (9.920) - 12
C.Civ. - Rel. Des. Carlos Cintra - J. 16.05.2001 - Juris Sintese Millennium, jul ago 2003, ementa N."
41003695.

E também: BRASIl. Tribunal de Algada do Estado do Parana. APELACAO CiVEL - EMBARGOS A
EXECUGAO - REJEICAO LIMINAR - INTEMPESTIVIDADE - PRAZO PARA SEU OFERECIMENTO

FLUENCIA APOS A JUNTADA DA PROVA DA INTIMACAO DA PRIMEIRA PENHORA - BENS
PENHORADOS INDICADOS NA CEDULA DE CREDITO RURAL - CIENCIA DO APELANTE -
DECISAO CORRETA - RECURSO DESPROVIDO - O prazo para a interposicdo dos embargos do
executado flui a partir da juntada aos autos da prova da intimagdo da primeira penhora e ndo da
segunda efetivada em substituicdio ou em reforgo daquela anteriormente feita." (TAPR - AC
150032900 - (10897) - Paraiso do Norte - T" C.Civ. - Rel. Juiz Prestes Mattar - DJPR 09.06.2000.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. EMBARGOS A EXECUCAO - PRAZO
PARA A SUA INTERPOSICAO - O prazo para a interposicdo de embargos a execucdo comeca a fluir
da data da juntada do mandado de intimacdo da primeira penhora aos autos e ndo da segunda
penhora e/ou eventual substituicdo. Precedentes jurisprudenciais. Sentengca mantida.  Apelo
desprovido. AC 197194699 - 21% C.Civ. - Rel" Juiza Teresinha de Oliveira Silva - J. 12.08.1998 -
fonte: Juris Sintese Millennium, jul ago 2003 - ementa n.° 1144940.

527BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. EMBARGOS A EXECUCAO - PRAZO -
PENHORA INCIDENTE SOBRE BEM DE TERCEIRO - FLUENCIA DO PRAZO A PARTIR DA
INTIMACAO DO DEVEDOR DA REALIZACAO DA SEGUNDA PENHORA - Se a penhora incidiu
sobre bem ndo pertencente ao executado, n&o corre 0 prazo para os embargos a execucgdo. O prazo
s6 flui a partir da intimagdo do devedor da realizacdo da segunda penhora. Apelo a que da
provimento. AC 16001/2001 - (2001.001.16001) - 10% C.Civ. - Rel. Des. Jayro S. Ferreira - J.
04.12.2001, Juris Sintese Millennium, jul ago 2003, ementa n.? 17025978.
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apreensdo judicial de bens que havia ocorrido € deixou de existir.
Tanto isso € certo que outra penhora teve que ser feita, porque da
primeira nada restou, com a conseqiéncia nitida de incidir a regra
do art. 669, do Codigo de Processo Civil, destinada, como vimos, a
assegurar 0 exercicio do direito de acdo contra a sentenca
exequenda, apenas incidentalmente. Dizer-se que da penhora
anterior permanece O efeito de soltar 0 curso do prazo para
embargos dos executados € desconhecer, contra O texto expresso
do art. 248 do Cddigo de Processo Civil, 0 efeito desconstitutivo da
apreensdo judicial, que resulta da sentenca de acolhimento dos

embargos de terceiro. "s2s

Araken de ASSIS, por seu turno, sustenta que O desfazimento da penhora,
haja vista sua invalidade, ndo provoca a extingdo do processo ... se intato O direito a
expropriacdo de bens?". O credor entdo podera renovar o ato, mas igualmente
havera a abertura do prazo para embargar, mas essa situacdo € excepcional. Um
exemplo assim consiste na penhora de faturamento sem a nomeacdo do
administrador, reconhecida como nula pelo tribunal, que ordena ao juizo de primeiro
grau que adote os requisitos do art. 677, do CPC, para renovar o ato, se isso ainda

interessar ao exequente.

528Celso NEVES, Comentarios ao cédigo de processo civil, v. 7, p. 249.

529Araken de ASSIS, Comentarios ao codigo de processo civil, v. 9, p. 193.
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2.4. As nulidades da penhora e os seus efeitos

Questdo .bastante tormentosa diz respeito as nulidades processuais,
principalmente quando surgem por inobservancia das formas ou requisitos tragados
pela lei.

Nas palavras de Humberto THEODORO JUNIOR,

a questdo dos vicios processuais atinge seu ponto maximo
de relevancia na parte relacionada com a forma.

A medida que se afasta do padrio necessario, o0 ato vai
sofrendo a sancdo da ineficacia. No primeiro grau, ocorre a ineficacia
maxima, que € a inexisténcia; em segundo grau, a nulidade absoluta; e

em terceiro grau, a nulidade relativa. "ss0

E de se ver, entdo, os vicios que podem atingir a penhora de faturamento,
se consistem em nulidades absolutas ou relativas ou, entdo, se ha a ineficacia
méxima, que € a inexisténcia do ato, analisando-se inclusive se ha meios de sanar
esses defeitos.

Conforme anota Ovidio Rocha Barros SANDOVAL, atualizador das

Instituicbes de Direito Processual Civil de José Frederico MARQUES,

No Direito Processual em vigor, todas as formas sdao
relevantes. Mas, desatendido 0 modelo descrito na lei para 0 ato, ou
0 seu "modus faciendi", ele serd anulado se cominada
expressamente a nulidade ou se, inexistindo a cominacdo legal
prévia, o0 ato ndo atingir a seus fins. No primeiro caso, h& nulidade
absoluta, pois o ato nasce nulo e sem possibilidade de ser sanada
a irregularidade; e no segundo caso - de nulidade relativa - ainda
gue nulo por violacdo de forma legal, o ato sera considerado valido
se alcancar sua finalidade (CPC, art. 244) ou quando ndo tiver sido

ss®"Humberto  THEODORO JUNIOR, As nulidades no cddigo de processo civil, p. 139.
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alegada a nulidade tempestivamente, porquanto esta ficara purgada

pela preclusédo (art. 245).531

Adotando-se a divisdo entre nulidades cominadas e n&ao-cominadas
proposta por Pontes de MIRANDA®? e também abracada por Ovidio Rocha Barros
SANDOVAL, tendo-se como absolutas as cominadas e relativas as ndo-cominadas,
essa classificagdo nao é suficiente para permitir uma andlise acerca dos vicios que
podem atingir a penhora estudada, mesmo porque nulidades cominada e absoluta
nao se confundem, embora, as vezes, concorram as hipétese5533.

José Frederico MARQUES ensina, entretanto, que independentemente da

cominacéao,

Quando a forma prescrita, além de relevante, é
imprescindivel, a lei ndo a pode dispensar, visto que entende néo
atingir o ato a seu fim se fugir do modelo nela descrito: a nulidade
em tal caso € absoluta. O ato, porém, pode fugir da forma relevante
que se contém no modelo descrito na lei, e, apesar disso, atingir a
seus fins. Por isso mesmo, a violagdo da forma em tais atos €
menos grave e a nulidade dai decorrente tem o carater de

relativa. sss

A questdo posta ndo pode ser considerada meramente académica, pois se
os vicios forem analisados e atestarem-se quais atos podem ser acoimados apenas
como relativamente maculados, a preclusdo se encarregard, no siléncio da parte, de
resolver o problema. Também, a contrario sensu, Quando a nulidade for absoluta e

insanavel, 0juiz pode reconhecé-la de oficio (paragrafo Unico do art. 245)535

531José Frederido MARQUES, Instituicbes de direito processual civil, v. 2 p. 371.
532Pontes de MIRANDA, Comentarios ao cédigo de processo civil, tomo 111, p. 365.
53%Araken de ASSIS, Manual do processo de execugdo, p. 242.

534José Frederico MARQUES, Instituicbes de direito processual civil, v. 2, p. 385.

535José Frederico MARQUES, Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 381.
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Pergunta-se, a partir dai: os requisitos da penhora de faturamento
(nomeacdo de administrador judicial; apresentacdo de plano de administracdo; e a
sua consequente homologacdo pelo juizo da execucdo) afiguram-se essenciais? Se
ndo estiverem presentes ou se faltar qualquer um deles, isso autoriza que o0 juiz
pronuncie-se de oficio a respeito? Ou dependerd, o reconhecimento da mécula, de
argliicdo da parte interessada, ficando sujeita inclusive a precluséo?

Para alguns autores, o0s vicios que podem surgir no processo de execucdo
sdo sanaveis, chegando-se mesmo a dizer que ndo admitem o controle oficial.

Araken de ASSIS esposa essa opinido, sustentando:

Segundo 0 regime das invalidades antes estudado,
imperativas que sejam as regras acerca da impenhorabilidade e da
forma da penhora, ha simples tutela de interesse privado. Por
conseguinte, o0 vicio representa nulidade relativa e n&o admite
controle de oficio. Alias, se afigura perfeitamente licito ao executado
nomear bem impenhoravel. Fica subentendido, em tal
comportamento, sua abdicacdo a prerrogativa, tornando a coisa
expropriavel, ao menos na execucdo em (Que ocorreu a

nomeacao. s

Em que pese essa douta opinido, existe, sim, a possibilidade de surgimento
de nulidades absolutas no processo de execugdo, que devem até mesmo ser
controladas de oficio pelo 6rgéo julgador.

A falta de fundamentacdo da decisdo que ordena a penhora de faturamento
consiste num dos mais graves defeitos e a nulidade pode ser pronunciada a

qualquer tempo, instancia ou grau de jurisdicdo?".

536Arakende ASSIS, Manual do processo de execugdo, p. 506.

537BRASIL. Tribunal de Alcada do Estado do Parana. AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE
COBRANCA - CONTRATO DE ARRENDAMENTO COMERCIAL - EXECUCAO DE SENTENCA-
DECISAO INTERLOCUTORIA QUE DEFERE A PENHORA SOBRE 3000 DO FATURAMENTO DA
PESSOA  JURIDICA EXECUTADA - AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO - NULIDADE
RECONHECIDA DE OFIiCIO - DECISAO CASSADA - Prejudicado o exame do recurso. Al -
136353100 - (12920) - 42 C.Civ. - Rel. Juiz Clayton Camargo - DJPR 04.08.2000.
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A exigéncia de motivacdo dos atos decisérios constitui fator de limitacdo do
arbitrio do Estado e de tutela dos direitos das partes que integram a relacao
processual. Disso resulta a vinculagcdo dos magistrados, no desempenho da funcdo
jurisdicional, a essa imposicdo fixada pelo art. 93, inciso IX da Constituicdo
Federal®® e também pelo art. 165, do CPC*,

Portanto, toda decisdao desprovida de fundamentacdo € nula de pleno
direito, porque viola requisito essencial para a sua validade, que se acha, acima de
tudo, insculpido em norma constitucional, devendo a nulidade ser proclamada até
mesmo de oficio por se tratar de matéria de ordem publica.

Vale lembrar que falta de fundamentacdo em decisdo interlocutdria cerceia a
parte a sua defesa, pois dificulta ou impossibilita qualquer recurso, ficando o
interessado até sem argumentos para recorrer, sendo obrigado, as vezes, a fazer
sustentacbes que seriam completamente desnecessérias se conhecesse o real
motivo que levou o juiz a decidir daquele modo.

Decisdao sem fundamentacdo agride, assim, o direito da parte e transfere a
segunda instancia a obrigacdo de decidir sem ter para isso elementos, o que impde,
também por isso, em respeito ao segundo grau de jurisdicdo, a anulacdo da deciséo
ndo fundamentada.

E nesse rumo que nossos tribunais decidem a respeito desse tema, mesmo

tratando-se de decisdao interlocutéria=".

538BRASL, Constituicido Federal de 1988: "Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo
Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados 0s seguintes principios: (...) IX
- todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes;"

53°BRASIL, Cddigo de Processo Civil: "Art. 165. As sentencas e ac6rddo serdo proferidos com
observancia do disposto no artigo 458; as demais decis6es serdo fundamentadas, ainda que de modo
conciso."

5°BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL - ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL
POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - PEDIDO LIMINAR DE INDISPONIBILIDADE DE BENS
INDEFERIDO - AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO, AINDA QUE CONCISA - NULIDADE DO
ACORDAO - PROVIMENTO MONOCRATICO PELO RELATOR - ART. 542, § 3°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL - INAPLICABILIDADE - TEMPUS REGIT ACTUM - RECURSO ESPECIAL
PROCESSADO ANTES DA EDICAO DA LEI N° ° 9.756/98, ESGOTADA A JURISDICAO DO
TRIBUNAL DE ORIGEM - |- E desnecesséaria a reiteracdo de pedido de apreciacdo de recurso
especial, cujo destrancamento havia sido requerido em agravo de instrumento processado antes do
advento da Lei n09.756/98 (tempus regit actum), inexistindo afronta ao art. 542, § 3°, do Codigo de
Processo Civil. 11- A fundamentacdo das decisGes judiciais - veiculando contelddo decisorio, sejam
sentencas ou interlocutéria - decorre do art. 165 do Cddigo de Processo Civil, ndo se confundindo
decisdo concisa e breve com a decisdo destituida de fundamentagdo, ao tempo em que deixa de
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Por isso se diz que a nulidade pode surgir em razdo do desrespeito a um
preceito que veicula uma exigéncia de ordem publica e, mesmo n&o havendo
cominagdo expressa, O juiz terd de resolver a questdo até mesmo de oficio. José
Frederico MARQUES d& essa idéia, dizendo: A nés também parece que hipbteses
se apresentam em que a forma relevante do ato processual, prescrita em razao do
interesse publico, da causa, quando violada, a nulidade absoluta que O juiz pode
conhecer de oficio, embora ndo haja cominacdo nesse Sentido?". Ele citava a
sentenca sem fundamentacdo, como exemplo de ato nulo, embora sem expressa
cominacdo nesse sentido a época em que foi escrita a sua obra s«2: Desde que o
preceito tenha imposto determinada forma a um ato processual, em razdo da ordem
publica, e isso de tal maneira que se O ato se realizar de outra forma ndo atingira a
seus fins, ojuiz pode declarar a nulidade de oficio em virtude da insanabilidade da
falta ou omissédo de forma sss.

Ora, exigindo a lei a figura do administrador, que fica incumbido de receber
e dar quitacdo, pagar, contratar, enfim, investindo-o de poderes para praticar atos
gerais de administracdo em nome do executado, se ndo houver a regular
nomeacdo, com a lavratura do termo respectivo e tudo o mais, ndo ter4 o juiz como
extrair nenhum efeito pratico da penhora de faturamento que, na verdade, nem
podera ser tida como realizada.

Alids, a nomeacdo do administrador encontra inspiracdo de ordem publica,
pois ele tera de apresentar um esquema de pagamentos que respeite a ordem de
preferéncia existente entre o crédito do exeglente e eventuais outros que, com ele,
possam concorrer ou figurar em melhor situacdo na ordem preferencial de

pagamentos. Essa nomeacdo tem por finalidade, inclusive, evitar a fraude, conforme

apreciar ponto de alta indagacdo e lastreado em prova documental. 11 - Esse pressuposto de validade
da decisdo judicial - adequada fundamentacdo - tem sede legal e na consciéncia da coletividade,
porque deve ser motivada toda a atuagdo estatal que impinja a aceitagdo de tese contraria a
conviccdo daquele que estd submetido ao poder de império da Administracdo Publica, do Estado.
Também, por isso, seu berco constitucional est4 no art. 93, inciso IX, o qual ndo distingue o tipo de
provimento decisério. IV - Agravo a que se nega provimento. AGRESP 251049 - SP - 22T. - Rel@
Mina Nancy Andrighi - DJU 01.08.2000 - p. 246.

54130séFrederico MARQUES, Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 380.

542Atualmente essa situagdo estd superada face o texto expresso do art. 93, inciso IX, da Constituicao
Federal de 1988, que comina nulidade absoluta em relacdo as decisdes sem fundamentacgao.

543JoséFrederico MARQUES, Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 380.
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anota a jurisprudéncia sobre o assunto?'. Pode-se dizer, ainda mais, que a
nomeacdo, acompanhada da apresentacdo do plano de administracdo e esquema
de pagamentos, com a consequente homologacdo pelo juiz, consistem em
pressupostos de desenvolvimento regular da execucdo, quando constritada a
penhora de faturamento. Nesse caso, observa-se que A nulidade do processo
equivale a falta de pressuposto concernente a constituicdo ou desenvolvimento
regular da relagdo processuer":

Em tal situacdo, constatado o vicio, de oficio ou a requerimento da parte, em
gualquer instancia ou grau de jurisdicdo, a saida sera determinar o refazimento do

ato, pois consiste, segundo José Frederico MARQUES, em

remédio que a lei prevé para se evitar que a nulidade
contamine outros atos do processo. O ato saiu defeituoso e o vicio
que 0 inquina constitui obstaculo intransponivel para que ele atinja a
seu fim. Desde que a nulidade foi alegada, nos casos de nulidade

relativa, ou que O juiz, mesmo de oficio, a verificou existente, nas

544BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUGAO FISCAL - PENHORA DA
EMPRESA - ARRECADACAO MENSAL DA EMPRESA - FATURAMENTO - DEPOSITARIO-
ADMINISTRADOR - CPC, ART. 677 - TELEOLOGIA - INSOLVENCIA - FRAUDE A PREFERENCIA
DOS CREDITOS - GARANTIA FIDUCIARIA - DECISAO RESERVADA AO Juizo DA EXECUGAO -
| - A penhora em dinheiro pressupbe numerario existente, certo, determinado e disponivel no
patriménio do executado. Assim, a penhora sobre percentual do movimento de caixa da empresa
executada configura penhora do proprio estabelecimento comercial, industrial ou agricola. 11- Na
constricdo da arrecadagdo mensal, 0 numerario a ser penhorado ndo é certo, jA& que esta
condicionado a efetivacdo de pagamentos. Também ndo € determinado, pois subordina-se ao
montante de tais pagamentos. Tampouco, seria disponivel, porque existiriam dividas preferenciais
(salarios, tributos federais) a serem honradas. 11t O Art. 677 do CPC condiciona a penhora de
estabelecimento & investidura de depositario que acumulara tal encargo com aquele de administrador.
Semelhante exigéncia ndo é gratuita. O sistema consagrado pelo Art. 677 foi concebido como
instrumento de profilaxia da fraude a precedéncia dos créditos. IV - E que se considera insolvente a
empresa que, "sem relevante razdo de direito, ndo paga no vencimento obrigacdo liquida" (DL
7.661/45, Art. 1°). V - Caracterizada a quebra, os créditos e recebimentos do negociante sao
arrecadados por um administrador que os destina ao pagamento de seus débitos. As dividas, de seu
lado, colocam-se em ordem de preferéncia inaugurada pelos salarios. Os tributos estaduais situam-se
em terceiro posto, nessa gradacdo. VI - permitir que o Estado se aproprie do faturamento € permitir
gue o exequente quebre a linha de preferéncia, fraudando os credores por salarios e a Unido. Bem
por isso, o Art. 677 exige a investidura de depositario-administrador, com o encargo de formular plano
de satisfacdo gradual dos credores. Tal administrador faz as vezes do sindico na faléncia. VII - A
penhora do faturamento (diario ou mensal) é verdadeira faléncia camuflada. N&o pode ser adotada
sem estritos cuidados. VIII - Desaparecida a circunstancia que tornava desnecessaria a garantia
fiduciaria, cabe ao juizo da execugdo dizer quanto a sua adogdo. ADRESP 275954 - RJ - 1la T. - Rel.

Min. Humberto Gomes de Barros - DJU 04.03.2002, p. 189.

545JoséFrederico MARQUES, Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 394.
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hipéteses de nulidade absoluta, impossivel manter o ato com os

vicios que 0 tnveliaenr".

Vale dizer que, sem a formal e regular nomeacdo, o0 administrador néo
podera ser investido em suas atribuicbes, de sorte que nado terd sequer como agir
em nome do executado, nem movimentar as receitas que forem auferidas pelo
estabelecimento atingido pela penhora, havendo necessidade de refazimento de
todos os atos seguintes, 0s quais ficam irremediavelmente contaminados. Havendo
contaminacdo desses atos posteriores porque o defeito do ato nulo a eles se
estendeu, ou entdo se tornar impossivel a repeticdo exclusiva do referido ato, ojuiz
o declara nulo e o manda repetir. 547

Enfim, a discussdo acerca dos vicios da penhora pode ocorrer diretamente
na acdo de execucdo mediante simples provocagdo da parte, a que se da o nome
de excecdo de pré-executividade, dispensando-se 0 uso de embargos do devedor?",
qgquando o interessado poderd sustentar, por exemplo, a falta de um pressuposto de
existéncia ou de desenvolvimento valido da relacdo processual. Ha o interesse
publico, de modo que pode haver o reconhecimento do vicio em qualquer momento,
instancia ou grau de jurisdicdo?". Instaura-se um incidente na propria execucao,
provocando-se o0 6rgdo judicial a emitir um pronunciamento expresso a respeito da

guestdo levantada.

546JoséFrederico MARQUES, Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 386.
54José Frederico MARQUES, Instituicbes de direito processual civil, v. 2, p. 387.

548BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS A EXECUCAO -
NULIDADE DA PENHORA - AUSENCIA DE ASSINATURA DO DEPOSITARIO - HONORARIOS
ADVOCATICIOS INCABIVEIS - A simples decretacdo de nulidade do auto de penhora pela auséncia
da assinatura do depositario, argilida somente na apelagdo, n&o conduz a condenagdo de honoréarios
advocaticios, por tratar-se de mero incidente. Recurso ndo conhecido. RESP 107437 - MG - 42 T. -
Rel. Min. Cesar Asfor Rocha - DJU 01.02.1999 - p. 198.

54BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PENHORA - BEM ABSOLUTAMENTE IMPENHORAVEL -
ART. 649, VI, DO CPC - NULIDADE ABSOLUTA - PRECLUSAO - AUSENCIA - RENUNCIA DO
DEVEDOR - IMPOSSIBILIDADE - |- Em se tratando de nulidade absoluta, a exemplo do que se da
com os bens absolutamente impenhoraveis (CPC, art. 649), prevalece o interesse de ordem publica,
podendo ser ela argliida em qualquer fase ou momento, devendo inclusive ser apreciada de oficio. 1t
O executado pode alegar a impenhorabilidade de bem constrito mesmo quando ja designada a praga
e nao tenha ele suscitado o tema em outra oportunidade, inclusive em sede de embargos do devedor,
pois tal omissdo nao significa rendncia a qualquer direito, ressalvada a possibilidade de condenacéo
do devedor nas despesas pelo retardamento injustificado, sem prejuizo de eventual acréscimo na
verba honoréaria, a final. RESP 192.133 - MS - 42 T. - Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira - DJU
21.06.1999, p. 165.
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N&o serdo discutidas, aqui, as nulidades que podem atingir a propria
execucdo, cuja disciplina é dada pelo art. 618, inciso |, do CPC, havendo ainda
outras regras no proprio Coddigo de Ritos acerca desse tema®° Basta verificar
entretanto que, sendo nula a relacdo juridico processual, qualquer que seja a causa,
a penhora seguira a mesma sorte, necessitando ser desfeita.

Como visto, as nulidades da penhora de faturamento podem advir de
inimeros motivos, indo desde a falta de motivacdo da decisdo que a decretou=', até
a, falta de nomeacdo valida e investidura de um administrador judicial®® ou
inexisténcia de um plano de administracdo e esquema de pagamentos. As duas
Gltimas  hipdteses  consistem em exemplos de falta de pressuposto de
desenvolvimento regular da relagdo juridico-processual: a execucdo nao prossegue
enquanto a penhora nao preencher seus requisitos essenciais.

Embora o art. 677, do CPC ndo comine a pena de nulidade para o caso de
descumprimento do figurino legal na hora de se proceder a penhora de faturamento,

€ possivel afirmar a nulidade absoluta do ato que determina esse tipo de constricdo

55°BRASIL, Cédigo de Processo Civil: "Art. 741. Na execucdo fundada em titulo judicial, os embargos
s6 poderdo versar sobre: (Redacdo dada pela Lei nO8.953 de 13.12.1994) | - falta ou nulidade de
citacdo no processo de conhecimento, se a acdo lhe correu a revelia; Il - inexigibilidade do titulo; 111 -
ilegitimidade das partes; IV - cumulagdo indevida de execugdes; V - excesso da execugao, oOu
nulidade desta até a penhora; VI - qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacéo,
como pagamento, novacao, compensacdo com execucdo aparelhada, transacdo ou prescricdo, desde
que superveniente a sentenca; VIl - incompeténcia do juizo da execucdo, bem como suspeicdo ou
impedimento do juiz. Pardgrafo (nico. Para efeito do disposto no inciso 1 deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou em aplicagdo ou interpretacdo tidas por incompativeis com a
Constituicdo  Federal. (NR) (Paragrafo acrescentado pela Medida Proviséria nO 2.180-35, de
24.08.2001, DOU 27.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da EC n032/2001) (...) Art. 745. Quando a
execucdo se fundar em titulo extrajudicial, o devedor podera alegar, em embargos, além das matérias
previstas no artigo 741, qualquer outra que lhe seria licito deduzir como defesa no processo de
conhecimento.”

5°1BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parand. AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO
FISCAL - PENHORA DO FATURAMENTO MENSAL DA EMPRESA - MEDIDA DELICADA -
DECISAO - FUNDAMENTAQAO - AUSENCIA - ART. 93 , INC. IX DA CF - ART. 165 DO CPC -
NULIDADE DECLARADA "EX OFIiCIO - 1. Pelas normas expressas na Constituicdo Federal, artigo
93, inciso IX, e no Cddigo de Processo Civil, artigo 165, todas as decisbes proferidas pelos Juizes
devem ser fundamentadas. Al 0093093-4 - (20029) - Curitba - 4% C.Civ. - Rel. Des. Octavio Valeixo
- DJPR 25.03.2002.

552BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUCAO FISCAL - PENHORA -
FATURAMENTO - EMPRESA - CPC ART. 676 - NULIDADE - No processo executivo fiscal, assim
como nas demais execu¢des € nula a penhora do faturamento da empresa, sem concomitante
investidura de administrador especial (CPC, Art. 678). HC - 16811 - SP - 12 T. - Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros - DJU 17.09.2001 - p. 111.
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quando o mesmo padecer de fundamentacdo?" ou se olvidar a nomeagdo de
administrador e a aprovagdo de um plano de administracdo. Assim, esse ato néo se
convalidara, pois, ainda que realizado de outro modo, ndo poderd atingir os fins
vislumbrados pelo legislador?". Entdo, a falta de nomeacdo de administrador € vicio
gue macula irremediavelmente a penhora?", pois é da esséncia da constricdo a
assungcdo desse encargo, seja pelo proprio administrador indicado no contrato social
ou estatutos do executado, seja por terceira pessoa nomeada pelo juiz.

Também se pode dizer que a falta de nomeacdo do administrador vai contra
o principio do devido processo legal, o qual se acha insculpido no art. 5°, inciso LIV,
da Magna Carta?".

O fato de o executado n&o arqurr a nulidade absoluta na primeira
oportunidade, fazendo-o entretanto antes da arrematacdo, nado implica renuncia ao
seu direito. Entretanto, se deixar para a Uultima hora, levantando a discussao

serodiamente, respondera pelas custas de retardamento?".

553Adespeito de ser possivel afirmar que essa situacdo consiste numa nulidade cominada e insanavel
face a redacdo do art. 93, inciso IX, da Constituicho de 1988, a falta de fundamentos retira do ato
elemento essencial a sua prépria existéncia.

554BRASIL, Codigo de Processo Civil: "Art. 244. Quando a lei prescrever determinada forma, sem
cominagdo de nulidade, o juiz considerara vélido o ato, se realizado de outro modo, lhe alcancar a
finalidade."

555Conforme acorddo ja citado: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC - 16811 - SP - 12 T. - Rel.
Min. Humberto Gomes de Barros - DJU 17.09.2001 - p. 111.

556BRASIL, Constituicdo Federal de 1988: "Art. 5°- (...) LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal;"

557BRASIL. Superior  Tribunal de Justica. @ PROCESSUAL CIVIL - PENHORA - BEM
ABSOLUTAMENTE  IMPENHORAVEL - CPC, ART. 649 - VI, CPC - NULIDADE ABSOLUTA -
PRECLUSAO - AUSENCIA - RENUNCIA DO DEVEDOR - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO - |- Em se tratando de nulidade absoluta, a exemplo do que se da com

os bens absolutamente impenhoraveis (CPC, art. 649), prevalece o interesse de ordem publica,
podendo ser ela argliida em qualquer fase ou momento, devendo inclusive ser apreciada de oficio. 1 -
O executado pode alegar a impenhorabilidade de bem constrito mesmo quando ja designada a praca
e ndo tenha ele suscitado o tema em outra oportunidade, inclusive em sede de embargos do devedor,
pois tal omissdo ndo significa rendncia a qualquer direito, ressalvada a possibilidade de condenacéo
do devedor nas despesas pelo retardamento injustificado, sem prejuizo de eventual acréscimo na
verba honoréria, a final. RESP 192133 - MS - 42 T. - Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira - DJU
21.06.1999 - p. 165.
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Todavia, nada impede que o executado se utilize dos ernbarqgos-". Em tal
situacdo, ha certa discussdo quanto a fixacdo das verbas da sucurnbéncia",
reconhecendo a jurisprudéncia que o exeqiente, se ndo deu causa ao ato, nado
suportara esses 0nus?"'. Contudo, como a penhora de faturamento € admitida
somente mediante expresso requerimento do credor e depois de esgotadas as
possibilidades de penhora de outros bens, sera dificil imaginar um caso em que ele,
sendo a constricdo nula, ndo tenha alguma responsabilidade pelo ato. Em geral, a
oposicdo a ilegalidade objetiva da penhora se veiculard mediante embargos (art.
741, V, parte final). Mas 0 assunto pode ser provocado pelo regime do simples

requerimento, ensejando agravo da decisdo do juiz. se1

55°BRASIL. Superior  Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - PENHORA - BEM
ABSOLUTAMENTE IMPENHORAVEL - CPC, ART. 649-Vl, CPC - NULIDADE ABSOLUTA -
PRECLUSAO - AUSENCIA - RENUNCIA DO DEVEDOR - IMPOSSIBILIDADE - PRECEDENTE DA
TURMA - RECURSO DESACOLHIDO - |- Em se tratando de nulidade absoluta, a exemplo do que
se d& com os bens absolutamente impenhoraveis (CPC, art. 649), prevalece o interesse de ordem
publica, podendo ser ela argiida em qualquer fase ou momento, devendo inclusive ser apreciada de
oficio. I - O executado pode alegar a impenhorabilidade de bem constrito em embargos a
arrematacdo e mesmo que ndo tenha ele suscitado o tema em outra oportunidade, inclusive em sede
de embargos do devedor, pois tal omissdo ndo significa rendncia a qualquer direito, ressalvada a
possibilidade de condenacdo do devedor nas despesas pelo retardamento injustificado, sem prejuizo
de eventual acréscimo na verba honoraria, a final. RESP 262654 - RS - 42 T. - Rel. Min. Sélvio de
Figueiredo Teixeira - DJU 20.11.2000 - p. 302.

55°BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMBARGOS DE DECLARACAO - RECURSO ESPECIAL -
EXECUCAO - INTIMACAO DA MULHER - NULIDADE DO PROCESSO A PARTIR DA PENHORA,
EXCLUSIVE - ONUS DA SUCUMBENCIA - OMISSAO INEXISTENTE - 1. Acolhida, apenas, a
nulidade do processo de execucdo a partir da penhora, exclusive, decorrente de vicio relativo a falta
de intimacdo da mulher, ndo ha falar em condenagdo nos 6nus da sucumbéncia, ausente, portanto,
gualquer omissdo a esse respeito. 2. Embargos de declaracdo rejeitados. EDRESP 285895 - PR - 32
T. - Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito - DJU 18.02.2002 - p. 413.

56°BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSIJAL CIVIL - EMBARGOS DO DEVEDOR -
NULIDADE DA PENHORA - SUCUMBENCIA - PRINCIPIO DA CAUSALIDADE - ART. 20 DO CPC -
OFENSA NAO CONFIGURADA - DIVERGENCIA NAO CONFIGURADA - Em obediéncia ao principio
da causalidade na sucumbéncia e pelas peculiaridades da espécie, ndo se justifica a condenacdo dos
embargados no pagamento de honorarios do patrono dos embargantes, porquanto o ato nulo de
penhora de bens iméveis situados em comarca distinta daquela deprecada para os atos executorios
foi praticado pelo oficial de justica, por ordem do Juiz, sem que houvesse qualquer concorréncia dos
credores, que ndo deram causa ao ajuizamento da acdo incidental de embargos do devedor. Violacdo
ao art. 20 do CPC né&o configurada. Divergéncia jurisprudencial n&o caracterizada. Recurso especial
ndo conhecido. RESP 221390 - RS - 42 T. - Rel. Min. Cesar Asfor Rocha - DJU 25.02.2002.

561Arakende ASSIS, Manual do processo de execucdo, p. 506.
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Quando nao observada a regra do art. 677 do CPC, ou seja, ndo sendo
nomeado o administrador que cuidara das receitas da empresa executada, a
penhora de faturamento serd nula®®? Se for nula, dela ndo irradiardo efeitos e uma
outra oportunidade poderd aparecer para 0 executado deduzir embargos, 0 que se
dar4 quando a constricdo for efetiva e valida?".

A falta de assinatura do auto de penhora pelo depositario, quando for o
proprio executado, n&o induz a nulidade da penhora, pois a certiddo do oficial de
justica goza de fé-publica'?'. Entretanto, esse comportamento deve ser interpretado
com cautela, dado que o administrador poderd estar se recusando a desempenhar o
encargo muitas vezes imposto pelo juiz contra a sua vontade, em vez de se opor
simplesmente a assinar o auto de penhora.

Para que a nulidade seja proclamada, € necesséario que haja prejuizo para o

interessado. Quando o ato atinge a sua finalidade, ndo havera como desconsidera-

562BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - PENHORA - FATURAMENTO DE
EMPRESA - NOMEACAO DE ADMINISTRADOR - NECESSIDADE - A penhora s6 pode recair em
parte do faturamento da empresa devedora havendo nomeacdo de um administrador, como
determina o artigo 677 do CPC. Recurso improvido. RESP 246821 - (200000081310) - SP - 1aT. _
Rel. Min. Garcia Vieira - DJU 02.05.2000 - p. 121.

No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUTIVO FISCAL _
PENHORA - FATURAMENTO DA EMPRESA - NOMEA(;AO DE ADMINISTRADOR ESPECIAL
(CPC, ART. 677) - PRISAO CIVIL - PENHORA - GERENTE DA EMPRESA - DEPOSITARIO _
IMPOSSIBILIDADE - HABEAS CORPUS - |- No processo executivo fiscal, a penhora da renda de
empresa deve observar as cautelas recomendadas pelos Arts. 677 e 678 do CPC. 11 Se a efetivagéo
da penhora pressupde a nomeacdo de administrador, ndo é licito transformar em depositario o
gerente da empresa. 111 Concede-se Habeas Corpus, para obviar ameaca de prisdo de depositario
constituido ilicitamente. RHC 8328 - SP - 12 T. - Rel. Min. Humberto Gomes de Barros - DJU
10.04.2000 - p. 67.

563BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMBARGOS - PRAZO - PENHORA - NULIDADE
Declarada nula a penhora, a partir de sua renovagdo comega 0 prazo para embargos. Hipdtese
distinta daquelas em que ha apenas substituicio ou reforco de penhora. RESP 102172 -
(199600467498) - RS- 3% T.- Rel. p/o Ac. Min. Eduardo Ribeiro - DJU 19.06.2000 - p. 139.

564BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. PENHORA - ARGUICAO DE NULIDADE POR AUSENCIA
DE ASSINATURAS DO EXECUTADO, DE SUA MULHER E DO DEPOSITARIO - RECUSA DOS
MESMOS EM FIRMAR O AUTO - FE PUBLICA DA CERTIDAO LAVRADA PELO MEIRINHO _
MULTA DO ART. 538, PARAGRAFO UNICO, DO CPC - CARATER PROCRASTINATORIO DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO PLENAMENTO JUSTIFICADO - Auséncia de assinaturas no auto
de penhora em virtude da recusa do executado (depositario) e de sua mulher de o fazerem apds a
leitura feita pelo oficial de justica. Certiddo do meirinho que goza de fé publica. Argilicdo da
irregularidade apenas apds o julgamento da apelacdo, em sede de aclaratérios. Inexisténcia de
afronta aos arts. 664 e 665, inc. IV, do CPC. - Mantém-se a multa prevista no art. 538, § Unico, da lei
processual civil, quando justificado pelo Acérddo o cunho manifestamente protelatério dos embargos
de declaragdo. Matéria nova aventada pelo devedor, sem que no ponto o tenha sido para fins de
prequestionamento.  Recurso especial ndo conhecido. RESP 122748 - (199700167780) - MG - 4a T.
- Rel. Min. Barros Monteiro - DJU 05.06.2000 - p. 163.
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lo ou reconhecé-lo como nulO®®. Entretanto, como a nulidade estudada é absoluta, o
prejuizo nao precisa ser demonstrado, pois decorrerd do simples descumprimento
da lei.

Ndo obstante, as nulidades cujo surgimento a propria parte concorra nao
poderdo ser reconhecidas=", dado que ai ela estara se beneficiando da propria
torpeza?'. Um exemplo que pode ser apresentado consiste no fato de o exequente
requerer a penhora de faturamento, admitindo-a o0 juiz em decisdo desprovida de
motivacdo: o préprio credor ndo podera, depois, sob esse pretexto, tentar escapar

do adiantamento das despesas geradas com essa penhora alegando esse vicio.

565BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS A EXECUGAO -
CITACAO - PRAZO DE DEFESA - REQUISITO NAO CONSTANTE DO MANDADO DE INTIMACAO
- REU INFORMADO DE SEU PRAZO QUANDO CITADO - CASO CONCRETO - NULIDADE
AFASTADA - AUTO DE PENHORA - ASSINATURA - OFICIAL DE JUSTIiCA - AUSENCIA -
IRRELEVANCIA NO CASO - FORMALISMO - RECURSO DESACOLHIDO - |- O mandado de
citacdo deve conter o prazo para a defesa, sob pena de nulidade. Por esse prazo se deve entender a
designacdo quantitativa do nimero de dias que tem o citando para apresentar contestacdo. E a
mengao expressa ao prazo se justifica exatamente para que o destinatario da citagdo fique ciente do
periodo de tempo de que dispde para tomar as providéncias que lhe incumbem. 1% Irrelevante que do
mandado de intimacdo da penhora tenha constado apenas a expressdo "prazo legal', quando, alguns
dias antes, o devedor foi informado do seu prazo de defesa através do mandado de citagdo. 111 N&o
ha como se ter pela nulidade do auto de penhora, por ndo constar a assinatura do oficial de justica,
qguando restou assinado 0 seu verso e o auto de depdsito. A uma, porque a finalidade foi alcancada. A
duas, porque prejuizo algum sofreu o réu com a auséncia da assinatura. A trés, porque, nos termos
do art. 664, do CPC, efetuados a penhora e o depésito no mesmo dia, como no caso, lavra-se um so6
auto, restando suficiente uma assinatura para todas as diligéncias. IV - A instrumentalidade do
processo e o perfii deste no direito contempordneo nao permitem que meras irregularidades
constituam empeco a satisfagdo da prestacdo jurisdicional. RESP 175.546 - RS - 42 T. - Rel. Min.
Sélvio de Figueiredo Teixeira - DJU 13.09.1999 - p. 69.

SGGBRASIL, Cdédigo de Processo Civil: "Art. 243. Quando a lei prescrever determinada forma, sob pena
de nulidade, a decretacdo desta ndo pode ser requerida pela parte que lhe deu causa."

567BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EXECUGAO - DiVIDA GARANTIDA POR PENHOR
MERCANTIL - DEVEDORA QUE NOMEIA OUTROS BENS A PENHORA - NULIDADE DESTA
INEXISTENTE - AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO - MATERIA DE FATO - |- Na execugio

de divida garantida com penhor mercantil, a penhora ha de ser feita sobre os bens apenhados e o fato
de serem fungiveis, destinados a comercializagdo, ndo retira do credor a qualidade de privilegiado. 1%
Se a propria devedora nomeou outros bens a penhora, acompanhando todo o procedimento até o ato
constritivo, ndo pode, apds ter pedido de suspensdo da execugdo negado, querer nulificad-la. 111
Auséncia de prequestionamento dos arts. 802, do CC e 569, do CPC. AgRg-Al 199.761 - SP - 3 T. -
Rel. Min. Waldemar Zveiter- DJU 02.08.1999, p. 187.
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2.5. Recursos na esfera civel (execucado fiscal e civil)

2.5.1. O agravo de instrumento

A decisdo que resolver acerca da nulidade da penhora desafiara agravo de
instrumento, conquanto antes de ser lancada nos autos tera de existir ampla e
efetiva oportunidade na qual sera facultada ao executado a manifestacdo sobre a
pretensdo do exequiente, de penhorar o faturamento. Instaura-se na execugdo uma
parcela de cognicdo, limitada, €é certo, a andlise dos aspectos que levam a
admissibilidade dessa constricdo. Sem essa possibilidade de manifestacdo, o
processo padecera de nulidade, pois ficard configurado cerceamento de defesa, nédo
se admitindo invasao patrimonial ou perda de bens sem que haja observancia aos
principios constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa.

Ndo se fala em apelacdo, pois a decisdo que pbe termo a questdes
relacionadas a penhora n&o é final nem terminativa, mas incidental.

Também ndo é cabivel agravo retido pois, em tal hip6tese, o recurso
apresenta-se indcuo: ndo terd como ser conhecido nos processos de execugdo, que
nao comportardo apelacdo eis que neles ndo existe propriamente uma sentenca de
mérito. E de se observar, na licdo de Nelson NERY JUNIOR, que a utilizacdo do
agravo retido no lugar do de instrumento acarretara a impossibilidade de
conhecimento do recurso por falta de interesse processual. Ele afirma: Casos ha, no
entanto, que impossibilitam O conhecimento do agravo interposto pela forma retida.
Ou a inadmissibilidade se d& por forca de lei (v.g., art. 523, § 4°, CPC), ou por
impossibilidade  logica, sendo que em ambos o0s casos o0 fundamento da
inadmissibilidade do agravo sera a falta de interesse processuer".

Ndo podendo, o agravo retido, ser manejado pelo proprio prejudicado,
certamente o relator do agravo de instrumento nado tera como efetuar a conversdo a
gue alude o art. 527, inciso 11do CPC, que prevé a possibilidade de se transformar
0 agravo de instrumento em retido. Em relacdo a esse ponto, observou-se, noutra
oportunidade, que Uma ... hipbtese de ndo ser possivel a conversédo diz respeito aos

568NelsonNERY JUNIOR, Principios fundamentais - teoria geral dos recursos, p. 275.
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agravos deduzidos no curso de processo de execucdo. Como ndo h& sentenca de
mérito atacavel por  apelacgédo, ndo  existe a possibilidade de- o
interessado/prejudicado  reiterar sua apreciacdo pelo tribunal. seo

Vale notar que poderdo recorrer da decisdo que resolver acerca da penhora
de faturamento tanto o0 exeqliente quanto o executado, 0s quais também podem
impugnar atos que conduzem a realizacdo dessa penhora como, por exemplo, a
decisdo que admitir um determinado administrador ou, entdo, a que aprovar o plano
de pagamentos. Obviamente, o0 recurso do exeqiiente somente sera manejado
quando ndo for acolhido o seu pleito ou, ainda, determinar o0 cancelamento ou
reconhecer a nulidade da penhora de faturamento. Ele também poderd recorrer,
como ja se percebeu, quando for contrariado em relagdo a escolha do depositario
ou se - a despeito de impugnar fundamentadamente o plano de administracdo e
pagamentos - o mesmo for aprovado em detrimento de seus interesses.

Enquanto isso, 0 executado podera atacar a penhora quando ordenada a
sua realizacdo sobre o faturamento e também quando for homologado o plano de
administracdo ou mesmo para impugnar o ato de nomeacdo do depositario.

A questdo que interessa saber é qual o momento oportuno para manejar 0
recurso. Se o 6rgdo de primeira instancia determinar a penhora de faturamento sem
ouvir o executado, obviamente havera error in procedendo, com manifesta agressao
ao principio do contraditério e ampla defesa.

Conforme anota Nelson NERY JUNIOR, para configurar o errar in
procedendo, basta que seja infringida pelo juiz encarregado de dirigir O processo
qualquer norma proceaimenter™. E o caso, também, da determinacdo da penhora
de faturamento sem que haja a nomeagdo de um administrador ou sem a
apresentacdo e aprovacdo de um plano de pagamentos, 0 que, evidentemente,
descumpre o disposto nos artigos 677 e 678, ambos, do CPC, sendo praticamente
unissona a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ao ordenar o

desfazimento da constricdo em casos tais?".

5%José Rubens HERNANDEZ, A conversdo do agravo de instrumento em retido, p. 166.
57°Nelson NERY JUNIOR, Principios fundamentais - teoria geral dos recursos, p. 213.
571Aguisa de exemplo, podem-se citar 0s seguintes precedentes:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO
DE INSTRUMENTO - PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA - NECESSIDADE -
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Questdo dificil de saber € se o executado pode a todo tempo pedir a
substituicdo da penhora de faturamento por outros bens. E certo que, ao tentar a
substituicdo por dinheiro ou fianca bancaria, observando o montante do objeto da
execucdo, até mesmo a lei admite a hipétese, conforme consta expressamente do
art. 15, inciso |, da LEF. Mas o executado pode alegar a nulidade da penhora de
faturamento por desrespeito a ordem da constricdo. E, se arglir essa nulidade, ela

seria absoluta ou relativa?

NOMEACAO DE ADMINISTRADOR - CPC, ARTS. 677 E 678 - FALTA DE INDICACAO DE
PERMISSIVO CONSTITUCIONAL - RECURSO ESPECIAL - NAO CARACTERIZAGAO - REEXAME
DE PROVAS - E admitida a penhora sobre o faturamento da empresa. Entretanto, por ter carater de
excepcionalidade, deve-se ater a procedimentos especificos regulados no Cédigo de Processo
Civil, particularmente o0s descritos nos arts. 677 e 678. Deve o Juiz da execugdo nomear um
depositario que atuara como administrador, determinando que este |he apresente a forma de
administragdo em relacdo a arrecadacdo, a guarda e a manipulacdo dos valores retidos por
forca da constricdo, além de um esquema de pagamento para a dissolugdo da divida. A falta de
indicacdo de permissivo constitucional em que se apdia o recurso especial, por si s6, ndo é suficiente
para impedir a sua apreciacdo. Agravo regimental improvido. AGA 369162 - RJ - 1a T. - Rel, Min.
Francisco Falcdo - DJU 03.06.2002, p. 153 - grifou-se.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - PENHORA - FATURAMENTO DE
EMPRESA - NOMEAQAO DE ADMINISTRADOR - NECESSIDADE - A penhora s6 pode recair em
parte do faturamento da empresa devedora havendo nomeacdo de um administrador, como
determina o artigo 677 do CPC. Recurso improvido. RESP 246821 - (200000081310) - SP - 1aT. -
Rel. Min. Garcia Vieira - DJU 02.05.2000 - p. 121 - grifou-se.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - EXECUGAO FISCAL - PENHORA DA
EMPRESA - ARRECADAGAO MENSAL DA EMPRESA - FATURAMENTO - DEPOSITARIO-
ADMINISTRADOR - CPC, ART. 677 - TELEOLOGIA - INSOLVENCIA - FRAUDE A PREFERENCIA
DOS CREDITOS - GARANTIA FIDUCIARIA - DECISAO RESERVADA AO Juizo DA EXECUCAO -
| - A penhora em dinheiro pressupde numerario existente, certo, determinado e disponivel no
patrimbnio do executado. Assim, a penhora sobre percentual do movimento de caixa da empresa
executada configura penhora do préprio estabelecimento comercial, industrial ou agricola. 1l - Na
constricio da arrecadacdo mensal, o numerario a ser penhorado ndo € certo, jA que esta
condicionado a efetivacdo de pagamentos. Também ndo é determinado, pois subordina-se ao
montante de tais pagamentos. Tampouco, seria disponivel, porque existiriam dividas preferenciais
(salérios, tributos federais) a serem honradas. 1l - O Art. 677 do CPC condiciona a penhora de
estabelecimento a investidura de depositario que acumulara tal encargo com aquele de administrador.
Semelhante exigéncia ndo é gratuita. O sistema consagrado pelo Art. 677 foi concebido como
instrumento  de profilaxia da fraude a precedéncia dos créditos. IV - E que se considera
insolvente a empresa que, "sem relevante razdo de direito, ndo paga no vencimento obrigagdo liquida"
(DL 7.661/45, Art. 1°). V - Caracterizada a quebra, os créditos e recebimentos do negociante sé&o
arrecadados por um administrador que os destina ao pagamento de seus débitos. As dividas, de seu
lado, colocam-se em ordem de preferéncia inaugurada pelos salarios. Os tributos estaduais situam-se
em terceiro posto, nessa gradacdo. VI - permitir que o Estado se aproprie do faturamento € permitir
que o exequente quebre a linha de preferéncia, fraudando os credores por salarios e a Unido. Bem
por isso, o Art. 677 exige a investidura de depositario-administrador, com o0 encargo de
formular plano de satisfagcdo gradual dos credores. Tal administrador faz as vezes do sindico na
faléncia. VII - A penhora do faturamento (diario ou mensal) é verdadeira faléncia camuflada. Na&o
pode ser adotada sem estritos cuidados. VIII - Desaparecida a circunstdncia que tornava
desnecessaria a garantia fiduciaria, cabe ao juizo da execucdo dizer quanto a sua adogdo. ADRESP
275954 - RJ - 1% T.- Rel. Min. Humberto Gomes de Barros - DJU 04.03.2002, p. 189 - grifou-se.
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O tema tem sua importancia, pois se consistir em nulidade absoluta, né&o
havera preclusdo, ao passo que, na relativa, a arglicdo tera de se dar na primeira
oportunidade em que o executado se manifestar nos autos.

Ao que parece, o desrespeito a gradacdo da penhora ndo consiste em vicio
insanavel, valendo observar que, embora a execucdo tenha de se processar pelo
modo menos gravoso ao executado (art. 620, do CPC), ela se realiza no interesse
do exequente, que busca satisfazer através da expropriacdo forcada de bens (art.
6,12, do CPC). Por isso, a alegacdo de nulidade em relacdo ao desrespeito a ordem
legal deve ser feita na primeira oportunidade pelo executado, que ter4d nos
embargos um dos meios de impugnacdo da constricdo sobre o faturamento.

Todavia, como essa constricdo ira atingir o préprio estabelecimento, com a
transferéncia da administracdo para outra pessoa nomeada pelo juizo da execucéo,
ndo had como aguardar o desfecho do incidente de embargos para s6 ai obter um
pronunciamento sobre o assunto. O executado estard legitimado, entdo, a utilizar-se
do agravo de instrumento quando constatar a violagdo a ordem legal na realizacdo
da constricdo e pedird, nesse recurso, a antecipacdo da tutela recursal para evitar
que a penhora se concretize. Caso ja tenha sido ultimada, podera pedir a referida
antecipagdo para efeito de retomar as rédeas do estabelecimento. Como ja visto,
cabendo esse recurso, estara afastada a utilizacdo do mandado de seguranca. Mas
isso ndo descarta os pedidos de antecipacdo de tutela e de liminar em cautelar, que
se apresentam como fungiveis e que podem ser feitos ao préprio juizo da execucao.

A dificuldade, todavia, de obtencdo de provimento de antecipacdo de tutela ou de

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EXECUTIVO FISCAL - PENHORA - FATURAMENTO DE
EMPRESA ADMINISTRADOR ESPECIAL - PRISAO CIVIL - PENHORA ILEGAL - HABEAS
CORPUS - Na efetivagdo da penhora, necessaria € a nomeacdo de administrador. Concede-se
habeas corpus para evitar prisdo de depositaria constituida ilegalmente. RHC 10230 - SP - 1a T. _
Rel. Min. Garcia Vieira - DJU 11.06.2001 - p. 96 - grifou-se.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - PENHORA - FATURAMENTO DE
EMPRESA - NOMEACAO DE ADMINISTRADOR - NECESSIDADE - A penhora s6 pode recair em
parte do faturamento da empresa devedora havendo nomeacdo de um administrador, como
determina o artigo 677 do CPC. Recurso improvido. RESP 246821 - (200000081310) - SP - 1aT. _
Rel. Min. Garcia Vieira - DJU 02.05.2000 - p. 121 - grifou-se.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EXECUCAO - PENHORA DE FATURAMENTO  _
ADMINISTRADOR  :- O faturamento da receita bruta diaria no quantitativo de 20% inviabiliza o
funcionamento da empresa; admitida em situagcbes excepcionais e em valores razoaveis, a
medida deve ser precedida de instauracdo do regime de administragdo. Art. 678, par. Unico, do
CPC. Recurso conhecido e provido. RESP 252739 - GO - 42 T. - Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar -
DJU 18.12.2000 - p. 203 - grifou-se.
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liminar em relacdo aos embargos reside no fato de o exequUente possuir titulo
executivo, judicial ou extrajudicial, dotado dos atributos da certeza, liquidez e
exigibilidade. De qualquer maneira, ndo pode ser descartada a hipbtese, até porque
a verossimilhanca as vezes decorre de situacdo relacionada, nas execucdes de
titulos judiciais, ao processo formador do titulo, como, por exemplo, a nulidade da
citagdo inicial, ou, entdo, quando se trata de execucdo de titulo extrajudicial, ao
préprio titulo, ante a perda de sua executividade pelo decurso do tempo,
aparecendo a prescricdo como fato ensejador do pedido antecipatério ou da liminar.

Também pode ocorrer de o executado ter interesse em agravar da decisdo
por verificar uma onerosidade excessiva na constricdo, sendo capaz mesmo de por
em risco as proprias atividades da empresa. Em tal caso, o fundamento da
discussdo consistira no art. 620, do CPC. E essa onerosidade excessiva podera até
surgir depois de admitida e ultimada a constricho, mesmo porque, atualmente, ha
regra especifica de direito material prevendo a possibilidade de discussédo e revisdo
desse tipo de situacdo?", de trato sucessivo, que, embora seja aplicada aos
contratos em geral, por analogia poderd ser invocada pelo executado, interpretando-
a a luz do ja falado art. 620, do CPC, combinado com o art. 462, do mesmo Cddigo
de Ritos.

De qualquer modo, é bom frisar que se a nulidade for absoluta, podera ser
argliida a qualquer momento, estando obrigado o juiz ou tribunal a pronunciar-se
sobre ela, ao passo que a relativa (como as verificadas nos exemplos ja dados:
desrespeito a ordem legal da penhora e onerosidade excessiva que pode surgir no
curso da propria execugdo) € sanada pela preclusdao, de sorte que o devedor esta
obrigado a manifestar-se, sob pena de sua inércia convalidar o ato.

O executado podera sustentar a nulidade da penhora de faturamento
justamente ante o fato de inexistir um plano de administracdo ou por nao ter sido
escolhido um administrador e, ainda, quando o préprio representante legal é
nomeado para o encargo contra a vontade, manu milifari, correndo o processo em

manifesto descompasso com a lei, num procedimento verdadeiramente alternativo e

572Trata-se do art. 478 do Codigo Civil de 2002 (BRASIL, Lei n.o 10.406, de 2002), que diz: "Art. 478.
Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagdo."
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gue nao encontra amparo no principio do devido processo legal, insculpido no art.
5° inciso LIV, da Magna Carta. Além disso, a imposicdo do encargo de depositario a
guem se manifesta contrariamente ao exercicio desse munus viola o principio da
legalidade, haja vista que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa se ndo em virlude de lei (art. 5° inciso 11da CF/88)573.

Havendo decisdo acerca dessa apontada nulidade da penhora de
faturamento, o executado terd o prazo de 10 dias para agravar.

Desse raciocinio, é possivel concluir que, se o executado nao for ouvido
acerca da realizacdo da constricdo sobre o faturamento e, também, quando o rito
ndo for obedecido, em qualqguer momento podera provocar um pronunciamento
judicial a respeito, surgindo dai seu interesse em recorrer quando sobrevier decisdo
respectiva.

Finalmente, estando 0 processo em segundo grau, a nulidade absoluta
podera ser arguida pela parte interessada, sendo de rigor sua resolucdo pelo

tribunal competente.

2.5.2. O mandado de seguranca

O mandado de seguranca € de uso bastante limitado na atualidade, n&o
podendo mais, de regra, adotar a forma anémala que antes tinha, ou seja, como um
tipo de recurso que objetivava buscar um efeito (0 suspensivo) que outro recurso

ndo possuia, haja vista o fato de, na atualidade, ser possivel, no agravo de

573BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - PENHORA SOBRE O
FATURAMENTO DA EMPRESA - IMPOSSIBILIDADE - DEPOSITARIO - REPRESENTANTE

LEGAL - NOMEACAO COMPULSORIA - RECUSA DA NOMEAGCAO - POSSIBILIDADE - ART. 50, 11,
DA CARTA MAGNA - PRECEDENTES - 1. Recurso especial interposto contra v. Acérddo que, em
acdo executiva fiscal, deferiu o pedido de constricdo em 5% do faturamento da empresa recorrente,

assim como ndo acatou a recusa de seu representante legal na assuncdo do encargo de depositario

dos bens penhorados. 2. Ambas as Turmas competentes, desta Corte, ndo vém admitindo a
possibilidade de que a penhora recaia sobre o faturamento ou rendimento da empresa (REsp nO
163549/RS, Relator p/ acérddo Ministro Garcia Vieira, DJ de 14/09/98). 3. Nomeado,

compulsoriamente e contra a sua vontade, o representante legal de empresa executada a ser
depositario de bens penhorados para garantia do juizo executivo, a jurisprudéncia desta Corte
Superior vem entendendo que é admissivel a sua recusa em aceitar tal encargo. A negativa na
assuncdo tem amparo no art 5° 1, da Carta Magna de 1988, ao estatuir que “ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". 4. Recurso provido. RESP 276886 _
SP - 18 T. - Rel. Min. José Delgado - DJU 05.02.2001 - p, 83.
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instrumento, a concessao imediata da tutela recursal pelo relator (art. 527, inciso 111,
do CPC).

Lucia Valle FIGUEIREDO assinala que ao prever o ordenamento juridico a
possibilidade de duplo grau de jurisdicdo, como uma garantia constitucional a mais
dos jurisdicionados, a decisdo, para produzir gravame, deve ser insuscetivel de
recurso com efeito suspensivo. s

Ora, prevendo o art. 527, inciso 1lldo CPC a possibilidade de concesséo
por parte do relator e liminarmente da tutela recursal, a hipotese de uso do mandado
de seguranca fica realmente bastante limitada.

Embora haja essa ressalva, como a penhora de faturamento consiste numa
medida extremamente gravosa para 0 executado, sendo das mais excepcionais, nao
pode, justamente por isso, afastar o uso do remédio herdico.

Trata-se, portanto, de se deixar aberta a possibilidade de manejo do
mandado de seguranca como, por exemplo, numa situacdo em que 0 executado
tenha perdido o prazo para embargar a execucdo e também tenha deixado de
agravar da decisdo que determinou a penhora de faturamento. Numa hipotese
dessas - nao tendo havido o respeito ao devido processo legal, como na imposicao,
contra a vontade do executado, do encargo de depositario ou, entdo, faltando a
aprovacdo do plano de trabalho e de pagamentos - € perfeitamente possivel a
utilizacdo do writ of mandamus. Nao sera viavel, contudo, a adocdo do mandado de
seguranca em relacdo as nulidades sanaveis, pois as mesmas ficam cobertas pela
precluséo.

Decisdo sem fundamentos, que ndo nomeia o0 administrador ou que ndo
aprova o0 plano de administracdo pode ser questionada em segunda instancia
através de mandado de seguranca, desde que a mesma nao comporte o recurso de
agravo de instrumento ou porque passou O prazo para sua apresentagdo ou ainda

se o0 executado nao foi intimado do at05%.

574LuciaValle FIGUEIREDO, A autoridade coatora e o sujeito passivo do mandado de seguranga, p.
47,

575Embora no processo de execugcdo ndo exista a revelia, pode acontecer de o executado, depois de
citado, ndo tendo constituido advogado nos autos para acompanhar a execugdo, nao mais ser
intimado dos atos e termos do processo, embora a intimagdo da penhora seja indispensavel a
validade e eficacia desse ato.
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Pelo que foi exposto, ja é possivel antever que o prazo de 120 dias, previsto
no art. 18, da Lei n.? 1.533, de 1951%, ndo obsta o uso do mandado de seguranca,
dado que a coacdo ilegal sera permanente?" quando ordenada a penhora de
faturamento sem a observancia dos requisitos legais: a) decisdo fundamentada
decretando a penhora de faturamento; b) nomeacdo de administrador; c)
homologacdo do plano de administracdo e esquema de pagamentos.

A permanéncia da coag¢do decorrerd do fato de a decisdo expor o executado
a,uma situacdo que se repetira a cada més, pois as determinacdes judiciais acerca
da penhora de faturamento normalmente ordenam o depdsito de certo percentual
em periodos mensais. Hely Lopes MEIRELLES assevera que Nos atos de trato
sucessivo, como no pagamento de vencimentos ou outras prestacdes periddicas, o
prazo renova-se a cada ato e também ndo corre durante a omissdo ou inércia da
Administracdo em despachar o requerido pelo interesseao™.

Além disso, ndo se descarta o0 uso do mandado de seguranca preventivo, no
qual serd possivel discutir a possibilidade, desde que verificada in concreto, de a
constricdo ser determinada e até mesmo ultimada.

Hugo de Brito MACHADO observa

gue a garantia do mandado de seguranca, tal como a do

habeas corpus, presta-se ndo apenas para as situacdes em que

576BRASIL, Lei n." 1.533, de 1951: "Art. 18. O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a
decorridos 120 (cento e vinte) dias contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.”

577BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO
Mandado de seguranca contra ofensa permanente a direito. Descabimento de contagem de prazo
para a impetracdo. Terrenos de Marinha. Descabimento de laudémio no caso de cisdo e incorporagéo
de empresas. 1. Sendo de carater permanente a ofensa a direito, prolongando-se no tempo o
ato coativo, ndo ha termo inicial para contagem do prazo para a impetracdo, podendo esta
fazer-se a qualquer tempo enquanto durar a coacdo. 2. E mansa e pacifica a jurisprudéncia no
sentido de que ndo cabe cobranca de laudémio nas transferéncias de terrenos de Marinha, ou de
quaisquer bens enfitéuticos, nos casos de cisdo e incorporacdo de empresas, por ndo ser, no caso,
onerosa a transmissdo. 3. Quem faz a transmissdo dos bens é a empresa cindida ou incorporada e
ndo os seus so6cios. As quotas que recebem da nova empresa, resultante do ato de cisdo ou
incorporacéo, ndo constituem "contraprestacdo por terem eles transmitido os bens" mas
reconhecimento do aporte de capital que fizeram na nova empresa, e que desfalcou ou extinguiu a
participacdo que tinham na empresa original. 4. Confundir-se as "quotas no capital" com
"contraprestacdo  por participar do capital" € o mesmo que confundir a "escritura de propriedade do
imével* com “contraprestacdo pela aquisicdo da propriedade do imével". 5. Apelagdo provida. AMS
0562609 - (9805028895) - PE - 1®T. - Rel. Juiz Castro Meira - DJU 11.06.1999 - p. 814 - grifou-se.

578Hely Lopes MEIRELLES, Mandado de seguranca, acdo popular, acgdo civil pablica, mandado de
injuncdo, "habeas data", p. 38.
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alguém sofre, mas também para aquelas situacbes em que alguém
esta ameacado de sofrer lesdo em seu direito. De resto, seria
injustificavel, sob todos os aspectos, restringir 0 cabimento dessas
garantias constitucionais aos casos de lesdo consumada aos
direitos individuais, quando a maior virtude das mesmas reside,

indubitavelmente, na possibilidade de evitar tais lesdes. s

Entdo, os remédios podem ser separados nos seguintes grupos:

a. o agravo de instrumento com pedido de antecipacdo da tutela recursal, que
possibilita a discussdo da penhora de faturamento concretizada ou ao
menos ja determinada, nao sendo descartado o0 uso desse recurso também
pelo credor nos casos de indeferimento da coacdo ou de prejuizos que a
decisdo |he acarretar;

b. 0 mandado de seguranca com pedido de liminar, que pode ser usado
apenas pelo executado quando ndo mais cabivel o recurso de agravo de
instrumento, sendo viavel desde que se baseie em discussdo de vicios
insanaveis da penhora como, por exemplo, a falta de algum de seus
requisitos essenciais, o que faz a coacdo ilegal perdurar no tempo;

(@) e 0 mandado de seguranca preventivo, também com pedido de liminar,

gue objetiva afastar a determinacdo de coacdo do estabelecimento. Para a
impetracdo nédo bastara o simples temor ou receio do executado sofrer a
penhora de faturamento, mas dependera de fatos concretos que apontam
para a sua realizacao.

A ameaga que poderd justificar o uso do mandado de seguranca preventivo
tem de ser objetiva e atual. Desse modo, quando o executado recebe a citacdo para
pagar a divida ndo pode, a partir dai, e s6é com essa situagdo, pretender obter algum
provimento que impeca a coacdo de seu estabelecimento, pois tera de aguardar o
encaminhamento dos autos e a determinacdo da penhora por parte do juiz.

Objetiva, entdo, serd a ameaca decorrente de fatos concretos, retratados
nos autos da acdo de execugcdo e que sinalizam o encaminhamento do processo

para a solucdo indesejada pelo devedor: a penhora de faturamento.

579Hugode Brito MACHADO, Mandado de seguranga em matéria tributaria, p. 225.
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Seria 0 caso, por exemplo, do executado que possui bens penhoraveis, cujo
credor pressiona-o no sentido de obter a penhora de faturamento, afirmando ser ela
preierencier™, encaminhando o0 juiz o processo para desaguar nessa solucao,
determinando-lhe, por exemplo, que indique bens, mas ja esclarecendo no
despacho inicial que a coagdo do faturamento preferird a outros bens. Ai o
executado podera requerer a ordem em carater preventivo. O agravo de instrumento
ndo tem esse efeito, de impedir que a constricdo se configure, até porque o
exeqliente poderd sustentar em sua resposta ao recurso, acaso interposto, que se
trata de despacho de mero expediente ou ordinatério?", que nado poderia causar
gravame algum a parte.

Outro exemplo, muito semelhante ao ja exposto, pode decorrer do seguinte
processamento da execug¢do: 0 executado, ao ser citado, indica tempestivamente
bens a penhora; por seu turno, o juiz intima o exequente a se manifestar e, no
proprio despacho, ja determina que o mesmo podera indicar um administrador para
gque a constricdo recaia preferencialmente sobre o faturamento, caso tenha
interesse em observar a jA mencionada Lei n.? 10.522, de 2002 (art. 11). Numa
hipétese dessas, 0 mandado de seguranca preventivo podera ser usado para
impedir que a coacdo se instale, pois sera possivel ao executado demonstrar o0 justo
receio de sofrer a penhora de faturamento.

Embora o presente estudo ndo se ocupe da discussdo pela Ootica do
Processo do Trabalho, constata-se que o mandado de seguranca afigura-se como
Unica forma de tornar possivel a andlise do tema em segundo grau de jurisdigcdo,
quando determinada a penhora de faturamento numa execucdo trabalhista, pois nédo
existe o agravo de instrumento tal como disciplinado na esfera civel.

O recurso previsto na CLT, que pode ser manejado contra as decisbes
proferidas nas execucdes, consiste no agravo de peticdo?". Valentin CARRION
explica que esse agravo tem vez para atacar todas as decisdes proferidas no
580Comona hipétese prevista no art. 11, 8 8°, da Lei n.° 10.522, de 2002.

581BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regifo. PROCESSUAL CIVIL - DESPACHO ORDINARIO
OU DE MERO EXPEDIENTE - RECURSO - Dos despachos ordinarios, de mero expediente, ou seja,
aqueles que nada decidem, ndo resolvem questdo alguma, ndo causando prejuizo a parte, ndo cabe
recurso (CPC, arts. 504 e 162). AG 01000093461 - MG - 22 T. - Rel. Des. Fed. Tourinho Neto - DJU
11.11.2002 - p. 112.

582BRASIL, Consolidagdo das Leis do Trabalho: "Art. 897. Cabe agravo, no prazo de 8 (oito) dias: a) de
peticdo, das decisdes do Juiz ou Presidente, nas execucdes;"
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processo de execugao, havendo a discussdo quanto ao seu cabimento apenas apos
o julgamento dos embargos do executado?",

Esse recurso ndo tem o efeito de suspender o curso da execucdo=', de
modo que a jurisprudéncia inclina-se em admitir a via do mandado de seguranca
ndo para emprestar efeito suspensivo ao agravo de peticdo, mas para atacar a
propria penhora de faturamento?”, embora existam decisdes em sentido contrario,

que equivocadamente sustentam que os embargos do executado consistiiam no

5831.O agravo de peticdo € o recurso especifico contra qualquer decisdo do juiz na execucdo, apds o
julgamento de embargos do executado (art. 884). Com base no art. 893, 8 1°, da CLT, que somente
admite recurso das decisdes definitivas, pretendeu-se limitar sua interposicdo apenas a essa espécie
de sentengas; mas tal restrichio ndo tem apoio em lei, decisdo definitiva ou sentengca definitiva, na
terminologia do CPC de 1939, art. 820, quando nasceu aquele paragrafo da CLT, equivale a sentenca
de mérito ou sentenga terminativa sem ser de mérito (Pontes de Miranda, Comento a0 CPC de 1939);
porém, 0 processo de execugdo nao visa a uma sentenga, mas a atuacdo de uma sancao ja
declarada, a satisfacdo do direito do exeqiiente: se for pagamento (hipétese mais comum aqui), a
rigor, o processo de execucdo aponta para O momento em que O exeqlente recebera em seu
patrimbnio a importancia monetaria; assim, parece forcado querer ver uma sentenca oetlnitiv», apés
cada um dos atos cruciais da execucdo (edital de praca, arrematacdo etc.). O préprio texto do art. 897
(..."das decisdes do juiz ou presidente nas execugdes'), pela sua abertura, desencoraja aquela
limitagdo; s6 h& um requisito que a lei imp0ds: estar seguro o juizo (art. 884 e 8§ 3°); (Valentin
CARRION, Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho, p. 769).

584BRASIL, Consolidagdo das Leis do Trabalho: "Art. 899. Os recursos serdo interpostos por simples
peticdo e terdo efeito meramente devolutivo, salvo as exceg¢Bes previstas neste Titulo, permitida a
execugdo provisoria até a penhora."

585BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO AO ATO
JUDICIAL QUE DETERMINOU A PENHORA SOBRE CREDITOS DA EMPRESA PROVENIENTES
DE OPERACOES DE VENDAS POR INTERMEDIO DE CARTOES DE CREDITO (RENDA FUTURA)
- CABIMENTO DO REMEDIO HEROICO - E cabivel o mandado de seguranca impetrado para coibir
ato judicial que determina a penhora sobre créditos provenientes de operacdes de vendas mediante
cartbes de crédito. Isso porque, embora o meio processual proprio para a sustagdo desse ato seja 0
agravo de peticdo, € forcoso convir que esse recurso ndo se revelaria remédio eficaz para estancar de
pronto a abusividade manifesta na ordem judicial ora impugnada, a qual resulta evidenciada pela
circunstancia de ela estar direcionada para créditos futuros e incertos. Ademais, o0 agravo de peticdo
tampouco tolheria a eficacia da referida decisdo, 0 que ensejaria, em tese, a concretizacdo do dano
de dificil reparacdo, em face de comprometer diretamente a principal fonte de arrecadacdo da
empresa-recorrente, qual seja, o faturamento proveniente das vendas a prazo, haja vista que o
empreendimento a que ela se dedica estd ligado ao comércio de roupas. Recurso ordinario a que se
da provimento. ROAG 726799 - SBDI2 - Rel. Min. Ronaldo José Lopes Leal- DJU 16.11.2001 - p.
472.

No mesmo sentido: BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. MANDADO DE SEGURANCA -
IMPOSSIBILIDADE DE PENHORA - FATURAMENTO DA EXECUTADA - N&o cabe penhora sobre
crédito futuro tendo em vista que a execucdo pode ser satisfeita por outros meios, carecendo de
respaldo legal a penhora sobre o faturamento mensal da Executada. Deve-se dar aplicagdo ao
principio da execucdo pela forma mais eficaz ao credor e menos gravosa ao devedor, consoante
determina do art. 620 do CPC - Oferecido bem imoével a penhora e recusado pelo Juizo, exigindo
garantia em dinheiro para oposicdo de embargos a execugdo, apenas o mandado de seguranca resta
como meio apto a coibir a ilegalidade, por ser remédio herdico. Recurso ordinario a que se nega
provimento. ROMS 472542 - SBOI 11 - Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho - DJU 09.06.2000 - p.
242,
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remédio adequado?’. Como jA se viu neste trabalho, os embargos do executado
suspendem a execugcdo, mas ndo os efeitos da penhora, de modo que o
estabelecimento continua apreendido nas méaos do administrador, que prossegue
exercendo suas funcdes em prol do credor exequente. E isso ja pode ser suficiente
para configurar a coacdo ilegal, caso ndo estejam preenchidos o0s requisitos
essenciais para a consecucdo da penhora de faturamento, o0s quais se acham
regulados no CPC.

Assim, na esfera trabalhista, o mandado de seguranca apresenta-se como
instrumento tanto para tutelar o justo receio de o executado sofrer a penhora de
faturamento, quanto para ele afastar a sua realizacdo, ressaltando-se que o0s
requisitos essenciais para a efetivagdo dessa penhora acham-se no CPC (artigos
677,678 e 716 a 729)587.

58°BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AGRAVO - MANDADO DE SEGURANCA - EXECUCAO
DEFINITIVA - PENHORA DE CREDITOS FUTUROS - DESCABIMENTO - PREVISAO DE
RECURSO PROPRIO - EMBARGOS A EXECUCAO - N&o merece reparos o despacho-agravado,

pois se encontra corretamente fundamentado na jurisprudéncia dominante desta Corte (OJ 92 da
S8DI-2) e sumulada do STF (Sumula n? 267), que dispdem ser incabivel mandado de seguranca
guando a hipétese comportar impugnacdo por instrumento processual especifico previsto em Lei,
sendo este, alias, o teor do art. 5° li, da Lei nO1533/51. Com efeito, contra a penhora de créditos
futuros junto a terceiros, em execucdo definitiva, havia previsdo legal de instrumento processual
especifico, dotado de efeito suspensivo, qual seja, 0os embargos & execugdo, nos termos do art. 884
da CLT. Cumpre salientar que, dessa decisdo, caberia, ainda, o agravo de peticdo, que, nos termos
do art. 897, "a", da CLT, é o recurso previsto das decisbes em sede de execucdo, sendo injustificavel
a utilizacdo do remédio herdico, o qual ndo se admite como sucedaneo de recurso. Outrossim,
embora o Agravante tenha colacionado precedentes desta Corte contrarios a penhora de créditos
futuros, este entendimento (endossado pessoalmente por este Relator) jA se encontra superado por
orientacdo pacifica do TST, que admite a penhora sobre faturamento da empresa, limitada a
determinado percentual, desde que n&o comprometa o desenvolvimento regular de suas atividades
(OJ 93 da SBDI-2, inserida em 27-05-02). Agravo desprovido, com aplicacdo de multa. ARXOFROMS

33687 - SBDI 2 - Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho - DJU 29.11.2002.

587BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. MANDADO DE SEGURANCA - PENHORA EM RENDA
DIARIA - HOSPITAL - 1. Mandado de seguranca contra decisdo que, em execucdo definitiva,
determina a penhora em renda diaria do Hospital impetrante. 2. E admissivel, em tese, a penhora
sobre a renda diaria ou faturamento da empresa, mas desde que sejam observadas as normas
impostas nos arts. 677 e 678, do CPC, mormente mediante a nomeac¢do de depositario-
administrador e a apresentacdo de plano de pagamento ao credor, tudo de maneira a permitir
que a empresa continue desenvolvendo suas atividades, tanto quanto possivel. O Juiz sensivel
e conscio de suas atribuicbes deve conduzir a execucdo de modo a conciliar a exigéncia de pronta
satisfacdo do crédito trabalhista com a ndo menos importante exigéncia de desenvolver a execucao
de modo a ndo arrasar o devedor, a luz do principio do menor sacrificio do executado. 3. Viola o
direito liquido e certo do executado ordem genérica de penhora sobre a renda diaria da empresa, sem
se precatar o Juiz das formalidades legais, porquanto, se cumprida a risca, pode inviabilizar as
atividades desenvolvidas e, tratando-se de hospital, pode provocar a paralisacdo de servigo essencial
a comunidade. 4. Recurso ordinario provido para cassar a decisdo impugnada. ROMS 576956 - SBDI
2 - Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen - DJU 06.09.2001 - p. 531 - grifou-se.
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2.6. Outros meios de impugnacao

2.6.1. Os embargos de terceiro

A possibilidade de utilizacdo dos embargos de terceiro para buscar afastar a
constricdo ou a sua ameacga sobre o faturamento do executado constitui-se em mais
uma questdo a ser analisada.

Conforme leciona Hamilton de Moraes e BARROS,

Contemplam o0s embargos de terceiro, no nosso entender,
também a prevencdo das ameacas judiciais a posse, como se da
com a penhora nado seguida da remocgdo. A posse fisica, ou direta
ainda perdura, mas a posse e o dominio, que ndo se perdem pela
apreensdo judicial, ficam ameacados pela remocdo, a busca, a
apreensdo, ou a imissdo, ou qualquer outra limitacdo até de

inspiragdo cautelar. sss

Esta claro, portanto, que esse remédio pode ser ministrado tanto no caso de
a constricdo atingir efetivamente o0 bem pertencente a terceiro, quanto no caso de
prevencdo a ameacas judiciais.

E correto afirmar, por outro lado, que os atos judiciais ndo admitem o uso
das acbes possessoOrias, nem dos chamados interditos, o que se d4 em funcdo da
existéncia de procedimento proprio e adequado, que consiste na medida regulada
pelos artigos 1.046 a 1.054 do CPC. Quem dita essa diferenca € também Hamilton

Moraes de BARROS, cuja licdo esta assim redigida:

A pedra de toque € a providéncia do ato violador. Quando
ele é ato judicial, e somente ai, havera lugar para os embargos de
terceiro. Se vier a agressdao de um particular, ou do préprio Estado,

como empresario ou no exercicio de funcdo administrativa, € ndo no

588Hamilton de Moraes e BARROS, Comentarios a0 codigo de processo civil, v. 9, p. 367.
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exercicio da fungéo jurisdicional, a protegdo a invocar-se sera a do

direito comum, ou seja, a das agBes poseeseonee.Y"

Até mesmo o desforco imediato, instituto de Direito Civil que se acha
disciplinado pelo art. 1.210, 8 1° do Cddigo Civil de 2002, tem o uso afastado
guando o esbulho ou a turbacdo, bem como a simples ameaca provém de uma
ordem judicial, mesmo porque a recusa em cumpri-la podera até configurar, ao
menos em tese, o crime de desobediéncia previsto no art. 330, do CP.

Embora a hipotese paregca dificil, ao se observar melhor a diferenga ja
tracada entre os conceitos de ingressos ou entradas e receitas, na pratica poderdo
surgir inUmeras situagbes que admitem o uso dos embargos de terceiro, seja para
prevenir que a penhora atinja bens que n&o integram o patriménio do executado ou,
entdo, para liberar os que, direta ou indiretamente, acabem sendo objeto de
apreensado judicial.

Com efeito, se algum terceiro tiver bens, incluindo-se dinheiro de contado ou
valores arrecadados pelo executado, cabendo a esse apenas o repasse, ou, entéo,
que essa situagdo va se caracterizar na pratica, sera o caso de o interessado valer-
se dos referidos embargos para, em havendo a penhora de faturamento ou a
possibilidade de sua concretizacdo, esses ingressos nao ficarem direcionados a
garantia do juizo nem a satisfacdo da divida do exequente.

No primeiro caso, existirA a ameaca de a constricdo atingir esses bens,
sendo interessante, para o terceiro, o afastamento dessa possibilidade, caso em
que ingressard com o0s embargos e pedira liminar que assegure a entrega dos bens
ou valores quando ingressarem no movimento do executado. Na segunda hipétese,
a penhora ja estard produzindo efeitos em relacdo aos bens ou valores, privando o
terceiro, que pedira liminar visando a imediata liberagao.

Dois exemplos podem resolver a questéo:

a. um sindicato, que tem a seu favor a arrecadagdo das chamadas
contribuicbes confederativas, que serdo descontadas dos empregados do
estabelecimento  atingido pela penhora de faturamento, podera se utilizar

dos embargos de terceiro para evitar que a constricdo contemple essas

589Hamilton de Moraes e BARROS, Comentéarios ao codigo de processo civil, v. 9, p. 368, grifou-se.
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somas que lhe pertencem. Em tal situacdo, os embargos objetivardo afastar

a ameaca da constricdo indevida;

b. numa outra situacdo, o credor de pensdo alimenticia jA descontada da folha

de pagamento nao recebe do administrador/depositario o valor respectivo.
Ele ira se valer dos embargos de terceiro para que a penhora deixe de
produzir efeitos em relagdo a esse quantum, pedindo liminar, que poderd ser
deferida ante a natureza alimentar do valor retido indevidamente pelo
administrador.

Outras situacdes mais simples que essa permitirdo o manejo dos embargos
de terceiro como, por exemplo, quando a penhora de faturamento atingir, por vias
obliguas, uma maquina ou imovel de titularidade de terceiro, mas que esteja em
poder do executado e com ele permaneca durante 0 processamento da execucao,
ficando o representante legal da empresa devedora afastado de suas atividades
normais. Em tal hipétese, se o plano de administracdo regularmente aprovado
estipular poderes para o depositario praticar atos de arrecadacdo ou se transferir
toda a representatividade da empresa para esse 6rgédo judicial, a medida ter4 de ser
usada para restabelecer a posse do bem que estiver no estabelecimento do
executado ao seu efetivo titular.

E certo observar ainda gue, nos embargos de terceiro, também denominados
de embargos de Sepersgéo?”, o executado, de regra, ndo intervém, sendo
instaurada a medida apenas entre o terceiro, que figura como embargante, e o
exequente, a quem a penhora aproveita e beneficia, que aparece como embargado.
Nem o administrador, nem o representante legal da executada, se permanecer a
frente dos negdcios, nem mesmo a propria executada, formardo litisconsércio com o
exequente.

Também pode surgir discussdo sobre a possibilidade de apresentagédo
desses embargos visando liberar o préprio estabelecimento, afastando-o da
penhora. Com efeito, como tutelam os embargos de terceiro direitos preexistentes a
apreensdo Iuaiciel?", se o estabelecimento for objeto de algum negdcio anterior,

translativo ou constitutivo conforme admite o art. 1.143 do Cédigo Civil em vigor, e

ss’Hamilton de Moraes e BARROS, Comentarios ao cédigo de processo civil, v. 9, p. 358.

se'Hamilton de Moraes e BARROS, Comentérios ao cédigo de processo civil, v. 9, p. 370.
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se acabar sendo atingido por um ato de apreensdo judicial, fica aberta a discussao
acerca da possibilidade de manejo dos falados embargos de terceiro.

Tal hipotese, entretanto, parece ser impossivel de chegar a um resultado
pratico favoravel ao embargante, pois a eficacia da alienacdo, do arrendamento ou
do usufruto em relacdo ao exeqliente dependerd da prévia averbacdo do contrato a
margem da inscricdo de empresario do executado e também n&o produzira efeito se
nao forem satisfeitos todos o0s credores, exigindo pelo menos 0 consentimento
deles, expresso ou tacito, desde que prévia e regularmente notificados (art. 1.145,
do CC). Ora, ainda que se demonstre a precedéncia da averbacdo no registro
competente, se 0 exequente tem uma agdo contra o0 executado, estd claro que este
nao poderia alienar o estabelecimento a outrem. Se o fez, o ato sera ineficaz em
relacdo a esse credor, mesmo se 0 contrato que prever a alienacdo tiver sido
regularmente averbado, salvo se o exeqiente, regularmente notificado acerca da
alienacdo, quedou-se inerte.

E importante verificar que a lei retira a ineficacia do ato apenas em relacdo ao
alienante (obviamente no contrato de alienacdo do estabelecimento), nada dispondo
guanto ao arrendamento ou a estipulacdo de usufruto.

No primeiro caso, de arrendamento do estabelecimento, 0 exequente podera
preferir atingir o valor acordado a titulo de aluguel a penhora do faturamento. Alias,
o aluguel que for pago no decorrer da agdo consistirA na receita de faturamento,
podendo ser integralmente penhorado, consistindo esse caminho na Unica forma
encontrada de simplificacdo da penhora estudada no presente trabalho.

Em relacdo ao usufruto, embora o legislador n&do tenha afirmado, é de se
dispensar o0 mesmo tratamento previsto no art. 1.145 do Cd&digo Civil, néo
emprestando eficacia ao ato, pois o0 usufruto consiste numa forma de alienagéo
parcial do estabelecimento, de modo que ndo pode produzir efeitos em relacdo ao

alienante.

2.6.2. A medida cautelar
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A medida cautelar que pode ser aforada incidentalmente aos embargos do
executado, foi objeto de estudo no capitulo que tratou conjuntamente da
antecipacdo da tutela, prevista no art. 273, do CPC que, foi visto, ndo pode ser
descartada na acédo incidental?".

Verificar-se-4, aqui, a medida cautelar utilizada nas instancias excepcionais,
para viabilizar efetividade aos recursos especial ou extraordinario.

Pode acontecer que o0 executado tenha a penhora do seu faturamento
ordenada em primeiro grau, quando, entdo, ele ingressa com agravo de instrumento.
Esse recurso, sendo julgado pelo tribunal competente, comporta recurso especial
gue, entretanto, nao possui efeito suspensivo.

No caso do agravo de instrumento ser manejado no seio da acdo de
execucdo, ndo se poderd dizer que ficard retido nos autos, pois o art. 542, 8 3°, do
CPC cuida de outras hip6teses. Desse modo, o0 recurso especial permanecerd retido
guando tratar-se de processo de conhecimento ou medida cautelar, de maneira que,
no processo de execucdo, nao podera acontecer 0 mesmo.

Embora o recurso especial suba ao Superior Tribunal de Justica, serdo
inegaveis os efeitos imediatos da decisdo proferida pelo tribunal local em relagdo ao
agravo de instrumento, afastando, determinando ou mantendo a penhora de
faturamento. Para obsta-los, a parte podera lancar mdo da medida cautelar™.

H& casos de utilizacdo da medida cautelar até para se emprestar efeito
suspensivo a recurso ordinario em habeas corpus, em gue se objetiva a liberacdo do

administrador do encargo de depositar parte do faturamento em juizo?".

592Videcapitulos 2.1. Meios de impugnagdo da penhora de faturamento e 2.2. A questdo de estar
seguro o juizo.

593BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL - MEDIDA CAUTELAR - EMPRESA -

FATURAMENTO - PENHORA - CPC, ARTS. 677 E 678 - INSOLVENCIA - PERIGO - |- A penhora
no faturamento de empresa sO6 pode ser efetivada, observando-se as cautelas apontadas pelos
Artigos 677 e 678 do CPC. Il - A constricdo de vinte por cento sobre o faturamento de qualquer

negécio pode, em tempos dificeis como os atuais, conduzir a insolvéncia e seus dolorosos efeitos
(desemprego, etc.). MC - 2753 - SP - 1% T. - Rel. Min. Humberto Gomes de Barros - DJU
05.11.2001 - p. 79.

594BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - MEDIDA CAUTELAR PARA
ATRIBUIR EFEITO SUSPENSIVO A ACORDAO DE SEGUNDO GRAU - EXISTENCIA DOS
PRESSUPOSTOS DO FUMUS BONI JURIS E DO PERICULUM IN MORA - PENHORA SOBRE O
FATURAMENTO DA EMPRESA - IMPOSSIBILIDADE - IMINENCIA DE PRISAO CIVIL - 1. Medida
Cautelar intentada no intuito de atribuir efeito suspensivo a recurso ordinario em habeas corpus a ser
interposto, para fins de garantir ao requerente ndo ser compelido & ordem de prisdo em face do ndo
cumprimento de ordem judicial objetivando a penhora sobre o faturamento da empresa em que €
sécio. 2. O poder geral de cautela ha que ser entendido com uma amplitude compativel com a sua
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Para o deferimento da liminar e conseqiente admissdo da prépria cautelar,
0 Superior Tribunal de Justica poderd ingressar no exame do cabimento do proprio
recurso especial, de sorte que, sendo ele inadequado na espécie, a cautelar seguira
0 mesmo caminho?". Mas ha decisbes do préprio Superior Tribunal de Justica
sustentando que a medida cautelar ndo pode enveredar pela apreciacdo do
cabimento do apelo extremo, quando em fase de processamento na instancia de

origem, até porque, ante a biparticdo do juizo de admissibilidade, o Tribunal estaria

finalidade primeira, que é a de assegurar a perfeita eficacia da fungdo jurisdicional. Insere-se, ai, sem
davida, a garantia da efetividade da decisdo a ser proferida. A adocdo de medidas cautelares
(inclusive as liminares inaudita altera pars) é fundamental para o préprio exercicio da fungdo
jurisdicional, que n&do deve encontrar obstaculos, salvo no ordenamento juridico. 3. O provimento
cautelar tem pressupostos especificos para sua concessdo. Sdo eles: o risco de ineficacia do
provimento principal e a plausibilidade do direito alegado (periculum in mora e fumus bani iuris), que,
presentes, determinam a necessidade da tutela cautelar e a inexorabilidade de sua concessdo, para
que se protejam aqueles bens ou direitos de modo a se garantir a producdo de efeitos concretos do
provimento jurisdicional principal. 4. Em casos que tais, pode ocorrer dano grave a parte, no periodo
de tempo que mediar o julgamento no tribunal a quo e a decisdo do recurso especial, dano de tal
ordem que o eventual resultado favoravel, ao final do processo, quando da decisdo do recurso
especial, tenha pouca ou nenhuma relevancia. 5. H4, em favor do requerente, a fumaca do bom
direito (decisbes mais recentes desta Corte no sentido de ndo ser possivel a penhora sobre o
faturamento de empresa) e é evidente o perigo da demora (a imediata execucdo do decisum a quo,
determinando-se a penhora na empresa supra, com prejuizos incalculaveis a mesma, e/ou a possivel
prisdo do requerente, socio da empresa atingida). 6. Tais elementos, por sisé, dentro de uma andlise
superficial da matéria, no juizo de apreciagdo de medidas cautelares, caracterizam a aparéncia do
bom direito. 7. A busca pela entrega da prestagdo jurisdicional deve ser prestigiada pelo magistrado,
de modo que o cidaddo tenha cada vez mais facilitada, com a contribuicdo do Poder Judiciario, a sua
atuacdo em sociedade, quer nas relacdes juridicas de direito privado, quer nas relagdes juridicas de
direito publico. 8. Agravo regimental prejudicado. Medida Cautelar procedente. MC 2602-RJ, 18T,
Rel. Min. José Delgado, DJU 16.10.2000, p. 284.

595BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGRAVO NA MEDIDA CAUTELAR ORIGINARIA -
PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - APARENTE INADMISSIBILIDADE DO RECURSO
ESPECIAL - FUMUS BONI IURIS - AUSENCIA - DECISAO - MOTIVACAO - NULIDADE -
PRINCIPIOS DA FINALIDADE E DO PREjuizo - FATURAMENTO DE EMPRESA - PENHORA-

EXCEPCIONALIDADE - Cuidando-se de medida cautelar originaria ajuizada com objetivo de atribuir
efeito suspensivo a recurso especial, estd o relator autorizado a proceder a um juizo prévio e
perfunctério de viabilidade do recurso especial, pois, apresentando-se este manifestamente

inadmissivel, improcedente ou contrario a jurisprudéncia dominante de Tribunal Superior, 0 seu
aparente insucesso prejudica a admissibilidade do pedido cautelar. Na hipotese em que é atingido o
fim perseguido pela exigéncia de motivacdo das decisGes judiciais, de modo a restar garantida a
possibilidade de impugnagdo da decisdo, é injustificavel o rigor formal, devendo-se, ante a auséncia
de prejuizo as partes, afastar a pretendida decretacdo de nulidade, por prestigiar tal entendimento o0s
principios da finalidade e do prejuizo que regem o sistema de nulidade processual. N&o se conhece o
recurso especial que deixa de impugnar, especificamente, o0s fundamentos em que restou assentado
0 acorddo recorrido. E admissivel, em hipoteses excepcionais, a penhora sobre parte de faturamento
de empresa. AEMC 3596 - SP - 38T. - Rel® Mina Nancy Andrighi - DJU 25.06.2001 - p. 166.
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invadindo seara alheia?". Por conseguinte, a decisdo do relator, que conceder® ou
que negar a liminar, desafiara agravo regirnentaf".

Presentes o0s requisitos da cautelar, a Iliminar deve ser deferida
mcontinente?". O Superior Tribunal de Justica tem decidido também que a auséncia
de bens penhoraveis pode impedir a concessdo da liminar, pois isso justificaria a

penhora de faturamento. Num caso especifico, embora o0 executado tivesse

596BRASIL. Superior Tribunal de Justica. TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL - MEDIDA
CAUTELAR - PRETENSAO LIMINAR DE EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL AINDA

SOB EXAME NA ORIGEM - ICMS - PENHORA SOBRE O FATURAMENTO PARCIAL DE
SUPERMERCADO - VALOR JA EXIGIDO DO CONTRIBUINTE DE FATO, CONSUMIDOR DO
PRODUTO - LEI N° 6.830/80, ART. 9°, | - FUMUS BONI IURIS E PERICULUM IN MORA NAO
CONFIGURADOS - |- A concessdo de medida cautelar liminar para emprestar efeito suspensivo a
recurso especial ainda em exame de admissibilidade na Instancia a quo, constitui hipétese
excepcional. Il - Caso em que a decisdo do ego Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

mantendo a penhora ja efetuada sobre percentual do faturamento da executada ndo se encaixa no
guadro acima, porquanto, de um lado, o valor do ICMS discutido ja foi cobrado do contribuinte de fato,
por estar inserido no pregco do produto vendido pelo supermercado, e, de outro, ndo se identifica, de
pronto, interpretacdo teratolégica ou desarrazoada na aplicagdo do art. 9°, |, da Lei nO 6.830/80,
efetuada pela Corte de 2° grau, ndo sendo este o momento para se rejulgar a matéria, por importar
em verdadeira antecipacdo do exame de recurso especial sequer admitido na origem. ll - Instrugdo
processual, ademais, deficiente, eis que ndo veio a colagcdo coépia do acérddo recorrido, pega
essencial ao melhor exame da controvérsia. IV - Agravo regimental a que se nega provimento.
Liminar indeferida. AgRg-MC 1710 - RJ - 22 T. - Rel. Min. Aldir Passarinho Janior - DJU 25.10.1999
-p.69.

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal editou também as Simulas n.? 634 (Nao compete ao
Supremo  Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar efeito suspensivo a recurso
extraordindrio que ainda ndo foi objeto de juizo de admissibilidade na origem.) e 635 (Cabe ao
Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em recurso extraordinario ainda
pendente do seu juizo de admissibilidade), que deverdo ser observadas quando do manejo de recurso
extraordinério.

597BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL CONTRA
DECISAO QUE DEFERIU PARCIAL PROVIMENTO LIMINAR EM MEDIDA CAUTELAR. EFEITO
SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL. EXISTENCIA DOS PRESSUPOSTOS DO FUMUS BONI
JURIS E DO PERICULUM IN MORA. PENHORA SOBRE O ESTABELECIMENTO COMERCIAL.
MANUTENGCAO DE PRAGCA E LEILAO DOS BENS REMANESCENTES. 1. Agravos Regimentais
interpostos contra decisdo que concedeu, parcialmente, a liminar nos termos em que pleiteada, para
emprestar efeito suspensivo ao Recurso Especial manifestado contra o acérddo que ordenou a
penhora do estabelecimento comercial da requerente, até o seu transito em julgado, ficando vedada,
até pronunciamento judicial futuro, qualquer penhora nesse sentido. Determinou-se, entretanto, a
manutencdo da penhora sobre os demais bens da requerente, excetuando-se, como explicitado, o
imével onde funciona as suas atividades. 2. A adocdo de medidas cautelares (inclusive as liminares
inaudita altera pars) é fundamental para o préprio exercicio da funcé@o jurisdicional, que ndo deve
encontrar obstaculos, salvo no ordenamento juridico. Portanto, o poder geral de cautela ha que ser
entendido com uma amplitude compativel com a sua finalidade primeira, que é a de assegurar a
perfeita eficacia da funcdo jurisdicional. Insere-se, ai, sem duavida, a garantia da efetividade da
decisdo a ser proferida. 3. O provimento cautelar tem pressupostos especificos para sua concessao.
Sao eles: o risco de ineficacia do provimento principal e a plausibilidade do direito alegado (periculum
in mora e fumus boni iuris), que, presentes, determinam a necessidade da tutela cautelar e a
inexorabilidade de sua concessdo, para que se protejam aqueles bens ou direitos de modo a se
garantir a producdo de efeitos concretos do provimento jurisdicional principal. 4. Em casos tais, pode
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demonstrado possuir um imovel localizado noutra comarca, distinta da em que corria
a execucao, a liminar nao foi deferida?".

Entretanto, a decisdo do relator que extinguir a cautelar comportard qual
recurso? A saida serd interpor agravo regimental, conforme previsto no art. 258, do

RISTJ®

ocorrer dano grave a parte, no periodo de tempo que mediar o julgamento no tribunal a quo e a
decisdo do recurso especial, dano de tal ordem que o eventual resultado favoravel, ao final do
processo, quando da decisdo do recurso especial, tenha pouca ou nenhuma relevancia. 5. Ha, em
favor da requerente/agravada, a fumaga do bom direito (decisGes mais recentes desta Corte no
sentido de n&o ser possivel a penhora sobre o estabelecimento comercial da empresa) e é evidente o
perigo da demora (a imediata execucdo do decisum a quo, determinando-se a penhora no imovel
onde funciona as atividades da empresa, com prejuizos incalculaveis a mesma e as familias de seus
funcionarios). 6. Tais elementos, por si sés, dentro de uma analise superficial da matéria, no juizo de
apreciacdo de medidas cautelares, caracterizam a aparéncia do bom direito. 7. A busca pela entrega
da prestacdo jurisdicional deve ser prestigiada pelo juiz, de modo que o cidaddo tenha, cada vez mais
facilitada, com a contribuicdo do Poder Judiciario, a sua atuagdo em sociedade, quer nas relaces
juridicas de direito privado, quer nas de direito publico. 8. Agravos regimentais improvidos. AgRg na
Medida Cautelar n.?4.217-RS, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJU de 04.02.2002, p. 290.

59°BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL - PENHORA -
PERCENTUAL DO FATURAMENTO - AGRAVO DE INSTRUMENTO - NAO CONHECIMENTO -
RECURSO ESPECIAL - MEDIDA CAUTELAR PARA DAR EFEITO SUSPENSIVO - DEFERIMENTO
DE LIMINAR - AGRAVO REGIMENTAL - CONFIGURAGAO DOS PRESSUPOSTOS DO FUMUS
BONI IURIS E DO PERICULUM IN MORA - FUNDAMENTOS INABALADOS - IMPROVIMENTO -
Deferida a liminar, nos autos de medida cautelar, se persistem inabalados os fundamentos que
reconheceram presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, ndo ha como dar provimento a
agravo regimental, para reformar o decisum impugnado. Agravo improvido. AgRg na Medida Cautela
n." 3411-RJ, 12 Turma, Rel. Min. Garcia Vieira, DJU 25.06.2001, p. 103.

599BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MEDIDA CAUTELAR - EXECUCAO - PENHORA DE
FATURAMENTO DA EMPRESA - Concessdo da liminar, em face da presenca dos pressupostos do
fumus boni juris e periculum in mora. Improvimento do agravo regimental. AGRMC 2775 - RJ- 1aT. -
Rel. Min. Francisco Falcao - DJU 27.11.2000 - p. 127.

No mesmo sentido:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - MEDIDA CAUTELAR-
EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL - PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA
EMPRESA - Presentes o0s requisitos da aparéncia do bom direito e do perigo na demora, €é possivel o
deferimento de medida cautelar a fim de conferir efeito suspensivo a recurso especial. N&o se admite,
a ndo ser em casos excepcionais, a penhora sobre o faturamento da empresa. Medida cautelar
procedente. MC 1795 - PI-12 T. - Rel. Min. Garcia Vieira - DJU 07.02.2000 - p. 116.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MEDIDA CAUTELAR - EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO
ESPECIAL - EXECUCAO - PENHORA DE FATURAMENTO DA EMPRESA - CONCESSAO DA
LIMINAR - Pedido liminar que se defere, em medida cautelar, que tem por objetivo agregar efeito
suspensivo a recurso especial voltado contra acérddo que admitiu a penhora do faturamento da
empresa, uma vez presentes 0s pressupostos fumus boni juris e periculum in mora. MC 1475 - SP -
32 T. - Rel. Min. Waldemar Zveiter- DJU 07.06.1999 - p. 101.

600BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSO CIVIL - MEDIDA CAUTELAR PARA DAR
EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL - AGRAVO REGIMENTAL - PENHORA SOBRE
FATURAMENTO - 1. Auséncia de pressupostos ensejadores da cautela. 2. Auséncia de bens para
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N&o sendo afetada a vida da empresa com a penhora de faturamento, o que
pode acontecer quando a constricdo recai sobre parte minima das suas receitas, a
medida cautelar sera indeferida®=

A medida cautelar julgada procedente podera impedir a constricdo do
faturamento, caso em que transitard em julgado desse modo?". Em tal hipétese,
pergunta-se: o tribunal n&o ira conhecer o recurso especial, que ficara prejudicado?
Ao que parece, a resposta € negativa, ou seja, o apelo extremo terd de ser

enfrentado, pois o espectro de incidéncia da cautelar é bem mais restrito que o do

recurso especial®®.

garantir a execugdo, sendo bem imdvel em longinqua Comarca e de duvidoso valor. 3. Agravo
regimental improvido. AGRMC 3133 - SP - 22 T. - Rel® Min. Eliana Calmon - DJU 27.11.2000 - p.
150.

601BRASIL, Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica: "Art. 258. A parte que se considerar
agravada por decisdo do Presidente da Corte Especial, de Secdo, de Turma ou de relator, podera
requerer, dentro de cinco dias, a apresentacdo do feito em mesa, para que a Corte Especial, a Secéo
ou a Turma sobre ela se pronuncie, confirmando-a ou reformando-a. § 1° O 6rgdo do Tribunal
competente para conhecer do agravo € o0 que seria competente para o julgamento do pedido ou
recurso. 8§ 2° Nao cabe agravo regimental da decisdo do relator que der provimento a agravo de
instrumento, para determinar a subida de recurso ndo admitido.

602BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MEDIDA CAUTELAR - RECURSO ESPECIAL FUTURO -
AGRAVO DE INSTRUMENTO E AGRAVO REGIMENTAL - PENHORA DE PERCENTUAL MiNIMO
DO FATURAMENTO DA EMPRESA - 1. Esta Corte, verificados alguns requisitos, vem admitindo a
penhora de parte das rendas de empresa inadimplente. Na hipdtese dos autos, foram penhorados,
apenas, 5% do faturamento da devedora e o despacho do MM. Juizo de Direito, expressamente,
afirmou que a mesma ndo tem outros bens suficientes para garantir a divida e que a importancia
diaria penhorada néo afetard o capital de giro ante a lucratividade evidente da atividade praticada. 2.
Medida cautelar improcedente. MC 3462 - SP - 32 T. - Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJU
09.04.2001, p. 349.

603BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIiVIL - MEDIDA CAUTELAR -
REQUISITOS - EXECU(;AO FISCAL - PENHORA - FATURAMENTO DA EMPRESA -
IMPOSSIBILIDADE - Presentes 0s requisitos autorizadores, o Superior Tribunal de Justica tem

concedido medida cautelar para dar efeito suspensivo a recurso especial. A penhora que recai sobre o
rendimento da empresa equivale a penhora da propria empresa, razdo pela qual este Superior
Tribunal de Justica n&o tem permitido. Havendo transito em julgado da decis@o concessiva de liminar
em medida cautelar, resta definitivamente decidido que estdo presentes 0s requisitos da aparéncia do
bom direito e do perigo na demora. Medida cautelar procedente. MC 2853 - SP - 1a T. - Rel. Min.
Garcia Vieira, DJU 19.02.2001, p. 143.

604BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DECLARAGCAO -
INOCORRENCIA DE IRREGULARIDADES NO ACORDAO - MEDIDA CAUTELAR PARA ATRIBUIR
EFEITO SUSPENSIVO A ACORDAO DE SEGUNDO GRAU - EXISTENCIA DOS PRESSUPOSTOS
DO FUMUS BONI JURIS E DO PERICULUM IN MORA - PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA
EMPRESA - IMPOSSIBILIDADE - 1. Inocorréncia de irregularidades no acorddo quando a matéria
qgue serviu de base a interposicdo do recurso foi devidamente apreciada no aresto atacado, com
fundamentos claros e nitidos, enfrentando as questdes suscitadas ao longo da instrugdo, tudo em
perfeita consondncia com os ditames da legislacdo e jurisprudéncia consolidada. O ndo acatamento
das argumentagbes deduzidas no recurso nédo implica em cerceamento de defesa, posto que ao
julgador cumpre apreciar o tema de acordo com o que reputar atinente a lide. 2. N3o esta obrigado o
Magistrado a julgar a questdo posta a seu exame de acordo com o pleiteado pelas partes, mas, sim,
com o seu livre convencimento (art. 131, do CPC), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia,
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2.6.3. O habeas corpus

O habeas corpus também figura no rol das medidas que visam discutir a
penhora de faturamento, mas isso ndo se da de maneira direta, dado que o remédio
heréico é usado para proteger a liberdade de locomocdo do administrador judicial ou
depositario, ndo servindo para afastar a penhora propriamente dita.

Vale notar que ndo ha em nossa lei processual civil qualquer disposi¢éo
acerca da possibilidade de o depositario judicial responder com a constricAo de sua
liberdade de locomocdo quando verificada a infidelidade em sua conduta, nem
mesmo nos casos em que ele ocupa a missdo de apenas guardar um determinado
bem.

Existe, é certo, o comando constitucional, que deferiu ao legislador ordinério
competéncia para o tratamento do assunto, admitindo como vélida a prisdo civil no

caso de depositario infiel e de falta de pagamento de prestacdo alimenticia atual?".

aspectos pertinentes ao tema e da legislagdo que entender aplicavel ao caso concreto. 3. O poder
geral de cautela ha que ser entendido com uma amplitude compativel com a sua finalidade primeira,
que é a de assegurar a perfeita eficacia da funcéo jurisdicional. Insere-se ai a garantia da efetividade
da decisdo a ser proferida. A adocdo de medidas cautelares (inclusive as liminares inaudita altera
pars) é fundamental para o proprio exercicio da fungdo jurisdicional, que ndo deve encontrar
obstaculos, salvo no ordenamento juridico. 4. O provimento cautelar tem pressupostos especificos
para sua concessdo. S&o eles: o risco de ineficacia do provimento principal e a plausibilidade do
direito alegado (periculum in mora e fumus bani iuris), que, presentes, determinam a necessidade da
tutela cautelar e a inexorabilidade de sua concessdo, para que se protejam aqueles bens ou direitos
de modo a se garantir a produgdo de efeitos concretos do provimento jurisdicional principal. 5. Em
casos tais, pode ocorrer dano grave a parte, no periodo de tempo que mediar o julgamento no tribunal
a quo e a decisdo do recurso especial, dano de tal ordem que o eventual resultado favoravel, ao final
do processo, quando da decisdo do recurso especial, tenha pouca ou nenhuma relevancia. 6. Ha, em
favor da embargada, a fumaca do bom direito (decisdes mais recentes desta Corte no sentido de néo
ser possivel a penhora sobre o faturamento de empresa) e é evidente o perigo da demora (a imediata
execucdo do decisum a quo, determinando-se a penhora, com prejuizos incalculaveis a requerente).
7. Tais elementos, por si sO, dentro de uma analise superficial da matéria, no juizo de apreciagdo de
medidas cautelares, caracterizam a aparéncia do bom direito. 8. Pacifica a jurisprudéncia desta Corte
Superior no sentido ser viavel a concessdo de cautelar para dar efeito suspensivo a recurso especial
cujo exame de admissibilidade n&o foi ainda realizado pelo Tribunal a quo, tendo em vista a relevancia
da matéria discutida na demanda. 9. Ndo preenchimento dos requisitos necessarios e essenciais a
apreciacdo dos aclaratérios. 10. Embargos rejeitados. EMC 4180 - SP - 1a T. - Rel. Min. José
Delgado - DJU 17.06.2002, p. 192.

605BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. "Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento

voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel;"
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Mas € s6. Em judicioso voto, o Desembargador Sérgio PITOMBO asseverou

que

E preciso repetir e mais outra vez: ndo se cuida de
depdsito, derivado de contrato; nem de depdsito necessario;
todas hip6teses nascentes no Cédigo Civil (arts. 1265 a 1281 e
1282 a 1287). O deposito, aqui, se rege pelo Cdédigo de Processo
Civil (arts. 139; 148 a 150; 666; 672, 8 1°;677 e 678; 690, 8§ 1°,n.
15, 733; 824 e 825; 858 e 859; 919; e 1.145, § 1°). Os
mandamentos processuais nao aludem a prisdo. Nao se aplica
ao depositario de bem penhorado, arrestado ou seqlestrado - por
exemplo - os preceitos referentes a acdo de depdsito (arts. 901 a
906, do Cdbd. de Proc. Civil). e0s

Em que pese o0 exposto e a despeito de apenas existir um dispositivo ha
Constituicdo de 1988 que, por certo, ndo poderia, de per si, ter a aplicacdo
almejada, dado que seu direcionamento teve em mira o legislador ordinario,
limitando de certo modo sua competéncia para autoriza-lo a, editando lei, prever
esse tipo de coacdo apenas em duas situacdes (a do depositario infiel e a do
devedor de prestacdo alimenticia), a jurisprudéncia inclina-se em admitir a prisao
civil do depositario infiels%’.

Assim, por via obliqua a penhora de faturamento é discutida na impetracéo
de habeas corpus, seja para afirmar a nulidade da penhora, ante o descumprimento
de algum requisito essencial (a falta de nomeacdo de administrador, a inexisténcia
de assinatura no termo de nomeacdo, a nao apresentacdo de plano de
administracdo ou sua nhdo aprovagcdo pelo juizo da execugdo etc.) ou mesmo por

nao ter o paciente aceitado o encargo de depositario.

606BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Habeas Corpus n.? 174.687.5/8-00 de Sé&o
Paulo. Impetrante: Luiz Antdnio Caldeira Miretti. Paciente: Fernando Celso Bueno, j. 07.08.2000,
grifou-se.

607Bastaconsultar as seguintes decisdes: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. HC 17528 - SP, 3° T,
Reld Mina Nancy Andrighi, DJU 04.03.2002, p. 253; HC 20932 - SP - 42 T. - Rel. Min. Séalvio de
Figueiredo Teixeira, DJU 16.09.2002, p. 187.
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O paciente também podera discutir a inexisténcia de justa causa que torne
razoavel a recusa, sob ameaca de prisdo, de depositar em juizo os valores ou
percentuais fixados no plano de administragdo como, por exemplo, o consumo de
todas as receitas com o adimplemento de obrigacbes legitimas e exigiveis da
empresa executada. Obviamente, ele ndo podera escapar desse decreto se
existirem despesas completamente  supérfluas ou pagamentos de dividas
inexigiveis, pois ai terd se descurado de suas funcoes.

Importa verificar que o habeas corpus tanto pode ser preventivo, quanto
também pode objetivar a cessacdo de coacdo j& instaurada e atual. "Violéncias, que
passaram, por maiores que tenham sido, ndo encontram nenhum amparo no
remédio do habeas corpus. Violéncias passadas constituem crimes, que enchem
alguns artigos do Codigo Penal, e pode o paciente recorrer ao juizo civel a fim de
haver perdas € danos. ‘-0s.

Noutras palavras, a medida tem por finalidade:

a. fazer cessar a coacdo atual, libertando o depositario acaso recolhido
injustamente a priséo;

b. ou para impedir que a prisdo se concretize, sendo em tal caso preventiva a
impetracdo?".

Para lancar mdo do remédio preventivo, a ameaca tera de ser efetiva, nao
podendo decorrer de meras suposi¢cbes ou conjecturas do impetrante. E oportuno
observar que a simples adverténcia do juizo da execu¢do, no sentido de comunicar
ao administrador a possibilidade de prisdo caso ndo entregue os bens confiados a
sua guarda, pode ndo ser o bastante para configurar constrangimento ilegal®.

Pode acontecer também que o impetrante tenha interesse em discutir

possivel coacdo ilegal em sua nomeacdo para o cargo de administrador. Ressalta-

608Pontesde MIRANDA, Histéria e pratica do habeas corpus, tomo I, p. 209.

609Pontesde MIRANDA, Histdria e pratica do habeas corpus. tomo li, p. 147: O remédio preventivo €&
para impedir que se realize a ameacga de coacdo, por ser ilegal o que se teme.

610Nesse sentido: BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco. HABEAS CORPUS PREVENTIVO -
AMEACA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL - INOCORRENCIA - ADVERTENCIA DA
POSSIBILIDADE DE PRISAO CIVIL DE DEPOSITARIO INFIEL - MEDIDA AFEICOADA A LEI -
ORDEM DENEGADA - DECISAO UNANIME - N&o sofre ameaca de coacdo ilegal, quem é advertido
guanto a possibilidade de prisdo civil, de depositario judicial de bens em execucdo, no caso de sua
infidelidade. HC 76615-6 - Rel. Des. Ozael Veloso - DJPE 16.08.2002 - Juris Sintese Millennium, jul
ago 2003 - ementa n.028007670.
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se, assim, que ninguém ¢€ obrigado a tanto, pois ndo h& lei impondo ao executado
esse munus. Dessa maneira, a negativa do devedor em assumir 0 encargo nao
configura sequer crime de desobediéncia, podendo o remédio herdico voltar-se
contra uma ordem judicial ilegal que o esteja compelindo a ser administrador contra
a vontade?".

Também se vé que O fato de proceder de juizo civel ou de tribunal civel a
ordem ou mandado de prisio de modo nenhum obsta a cognicdo dos pedidos de
habeas corpus (Supremo Tribunal Federal, 2 de janeiro de 1952, DJ de 6 de
setembro de 1954, 2943 s,; errada (sic), a Sec¢do Criminal do Tribunal de Justica de
Sé&o Paulo, a 27 de setembro de 1948, RT 177/60).612

A autoridade coatora serd, entdo, 0 juiz que ordenar a penhora de
faturamento, iniciando-se a impetracdo diretamente junto ao tribunal a que estiver
subordinada a apreciacdo da causa?". Da decisdo do tribunal local, cabera recurso
ordinario para o Superior Tribunal de Justica, cujo prazo de interposicdo é de 15
dias, conforme art. 508, do CPC®*“ Entretanto, ainda que n&o observado esse
prazo, 0 recurso intempestivo tem sido conhecido como habeas corpus

substitutivo?". Isso porque, ao emitir um pronunciamento sobre a questdo, a Corte

611BRASIL. Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo. DESOBEDIENCIA - DESCARACTERIZACAO

- DEVEDOR QUE SE NEGA A ASSUMIR O ENCARGO DE DEPOSITARIO DOS BENS
PENHORADOS PARA GARANTIR A EXECUGCAO - ATO QUE DEPENDE DA MANIFESTACAO DE
VONTADE DO EXECUTADO E CONCORDANCIA DO CREDOR -INTELIGENCIA DO ART. 666 DO
CPC - Nos termos do art. 666 do CPC, o devedor ndo € obrigado a assumir o encargo de depositario
dos bens penhorados para garantir a execugdo, pois depende da manifestacdo de vontade do
executado e a concordancia do credor; assim, a negativa do devedor em assumir o depdsito n&o
caracteriza o crime de desobediéncia, mormente quando a ordem dada pela autoridade € ilegal. HC
317.666-6-162 C. - Rel. Juiz Mesquita de Paula-J. 19.02.1998-fonte: RT 755/635.

612Pontesde MIRANDA, Histéria e pratica do habeas corpus, tomo 1l p. 167.

613Ede se distinguir o exercicio da competéncia jurisdicional por delegacdo entre 6rgdos do Poder
Judiciario. Assim, nas execugOes fiscais de interesse da Unido e suas autarquias, processadas em
primeiro grau diante da Justica Comum Estadual nas comarcas onde ndo existe vara federal
instalada, a impetracdo sera feita perante o respectivo Tribunal Regional Federal, e ndo no Tribunal de
Justica Estadual.

614BRASIL, Cddigo de Processo Civil: "Art. 508. Na apelagdo, nos embargos infringentes, no recurso
ordinério, no recurso especial, extraordinario e nos embargos de divergéncia, 0 prazo para interpor e
para responder € de 15 (quinze) dias. (Redacdo dada ao artigo pela Lei n08.950, de 13.12.1994)"

615BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS - INTEMPESTIVIDADE - CPC, ART. 508 - EXECUQAO FISCAL -
DEPOSITARIO DE BENS FUNGIVEIS E CONSUMIVEIS - PENHORA SOBRE O PERCENTUAL DO
FATURAMENTO DA EMPRESA EXECUTADA -INOBSERVANCIA DAS FORMALIDADES LEGAIS-
CPC, ARTIGOS 678 E 719 - PRISAO CIVIL - IMPOSSIBILIDADE - ORDEM CONCEDIDA DE
OFiCIO - PRECEDENTES. - E intempestivo o recurso ordinario interposto apds o prazo de quinze
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de Justica local passa a exercer - em tese - a coacdo ilegal, o que desafia a
possibilidade de nova impetracdo perante o Superior Tribunal de Justica.

A prisdo serd considerada ilegal quando decorrer de situacdo em que o
administrador nao tenha mais a disponibilidade do estabelecimento. N&o podera o
juiz ou tribunal ordenar que faca depédsito de determinado percentual aplicado sobre
o faturamento, quando ele jA ndo mais tiver a guarda e o controle dos valores ou do
proprio estabelecimento. Nem mesmo em casos de abandono do estabelecimento,
a prisdo serd possivel, ante a falta de qualquer previsdo legal a respeito. Basta
verificar que, constatado o0 abandono, as partes acorrerdo na busca da pronta
nomeacdo de novo administrador, voltando o0 executado a, no minimo,
desempenhar suas atividades no local: isso serd suficiente para fazer desaparecer
gualquer causa que possibilite a prisdo do administrador, pois 0 seu encargo
consiste em restituir a coisa ou dizer onde se encontra, ndo tendo mais como fazer
isso se ela voltar as maos do executado ou, entdo, passar as de outro depositério.

O abandono do estabelecimento pelo administrador ndo autoriza a sua
prisdo, embora isso possa inegavelmente configurar em causa de responsabilizacao
pelos danos que resultarem de tal conduta, podendo refletir inclusive em relacdo ao
préprio exequente, dado que a sua responsabilidade afigura-se, em Ultima analise,
como objetiva por atos realizados na execucdo que se processa no seu exclusivo
interesse. O depositario podera livrar-se da prisdo argumentando singelamente que
o lugar em que se encontra esse bem - o estabelecimento - é do conhecimento do
juizo, ndo tendo como impedir a sua restituicdo ao executado.

Significa dizer, entdo, que a prisdo somente se legitimard e tera causa justa
quando o administrador levar consigo ou permanecer indevidamente com valores ou
bens pertencentes ao estabelecimento do executado, caso em que, instado a

restitui-los, n&o apresentar justificativa que o desobrigue dos encargos advindos da

dias previsto no art. 508, do CPC. - Consoante entendimento pacifico desta ego Corte, a
intempestividade ndo impede o exame de oficio, podendo, ainda" o recurso ser recebido como habea
corpus substitutivo. - O depoésito de bens fungiveis e consumiveis equipara-se ao muatuo, ndo sendo
admissivel a prisdo do depositario. - A jurisprudéncia admite a penhora, em dinheiro, do faturamento
mensal da empresa executada em casos excepcionais, desde que cumpridas as formalidades ditadas
pela Lei Processual Civi, como a nomeacdo de administrador, apresentacdo da forma de
administracdo e de esquema de pagamento. - Desrespeitadas as formalidades legais, ndo ha que se
falar em prisdo civil pelo descumprimento do respectivo encargo. - Recurso ordindrio ndo conhecido,
ordem concedida de oficio. RHC 13721-SP (2002/0161351-1), 2% Turma - Rel. Min. Francisco Pecas
Martins - DJU de 04/08/2003 - p. 246.
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funcdo. Sem embargo da conduta poder configurar crime, o que ndo é objeto de
andlise neste trabalho, a verdade € que o administrador nao podera valer-se de seu
cargo ou funcdo para, depois de destituido ou mesmo durante o exercicio de suas
atribuicdes, apoderar-se de bens e valores que ndo sdo seus. Nesse caso, a prisdo
servird para compeli-lo a restituigdo.

N&o obstante, s&o encontradas na jurisprudéncia decisbes que validam
decretos prisionais em casos de penhora de faturamento quando o administrador
aceita o encargo de depositar valores a ordem do juizo da execucdo?". Essas
decisbes, com todo respeito, ndo parece-m ser as mais corretas, pois o objeto do
deposito é, como visto, o estabelecimento. A obrigacdo do depositario consiste em
administrar esse bem complexo para extrair dele fundos que sejam Uteis a garantia
e satisfacdo do crédito do exeqiente. Assim, salvo a hipGtese prevista no paragrafo
anterior, a prisdo ndo serad cabivel, pois o administrador podera simplesmente
restituir o estabelecimento, quando entdo a ameaca de prisdo tera de cessar.

Como ja foi explicado no inicio deste trabalho, configurando a penhora de
faturamento em constricdo de direitos e ndo de dinheiro?", néo é possivel discutir as
obrigacbes do administrador judicial pela 6tica do mutuo, cuja caracteristica esta na
fungibilidade da coisa emprestada?’. Em tal situacdo - depdsito de coisas fungiveis
- € possivel afirmar que o depositario ndo se submete a prisdo por causa do
disposto no art. 645, do Cddigo Civil de 2002%° ninguém pode ter a liberdade de
locomocdo restringida em razdo de divida decorrente de contrato de mutuo. Afinal

de contas, ndo havera prisdo por dividas, consagra o Texto Magno em seu art. 5°,

616BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS PREVENTIVO - PRISAO CIVIL -
FATURAMENTO DE EMPRESA - PENHORA - A depositaria que aceita 0 encargo e responsabiliza-
se pelo recolhimento do depésito, em juizo, do valor equivalente ao percentual sobre o faturamento da
empresa penhorado deve efetua-lo, ndo havendo constrangimento ilegal na adverténcia judicial que
conclama o cumprimento da obrigacdo assumida, sob pena de prisdo civi. HC 17528 - SP - AT, -
Rel" Mina Nancy Andrighi - DJU 04.03.2002, p. 253.

617Videcapitulo 1.5. Classificagdo da penhora de faturamento: penhora de direitos ou de dinheiro?

618BRASIL, Cbdigo Civil de 2002 (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 586. O mutuo é o empréstimo de

coisas fungiveis. O mutudrio é obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do
mesmo género, qualidade e quantidade.”

619BRASIL, Cédigo Civil (Lei n.o 10.406, de 2002): "Art. 645. O depédsito de coisas fungiveis, em que o
depositario se obrigue a restituir objetos do mesmo género, qualidade e quantidade, regular-se-4 pelo
disposto acerca do mutuo."



314

inciso LXVII®2  Constata-se, a despeito dessas peculiaridades acerca do mutuo, que

0 deposito judicial de coisas fungiveis acarreta a prisdo do depositario, se infiel, haja

. ~ . . v~ P . .. 621
vista que nao se aplicam a ele as regras e disposicées do Codigo Civil ™.

A prisdo civil, no caso, ndo busca a satisfacdo do crédito do exequlente.
Longe disso. O que objetiva € a restituicio da coisa depositada?”, que, no caso,
corresponde ao estabelecimento, como complexo de bens organizado para um fim

z

especifico, que € o exercicio da empresa, conforme definido pelo art. 1.142, do
Caddigo Civil em vigor.

Como a penhora de faturamento nao admite avaliagdo, o administrador nao
terdA a opcao de restituir o equivalente em dinheiro, cabendo-lhe devolver o
estabelecimento no estado em que o recebeu, salvo se requerer ao juizo da
execucdo que arbitre o valor desse bem, caso em que podera depositar o quantum
fixado e livrar-se da prisdo. Isso, entretanto, se ocorreu 0 perecimento do bem
como, por exemplo, a extincdo do estabelecimento, n&o livra a responsabilidade do
administrador, nem do exequente, pelos prejuizos advindos ao executado.

Existindo inventario de todos o0s bens e balanco levantado pelo
administrador na data em que iniciou as suas atividades, cuja elaboragdo o
executado deve exigir no comeco, quando da penhora, sob pena de ndo saber o
que sera restituido no futuro, quando cessar a constricdo, podera verificar a

62°BRASIL, Constituicdo Federal de 1988: "Art. 5°. - (...) LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo
a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel;"

62Nesse sentido:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS - PRISAO CIVIL - DEPOSITARIO INFIEL-

BENS FUNGIVEIS - DEPOSITO JUDICIAL - DILACAO PROBATORIA - O art. 1280 do CC aplica-se
ao contrato de deposito, com o qual ndo se confunde o depdsito judicial de bens fungiveis. Alegacdes
de fatos controvertidos, dependentes de investigagdo probatéria, ndo autorizam a concessdo da
ordem de habeas corpus. Habeas corpus a que se denega. HC 22171 - GO - 32T. - Rel' Mina Nancy
Andrighi - DJU 16.09.2002, p. 180.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. DEPOSITO JUDICIAL - BENS FUNGIVEIS - IRRELEVANCIA
NO CASO - Dissenso interpretativo nao configurado. Tratando-se de depdsito judicial, ndo se aplica a
regra constante do art. 1.280 do Cddigo Civil. Admissibilidade da prisdo civil do depositario infiel.
Recurso Especial ndo conhecido. RESP 402221 - MG - 48 T. - Rel. Min. Barros Monteiro - DJU
26.08.2002, p. 239.

622BRASIL. Tribunal de Alcada de Minas Gerais. PRISAO EM RAZAO DE INFIDELIDADE DO
DEPOSITARIO - FINALIDADE - A prisdo do depositario ndo pode ser decretada como meio a coagi-
lo ao pagamento do débito, servindo tdo-somente para constrangé-lo a remediar a situacdo de
infidelidade, com a apresentacdo do bem ou a consignacdo do seu equivalente em dinheiro. Al
0338435-0 - 6& C.Civ. - Rel. Juiz Valdez Leite Machado - j. 07.06.2001 - Juris Sintese Millennium, jul
ago 2003 - ementa n.? 34025510.
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ocorréncia de desidia, seja para procurar o ressarcimento cabivel ou para pedir até
mesmo a prisdo do administrador, embora a jurisprudéncia mais recente do Superior
Tribunal de Justica ndo admita essa Ultima hipétese?". De qualquer modo, se o
balanco e inventario iniciais revelarem a existéncia de bens que o administrador,
depois, ndo restitua ao executado, quando terminada a penhora, esse fato poderd
configurar conduta infiel, capaz de admitir o decreto prisional. Para evitar a prisdo
em referida hipotese, o0 responsavel poder4d depositar, a ordem do juizo da
execucdo, o valor constante do levantamento contébil, atribuido ao bem néo
devolvido.

Caso o0 administrador e o0 préprio exeqliente ndo se acautelem
adequadamente, podera até mesmo prevalecer o inventario geral e balango
levantados pelo executado e escriturados em seus livros, haja vista que 0s mesmos
tém valor probante tanto a favor quanto contra o seu autor?",

Num calculo bastante simplista, ndo sera possivel falar em prejuizos se o
administrador restituir 0 estabelecimento ao executado apresentando
demonstragbes finais - inventario e balanco - evidenciando em comparacdo as
inicialmente levantadas que a diminuicdo patrimonial foi equivalente aos depdsitos
efetuados a ordem do juizo da execucdo. Caso va além disso, se a diminuicdo
patrimonial for equivalente as despesas com a manutencdo do estabelecimento,
demonstrando-se que as receitas ndo resultaram suficientes para suporta-las, ainda
assim ndo tera havido desidia alguma, salvo se ficar demonstrado que o
administrador tinha meios de elevar o faturamento. Como essa situacdo revela-se

bastante delicada e complexa, depender4 da casuistica a verificacdo de desidia ou

de prejuizos.

623BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS - DEPOSITARIO INFIEL - BENS
PENHORADOS - DETERIORAGAO - PRISAO CIVIL - IMPOSSIBILIDADE - 1. O descumprimento

do dever de guarda e conservagdo da coisa pelo depositario ndo autoriza, por si s, a imputagdo da
pecha de infidelidade e conseqliente decretagdo da prisdo civil. 2. A conduta desidiosa ou negligente
do depositario na conservagdo dos bens em depésito resolve-se, se for o caso, em perdas e danos. 3.
Interpretacdo restrita do art. 1.287, do Cédigo Civil. 4. Ordem concedida. HC 20613 - SP - 2* T. - Rel.
Min. Paulo Medina - DJU 02.12.2002, p. 266.

624BRASIL, Cddigo de Processo Civil: "Art. 378. Os livros comerciais provam contra o seu autor. E
licito ao comerciante, todavia, demonstrar, por todos o0s meios permitidos em direito, que o0s
lancamentos ndo correspondem a verdade dos fatos." "Art. 379. Os livros comerciais, que preencham
os requisitos exigidos por lei, provam também a favor do seu autor no litigio entre comerciantes."
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Em linhas gerais, o0 administrador nomeado ter& de manter o
estabelecimento, esforgando-se por restitui-lo ao executado em situagdo igualou
até melhor em que o recebeu. Se ele permitir o seu perecimento com o
encerramento das atividades, chamara para si toda responsabilidade, sendo capaz
até mesmo de responder com a privagdo de sua liberdade de ir e vir se 0s bens que
integravam o estabelecimento no inicio da penhora n&o voltarem ao controle do
executado. Numa situacdo dessas, se compelido a restituir um estabelecimento que
pereceu, nem terd como saber o seu valor equivalente em dinheiro para esquivar-se
do decreto prisional. A saida que ha em tal caso consistirA em instar o 6rgéo
julgador a arbitrar o valor desse bem (ou seja, do estabelecimento), para ter a
oportunidade de entregar ao juizo da execucdo o equivalente em dinheiro.

Verifica-se mais uma hipétese capaz de admitir o uso do habeas corpus: a
pnsao sera ilegal se o administrador n&o for informado do valor que ter4d de
depositar em juizo para a prisdo ndo se concretizar. Esse valor, ndo havendo
avaliacdo na penhora de faturamento, ter4 de necessariamente ser arbitrado,
constando de decisdo fundamentada o0s motivos que permitam ao 6rgao julgador
encontrar determinada cifra, podendo consistir em balancos patrimoniais, inventarios

e outros elementos.



3. Terceira parte
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3.1. Conclusodes

Ndo se pode pretender obter uma efetividade elevada com a penhora de
faturamento, deixando-se de lado o cumprimento de um minimo de formalidades
que buscam essencialmente dar maior seguranca ao procedimento, tanto para o
exeqliente, quanto para o0 executado. Essa constricdo exige um minimo de
formalismos, justamente para impedir a agressdo ao patrimdnio do executado sem
dar-lhe, em contrapartida, o direito ao devido processo legal, com o contraditério e a
ampla defesa que lhe séo inerentes.

A penhora de faturamento é uma medida excepcional amplamente admitida
por nossa jurisprudéncia, que chega a afirmar que se trata de verdadeira faléncia
camuflada, o que d& a entender que a sua realizacdo resulta na derradeira
oportunidade de se buscar uma garantia para a execucdo por quantia certa.

Por faturamento deve-se entender a somatéria de todas as receitas que
entram mensalmente no estabelecimento do devedor, assim considerados o0s
valores recebidos em razdo das operacdes a vista, dos pagamentos de titulos de
crédito (cheques, duplicatas, notas promissorias) e também o0s recebimentos
decorrentes das chamadas receitas n&o operacionais, como as provenientes da
venda de bens do ativo permanente, as indenizagbes recebidas, 0s seguros pagos
pelas 'companhias seguradoras etc. Das receitas, € preciso deduzir todas as
despesas que o estabelecimento incorrer a cada més, que sdo tidas como encargos,
subtraindo-se  também as provisbes de pagamentos das remuneracdes dos
empregados e os tributos gerados das atividades do administrador. A partir dai,
esse Uultimo verificara a ordem de pagamentos, que constard de esquema que é
aprovado antes de a penhora ser realizada para, entdo, respeitando-a, entregar ao
juizo da execucdo os fundos liquidos que remanescerem em suas MAaos.

N&o consistem em faturamento os ingressos que, a despeito de entrarem no
estabelecimento do executado, n&o modificam a sua situagdo patrimonial. E o caso,
por exemplo, das pensbes alimenticias descontadas pelo executado de seus

empregados, que pertencem aos respectivos alimentandos.



319

Por seu turno, a penhora de faturamento consiste em penhora de direitos,
ndo configurando penhora de dinheiro por n&o haver, no ato de sua realizagdo, a
disponibilidade de moeda em poder do executado, para ser apreendida. A mesma
situagdo distingue a penhora de faturamento da de créditos: esses precisam existir
para que possam ser apreendidos e entregues ao depositario.

Constrange-se o direito de auferir frutos ou rendas. E, na medida em que o
administrador deposita a ordem do juizo da execucdo os valores que remanescerem
em seu poder, depois de cumprida a ordem de pagamentos, essas quantias
depositadas sub-rogam-se no lugar da penhora de faturamento, A justa causa para
a manutencdo dessa penhora desaparece se e quando existirem depdsitos cuja a
soma seja capaz de assegurar 0 pagamento do principal, juros, correcdo monetéaria
e mais encargos da execucao.

A penhora de faturamento ndo significa uma forma de execucdo concursal,
nao se compatibilizando com a concordata preventiva e com a faléncia do
executado. Nao pode persistir quando o devedor impetra concordata, pois significara
a quebra da par conditio creditorum. Também n&o perdura quando h& decretacdo da
faléncia, pois, em tal hipétese a administragdo da massa passa as maos do sindico,
cujos atos objetivam a liquidagdo do ativo para a satisfacdo do passivo.

O cumprimento das formalidades legais (nomeacdo de administrador,
aprovacdo de plano de trabalho e esquema de pagamentos) visa, em Ultima analise,
preservar o executado da pratica de arbitrariedades que possam pbr em risco o
funcionamento e a existéncia do estabelecimento.

A realizagdo dessa penhora ndo se da de forma indiscriminada, admitindo-
se a constricdo somente quando ndo se vislumbra outra alternativa para o credor
obter garantias de satisfacdo de seu crédito.

Como medida excepcional, essa penhora exige um prévio esgotamento na
busca ou descoberta de bens, com a descricdo circunstanciada dos que guarnecem
0 estabelecimento do executado, o0 qual também precisa ser intimado com a
adverténcia de que o siléncio poderd ser interpretado como ato atentatério a
dignidade da justica, para indicar ao juiz onde se encontram 0s bens que se
sujeitam a execucdo. Determina-se, depois, se infrutiferas as buscas de bens, a

apresentacdo de certiddes imobilidrias e também as expedidas pelas autoridades de
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transito. Caso essas certiddes atestem a inexisténcia de imdveis e veiculos em
nome do executado, faz-se a apresentacdo de requerimento ao juiz da execucao,
para que o mesmo ordene a exibicdo, pela Secretaria da Receita Federal, de copias
das declaracdes de renda dos ultimos exercicios, acompanhadas das relacbes
descritivas dos bens que compdem o patriménio do executado. A Secretaria da
Receita Federal também pode apresentar informagfes, mediante requisicao judicial,
sobre as instituicbes financeiras responsaveis pela retencdo de CMPF em relacdo
ao numero do CNPJ da pessoa juridica e até dos CPFs dos administradores,
guando houver responsabilidade  solidaria dos mesmos. Essas informacdes
permitem ao juiz e ao exeqiente uma tomada de posicdo, face a real constatacdo
da situacao patrimonial do executado. Depois de esgotadas essas alternativas e néo
sendo o caso de se buscar atingir bens dos administradores, por nao se vislumbrar
a hipotese de despersonalizacdo da pessoa juridica, ai sim, o caminho estara
liberado para que a constricdo recaia sobre o estabelecimento.

Ha limites, subjetivos e objetivos, que precisam ser observados e
respeitados nesse tipo de penhora.

Alguns executados estdo fora do campo de incidéncia dessa coacdo, como,
por exemplo, as pessoas fisicas, que ndo possuem faturamento, haja vista que seus
ganhos tém, geralmente, a natureza alimentar, destinando-se a manutencdo da
pessoa do devedor e dos seus familiares. Também as instituicdes financeiras, que
se submetem a intervencdo Banco Central do Brasil e as companhias seguradoras,
submissas ao controle da Superintendéncia de Seguros Privados escapam dessa
constricdo. Admitir a penhora nesses casos significa usurpar a competéncia desses
6rgdos de controle e fiscalizacéo.

E alguns exequentes nao poderdo requeré-la, pois agindo assim poderdo
estar, por vias obliquas, violando as leis que dispdem sobre a liberdade de
concorréncia, dominando, por exemplo, mercados de certos produtos e servicos.

Os limites objetivos estdo ligados especificamente ao valor do crédito objeto
da execucdo, a possibilidade de se extrair fundos da administracdo do faturamento
e ao tempo de duracdo da penhora.

O valor do crédito, embora a lei ndo fixe um valor minimo, nem maximo,

precisa justificar a coacdo: precisa ser razoavel. Além disso, os fundos que podem



321

ser extraidos do estabelecimento necessitam, num primeiro momento, ser Uteis ao
menos a propria execucdo: caso nhdo suportem o0 pagamento das despesas do
processo, incluindo as geradas com a propria penhora (dentre as quais estdo as
remuneracbes do administrador e dos seus auxiliares), ndo poderd ser determinada
ou, se efetuada, necessitard ser desfeita. Em tal hipotese, a penhora sera indtil.
Também os fundos precisam ser de tal monta que possibilitem vencer ndo s6 as
despesas do processo, mas também os encargos que pesam sobre a prépria divida.
Nao sendo possivel obter somas capazes de suportar 0s juros, mais a correcao
monetaria e, ainda, parte da divida, que serd amortizada, a penhora podera protrair-
se no tempo a ponto de eternizar-se. Em razdo disso, aconselha-se, antes de sua
realizacdo, que o juiz determine a pessoa que for intimada a apresentar o plano de
administracdo, que entregue uma estimativa plausivel dos frutos que poderdo ser
obtidos com a penhora de faturamento. Esse procedimento poderd evitar
transtornos e até mesmo riscos e despesas inlteis para o exeqlente.

Apresentando-se a penhora de faturamento como uma constricdo de carater
excepcional, capaz de ser efetivada s6 depois de esgotadas outras possibilidades
de se atingir o patriménio do executado, pode ocorrer de ela ser requerida depois
gue outros bens ja tenham sido constritados, mas que nhao se apresentam
suficientes para garantir a execugdo. Nesse caso, 0 executado serd intimado da
realizacdo da coacdo, sendo aberta a oportunidade para apresentar embargos, que
ficam limitados, entretanto, aos aspectos formais, relativos a segunda constricdo,
dado que na primeira penhora o devedor ja teve a chance de discutir a propria
execucdo, quando I|he foi facultada a argiicdo das matérias pertinentes, mais
amplas nas execucfes de titulos extrajudiciais e bastante restritas nas de titulos
judiciais. Apenas se a primeira penhora for declarada nula, o executado ter4, na
segunda, nova oportunidade para discutir amplamente a execucéo.

Consiste essa penhora na coacdo que atinge o estabelecimento do
executado, com o objetivo de garantir a execugdo, proporcionando durante a sua
manutencdo a obtencdo de fundos liquidos decorrentes da administragdo do
faturamento, que vdo sendo depositados a ordem do juizo para, depois, serem

revertidos em beneficio do exeqliente, para satisfacdo do seu crédito.
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A referida constricdo, por atingir o préprio estabelecimento do executado,
exige a nomeacdo de administrador e a apresentacdo de plano de trabalho e
esquema de pagamentos, reclamando verificacdo e andlise das contas, das
compensacdes  financeiras, da movimentacdo bancaria e dos lancamentos
contabeis.

Os requisitos essenciais para sua validade constam dos artigos 677 e 678,
do CPC, consistindo em:

a. decisdo fundamentada, reconhecendo n&do haver outra alternativa para o
credor e determinando a penhora de faturamento;

b. a nomeacdo do administrador;

C. a apresentacdo, pelo administrador e no prazo de 10 dias, de um plano de
administracdo e esquema de pagamentos;

d. e a homologacédo do referido plano, com a assinatura do termo da penhora,
para posterior cientificacdo do executado.

O administrador pode ser o proprio representante legal do executado, ou,
caso ele ndo apresente um plano de pagamentos dentro do prazo de 10 dias da
intimacado, tera de ser escolhido entre outras pessoas.

Ndo se pode obrigar o representante legal a assumir a administracdo do
estabelecimento, quando ordenada a penhora de faturamento, embora a recusa
injustificada possa ser interpretada como ato atentatério a dignidade da justica.

O administrador que for nomeado ndo pode estar impedido de praticar atos
empresariais. Para valer contra terceiros, o0 termo que for lavrado precisara ser
averbado perante o registro competente: Registro de Empresas, no caso de
sociedades empresarias; Registro de Pessoas Juridicas, em se tratando de
sociedades simples. Ele pode ser auxiliado por prepostos ou auxiliares, mas as suas
funcbes e responsabilidades s&o indelegaveis. O executado poderd exigir dele ou do
préprio exeqiiente a prestacdo de caucdo, face 0s riscos inerentes a esse tipo de
penhora.

Ao entrar na posse do estabelecimento, o0 administrador precisara fazer um
balanco de verificagdo, com levantamento de inventario. Zelara, acima de tudo, pela
preservacdo do estabelecimento e prestara contas mensalmente ao juizo da

execucdo, depositando a sua ordem os fundos liquidos que remanescerem em seu
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poder, além de levantar os balancos anuais, exigidos pela lei que disciplina as
atividades empresariais. Levard ao conhecimento do juiz os fatos relevantes que
possam afetar as atividades do estabelecimento, que restituira ao executado ou a
quem o juiz da execucdo determinar, quando terminar a coacao.

O administrador respondera pelos danos que, por dolo ou culpa, acarretar
as partes. Ter4 direito, entretanto, a uma remuneragdo. Por seu turno, a
responsabilidade do exequiente € objetiva, em relacdo aos danos que a penhora de
faturamento acarretar ao executado.

O ndo preenchimento dos requisitos essenciais (nomeacdo de administrador
e aprovacdo de um plano de pagamentos) torna absolutamente nula essa penhora
e, em tal situacdo, poderd ser atacada pelos instrumentos adequados.

Além desses requisitos, outros constam dos artigos 716 a 729, do CPC, os
quais, embora digam respeito ao usufruto de empresa, que ndo se confunde com a
penhora de faturamento, também séo aplicados a esse tipo de constricado,
conqguanto ndo sejam essenciais a existéncia valida do ato. Distingue-se o0 usufruto
de empresa da penhora de faturamento por referir-se a primeira situacdo a um
modo de expropriacdo para a satisfagdo e pagamento do credor, ao passo que a
segunda refere-se a uma garantia em prol da execucéo.

Também podem surgir nulidades sanaveis quando se fala em penhora de
faturamento. A ndo observancia da gradacdo legal, por exemplo, tornard vaélida a
penhora feita em detrimento de outros bens, sendo a inércia do executado colhida
pela preclusao.

Ao devedor precisa ser assegurada uma efetiva oportunidade de
manifestacdo antes da penhora de faturamento concretizar-se, para que, a vista do
requerimento justificado do exeqiente, apresentado depois de esgotadas todas as
chances de uma penhora eficiente que recaia sobre outros bens, se existentes,
impugne tal pretensdo. A gravidade dessa medida exige referida cautela, pois, com
a sua efetivacdo suprime-se o0 corpo da empresa, com a entrega do estabelecimento
a um administrador. Se o juiz impedir ou olvidar a manifestacdo do executado antes
de ordenar a penhora de faturamento, atingirA em cheio o0s principios do

contraditério e da ampla defesa, elevados a canones constitucionais.
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E possivel a existéncia de mais de uma penhora de faturamento, desde que
haja a nomeacdo da mesma pessoa para exercer o0 encargo de administrador,
sendo aconselhavel também, fundando-se na conexdo, a reunido de todas as acles
contra o devedor comum. Pesando o encargo sobre mais de uma pessoa, havera
incompatibilidade légica de se prosseguir com essa coagdo. Por isso, ndo se pode
ter como compativel a penhora de faturamento e os concursos de credores.

Conquanto seja admitida a pluralidade de penhoras de faturamento, n&o é
possivel ordenar, em beneficio de cada execucdo, a reserva de um percentual, pois
isso pode resultar numa situacdo inviavel: a soma dos percentuais podera ser maior
gue as proprias receitas integrais do executado, antes de descontar qualquer
despesa ou encargo.

O melhor meio de o executado discutir esse tipo de constricdo € através do
agravo de instrumento, dado que esse recurso admite a antecipagdo liminar da
tutela recursal. Mas isso ndo afasta o uso dos embargos do devedor, nem do
mandado de seguranca, sendo o remédio herbico até mesmo possivel em carater
preventivo, possivel ainda o manejo de embargos de terceiro. Nem tampouco a
apresentacdo de agravo prescinde a abertura de oportunidade para o devedor, em
primeira instancia, manifestar-se sobre o pedido de penhora de seu faturamento.

Nao obstante esses meios de defesa, o executado podera, ao deduzir
embargos do devedor, requerer a concessdo de antecipacdo de tutela, baseando-se
no art. 273, do CPC, para efeito de tentar retomar prontamente a administracdo do
estabelecimento. Em razdo da fungibilidade nas tutelas de urgéncia (art. 273, 8§ 7°,
do CPC), o pedido também pode ser feito em medida cautelar incidental aos
embargos.

O uso do mandado de seguranca ndo é descartado, a despeito de seu uso
ser bastante limitado na atualidade face a possibilidade, quando da interposicdo de
agravo instrumento, de se pedir ao relator a concessdo liminar da tutela recursal.
Nota-se, entretanto, que a coacdo ilegal ser4d permanente quando o juiz ordenar a
penhora de faturamento sem obedecer ao figurino tracado pela lei, olvidando os
seus requisitos essenciais. Dessa forma, o uso do mandado de seguranca, por estar
esgotado o prazo para manejar 0 agravo de instrumento, nao encontrara o Obice

constante do art. 18, da Lei n.? 1.533, de 1951. Havendo fundado receio de o
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executado sofrer a coagcdo do faturamento, antes mesmo de ser determinada nos
autos, mas desde que a ameaca seja objetiva e atual, o mandado de seguranca
preventivo poderd ser impetrado e, em tal hipotese, a sua finalidade sera afastar a
ameaca da penhora.

Na esfera trabalhista, o mandado de seguranca apresenta-se como
instrumento tanto para tutelar o justo receio de o executado sofrer a penhora de
faturamento, quanto para, preventivamente, afastar a sua realizacdo, ressaltando-se
gue 0s requisitos essenciais para a efetivacdo dessa penhora acham-se no CPC
(artigos 677, 678 e 716 a 729). O agravo de peticdo, recurso previsto na CLT, ndo
tem o efeito de suspender o andamento da execucdo, ndo sendo adequado,
portanto, 0 Seu uso.

Quando a penhora de faturamento atingir ingressos que nao consistem em
receitas do executado, o prejudicado poderd utilizar-se dos embargos de terceiro
para afastar a constricdo sobre os seus bens. Também podem ser manejados em
carater preventivo, para evitar a incidéncia da penhora de faturamento sobre
ingressos que nao pertencem ao executado.

O habeas corpus aparece como medida posta a disposicdo do
administrador nomeado contra a vontade ou para afastar a prisdo em relacdo ao
depositario quando ndo preenchidos 0s requisitos essenciais da penhora de
faturamento. Também se houver vicio insanavel que fulmine a penhora, o habeas
corpus poderd ser usado para, preventivamente, em caso de ameaca de coacéo,
para proteger a liberdade de ir e vir do paciente, que requererd a expedicdo de salvo
conduto.

A prisdo do administrador ndo pode ser decretada como meio a coagi-lo ao
pagamento do débito exigido na execucdo, servindo tdo-somente para constrangé-lo
a remediar a situacdo de infidelidade, com a restituicdo do estabelecimento a quem
de direito.

Como essa coacdo é feita no interesse do exeqlente, ele assume 0S riscos
dos danos que o executado vier a sofrer em razdo da interferéncia do Estado na
administracdo da empresa devedora.

A Unica hipotese de simplificagdo da penhora de faturamento encontrada

neste estudo consiste no fato de a constricdo atingir os aluguéis porventura
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suportados pelo arrendatario, quando celebrado entre o executado e terceiro um
contrato de arrendamento abrangendo todo o estabelecimento. Nesse caso, a
coacao permitird que o exeqglente arrecade esses valores, que serdo usados como
garantia da execucdo ou mesmo para a satisfacdo da divida.

De lege ferenda, o legislador poderia prever com maior detalhamento as
atribuicdes, encargos, funcbes e responsabilidades do administrador, estatuindo
algumas obrigacdes correlatas as suas atividades como, por exemplo, a
apresentacdo de balancos inicial e final, elaborados quando da investidura no cargo
e quando da restituicdo do estabelecimento ao executado, para se permitir aferir
com maior clareza a situacdo patrimonial do devedor e também para evitar que o
mesmo passe a alegar o surgimento de prejuizos desmesurados, tentando o
executado travestir-se de credor numa eventual acdo de indenizagdo contra o
exequente.

Seria 0 caso de se proibir a pluralidade de penhoras de faturamento,
prevendo-se, todavia, a realizacdo dessa constricdo como um requisito para se
iniciar um processo de recuperacdo da empresa.

Alids, até mesmo a atual Lei de Faléncias prevé a possibilidade de
continuidade dos negocios do falido, fazendo isso, conforme informa a doutrina
citada neste trabalho, no intuito ndo de permitir a liquidacdo do ativo, mas para
possibilitar um fio de esperanca quanto a recuperagdo da empresa, com a retomada
de suas atividades.

A sugestdo que fica, entdo, € no sentido de a novel legislacdo sobre a
recuperacdo da empresa, constante do Projeto de Lei n.? 4.376, de 1993,
estabelecer que a penhora de faturamento, uma vez requerida, podera deflagrar a
instauragdo de procedimento tendente a verificar a viabilidade da recuperagdo da
empresa, disciplinando melhor o legislador as incumbéncias e responsabilidades do
credor que buscar essa constricdo. Em tal caso, o legislador tera de resolver o
problema relativo a conversdo de um procedimento noutro: de execugdo singular
para concursal, ainda que nesse Ultimo caso ndo fique configurada a insolvéncia,
mas para beneficiar o maior nimero possivel de credores, em funcdo da maior
onerosidade que decorre da penhora de faturamento. Tera de dispor, por exemplo,

duas possiveis vertentes: a) ou 0 exequente concorda com a suspensdo da
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execucdo singular, por ndo existirem outros bens penhoraveis; b) ou se instaura a
execugdo concursal.

O legislador n&o podera positivar a penhora de faturamento tal como a
jurisprudéncia equivocadamente prevé na maioria dos casos, como um
procedimento simplista que possibilita a extracdo de um percentual do movimento
do executado, que é revertido como garantia da execug¢do. Por menor que seja esse
percentual do capital de giro, nota-se que ele é indissociavel do estabelecimento,
-alfm desse mecanismo, de se extrair uma parte como garantia da execucdo, n&o
resolver o problema da pluralidade das penhoras sobre o mesmo estabelecimento,
salvo se houver determinacdo legal para unificarem-se todas as execugdes num sO
juizo, entregando-se a administracdo a um Uunico depositario, hipétese muito dificil
de se verificar na pratica, principalmente nas comarcas maiores, em que VAarios
juizos exercem a mesma competéncia territorial.

Também serd preciso prever, a fim de se evitar abusos, que o0 requerente
sofra alguma cominacdo caso deduza um pedido indevido nesse sentido, ou seja,
quando sabe que o mesmo ndo tem fundamento ou que o executado possui outros
bens capazes de garantir a execucdo e assegurar a satisfacdo de seu crédito.

Finalmente, o que ndo pode perdurar € a busca de uma satisfatividade no
processo de execucdo que acabe custando a prépria existéncia do executado, que
fica sobremaneira abalada com o decreto da penhora de faturamento e que pode ter
as suas atividades extremamente comprometidas com a efetivagdo dessa
constricdo. O cumprimento dos requisitos inerentes a esse tipo penhora resultard
num equilibrio mais adequado entre as partes, sendo inegavel extrair-se deles maior
seguranca ao proprio exequente. Afinal de contas, se a execugdo tem 0 seu curso
suspenso quando ndo sdo encontrados bens penhoraveis, a insisténcia do credor
em continuar com o processo, quando sO resta o estabelecimento, precisaria prever,
insiste-se nisso, a possibilidade de modificacdo do tipo de tutela: de execucdo
singular contra devedor solvente, para execucdo concursal, contra insolvente ou que

beneficie determinados grupos de credores.
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