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CONSULTA

A Consulente, instituição de ensino, por intermédio do eminente Dr. Cândido Rangel Dinamarco, indaga sobre a validade constitucional de penhora de parte de seu faturamento diário, realizada em execução, ajuizada contra sua mantenedora, em que há embargos de terceiro opostos. 
Segundo informado, a ação movida baseia-se em título executivo de contratos de aquisição de imóveis, contra a mantenedora da entidade Consulente, por sócio de pessoa jurídica imobiliária já com distrato social. Houve, portanto, a penhora de receita da Consulente, oriunda das mensalidades destinadas à manutenção de suas atividades de ensino.

A Consulente indaga de forma específica, por intermédio do eminente Dr. Cândido Dinamarco, o seguinte:
1) é possível o privilégio do interesse privado de pessoa física em detrimento da atividade educacional da Consulente?

2) a quem pertence a renda da Consulente?
3) a Consulente é solidariamente responsável pela dívida da Associação de Ensino objeto da execução? 
4) é lícita a penhora do faturamento da Consulente, realizada na execução em questão? 

RESPOSTA

De forma a alicerçar as conclusões necessárias à resposta das questões formuladas, é mister que se delineie os fundamentos constitucionais e legais da matéria, bem como que se fundamente a impossibilidade da aplicação na hipótese da teoria da desconsideração da pessoa jurídica e penhora de faturamento.

Com efeito.
I - Dos aspectos constitucionais atinentes à Educação.
Os aspectos constitucionais atinentes à Educação estão contidos nos artigos 205 a 214, no Título da Ordem Social, Capítulo III, voltado também à Cultura e Desporto 
. O legislador constitucional de 1988 separou a Ordem Social da Econômica e incluiu disposições na Ordem Social tornando-a analítica e mais abrangente que as tratadas nas Constituições anteriores 
.

Após o capítulo da Seguridade Social, que trata principalmente do papel do Estado na proteção da Previdência, Saúde e Assistência Social, o constituinte de 88 perfilou a Educação, a Cultura e o Desporto como seqüência natural e relevante do Título VIII, tendo como indicativo a ordem de que, além do bem-estar social, uma nação só cresce a partir da preparação de seu povo, fundamentalmente, pela Educação (1ª secção), pela Cultura (2ª secção) e pelo Desporto (3ª secção), dimensões naturais do desenvolvimento do indivíduo,  com “mens sana in corpore sano” 
.

Dos três estágios da ordem social mencionados, a Educação é o mais importante, visto que sem educação, prestada em nível fundamental e médio, universitário e de pós-graduação, é impossível lançar os alicerces do futuro de um grande país.

O ponto característico dos artigos 205 a 214 da Lei Maior é definido pela forte responsabilidade do Estado em assegurar educação ao povo, que chega ao comando de impor escola gratuita obrigatória para o ensino do primeiro grau, sob responsabilidade primacial do Poder Público 
.

Entretanto, é admitida a presença da iniciativa privada nas atividades de ensino, em todos os níveis, sendo impostas as condições constantes dos artigos 209 e 213 da Carta Magna, assim redigidos:

“Art. 209 O ensino é livre à iniciativa privada, atendidas as seguintes condições:
 I. cumprimento das normas gerais da educação nacional;

II. autorização e avaliação de qualidade pelo Poder Público”;

“Art. 213 Os recursos públicos serão destinados às escolas públicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitárias, confessionais ou filantrópicas, definidas em lei, que:

I. comprovem finalidade não-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em educação;

II. assegurem a destinação de seu patrimônio a outra escola comunitária, filantrópica ou confessional, ou ao Poder Público, no caso de encerramento de suas atividades”.

Melhor explicando, à iniciativa privada é garantida a atuação no segmento educacional, uma vez preenchidos os requisitos constitucionais únicos de:

1) cumprir as normas gerais de educação, o que vale dizer, observar os padrões definidos pela lei

e 

2) ter o mesmo nível das escolas públicas, visto que a avaliação e a autorização pressupõem qualidade de ensino, que não poderá ser inferior àquela que o próprio Poder Público oferta 
.

No aspecto do ensino universitário, a Constituição Federal concedeu autonomia para as Universidades, que lhes garante critérios mais latos de atuação no desempenho da função pública a elas conferida em caráter eminentemente de assistência social.

Esta a dicção do artigo 207:

“Art. 207 As universidades gozam de autonomia didático-científica, administrativa e de gestão financeira e patrimonial, e obedecerão ao princípio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensão” (grifos nossos).

Como, em relação à criação de instituições dedicadas ao ensino universitário, há rígido sistema de autorizações, qualificações, avaliações e permanente controle dos poderes públicos, soa, o artigo 207, dentro do texto constitucional, como uma “quase exceção à regra”, ou seja, preenchidos os severos parâmetros para que uma universidade seja criada, sua autonomia didático-científica, administrativa, de gestão financeira e patrimonial é assegurada, sempre obedecendo à indissociabilidade do ensino, pesquisa e extensão.

II – Da impossibilidade de confusão patrimonial entre a Consulente e a Associação de ensino pra fins de atendimento a interesse privado.

Como as leis, e as decisões judiciais que as aplicam, podem apenas esclarecer o pensamento do legislador maior, mas jamais ultrapassá-lo, impedindo, o princípio da supremacia constitucional, que possa haver delegação do poder constituinte ao elaborador  de leis ordinárias, ou ao poder jurisdicional, fora dos parâmetros estabelecidos pela Lei Maior, resta evidente a peremptoriedade da autonomia administrativa e de gestão financeira e patrimonial no desempenho da atividade de educação das Univesidades, dentre as quais se enquadra a Consulente.

Nesse contexto é que se impõe a distinção entre a Entidade Mantenedora   e a Entidade Mantida, descabendo uma confusão sob o manto de garantia de interesse privado, em detrimento de uma atividade com características de interesse público, social.
Destarte, a atividade de ensino com caráter público, deve ser preservada de débitos decorrentes de relação jurídica de cunho privado, tratando-se a Consulente de entidade reconhecida pelo Ministério da Educação – MEC, por intermédio de Portaria Ministerial, n. 980/85; isto porque se trata de entidade ou organização de assistência social pelo fim de interesse público a que atende nos termos do artigo 203 da Constituição Federal assim redigido:

"Art 203 - A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à seguridade social, e tem por objetivos:

I - a proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência e à velhice;

II - o amparo às crianças e adolescentes carentes;

III - a promoção da integração ao mercado de trabalho;

IV - a habilitação e a reabilitação das pessoas portadoras de deficiência e a promoção de sua integração à vida comunitária;

V - a garantia de um salário mínimo de  benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei."
Por outro lado, a  mantenedora tem a função prevista em seu estatuto de garantir as condições de funcionamento das atividades essenciais da mantida, colocando à sua disposição os meios econômicos, financeiros, patrimoniais necessários ao atendimento dos seus objetivos, dentre os quais pode-se enquadrar o de fornecimento de conta corrente bancária. 

As previsões estatutárias que elucidam a relação entre as entidades, denotadoras da incomunicabilidade prejudicial à mantida, são as seguintes:

“Art. 2° A Consulente é mantida pela Associação de Ensino, sociedade civil, sem fins lucrativos. Parágrafo único. A Associação de ensino, nos termos de seu Estatuto, pertencem todos os bens utilizados pela Consulente, ressalvados os de terceiros, dados em locação ou comodato.

“Art. 3° Da Associação de ensino dependem, no que respeita à Consulente:

1 - aceitação de legados, doações e heranças;

II - criação e incorporação de unidades e entidades universitárias;

III - aprovação da proposta orçamentária e da prestação de contas;

IV - aprovação do plano diretor para o desenvolvimento da entidade;

V - decisão sobre assuntos que envolvam a criação ou aumento de despesas;

VI - fixação da política salarial; e

VII - aprovação da reforma do Estatuto.”
“Art. 4° A Consulente é dotada de autonomia didático-científica, administrativa e de gestão financeira e patrimonial e obedecerá ao princípio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensão, exercida na forma da lei e deste Estatuto.”
“Art. 6° A autonomia administrativa consiste na faculdade de:

1 - elaborar e reformar o Estatuto, ouvida a Associação de ensino, com a aprovação do Conselho Nacional de Educação;

II- aprovar os Regimentos dos órgãos da Consulente; e

III - dispor, respeitada a legislação específica, sobre pessoal docente, técnico e administrativo, estabelecendo direitos e deveres, bem como fixando normas de seleção, admissão, avaliação, promoção, licenciamento, substituição e dispensa.”
“Art. 7° A autonomia de gestão financeira e patrimonial consiste na faculdade de:

1- administrar o patrimônio;

II - aceitar subvenções, doações e legados, bem como permitir cooperação financeira proveniente de convênios com entidades públicas ou privadas;

III - planejar e executar o orçamento; e

IV - administrar os recursos, em consonância com as metas estabelecidas pela Reitoria.”
“DO PATRIMÔNIO E DA ORDEM FINANCEIRA

Art. 70. O patrimônio utilizado pela Consulente é constituído:

1 - pelos bens móveis e imóveis, assim como por quaisquer outros direitos pertencentes à Associação de ensino, ou que a ela venham a ser doados; e

II- pelos bens e direitos, de qualquer natureza, que venham a ser adquiridos pela Associação de ensino.

Parágrafo único. A aquisição de bens patrimoniais pela Consulente depende da autorização da Associação de ensino.”
 “Art. 71. Compete à Associação de ensino promover adequadas condições de funcionamento das atividades essenciais da Consulente, colocando-lhe à disposição os meios econômicos, financeiros e patrimoniais necessários ao atendimento de seus objetivos institucionais.”
“Art. 72. O patrimônio da Associação de ensino, colocado a serviço da Cconsulente, é por esta administrado de pleno direito, nos limites da lei, deste Estatuto, do Estatuto da Associação de ensino e das demais resoluções específicas emanadas da Associação.”
“Art. 73. Os recursos financeiros da CONSULENTE são provenientes de:

a) dotações financeiras da Associação de ensino;

b) parcelas de anuidades, semestralidades e demais taxas, contribuições ou emolumentos cobrados dos alunos;

c) rendas de atividades e de qualquer outra natureza, bem como da prestação de serviços;

d) subvenções, auxílios, contribuições, doações e verbas oriundas de entidades públicas ou privadas, pessoas físicas ou jurídicas, nacionais ou estrangeiras;

e) rendas de aplicações financeiras; e

f) rendas de quaisquer outros cursos e atividades promovidos pela Consulente.”
“Art. 74. O exercício contábil deve, sempre que possível, coincidir com o ano civil.”
“Art. 75. Para efeito de proposta orçamentária, a fixação dos recursos ordinários não pode ultrapassar setenta por cento da receita estimada.

§ 1º O Reitor prestará contas à Associação de ensino de sua gestão relativa ao ano findo.

§ 2° Eventuais saldos de cada exercício somente podem ser utilizados nos objetivos da Consulente, vedada qualquer distribuição de lucros, bonificações e vantagens a dirigentes, mantenedores ou associados, sob qualquer forma ou pretexto.”
Ora, da análise dos referidos dispositivos, resta patente que a mantida Consulente, no exercício de sua função pública e social do ensino, nos termos em que definido pela Lei Maior, não pode ter suas atividades prejudicadas com débitos da mantenedora, a ela cabendo apenas os mencionados meios econômicos, financeiros, patrimoniais necessários ao atendimento dos seus objetivos.

Em outras palavras, a Consulente tem direitos em relação à Associação de ensino, e não responsabilidade pelas suas obrigações e eventual insolvência não fraudulenta, seja pela proteção constitucional de sua atividade, seja pelas previsões estatutárias que conferem apenas direitos da primeira em relação à segunda.

III – Da impossibilidade de aplicação da teoria da desconsideração da pessoa jurídica. 

O ensino, a pesquisa e a extensão são inerentes à universidade mantida, na qual se refletem inúmeras competências, com nítida diferenciação das concernentes à mantenedora, expostas no art. 3º de seu estatuto assim redigido:

“Art. 3º Da Associação de ensino dependem, no que respeita à Consulente: 

I – aceitação de legados, doações e heranças;

II – criação e incorporação de unidades e entidades universitárias;

III – aprovação da proposta orçamentária e da prestação de contas;

IV – aprovação do plano diretor pra o desenvolvimento da entidade;

V – decisão sobre assuntos que evolvam a criação ou aumento de despesas;

VI – fixação da política salarial; e

VII – aprovação da reforma do Estatuto.”

Não se trata, portanto, de caso atinente à desconsideração de pessoa jurídica, tendo em vista que essa matéria comporta a autonomia patrimonial da pessoa jurídica em relação aos seus sócios, utilizada com o escopo de realização de fraudes, sendo tal mecanismo utilizado para impedi-las de ocorrer.

Na hipótese consultada o que impede o Poder Judiciário de alcançar o faturamento da Consulente é a função social precípua que desempenha, protegida pela Lei Maior, a qual não pode ser prejudicada em privilégio de interesse privado de pessoa física.

Não houve, por outro aspecto, o uso de autonomia patrimonial da pessoa jurídica para a consecução de fraude, requisito este essencial para a aplicação da teoria que possibilita apenas a responsabilização direta e pessoal de sócio. A Associação de ensino não é sócia da Consulente.
A execução em apreço é claramente hipótese de simples insolvência da entidade mantenedora, que não se utilizou a entidade Consulente para ganho fraudulento, razão pela qual resta patente a falta de suporte fático para a subsunção ao estatuído na autorização legislativa do art. 50 do Código Civil de 2002 assim redigido:
“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica.” .
Como dito, a Associação de ensino não é sócia da Consulente e as receitas desta não aproveitam aos sócios daquela pela impossibilidade legal de sua distribuição.

Por outro aspecto, é importante frisar que, para fins da teoria da desconsideração da personalidade jurídica (disregard doctrine), não se trata de Grupo Econômico, pois, ressalte-se, a Consulente é uma instituição de educação superior, sendo mantida pela Associação de Ensino , sociedade civil, sem fins lucrativos a quem pertencem todos os bens utilizados pela Consulente. Evidente, portanto, que é inaplicável a desconsideração para fins de penhora de faturamento da mantida com fundamento na base de Grupo Econômico.

A doutrina de Fábio Ulhoa Coelho é cristalina a respeito desses conceitos, razão pela qual sua transcrição se mostra esclarecedora:

“DESCONSIDERAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA

A autonomia patrimonial da pessoa jurídica, princípio que a distingue de seus integrantes como sujeito autônomo de direito e obrigações, pode dar ensejo à realização de fraudes.

Se uma pessoa física se vincula contratualmente a outra, por obrigação de não-fazer e na qualidade de representante legal de sociedade empresária faz exatamente aquilo que se havia comprometido omitir, no rigor do princípio da autonomia da pessoa jurídica, não teria havido quebra do contrato.

Quem fez a sociedade, e não a pessoa física que agiu em nome dela. Assim também ocorreria se um empresário individual vendesse, a prazo, o seu estabelecimento empresarial a sociedade de que detivesse 90% do capital, instituindo-se sobre ele garantia de direito real em seu próprio favor. Em ocorrendo a falência da sociedade, o seu sócio majoritário, por ser credor preferencial, seria pago anteriormente aos quirografários. Aquele que, no insucesso do negócio, deveria ser considerado devedor (o empresário individual antigo titular do estabelecimento) assume a condição de credor privilegiado, com direto prejuízo ao atendimento aos demais.

Como se vê destes exemplos, por vezes a autonomia patrimonial da sociedade empresária dá margem à realização de fraudes. Para coibi-las, a doutrina criou, a partir de decisões jurisprudenciais nos EUA. Inglaterra e Alemanha, principalmente, a “teoria da desconsideração da pessoa jurídica”, pela qual se autoriza o Poder Judiciário a ignorar a autonomia patrimonial da pessoa jurídica, sempre que ela tiver sido utilizada como expediente de realização de fraude. Ignorando a autonomia patrimonial, será possível responsabilizar-se, direta, pessoal e ilimitadamente, o sócio por obrigação que, originariamente, cabia à sociedade.

Pressuposto inafastável da despersonalização episódica da pessoa jurídica, no entanto, é a ocorrência da fraude por meio da separação patrimonial. Não é suficiente a simples insolvência do ente coletivo, hipótese em que, não tendo havido fraude na utilização da separação patrimonial, as regras de limitação da responsabilidade dos sócios terão ampla vigência. A desconsideração é instrumento de coibição do mau uso da pessoa jurídica; pressupõe, portanto, o mau uso. O credor da sociedade que pretende a sua desconsideração deverá fazer prova da fraude perpetrada, coso contrário suportará o dano da insolvência da devedora. Se a autonomia patrimonial não foi utilizada indevidamente, não há fundamento para a sua desconsideração.

A desconsideração da pessoa jurídica não atinge a validade do ato constitutivo, mas a sua eficácia episódica. Uma sociedade que tenha a autonomia patrimonial desconsiderada continua válida, assim como válidos são todos os demais atos que praticou. A separação patrimonial em relação aos seus sócios é que não produzirá nenhum efeito na decisão judicial referente àquele específico ato objeto da fraude. Esta é, inclusive, a grande vantagem da desconsideração em relação a outros mecanismos de coibição de fraude, tais como a anulação ou dissolução da sociedade. Por apenas suspender a eficácia do ato constitutivo, no episódio sobre o qual recai o julgamento, sem invalidá-lo, a teoria da desconsideração preserva a empresa, que não será necessariamente atingida por ato fraudulento de um de seus sócios, resguardando-se, desta forma, os demais interesses que gravitam ao seu redor, como o dos empregados, dos demais sócios, da comunidade etc.

O pressuposto da desconsideração, já se viu, é a ocorrência de fraude perpetrada com uso da autonomia patrimonial da pessoa jurídica. Esta, que é a formulação mais corrente da teioria, dá, pois, relevo à presença de elemento subjetivo. Fábio Konder Comparato propôs uma formulação diversa, em que os pressupostos da desconsideração da autonomia da sociedade são objetivos, como a confusão patrimonial ou o desaparecimento do objeto social. Por esta razão, é possível chamar-se a primeira de concepção subjetivista a esta última de concepção objetivista da teoria da desconsideração da pessoa jurídica.

Na lei, a desconsideração da personalidade jurídica é mencionada nos arts. 28 do Código de Defesa do Consumidor, 18 da Lei Antitruste (LIOE). 4º da legislação protetora do meio ambiente (Lei n. 9.065/98) e 50 do Código Civil de 2002 (dispositivo, aliás, inspirado na formulação objetivista de Comparato.” (Manual de Direito Comercial, Fábio Ulhoa Coelho, pags126, 127, Ed. São Paulo)

Também oportuno a transcrição da doutrina de Suzi Elizabeth Cavalcante assim redigida:

“Entretanto, o próprio VERRUCOLI reconhece que não é possível recorrer-se sempre à noção de abuso de direito para fundamentar-se a desconsideração pois, nas várias hipóteses, esta coloca-se em termos que excluem qualquer referência a uma concepção, ainda que lata, de abuso.

Do mesmo modo, SERICK, que estuda na primeira parte de sua obra em que a estrutura formal da pessoa jurídica é utilizada de maneira abusiva, por perceber a insuficiência dessa noção, recorre à análise da específica finalidade de determinadas normas legais para justificar a aplicação da Disregard Doctrine, afirmando, então, que esta pode ocorrer em dois casos: quando se utiliza abusivamente a estrutura formal da pessoa jurídica para fins ilícitos, e para relacional determinadas normas com a pessoa jurídica.

Cite-se, ainda, o argentino DOBSON que, apesar de afirmar que o ponto de partida para a desconsideração deva ser o abuso de direito, acaba por concluir que ela não deve basear-se exclusivamente nele, mas também na simulação fraudulenta e no interesse público.”. (Koury, Suzi Elizabeth Cavalcante in A desconsideração da personalidade jurídica (disregard doctrine) e os grupos de empresas. 2ª ed. Forense, Rio de Janeiro, 1995). 

Em relação à manifestação doutrinaria supra transcrita, é importante frisar que na hipótese do presente parecer, inocorreu abuso de direito por intermédio de uso de pessoa jurídica, fraude e, no caso do interesse público que a autora menciona deva ser preservado, resulta que sua aplicação, ao invés de protegê-lo, acabaria por afrontá-lo.
Nesse sentido também evidencia a jurisprudência pátria conforme se depreende dos seguintes julgados:

TEORIA DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA OU DOUTRINA DA PENETRAÇÃO- CABIMENTO - "A Teoria da Desconsideração da Personalidade Jurídica ou Doutrina da Penetração (Disregard of legal entity, in Rubens Requião, "Curso de Direito Comercial", Saraiva, 4ª.ed., 1974, p.239), busca atingir atos de malícia e prejuízo. A jurisprudência aplica essa teoria quando a sociedade acoberta a figura do sócio e torna-se instrumento de fraude (RT 479/194; 552/181; Ap.458.453/6, 4ª.C, Rel.Octaviano Lobo)...Há necessidade de demonstração que os sócios agiram dolosamente...que a sociedade foi usada como biombo, para prejudicar terceiros, ficando o patrimônio dos sócios astuciosos longe do alcance do processo de execução." (Juiz Octaviano Santos Lobo, 1º.TAC, AI 554.563/3, 4ª.C, j.27.10.93) cit. in  RT 708, p.117.
 (2º.TACIVIL - Ap.c/Rev. 433.508 - 9ª.Câm.-Rel.Juiz Claret de Almeida - j.07.06.1995) AASP Ementário 18/95, 1959/3 TEORIA DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA

- "...A Doutrina do superamento da personalidade jurídica tem por escopo impedir a consumação de abusos e fraudes." (2.ºTACIVIL - 8.ª Câm.; Ag.de Instr. n.º 505.963-0/0- Mogi-Guaçu; Rel.Renzo Leonardi; j.18.09.1997) AASP, Ementário, 2037/93e TEORIA DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA- MANOBRA MALICIOSA DOS SÓCIOS - "Admite-se a desconsideração da personalidade jurídica quando os sócios tenham se valido da sociedade para se isentarem da responsabilidade pelo pagamento das obrigações, decorrentes dos negócios, que os beneficiaram direta e pessoalmente." (2.ºTACIVIL - 2.ªT.; Ap.c/Rev.

n.º 436.097-0/00-São Paulo; Rel.Juiz Laerte Sampaio; j.27.06.95 ) AASP, Ementário,2031/83
TEORIA DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA -EXTINÇÃO DA SOCIEDADE COM EXISTÊNCIA DE DÉBITO - "Execução - Penhora - Sociedade - Bens pessoais do sócio - Dissolução com existência de débito - Admissibilidade da teoria da desconsideração da pessoa jurídica. Formado o título executivo judicial em face da  sociedade e apurada a dissolução irregular desta, a pretensão satisfativa pode ser dirigida contra o patrimônio particular do sócio."(2.ºTACIVIL - Ap.s/Rev.469.245 - 5.ª C.- Rel.Juiz Laerte Sampaio - j.29.01.1997 ) AASP, Ementário, 2009/3 
TEORIA DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA- EXTINÇÃO IRREGULAR DA SOCIEDADE - RESPONSABILIDADE  DOS  SÓCIOS- "Execução - Penhora - Sociedade - Bens pessoais do sócio - Teoria da desconsideração da pessoa jurídica. Ante a extinção irregular da sociedade, que restou sem patrimônio para fazer face aos débitos pendentes, respondem os bens particulares dos sócios, desconsiderando-se, para esse efeito, a personalidade jurídica da devedora." ( 2.°TACIVIL - Ap.s/Rev.502.922 -

6.ªCâm.- Rel. Juiz Paulo Hungria - j.03.12.1997 ) AASP, Ementário, 2052/3
É, portanto, de absoluta inaplicabilidade a figura superativa, na medida em que não há fraude, não há simulação, não há qualquer resquício de objetivamente buscar-se uma solução jurídica diversa daquela que serviu de base para o negócio jurídico.

IV – Da impropriedade da penhora de faturamento de entidade de ensino em privilégio de interesse privado.
A Consulente no exercício de suas funções contitucionais de promoção do ensino existe para tais fins jurídicos, sendo sua autonomia, pra essas finalidades, garantida constitucionalmente, de onde deflui o direito inatingível às suas mensalidades e, nesse contexto é que é imprópria a utilização da penhora de seu faturamento em detrimento de sua atividade social.
É de se impor, outrossim, o entendimento de que a constrição do faturamento é medida excepcional e de extremo rigor, que não se pode admitir no caso de execução de título executivo de natureza privada, decorrente de compromisso de compra e venda, em detrimento de atividade de assistência social, nos termos do art. 203 da Lei Maior, conferida à Consulente nos termos do art. 207 também da Carta Magna. 
O direito positivo pátrio coaduna com esse arquétipo de princípios quando, nos casos de falência do estabelecimento, veicula a determinação legal de preferência aos créditos tributários, exceto aos decorrentes da legislação do trabalho, pondo o interesse privado de um crédito civil em plano inferior.
Melhor explicando, se no caso da falência, o crédito tributário, que tem preferência aos de natureza civil, a penhora sobre o faturamento tem característica excepcional e de extremo rigor, não se pode admitir tal constrição no caso de execução de título de natureza civil em detrimento de atividade de ensino com nítido caráter de assistência social garantida constitucionalmente. 

No mesmo sentido a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, assim exemplificada:

“A penhora sobre o faturamento de uma sociedade comercial deve ser a última alternativa a ser adotada em um processo de execução, visto que implica verdadeiro óbice à existência da empresa, entendida como atividade econômica organizada profissionalmente para a produção,

circulação e distribuição de bens, serviços ou riquezas (Artigo 966 do novo Código Civil: “Considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços” – conceito de empresa)

O ordenamento jurídico pátrio confere proteção especial ao exercício da empresa - mormente o novo Código Civil, por intermédio do Livro II, com a criação do novo Direito de Empresa -, de sorte que ampla a construção doutrinária moderna acerca de suas características. Cesare Vivante, ao desenvolver a teoria da empresa no direito italiano (cf. Trattato de Diritto Commerciale. 4. ed. Milão: Casa Editrice Dott. Francesco Vallardi, 1920) congregou os fatores natureza, capital, organização, trabalho e risco como requisitos elementares a qualquer empresa.

No mesmo sentido, Alfredo Rocco salienta a importância da organização do trabalho realizada pelo empresário e adverte que a empresa somente pode ser caracterizada quando a produção é obtida mediante o trabalho de outrem, a ser recrutado, fiscalizado, dirigido e retribuído exclusivamente para a produção de bens ou serviços (cf. Princípios de Direito Comercial. São Paulo: Saraiva, 1931).

Em espécie, denota-se inequívoca a caracterização da empresa exercida por Begê Restaurantes de Coletividade LTDA – empresário e sujeito de direito -, de modo que, embora seja uma abstração enquanto entidade jurídica – tertius genus, para Orlando Gomes; ente sui generis, conforme lição de Waldírio Bulgarelli e Ricardo Negrão; objeto de direito, segundo Rubens Requião -, a empresa merece tutela jurídica própria.

Ora, ao determinar a realização da penhora sobre o faturamento da requerente, sem a nomeação de administrador, o ilustre Juízo de primeiro grau não observou dois dos elementos principais da empresa, a saber, o capital e a organização do trabalho. A penhora sobre o montante de 30% (trinta por cento) do faturamento da executada, somada à ausência de nomeação de administrador, impedirá que a

organização da atividade econômica pelo empresário seja realizada com regularidade e habitualidade, visto que o capital destinado ao

investimento e circulação restará prejudicado.

Dessa forma, por mais que o acórdão recorrido tenha corretamente fixado o percentual sobre o qual deveria incidir a constrição – qual seja, 5% (cinco por cento) sobre o faturamento -, não nomeou administrador para gerir tal procedimento, o que representa inequívoca afronta ao artigo 620 do Código de Processo Civil. A segunda penhora equivocadamente realizada, bem como a inexistência de administrador nomeado, evidenciam que a execução não ocorreu da forma menos gravosa para o executado.

Recurso especial RESP 594927 / RS
Ministro FRANCIULLI NETTO

SEGUNDA TURMA

04/03/2004

DJ 30.06.2004 p.00320

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justiça: por unanimidade, conheceu do recurso e lhe deu provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha, Castro Meira e Francisco Peçanha Martins votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Eliana Calmon.”
Diante do exposto, passamos a responder às questões de forma específica nos seguintes termos: 
1) Não é possível o privilégio do interesse privado de pessoa física em detrimento da atividade educacional de Universidade, conforme o arquétipo constitucional que privilegia o ensino, inclusive, dando autonomia patrimonial e de gestão à universidade privada.
2) a renda da Consulente a ela pertence e não pode ser penhorada prejudicando o exercício de sua função social, ligada ao ensino e protegida pela Constituição Federal com base nos fundamentos aduzidos no presente parecer.
3) não há solidariedade entre  Consulente e a Associação de Ensino, em caso de dívida da primeira, tendo em vista tratar-se de relação em que deve a primeira assegurar os meios econômicos e materiais da segunda, descabendo, outrossim, a aplicação da figura da desconsideração da pessoa jurídica por falta de ocorrência de seus pressupostos. Não, pelos fundamentos referidos.
4) É indevida a penhora do faturamento em questão, pelos fundamentos aduzidos.

S.M.J.

São Paulo, 07 de outubro de 2004
          IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

ROGÉRIO VIDAL GANDRA DA SILVA MARTINS

JOSÉ RUBEN MARONE
�  Celso Ribeiro Bastos ensina:  “A nossa Constituição consagra, neste artigo, a educação como sendo um direito de todos e um dever do Estado e da família, sendo promovida e incentivada com a colaboração da sociedade. Podemos observar que esse dispositivo constitucional possui um caráter bifronte, pois, simultaneamente à garantia do direito do povo de receber a educação, concede- lhe o direito de exigir essa prestação estatal, como também atribui à própria sociedade o direito de ministrar o ensino. O Estado adquire, dessa maneira, uma postura intervencionista e assume o papel de prestador de serviços na área da educação. Esta abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivência humana, no trabalho, nas instituições de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e organizações da sociedade civil e nas manifestações culturais” (Comentários à Constituição do Brasil, 8º vol., Ed. Saraiva, 2000, 2a. ed., p. 482). 





�  O artigo 193 da Constituição Federal está assim veiculado:  “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais”, tendo eu sobre ele escrito: “O artigo 193 reproduz o plexo de valores enunciados nos artigos 1º, incisos III e IV, 3º incisos I, III e 170 "caput", incisos VII e VIII, assim redigidos:"Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: ... III. a dignidade da pessoa humana; IV. os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; ...";


"Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I. construir uma sociedade livre, justa e solidária; ... III. erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais";


"Art. 170 A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: ... VII. redução das desigualdades regionais e sociais; VIII. busca do pleno emprego".


Como se percebe, o constituinte, em diversos dispositivos, reiterou objetivos, que, por sua relevância, entendeu necessário serem permanentemente perseguidos e respeitados além de torná-los de amplo conhecimento dos cidadãos e do Governo”(Comentários à Constituição do Brasil, 8º vol., ob. cit. p. 4).





�  A frase é extraída de Juvenal “orandum est sit rit mens sana in corpore sano”, lembrando-se que Maciel dissera: “Non vivere sed valore vita est”.


 


�  Pinto Ferreira comenta o artigo 206, inciso III e IV da CF assim redigidos: “Art. 206 O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios: .... III. pluralismo de idéias e de concepções pedagógicas, e coexistência de instituições públicas e privadas de ensino;


IV. gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais”: “A democracia pressupõe o pluralismo de pensamento, de idéias e concepções pedagógicas, vedando-se qualquer monopólio escolar tendente a envenenar o regime democrático. 


O sistema pedagógico brasileiro pressupõe a colaboração do Poder Público, organizando estabelecimentos gratuitos, ao lado de entidades privadas de ensino, mantidas e organizadas por particulares, com fins lucrativos, como regra.


(...)


GRATUIDADE DE ENSINO NOS ESTABELECIMENTOS OFICIAIS


A Constituição Federal prevê a gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais. Tal gratuidade vigora para todos os graus, inclusive o ensino superior” (Comentários à Constituição Brasileira, 7º vol., Ed. Saraiva, 1995, p. 85). 





�   Alexandre de Moraes comenta o artigo 209, dizendo:  “A Constituição Federal, afirmando que a educação é direito de todos, consagra sua opção pelo ensino público, porém autoriza a atuação da iniciativa privada” e elenca decisão do STJ:  “Ensino privado e obediência aos preceitos constitucionais: STJ - "O ensino universitário administrado pela iniciativa privada há de atender aos requisitos previstos no art. 209 da Constituição Federal: cumprimento de normas de educação nacional e avalização de qualidade pelo Poder Público" (STJ- 1a.  Seção - MS n. 3.318/DF -Rel. Min. Antônio de Pádua Ribeiro, Diário da Justiça, Seção I, 15 ago. 1994, p. 20.271 )”” (Constituição do Brasil Interpretada e Legislação Constitucional, Atlas Jurídico, São Paulo, 2002, p. 1962).





� Sobre tal dispositivo, José Goldberg e Eunice Durham afirmam:








“A autonomia, entretanto, é indispensável. A universidade não é uma repartição pública, mas uma instituição de ensino e pesquisa, que cumpre uma multiplicidade de outras funções culturais, além de prestar inúmeros serviços à população e ao regime de trabalho, e a forma de recrutamento de pessoal não pode ser a mesma quando se trata da burocracia da administração central, dos serviços técnicos em laboratório altamente complexos, do atendimento nos hospitais, do exercício da docência e da pesquisa”. (In As Constituições Brasileiras – análise histórica e propostas de mudança, São Paulo, Brasiliense, 1993, p. 179).





No mesmo sentido, afirma Celso Ribeiro Bastos, em trabalho conjunto com o primeiro subscritor deste parecer:


“A autonomia administrativa, portanto, é instrumento, decorrência e condição da autonomia didático-científica, e pressuposto da autonomia de gestão financeira e patrimonial. Consiste basicamente no direito de elaborar normas próprias de organização interna, em matéria didático-científica e de administração de recursos humanos e materiais; (grifo nosso) e no direito de escolher dirigentes”.





“O conceito de autonomia universitária, mencionado pelo art. 207 da Constituição, sob comento, deve ser interpretado em consonância com os princípios constitucionais, é dizer, em harmonia com o corpo no qual se insere. Essa autonomia é relativa e instrumental, mas vinculada à Administração, uma vez que a universidade pública é um ente da Administração Pública. A autonomia concedida às universidades tem por escopo facilitar às universidades o desempenho da difícil tarefa de desenvolver o ensino superior, a pesquisa e a extensão. Visa a impedir que a universidade sofra qualquer tipo de interferência que lhe dificulte o perfeito desempenho de suas atividades.


A autonomia universitária se manifesta de maneira diferenciada nas universidades privadas e nas públicas. As universidades particulares são mantidas por entidades privadas, desfrutam, portanto, de uma autonomia maior que a das universidades públicas no que se refere a seus docentes e servidores.” (in Comentários à Constituição do Brasil. Bastos, Celso Ribeiro e Martins, Ives Gandra da Silva Martins. São Paulo, Saraiva, 8º Volume, 2ª ed. 2000). 





� Um dos pareceristas, na mesma linha, escreveu: Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, no Direito Comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva e à teoria limitativa.


Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa jurídica,refugirem-se aos limites de sua personificação, tais atos não seriam inválidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando eficácia atributiva a outra conformação jurídica. O superamento da pessoa jurídica decorreria de sua inadequação no receber a forma pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade jurídica do negócio acordado, mas recebendo tais atos jurídicos outro tratamento jurisprudêncial ou legislativo.


Pela teoria limitativa, a desconsideração seria necessariamente formulação jurisprudencial, visto que a previsão legal da hipótese desconsiderativa já representaria tratamento legislativo pertinente, razão pela qual não hospedaria a teoria da desconsideração as apenas uma singela teoria de imputação dos efeitos legais aos atos normados.


As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de escol, quase sempre, em sua versão privativista, ou seja, naquela em que a lacuna legal é preenchida pelo fenômeno superativo ou a previsão legal já lhe dá tratamento pertinente.


O aspecto de interesse, todavia, é que a desconsideração da pessoa jurídica prevê a utilização da personificação de forma inadequada. Os atos são praticados pela sociedade, mas nela não têm os reflexos pretendidos, embora válidos, pois superam a confomação legal de suas virtualidades. (Ives Gandra da Silva Martins, “Direito Público e Empresarial, Ed. CEJUPpags. 61, 62.)  











� (Art. 102, Parágrafo 1º da Lei de Falências (Decreto-Lei 7.661/45) que “preferem a todos os créditos admitidos à falência a indenização por acidente do trabalho e os outros créditos que, por lei especial, gozarem essa prioridade, bem como o disposto no art. 186 do Código Tributário Nacional que “o crédito tributário prefere a qualquer outro, seja qual for a natureza ou o tempo da constituição deste, ressalvados os créditos decorrentes da legislação do trabalho”. 


Nesse sentido, afirma Aliomar Baleeiro:


“O privilégio do crédito tributário pode ser considerado absoluto, pois deverá ser pago de preferência a qualquer outro, exceto os decorrentes de legislação do trabalho, isto é, salários e indenizações, incluindo-se nestas, a nosso ver, também as indenizações da Lei de Acidentes de Trabalho.” (Aliomar Baleeiro. Direito Tributário Brasileiro, 2ª ed. Rio de Janeiro: Forence, 1970, p. 538).


Afirma, ainda, Luciano Amaro:


“Começa o Código, no art. 186, por fixar a regra de preferência do crédito tributário, em face dos créditos de qualquer outra natureza, exceto os decorrentes da legislação do trabalho. Não importa a data de constituição dos créditos: ainda que um crédito civil, por exemplo, seja anterior ao tributário, a preferência é deste” (grifo nosso) (Amaro, Luciano. Direito Tributário Brasileiro, 2ª ed. São Paulo: Saraiva, 1998, p. 446).
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