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1. Introducao

Recentes decisfes do colendo Supremo Tribunal Federal referentes a execucao contra
entes que pertencem a Administracdo Publica, lato sensu, vém trazendo entendimento
no sentido de ser cabivel a referida execucao por meio do sistema de precatorio judicial,
fato este que veio a causar questionamentos.

Em decisdo proferida em 12.10.2012, a Ministra Carmen Llcia examinou Recurso
Extraordindrio, interposto pelo Hospital Nossa Senhora da Conceigao S/A., no RE 712.648-
RS, em acdo em que este contendia com particulares, tendo o Tribunal local decidido
que, sendo o Hospital em questdo uma sociedade de economia mista, ndo fazia jus aos
privilégios da Fazenda Publica, entre eles a execugao por meio de precatorio. Sobreveio
a interposicéo do recurso, sobredito tendo a nobre Ministra decidido que seria cabivel
tal espécie de execucdo, in casu, assim ementando o V. Acordéo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA PRESTADORA DE SERVIGO PUBLICO EM REGIME
NAO CONCORRENCIAL: APLICABILIDADE DO REGIME DE PRECATORIO.
JULGADO RECORRIDO DIVERGENTE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL. RECURSO PROVIDO.

S. Exa., ao assim decidir, fundamentou a referida decisdo em outros Acordaos daquela
Corte, entre os quais 0 RE 580.264, da relatoria do Ministro Ayres Britto (DJe 06.10.2011);
0 RE 599.628, da relatoria do Ministro Joaquim Barbosa (DJe 17.10.2011); o RE 592.004-
AgR, da relatoria do mesmo Ministro (DJe 22.06.2012); e o ARE 698.357-AgR/RS, de sua
propria relatoria (DJ 04.10.2012).

Desta forma, S. Exa. deu provimento ao RE, para o fim de “assentar a aplicabilidade
do regime de precat6rio ao Recorrente”.

* Professor assistente da Escola Paulista da Magistratura. Membro da Academia Paulista de Direito e da Academia Paulista de
Magistrados. Bacharel e Mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP).

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n® 47, p. 267-288, Janeiro-Fevereiro/2019 267



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Acreditando haver alguns pontos a serem ponderados a respeito do tema, humilde-
mente trago a baila algumas consideracdes que me parecem necessarias — inclusive para
evitar-se que, no futuro, entes que ndo fazem jus ao privilégio processual em questao
venham a obté-lo, em detrimento dos autores de acdes judiciais contra eles movidos,
que se verdo manietados ao complexo sistema de execucdo por meio de precatorio,
o qual normalmente arrasta essa fase do processo por muitos anos (quando ndo por
muitas décadas).

Isto, a evidéncia, para que, acima de qualquer coisa, prevalecam a letra da lei e
a Justica.

2. As empresas estatais: consideracdes sobre o tema. Conceito

A Constituic@o Federal de 1988 dedica um de seus Titulos & Ordem Econémica (a partir
do art. 170), com varios desdobramentos, um dos quais € a possibilidade do proprio Estado
atuar na atividade econdmica, por meio de empresas publicas e sociedades de economia
mista, gerindo atividades que ndo se encontrem solidamente estabelecidas nas maos
dos particulares, prestando servigos imprescindiveis a populagdo ou, ainda, explorando
atividade econémica.

Assim, o art. 173, caput, da CF/1988, dispde ser cabivel a exploracao direta de ativi-
dade econ6mica pelo Estado “quando necessaria aos imperativos da seguran¢a nacional
ou a relevante interesse coletivo”, conforme definidos em lei.

Sobre a questéo, pronuncia-se José Afonso da Silva (2002, p. 213):

Prevé-se a atuacdo do Estado na economia, sob duas formas: pela
intervencao e pela participagédo. A primeira fundada no art. 174, em
que aparece o Estado como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, que compreende as funcées de fiscalizacéo, incentivo e
planejamento, caracterizando o Estado regulador, o Estado promotor
e o Estado planejador da atividade econdbmica, com normas especiais
sobre a politica urbana (art. 182) e a politica agricola e fundiaria e
reforma agraria (arts. 184 a 191). A segunda com base nos arts. 173 e
177, caracterizando o Estado administrador da atividade econdmica,
sistema segundo o qual o Estado explora atividade econdmica por meio
de empresa publica, sociedade de economia mista e outras entidades
estatais ou paraestatais, como sdo as subsidiarias daquelas.

Os desdobramentos disso sdo varios.

As denominadas empresas estatais, apesar de serem reiteradamente ligadas a imagem
do Estado, em especial pelos leigos, sdo, em verdade, pessoas juridicas de direito privado,
pertencentes a denominada Administragdo Publica Indireta; a saber, sdo elas as empresas
publicas e as sociedades de economia mista.

Hely Lopes Meirelles (2015, p. 68) lhes dava o titulo de entidades empresariais,
aduzindo que as mesmas sao:

Pessoas juridicas de Direito Privado, instituidas sob a formade sociedade
de economia mista ou empresa publica, com a finalidade de prestar

268 Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 20, n° 47, p. 267-288, Janeiro-Fevereiro/2019



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

servigo publico que possa ser explorado no modo empresarial, ou de
exercer atividade econémica de relevante interesse coletivo.

Por seu turno, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que as empresas estatais ou
governamentais s&o:

Todas as sociedades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha o
controle acionario, abrangendo a empresa publica, a sociedade de
economia mista e outras empresas que ndo tenham essa natureza e
as quais a Constituicdo faz referéncia, em varios dispositivos, como
categoria a parte (arts. 71, Il, 165, § 5°, Ill, 173, § 1°). (2002, p. 381)

Malgrado a personalidade juridica de Direito Privado, tais empresas estatais tém em
comum algumas caracteristicas, a saber:

a) sofrem controle pelos Tribunais de Contas, Poder Legislativo e Poder Judiciério;
b) tém o dever de contratar mediante prévia licitacdo — contudo, as empresas publicas e
as sociedades de economia mista que explorarem atividade econdmica néo precisam licitar
para a contratacdo de servicos e aquisi¢do de bens relacionados diretamente com as suas
atividades finalisticas, sob pena de inviabilizar a competicdo com as empresas privadas
do mesmo setor; c) ha obrigatoriedade de realizacéo de concurso publico; d) ha proibicao
de acumulagao de cargos, empregos e funcdes publicas; €) a contratacdo de pessoal se
da pelo regime celetista de emprego publico, com a excec¢ado dos dirigentes, que estdo
sujeitos ao regime comissionado (os denominados “cargos de confianca”); f) a remuneracéo
dos empregos ndo é sujeita ao teto constitucional, exceto se receberem recursos publicos
para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral; g) ha jurisprudéncia do
STF, considerando inconstitucional a exigéncia de aprovacao prévia, no ambito do Poder
Legislativo, como requisito para nomeacao de seus dirigentes pelo Chefe do Executivo;
h) ndo podem ir a faléncia (art. 2°, inciso I, da Lei n. 11.101/2005). Vide, a proposito,
Alexandre Mazza (2011, p. 145).

Por seu turno, Maria Sylvia Zanella Di Pietro destaca o fato de que as empresas
publicas e as sociedades de economia mista tém tracos em comum, a saber:

1) Criacdo e extingao por lei;

2) Personalidade juridica de direito privado;

3) Sujeicdo ao controle estatal;

4) Derrogacéo parcial do regime de direito privado por normas de direito publico;
5) Vinculacao aos fins definidos na lei instituidora;

6) Desempenho de atividade de natureza econdmica. (2002, p. 383)

3. As empresas publicas: suas caracteristicas

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello, as referidas empresas publicas, de
publicas tém apenas 0 nome, e a circunstancia de se alicercarem em capitais unicamen-
te governamentais. O autor destaca ser esta a grande diferenga das empresas publicas
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das autarquias: estas submetem-se ao regime de direito publico, enquanto as empresas
publicas sdo disciplinadas pelo direito privado. Sdo, ambas, pessoas governamentais,
formadas com recursos integralmente de origem publica; entretanto, as autarquias estao
colhidas pelo regime juridico administrativo, sendo, destarte, pessoas juridicas de direito
publico, enquanto as empresas publicas norteiam-se basicamente pelo direito comercial,
e, portanto, sdo pessoas juridicas de direito privado.

Desta forma, o referido jurista conceitua a empresa publica como sendo:

A pessoa juridica de direito privado, constituida sob a forma
de sociedade mercantil e formada por capitais exclusivamente
governamentais, criada (ou assumida) pelo Estado como instrumento
de sua acgdo, por via empresarial, para a realizacdo de interesses
relevantes para a coletividade e por isso mesmo submetida a um
regime juridico marcado por certa originalidade em relacdo as demais
sociedades comerciais. (1979, p. 133-134)

Por seu turno, Alexandre Mazza (2011, p. 145-146) aduz serem elas:

Pessoas juridicas de Direito Privado, criadas por autorizagdo
legislativa, com totalidade de capital pablico e regime organizacional
livre. Exemplos: Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico e
Social — BNDES, Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT,
Caixa Econdmica Federal — CEF, Empresa Brasileira de Pesquisa
Agropecuaria — EMBRAPA e Empresa Brasileira de Infraestrutura
Aeroportuaria — Infraero.

Hely Lopes Meirelles oferecia o seguinte conceito e consideracdes:

Empresas publicas sdo pessoas juridicas de Direito Privado, autorizadas
por lei a se constituirem com capital exclusivamente publico, para
realizar atividades de interesse da Administracdo instituidora nos
moldes da iniciativa particular, podendo revestir qualquer forma e
organizagdo empresarial.

[.]

O que caracteriza a empresa publica é o seu capital exclusivamente
publico, de uma sé ou de varias entidades, mas sempre capital pablico.
Sua personalidade € de direito privado e suas atividades se regem pelos
preceitos comerciais. E uma empresa, mas uma empresa estatal por
exceléncia, constituida, organizada e controlada pelo Poder Publico.
(1991, p. 319-320)

Tais empresas “se nivelam as organizacdes particulares nas suas operacdes, direitos
e obrigacdes decorrentes do desempenho estatutério, e se sujeitam ao regime trabalhista
e tributario comuns”.?

O art. 5°, II, do Decreto-lei n° 200/1967 oferece o conceito legislativo de tais entes;
as empresas publicas, segundo esse dispositivo, sdo “entidades dotadas de personalidade

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.
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juridica de direito privado, com patrimoénio proprio e capital exclusivo da Unido”, criadas
por lei para exploracéo de atividade econdmica que o governo seja levado a exercer por
forca de contingéncia, ou de conveniéncia administrativa.

Podem elas, como previsto, revestir-se de quaisquer formas admitidas em direito.

Alexandre Mazza (2011, p. 146) afirma que tal conceito, entretanto, encontra-se
desatualizado, em 3 (trés) pontos principais:

1) “capital exclusivo da Unido”: na verdade, a doutrina considera que o capital
das empresas publicas deve ser exclusivamente publico, podendo sua origem ser
federal, distrital, estadual ou até municipal;

2) “criadas por lei”: a nova redacdo do art. 37, XIX, da CF, dada pela Emenda
n® 19/1998, prescreve que empresas publicas e sociedades de economia mista
ndo séo criadas por lei, mas sim mediante autorizacéo legislativa;

3) ”para exploracgao de atividade econdmica”: atualmente, empresas publicas podem
desempenhar dois tipos diferentes de atuacdes: exercer atividades econémicas
ou prestar servicos publicos.

Tém as empresas publicas 4 (quatro) caracteristicas fundamentais.

A primeira é a criacdo autorizada por lei especifica: sempre que a CF utiliza a
expressao “mediante autorizacao legislativa”, é porque a forma de instituicdo da entidade
submete-se a um procedimento diverso da mera “criacéo por lei”.

A instituicdo por meio de lei especifica possui 3 (trés) fases: a) promulgacao
de lei autorizadora; b) expedicédo de decreto regulamentando a lei; c¢) registro dos
atos constitutivos em cartério e na Junta Comercial. Ao contrario das autarquias,
criadas por lei, a personalidade juridica das empresas publicas ndo surge com a
simples promulgacéo do diploma legislativo, mas com o registro de sua constituigéo
no cartorio competente.

Nesse sentido € a redacéo do art. 45 do Cadigo Civil:

Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscri¢do do ato constitutivo no respectivo registro, precedida,
quando necessario, de autorizacdo ou aprovacdo do Poder Executivo,
averbando-se no registro todas as alteragdes por que passar o
ato constitutivo.

Essa forma de criacéo é imposta pela natureza privada das empresas publicas.

Pela mesma razéo, a extin¢do de tais empresas exige um procedimento idéntico:
a) lei autorizando; b) decreto regulamentando a extin¢éo; c) baixa dos atos constitutivos
no registro competente.

A segunda caracteristica fundamental é todo o capital ser publico: nas empresas
publicas ndo existe dinheiro privado integrando o capital social.

Aterceira caracteristica fundamental € a da forma organizacional livre: o art. 5° do
Decreto-lei n°® 200/1967 determina que a estrutura organizacional das empresas publicas
pode adotar qualquer forma admitida pelo Direito Empresarial, tais como: sociedade
andnima, limitada e comandita.
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Por fim, a Ultima caracteristica fundamental das empresas publicas € a de que as
suas demandas sdo de competéncia da Justica Federal: nos termos do art. 109 da CF, cabe
a Justica Federal julgar as causas de interesse da Unido, entidade autarquica ou empresa
publica federal. No caso das empresas publicas distritais, estaduais ou municipais, em
regra, as demandas séo julgadas em varas especializadas da Fazenda Publica na justica
estadual comum.

H& uma questdo fundamental, outrossim, no que diz respeito ao patrimoénio da
empresa publica, e os reflexos dai decorrentes para com as relacdes processuais referen-
tes a tais entes.

O patrim6nio da empresa publica, ainda que seja publico por origem, pode, como
lembrava Hely Lopes Meirelles (1991, p. 323):

Ser utilizado, onerado ou alienado na forma regulamentar ou
estatutaria, independentemente de autorizacdo legislativa especial,
porque tal autorizagédo esta implicita na lei instituidora da entidade.
Dai decorre que todo o seu patrimdnio — bens e rendas — serve para
garantir empréstimos e obrigacdes resultantes de suas atividades,
sujeitando-se a execucdo pelos débitos da empresa, no mesmo plano
dos negdcios da iniciativa privada, pois sem essa igualdade obrigacional
e executiva, 0s seus contratos e titulos de crédito ndo teriam aceitacao
e liquidez na area empresarial, nem cumpririam o preceito igualizador
do paragrafo 1° do art. 173 da Constituicdo da Republica.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, por seu turno, lembra que a situacdo da empresa
publica é analoga a de uma empresa particular, concessionaria de servicos publicos; e,
quanto a seus bens, obrigacdes e atos, rege-se pelo direito privado; ou seja, seu regime
persiste sendo o de uma empresa mercantil, ainda que, destinando-se a prestacdo de
servicos, estes se achem, a bem da coletividade, beneficiados por normas protetoras
(1979, p. 132).

Claro esté, portanto, que o patriménio da empresa publica, de acordo com a doutri-
na, subsume-se as normas de direito privado.

4. Sociedades de economia mista: suas caracteristicas

As sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado, criadas
mediante autorizacao legislativa, com maioria de capital publico e organizadas
obrigatoriamente como sociedades anénimas. Sdo sociedades de economia mista a
Petrobras, o Banco do Brasil, a Telebras, a Eletrobrés e a Furnas, em nivel federal,
entre outras; no Estado de S&o Paulo, séo exemplos de sociedades de economia mista
a Desenvolvimento Rodoviario S/A. (Dersa), a Companhia de Saneamento Basico do
Estado de Sdo Paulo (SABESP); a extinta Ferrovia Paulista S/A. (Fepasa) também o era,
entre varias outras.

O conceito legal das sociedades de economia mista encontra-se no art. 5°, inciso
I1l, do Decreto-lei n° 200/1967:

A entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada
por lei para a exploracdo de atividade econdémica, sob a forma de
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sociedade andnima, cujas a¢des com direito a voto pertencam em sua
maioria a Unido ou a entidade da Administracéo Indireta.

Tal conceito, ja antigo, igualmente comporta dois reparos, pela doutrina mais
moderna:

* elas séo criadas por autorizacéo legislativa, e nédo por lei; e
+ além de explorar atividades econémicas, podem também prestar servicos publicos.

Outrossim, também existem as chamadas sociedades de economia mista pertencen-
tes aos estados, ao Distrito Federal, aos municipios e as respectivas entidades descen-
tralizadas, razao pela qual a limitagao feita pelo dispositivo supra a Unido também se
encontra desatualizada.

Sao as referidas caracteristicas bastante assemelhadas as da empresa publica,
possuindo quatro caracteristicas relevantes.

A primeira €, também, a criagdo autorizada por lei: a personalidade juridica surge
com o registro dos atos constitutivos em cartorio, ndo sendo as mesmas criadas por lei.

Asegunda indica que o capital, em sua maioria, é publico: na composicao do capital
votante, pelo menos 50% mais uma das acdes com direito a voto devem pertencer ao
Estado. E obrigatéria, entretanto, a presenca de capital votante privado, ainda que
amplamente minoritario, sob pena de a entidade converter-se em empresa publica.
No que toca as agdes sem direito a voto, a legislacdo néo faz qualquer exigéncia em
relacdo a seus detentores, podendo inclusive todos pertencer a iniciativa privada. A lei
preocupa-se apenas em garantir ao Poder Publico o controle administrativo da entidade, o
que depende somente da composi¢do do capital votante. Entretanto, se o Estado detiver
minoria do capital votante, estaremos diante de uma empresa privada com participacdo
estatal, caso em que a entidade nédo pertence a Administracédo Publica.

A terceira mostra que a mesma toma a forma de sociedade andnima: por expressa
determinacdo legal, as sociedades de economia mista devem ter obrigatoriamente a
estrutura de S.A.

Por fim, quanto as suas demandas, sdo elas julgadas na Justica Estadual comum: ainda
que federais, as sociedades de economia mista demandam e sdo demandadas perante a
Justica Estadual (art. 109 da CF).

5. Legislacao referente a matéria

O art. 649 do CPC/1973 traz a lista dos bens considerados absolutamente impenho-
raveis, tendo o inciso | colocado os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntario,
ndo sujeitos a execugdo. O art. 833, |, do novo CPC traz dispositivo idéntico.

O art. 100 do Cédigo Civil de 2002 estabelece que os bens publicos sdo inalienaveis,
razdo pela qual os mesmos enquadram-se entre os bens impenhoraveis, referidos no
mencionado art. 833, |, do novo CPC. Caracteristicas reconhecidas dos bens publicos sdo
a impenhorabilidade e a inalienabilidade.

O art. 655 do Cddigo de Processo Civil de 1973 estabelece a ordem de bens para a
penhora, comecando com dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicacdo em instituicao
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financeira (inciso 1). Tal dispositivo é repetido no atual Cédigo, de 2015, em seu art. 835,
inciso I, com a mesma redacao.

O art. 173 da CF/1988 trata da matéria, assim dispondo:

Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§1°. A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servigos, dispondo sobre:

[-]

Il — a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacBes civis, comerciais e
trabalhistas e tributarios.

6. A execucdo contra as empresas publicas e as sociedades de economia mista:
a consequente questdo da penhora

Como se pode verificar, malgrado os dispositivos da Constituicao Federal e do
Cadigo de Processo Civil, novo e antigo, tratem da execucao contra a Fazenda Publica,
estabelecendo a necessidade de ser a referida execucdo processada por meio do sistema
de precatérios judiciais, € de se indagar se tal sistema deveria aplicar-se, também, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, fato este que desperta ainda maior
atencao a partir da recente jurisprudéncia do STF, trazida a baila na parte introdutéria
deste artigo.

E cabivel recordar-se, incursionando-se pela seara historica, que a questio gerou
polémica na doutrina, ha algumas décadas.

O saudoso mestre Geraldo Ataliba sustentava posicdo no sentido de que o termo
“Fazenda Publica” deveria abranger outros entes publicos, que ndo apenas a Administracéo
central, em sua face processual, e as autarquias.® Consequéncia disso seria a possibilidade
de ser efetuada a execucdo, nos processos judiciais movidos contra tais entes, por meio
dos referidos precatdrios judiciais.

A questao, contudo, nao era pacifica. José Celso de Mello Filho, ainda sob a égide da
Constituicao Federal de 1967, com a Emenda n° 1, de 1969, afirmava quanto a expressao
“Fazenda Publica™:

Abrange a Fazenda Federal, Estadual e Municipal, bem como as
respectivas autarquias. Entidades paraestatais (sociedades de
economia mista e empresas publicas), porque dotadas de personalidade
de direito privado, acham-se excluidas desse conceito, por forca do
disposto no paragrafo 1° do art. 117 da Constitui¢do Federal, que se

3 ATALIBA, Geraldo. Execucdo contra pessoas administrativas. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, DF, v. 30, n. 119,
p. 10-11, jul./set. 1993.
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refere, apenas, as ‘entidades de direito publico’. As autarquias estao
abrangidas por esta regra (RDA, 151:189). (1986, p. 350)

Hely Lopes Meirelles, dissertando sobre o tema da Administragcdo Publica em Juizo,
aduzia que as entidades paraestatais, ou seja, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista, 0s servigos sociais autbnomos e os entes de cooperacdo em geral, ndo
tém qualquer prerrogativa processual da Fazenda Publica, s6 auferindo os privilégios
que a lei especial Ihes conceder nos limites da competéncia de cada entidade estatal
(1991, p. 615).

Didgenes Gasparini afirma:

O patrimdnio da sociedade de economia mista pode ser utilizado,
onerado e alienado nos termos de seus atos constitutivos,
independentemente de prévia autorizacdo legislativa, desde que
para alcancar seus objetivos [..]. Ademais, dito patrimdnio ndo é
prestigiado pelas clausulas de inalienabilidade, imprescritibilidade
e impenhorabilidade.

[-]

O relacionamento das sociedades de economia mista com terceiros
obedece ao regime comum das empresas privadas, dado que néo
sdo portadoras de prerrogativas de autoridade ou de benesses
governamentais. Seus bens ndo sdo, como ja vimos, prestigiados pela
inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade, e nessas
condigdes, garantem seus credores. (1995, p. 271 et seq.)

José Cretella Junior, por seu turno, aduzia:

Sendo as sociedades de economia mista pessoas juridicas de direito
privado, e regendo-se pelo direito comercial, so os seus bens sujeitos
a penhora. Com a edicdo da Lei n. 9.491/97, as linhas ferroviarias
foram objeto de concessao, e concessionaria é organizacgéo privada que
recebe do Estado a missdo de gerir servicos publicos. (p. 453)

Mais recentemente, Juvéncio Vasconcelos Viana aduz, por seu turno, que existe
Obice juridico a submissdo da Fazenda Publica ao procedimento comum da execugédo
por quantia certa do CPC, em decorréncia de um regime especial de tratamento dos
seus bens; ou seja, das caracteristicas da inalienabilidade e da impenhorabilidade de
tais bens. Destarte, ndo se empregam “na espécie, as medidas de forga ali comumen-
te utilizadas (v.g., penhora). Como consequéncia da influéncia da doutrina italiana,
costuma-se apelidar esse procedimento de “execucéo falsa” ou “execucdo aparente”.
(1998, p. 156).

O mencionado autor também faz mencéo ao fato de que se sujeitam ao procedimento
de execucdo contra a Fazenda Publica (por meio de precatdrio) a Unido, os estados, 0s
municipios e suas respectivas autarquias e fundacdes publicas, os territdrios e o Distrito
Federal; e que os bens e rendas das sociedades de economia mista e das empresas publicas
sujeitam-se a via comum de execucdo por quantia certa, com possibilidade, inclusive,
de penhora, conquanto se deva prestar atencdo ao disposto no art. 678 do Cédigo de
Processo Civil de 1973 (1998, p. 157).
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Da mesma forma aduzia José Martins Catharino, ao afirmar nao serem sujeitos passivos
da execucdo por meio de precatério a empresa publica, a sociedade de economia mista
e outras entidades que explorem atividade econdmica, fazendo expressa remissdo aos
paragrafos 1° e 2° do art. 173 da Constituicdo Federal (2000, p. 9).

Sobre o tema, é importante trazer a licdo de Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva
(1999, p. 107-108):

Na verdade, as pessoas juridicas de direito privado, ainda que
prestadoras de servigo publico, tais como as sociedades de economia
mista, empresas publicas ou fundacGes, ndo tém sido incluidas no
conceito de Fazenda Publica pela razédo de o seu patrimonio ndo consistir
em bens puablicos inalienaveis. A proposito, a Lei 6.404/76 (art. 242)
dispde que “as companhias de economia mista ndo estdo sujeitas a
faléncia, mas os seus bens sdo penhoraveis, e a pessoa juridica que a
controla responde, subsidiariamente, pelas suas obriga¢des”. O Cédigo
de Processo Civil (art. 678) dispde sobre a penhora de empresa que
funciona mediante concessao ou autorizacéo.

Observe-se que, embora o regime do precatério seja de indole
constitucional, o mesmo restringe a efetividade da jurisdicdo (que
€ um principio constitucional e fundamental), sendo, por isso,
considerado uma excecéo. E, como toda excec¢do, deve ser interpretada
restritivamente. A inalienabilidade dos bens publicos ndo encontra
amparo constitucional, mas sim no Coédigo Civil (lei ordinaria), que
estd no mesmo patamar da Lei das Sociedades Andnimas ou do Cédigo
de Processo Civil.

A necessidade de continuidade do servico publico, que pode ser
considerada imperativo constitucional, pois coloca em risco atividades
essenciais do Estado, é de ser preservada, evitando-se a expropriacao
do patriménio que for indispensavel a sua realizacdo, mantendo-se a
penhora dos bens “dominiais” ou ndo-essenciais. Hipotese semelhante
ocorre com as representacdes diplomaticas e consulares brasileiras no
exterior.

Além disso, costuma-se alegar que o sistema financeiro das pessoas
juridicas de direito privado ndo é planejado pelo orgamento publico, de
modo que, ante a inocorréncia de incompatibilidade com os principios
constitucionais orcamentdrios, ndo seria justificdvel tratamento
diferenciado no momento da execucdo forcada ou expropriacdo de
seu patriménio.

Ainda mais recentemente, o juiz federal Mauro Spalding, dissertando sobre o tema,
afirma:

Nao sdo abrangidas pelo conceito de Fazenda Publica, via de regra,
as pessoas juridicas de direito privado, ainda que integrantes da
Administragéo Publica indireta, ou seja, as sociedades de economia
mista e as empresas publicas, ja que o art. 173, paragrafo 1°, inc. Il
e paragrafo 2° da CF/88 preceitua que tais entidades sujeitam-se “ao
regime proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacgdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”, ndo podendo
“gozar de privilégios fiscais nGo extensivos as do setor privado”. E, se
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assim é estabelecido pela Constituicédo, nao ha falar-se, portanto, em
Fazenda Publica. (2008, p. 89)

Da mesma forma é o entendimento de Délio José Rocha Sobrinho, citado por Mauro
Spalding:

Nao alcanca, entretanto, essa modalidade especial de execucdo as
empresas publicas (constituidas de capital exclusivamente publico)
e as sociedades de economia mista (formadas de capital publico e
privado), vez que, mesmo constituidas por recursos publicos, por serem
pessoas juridicas de direito privado, ndo gozam da prerrogativa da
indisponibilidade de seus bens e, portanto, ficam sujeitas a execucdo
como qualquer outra empresa formada exclusivamente por capital
particular. (1999, p. 72 apud SPALDING, 2008, p. citada)

Este tem sido, em verdade, o quadro que se tem visto, ao longo de mais de trés
décadas de trato com questdes de Direito Publico, mormente em sua face processual.
A execucdo contra a Fazenda Publica (a0 menos no Estado de S&o Paulo), por meio do
sistema de expedicdo de precatdrio judicial, tem se cingido as proprias Fazendas (Estadual
e Municipais) e as respectivas autarquias, ndo abrangendo as empresas publicas e as
sociedades de economia mista.

Alias, em trabalho de minha lavra, de pouco mais de vinte anos atras, tive a oportu-
nidade de assim escrever:

Merecem respaldo as definicbes de Candido Rangel Dinamarco e de
José Celso de Mello Filho, anteriormente citadas, uma vez que néo
se pode estender o conceito de “Fazenda Publica” para outros entes
da Administragdo, que ndo a central, ao contrario do professado por
Geraldo Ataliba, no trabalho aqui referido. Com efeito, as sociedades
de economia mista, as empresas publicas e outros que tais ndo
constituem “Fazenda Publica”, sendo lato sensu, sendo certo que a
execucao de julgados proferidos contra tais entes néo se processa pelo
sistema contido no art. 100 da Constitui¢cdo Federal e nos arts. 730 e
731 do Cddigo de Processo Civil.

Apenas as autarquias, além da prépria Administracdo “central”, por
assim dizer, estdo sujeitas a esse tipo de execu¢do. (FEDERIGHI, 1996,
p. 10-11)

Mesmo a questdo tributaria aponta no sentido de que tais entes ndo gozam dos mesmos
privilégios de que goza a Administracdo Direta, ai incluidas as autarquias. As sociedades
de economia mista e as empresas publicas ndo gozam de imunidades tributarias, inexis-
tindo, nos seus casos, a denominada imunidade reciproca, o que demonstra poderem
elas sofrer acao de execucao fiscal, inclusive com um dos efeitos mais comezinhos desse
tipo de acdo, que é a penhora de seus bens, para a garantia do pagamento do débito.

Descabido? De forma alguma.

E pertinente trazer-se a baila o ensinamento de Marcal Justen Filho, que assim se
pronuncia:
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As empresas estatais subordinam-se a regime juridico que varia em
vista da atividade desempenhada, conforme se trate de exploracédo de
atividade econémica ou prestacdo de servigo publico.

[-]

A diferenciacdo tem origem na Constituicdo. Segundo a doutrina
prevalecente, a Constituicdo distingue a ‘atividade econdmica’
propriamente dita (art. 173) e o ‘servigo publico’ (art. 175).

O art. 173 da CF/88 estabelece que o Estado, em situacles especiais,
pode exercer diretamente atividades enquadradas no ambito do
dominio econébmico propriamente dito. Ja o art. 175 prevé que a
prestacao dos servigos publicos incumbe ao Estado. (2012, p. 257-258)

A doutrina majoritaria, assim, parece apontar na direcdo da impossibilidade de
se utilizar o sistema de precatério nas execucdes judiciais contra empresas publicas e
sociedades de economia mista.

Entretanto, ha outras questdes a serem consideradas — em especial o preponderante
papel da jurisprudéncia, no que toca tal discussao.

7. Andlise da jurisprudéncia referente ao tema

Como dito linhas atras, a doutrina majoritaria de nosso pais aponta no sentido do
descabimento da utilizacdo do sistema de execucao por meio de precatérios nos casos
de empresas publicas e sociedades de economia mista, ndo chegando a fazer diferen-
ciagdo, em sua maioria, no caso de exercicio de atividades de prestacdo de servigos
e de exploracdo de atividade econémica. A analise da referida diferenciacdo acabou
ficando por conta da jurisprudéncia de nossas Cortes, por meio de seguidos casos que
lhes foram submetidos.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo analisou casos incontaveis sobre a matéria,
tendo a sua jurisprudéncia evoluido através dos tempos. Também o antigo 1° Tribunal de
Alcada Civil deste estado tratou muitas vezes da matéria.

O referido 1° TACSP manteve, por muito tempo, posi¢cdo consentanea com a referida
doutrina. Assim:

PENHORA — Admissibilidade — Sociedade de economia mista — Empresa
qgue ndo possui personalidade juridica de pessoa de direito publico e
sim de direito privado — Possibilidade de a constri¢do recair sobre os
bens da mesma.

E possivel a penhora de bens de sociedade de economia mista, pois
nao possuindo essa personalidade de pessoa juridica de direito publico
e sim de direito privado, inexiste ébice para a medida constritiva,
conforme se depreende do art. 173, paragrafo 1°, da CE (Al 1.070.452-
6 — 62 Camara — J. 09.04.2002 — Relator o Juiz MARCIANO DA
FONSECA — V.U.)

Observe-se, ainda, acorddo emblematico sobre a questédo, em decisao proferida pelo
Juiz Candido Alem, nos autos do Al 680.337-8, do mencionado 1° Tribunal de Algada Civil:
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Ao ficar mencionado no pardgrafo 1° do art. 173 da atual CF que a
empresa publica e a sociedade de economia mista e outras entidades
gue explorem atividade econdmica sujeitam-se ao regime préprio das
empresas privadas, certamente criou implicitamente uma espécie de
desafetacédo do patriménio publico, para ser livremente manejado.

E se néo fez distincdo entre as que prestam servico de interesse publico
e as que prestam servigo que nao seja desse tipo, ndo pode o intérprete
fazé-lo. Importa apenas é que o Estado aceitou os riscos da atividade
privada, de modo que se sujeita a execugdo comum. Importa mais
ainda é que esse preceito especifico da Constituicdo arreda o preceito
geral da indisponibilidade dos bens publicos no assunto que regula, de
forma que néo cabe a invocagéo deste.

Os bens da empresa de economia mista, quando ndo afetados ao
servigo publico (e, portanto, ndo sendo bens publicos), sdo suscetiveis
de penhora, conclusdo que se impde em face do disposto no art. 173,
paragrafo 1°, da CE (cf. Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de
Direito Administrativo, 5. ed., Malheiros, p. 100)

Também merece lembranca acérddo encontrado na Revista dos Tribunais (RT),
vol. 738/317, em caso em que a DERSA — Desenvolvimento Rodoviario S.A. contende com
a empresa Heleno e Fonseca Construtécnica S.A., cuja ementa € a seguinte:

PENHORA — Renda diaria — Empresa publica — Admissibilidade por ndo
obediéncia a ordem do art. 655 do CPC — Inteligéncia do art. 173,
paragrafo 1°, da CF.

O patrimdnio da empresa publica, embora de origem publica, pode ser
utilizado, onerado ou alienado na forma regulamentar ou estatutéria,
independentemente de autorizacdo legislativa especial, porque tal
autorizagdo esta implicita na lei instituidora da entidade: assim, seus
bens, quando n&o afetados ao servico publico, sdo suscetiveis de penhora
(art. 173, paragrafo 1°, da CF). E, ndo obedecendo a ordem do art. 655
do CPC, é possivel a penhora de renda diaria da empresa. (22 Camara
do extinto 1° Tribunal de Algada Civil do Estado de S&o Paulo — Agin
702.971-6 — Relator o Juiz ALBERTO TEDESCO — J. 25.09.1996 — V.U.)

Nessa decisdo, o ilustre Juiz Relator assim argumentou:

A DERSA é uma sociedade de economia mista, cujo controle acionario
estd nas maos do Estado, dedicada a prestacdo de servigos publicos.
Todavia, embora possa se admitir que existam duas modalidades de
empresas estatais no direito brasileiro, isto é, as que desempenham
exclusivamente servicos publicos e aquelas que se dedicam a atividades
econdmicas ao lado das empresas privadas, a analise dos arts. 173,
seu paragrafo 1°, e 175 da CF nédo leva a conclusdo de que somente
estas Ultimas se submetem ao regime préprio das empresas privadas.
A CF ndo faz qualquer diferenciagdo entre as duas espécies.

A questdo, outrossim, continuou a ser submetida as nossas Cortes. O Supremo
Tribunal Federal, analisando multiplos casos, firmou jurisprudéncia no sentido de que
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ndo podem ser objeto de penhora os bens de empresa publica vinculados a prestacéo
de servico publico cuja prestacao seja obrigatéria e exclusiva do Estado.

Neste sentido, € o parecer da lavra do Procurador-Geral da Republica, Rodrigo
Janot, proferido nos autos do Recurso Extraordinario n. 605.719/SE, em que figura como
recorrida a EMSURB — Empresa Municipal de Servigos Urbanos.

Assim é a manifestacédo do ilustre Procurador-Geral:

Por outro lado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no
sentido de que as empresas publicas prestadoras de servigos
publicos se distinguem das empresas publicas exploradoras de
atividade economica para fins de sujeicdo ao regime de precatorios,
de modo que ndo podem ser objeto de penhora os bens, rendas e
repasses especificamente vinculados a prestagdo do servico publico
de prestagdo obrigatoria e exclusiva do Estado. (RE 599.628-RG,
Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, redator para o Acordao o Min. Joaquim
Barbosa, DJe de 17.10.2011)

E esta a redacéo do V. Acordao referido:

A EMSURB é empresa publica prestadora de servico publico de
prestacdo obrigatéria e exclusiva do Estado. Diferencia-se, pois,
das empresas publicas que exercem atividades economicas. Dentro
desse quadro, pode-se afirmar que a EMSURB é pessoa juridica
equiparada a Fazenda Publica, ndo se aplicando, portanto, as
restricoes do art. 173, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal. Nesse
sentido, é reiterada e unissona a jurisprudéncia desta Suprema
Corte: ACO 959, Rel. Min. Menezes Direito, DJ 16.05.2008; ACO 1095,
Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 02.05.2008; AC 1947 MC, Rel. Min. Carlos
Britto, decisdo monocratica, DJ 21.02.2008; Al 243250-AgR, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ 23.04.2004; RE 230.051-ED,
Rel. Min. Mauricio Corréa, Pleno, DJ 08.8.2003. (Rcl. 6.370-MC, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, DJe de 20.10.2008)

A Colenda 5% Camara da Secéo de Direito Publico do TJSP proferiu decisdo de grande
importancia sobre o tema, em acdo movida contra a Prefeitura Municipal de Sdo Paulo e a
SPTrans pela empresa Viacdo Cidade Tiradentes Ltda., tendo a ementa assim sido redigida:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — EXECUCAO — Diferencas remuneratorias
— Contrato de transporte coletivo de passageiros — Decisdo atacada
que determinou a penhora “on line” de ativos financeiros em
nome da exequente SPTRANS, até o limite do débito — Insurgéncia
da Municipalidade de S&o Paulo — Ja restou decidido ser possivel
a penhora de bens de sociedade de economia mista prestadora de
servico publico, bem como que a impenhorabilidade do patriménio da
SPTRANS, na hipdtese em exame, atinge apenas a denominada “Conta
Sistema”, de modo que seus demais bens, inclusive a denominada
“Conta Gestao” podem ser objeto de penhora — Valor proveniente da
“Conta Gestdo” que ndo é destinado exclusivamente a execugdo do
servigo publico, de modo que ndo afeta a continuidade da atividade
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de interesse publico prestada a populacdo — Precedentes — SPTRANS,
sociedade de economia mista que exerce atividade econdmica, nao se
submete ao regime do artigo 730 do Codigo de Processo Civil, de modo
que os privilégios conferidos a Fazenda Publica nédo lhes sdo extensiveis
— Precedentes — Decisdo mantida — Recurso improvido. (52 Camara
de Direito Publico do TJSP — Agravo de Instrumento n. 2049289-
43.2015.8.26.0000 — Relatora a Desembargadora MARIA LAURA
TAVARES — j. 25.05.2015 — V.U.)

O objeto da acdo é a cobranca de diferencas de remuneracao do periodo de 1.12.1996
a 11.8.1997, em razéo da prestacédo de servicos de transporte coletivo de passageiros,
decorrente de contrato firmado entre a autora e a Companhia Municipal de Transportes
Coletivos (CMTC), hoje substituida pela SPTrans, tendo sido as rés condenadas ao pagamen-
to dos valores pleiteados na inicial, atualizado.

A Municipalidade de Sdo Paulo sustenta a impenhorabilidade absoluta dos bens
da SPTrans, ja que a integralidade de seu patrimonio é destinada a realizagdo de seu
objeto social, e manteve a determinacé@o de penhora on line de ativos financeiros em
nome de tal sociedade de economia mista, até o limite do débito, na ocasido no valor de
R$ 21.014.998,00. Entende que a execugdo do quantum debeatur deve se dar no sistema
do entéo vigente art. 730 do CPC revogado, com o consequente pagamento por intermédio
de precatoérios. Aduz que, a luz do art. 30, inciso V, da Constituicdo Federal, o Municipio
tem legitimidade e interesse para defender a manutencdo, em pleno funcionamento, do
sistema de transporte coletivo urbano, de carater essencial afirmado expressamente pela
Constituicdo, como verdadeiro direito fundamental do povo.

De outro lado, o patrimdnio da SPTrans estaria totalmente afetado ao gerenciamento,
fiscalizacao e planejamento do servico de transporte coletivo da Capital. Assim, a questao
seria de ordem publica, concluindo-se pela impenhorabilidade absoluta desses bens.

Outrossim, a SPTrans possuiria dois tipos de contas: as denominadas “Contas Sistema”
e as “Contas Gestao SPTrans”. As primeiras abrigam valores necessarios a “gestao finan-
ceira do sistema publico de transporte coletivo da Capital”; as segundas recebem o0s
depdsitos de numerario exclusivo, reservado pela Lei Orcamentéaria Anual do Municipio,
a ser empenhado a SPTrans, sendo tal dotacdo a sua Unica fonte de recursos, ja que nao
pode captar recursos de outras fontes, em virtude de ter sido criada e contratada para
prestar servico publico com exclusividade ao Municipio de Sao Paulo.

O TJSP adotou o entendimento de que apenas as denominadas “Contas Sistemas”
estariam abrigadas pela impenhorabilidade, posto que abrigam valores publicos necesséa-
rios a gestao financeira do sistema publico de transporte coletivo da Capital, e os demais
bens, inclusive as “Contas Gestdo”, podem ser alvo de penhora. Entendeu a Corte Paulista
que a SPTrans € sociedade de economia mista; como tal, tem personalidade juridica de
direito privado, submetendo-se as regras de direito privado, podendo, em tese, sofrer
execucdo forcada, com penhora de bens, independentemente de ser prestadora de servico
publico, em decorréncia do art. 173 da CF.

Hé& vasto nimero de precedentes desse Tribunal a respeito da questéo. Assim, cabivel
trazer a baila as seguintes decisdes:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO DE INSTRUMENTO —
IMPUGNAGAO AO CUMPRIMENTO DE SENTENGA — SOCIEDADE DE
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ECONOMIA MISTA — CONTAS BANCARIAS — BLOQUEIO E PENHORA —
POSSIBILIDADE. As sociedades de economia mista sujeitam-se ao regime
de direito privado, podendo, portanto, ter seus bens bloqueados ou
penhorados — Ademais, ndo ha afetacdo de bem ao servico publico,
mesmo que admitida tal restricdo em relacdo a dinheiro, bem
essencialmente fungivel — Decisdo mantida — Nega-se provimento
ao recurso. (Al n. 0254430-98.2012.8.26.0000 — 12 Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo — Relator o
Desembargador XAVIER DE AQUINO — J. 13.08.2013)

RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE INDENIZAGCAO — FASE
DE EXECUCAO—PENHORASOBRE O PRODUTO DABILHETERIA—SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA — POSSIBILIDADE. 1. Decisdo determinando a
penhora sobre o produto da bilheteria da executada. 2. Embora a
empresa executada seja sociedade de economia mista e concessionaria
de servigo publico de transporte coletivo ferrovidrio, a penhora
do produto da bilheteria ndo caracteriza a constricdo sobre bens
afetados a atividade preponderante. 3. Precedentes deste E. Tribunal
de Justica e do C. Superior Tribunal de Justica. 4. Decisdo mantida.
5. Recurso de agravo de instrumento desprovido. (Al n. 0150616-
70.2012.8.26.0000 — 52 Camara de Direito Publico do TJSP — Relator o
Desembargador FRANCISCO BIANCO — Dezembro de 2012)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Penhora de bens. Sociedade de economia
mista. Possibilidade. Sujei¢do ao regime juridico de direito privado.
Inteligéncia do art. 173, Il, da CE Submissdo ao regime comum das
sociedades em geral para a cobranca de débitos. Impenhorabilidade
relativa dos bens, restrita aqueles diretamente vinculados ao servico
publico prestado. Precedentes. Deciséo mantida. Recurso improvido. (Al
n. 0077465-71.2012.8.26.0000 — 22 Camara de Direito Publico do TJSP —
Relator o Desembargador CLAUDIO AUGUSTO PEDRASSI — J. 28.08.2012)

Agravo de Instrumento. Execuc¢do. Penhora em dinheiro de
sociedade de economia mista que presta servico publico. Arguicdo
de impenhorabilidade. Preclusdo. Inocorréncia. A arguicdo de
impenhorabilidade, decorrente de lei, pode ser arguida a qualquer
tempo — Improcedéncia, contudo, da arguicéo. A sociedade de economia
mista tem personalidade juridica de direito privado e esta sujeita,
quanto a cobranca de seus débitos, ao regime comum das sociedades
em geral, nada importando o fato de que preste servico publico.
A arrecadacdo tarifaria da empresa estatal constitui renda da atividade
e, como tal, fica sujeita a constricdo. Art. 242 da Lei 6404/76 e art. 173,
§ 1°, I, da CF/88. Recurso improvido. (Al N. 0073440-69.1999.8.26.0000
— 82 Camara de Direito Publico — Relator o Desembargador JOSE
SANTANA — J. 03.11.1999)

Também o E. STJ ja se pronunciou sobre a questdo, da seguinte forma:
PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.

PRESTAGCAO DE SERVIGO PUBLICO. BENS. IMPENHORABILIDADE. SUMULA
7/STJ.
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1. Cuida-se de Agravo em Recurso Especial interposto contra acérdao
que afastou a penhora, no atual estagio do procedimento, uma vez que
nem sequer houve a liquidacéo, além de assentar a impenhorabilidade
dos bens de sociedade de economia mista que sejam necessarios a
comunidade do servigo publico.

2. Pretende a recorrente o reconhecimento da impenhorabilidade
dos valores depositados em conta corrente, que, segundo ela, séo
destinados exclusivamente a execucéo do servico publico.

3. N&o se conhece da alegada ofensa ao art. 535 do CPC quando a
parte limita-se a apresentar alegacGes genéricas no sentido de que
o Tribunal “a quo” ndo apreciou todas as questdes levantadas, sem
indicar concretamente em que consistiu a suposta omissdo. Aplicacdo
da Simula 284/STE.

4. No que tange a questdo da impenhorabilidade dos bens afetados ao
servigo publico, o julgado recorrido ndo diverge da orientacdo do STJ,
segundo a qual sdo impenhoraveis os bens de sociedade de economia
mista prestadora de servico publico, desde que destinados a prestagao
do servico ou que o ato constritivo possa comprometer a execugao da
atividade de interesse publico (cf. AgRg no Resp 1.070.160/AL, Rel.
Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 10.11.2009;
Resp 521.047/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
20.11.2003).

5. Hipdtese na qual o acorddo recorrido afastou, nessa fase do
procedimento, a determinagéo da penhora, ndo tendo, por conseguinte,
analisado a natureza dos bens que a recorrente busca proteger, nem a
sua vinculagéo a regular prestacéo do servigo publico, o que Ihe cabera
demonstrar no momento processual oportuno. Dessarte, é impossivel
conhecer, no Recurso Especial, da imprescindibilidade a execucdo do
servico publico dos valores que se pretendem resguardar, sob pena de
ofensa a SUmula 7/STJ: ‘A pretensao de simples reexame de prova nao
enseja recurso especial’.

6. Agravo Regimental ndo provido (Ag. no Al em Resp n. 37545-SP,
22 Turma, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, j. 07.02.2012).

PROCESSUAL CIVIL. PENHORA. BENS DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
POSSIBILIDADE. 1. A sociedade de economia mista, posto consubstanciar
personalidade juridica de direito privado, sujeita-se, na cobranca
de seus débitos ao regime comum das sociedades em geral, nada
importando o fato de prestarem servigo publico, desde que a execugdo
da fungdo ndo reste comprometida pela constricdo. Precedentes.
2. Recurso especial desprovido (REsp 521.047-SP — 12 Turma — Relator
0 Ministro LUIZ FUX — J. 20.11.2003).

Processo Civil. Bilheteria de empresa concessiondria de servico
publico — Transporte publico coletivo. Companhia do Metropolitano
de Sdo0 Paulo — METRO. Penhora. Sociedade de economia mista
estadual. Possibilidade. A receita das bilheterias que néo inviabilizam
o funcionamento da devedora sociedade de economia mista estadual
pode ser objeto de penhora, na falta de vedacéo legal, e desde que nao
alcance os proprios bens destinados especificamente ao servico publico
prestado, hip6tese que é diversa daquela da ECT — Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos, amparada pelo Decreto-lei n. 509/69 (REsp
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343.968-SP — 32 Turma — Relatora a Ministra NANCY ANDRIGHI — J.
05.02.2002).

E pertinente lembrar-se que, se a sociedade ou a empresa exerce atividade econ6-
mica, nao se submete ao regime dos precatorios (art. 730 do CPC anterior), de modo que
o0s privilégios processuais conferidos a Fazenda Publica ndo Ihe sdo extensiveis.

Também é pertinente lembrar que é cabivel o exame caso a caso das entidades
rés de acdes de cobranca, como aquela aqui referida, em especial dos Estatutos da
empresa ou da sociedade, para verificar algumas de suas caracteristicas, perante a
legislacao aplicavel.

Assim, apenas para ilustrar, ainda com o caso da SPTrans, verifica-se, pela analise do
art. 4°, paragrafo 3°, de seu Estatuto, que, ndo obstante a Municipalidade de Sao Paulo
seja a controladora da maioria das acdes, as demais se submetem a SPTrans, que tem
sobre elas o poder de administracdo. E mais: o art. 18 do referido Estatuto demonstra
ser tal sociedade geradora de lucros.

Art. 18 — Do lucro do exercicio, deduzidos eventuais prejuizos
acumulados, a provisdo do Imposto de Renda e o percentual destinado
a reserva legal, destinar-se-ao:

| — 5% (cinco por cento) para constituicdo do fundo de aquisi¢éo de
material novo;

Il — 2,5% (dois e meio por cento) para o fundo de contingéncias ou
eventuais; e

Il — 1.5% (um e meio por cento) para o fundo de pesquisas e estudos.

Paragrafo 1° — O limite maximo das reservas serd o equivalente a
expressdo monetaria atualizada do capital social.

Paragrafo 2° — O saldo remanescente das deducGes, provisdo e
reservas, serd imputado no pagamento do dividendo obrigatério e o
restante tera o destino deliberado pela Assembleia Geral.

Assim, no caso referido, a conclusdo foi no sentido de que, se a “Conta Sistema”
gozava de impenhorabilidade, a “Conta Gestdo” nao estava abrangida por tal benesse,
podendo ser efetuada a penhora de numerario nela existente.

O STF também ja se pronunciou sobre o tema, igualmente como foi dito na abertura
deste humilde contributo ao debate sobre a questao, ressaltando a distincéo entre empre-
sas estatais que prestam servigo publico e empresas estatais que empreendem atividade
econdémica em sentido estrito. Assim, tendo-se em vista a matéria aqui tratada, merecem
mencao as seguintes decisbes, entre tantas outras:

FINANCEIRO. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. PAGAMENTO DE VALORES
POR FORCA DE DECISAO JUDICIAL. INAPLICABILIDADE DO REGIME
DE PRECATORIO. ART. 100 DA CONSTITUICAO. CONSTITUCIONAL E
PROCESSUAL CIVIL. MATERIA CONSTITUCIONAL CUJA REPERCUSSAO
GERAL FOI RECONHECIDA.

Os privilégios da Fazenda Publica sdo inextensiveis as sociedades de
economia mista que executam atividades em regime de concorréncia
ou que tenham como objetivo distribuir lucros aos seus acionistas.
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Portanto, a empresa Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. —
Eletronorte ndo pode se beneficiar do sistema de pagamento por
precatorio de dividas decorrentes de decisdes judiciais (art. 100 da
Constituicéo)

Recurso extraordinario ao qual se nega provimento (RE n. 599.628/
DF, Sessdo Plenaria — Relator para o Ac6rdao Ministro JOAQUIM
BARBOSA — J. 25.05.2011).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
CAIXA ECONOMICA FEDERAL — CEF. EMPRESA PUBLICA. EXPLORACAO
DE ATIVIDADE ECONOMICA. REGIME JURIDICO DE EMPRESA PRIVADA.
O Supremo fixou entendimento no sentido de que as empresas publicas
que exercem atividade econdmica sujeitam-se ao regime juridico
das empresas privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e
tributarias. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento
(AgRg no RE n. 552.217/RGS — 22 Turma — Relator o Ministro EROS
GRAU — J. 29.09.20009).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ALINEA ““d”” DO INCISOXXIII
DO ARTIGO 62 DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE MINAS GERAIS —
APROVACAO DO PROVIMENTO, PELO EXECUTIVO, DOS CARGOS DE
PRESIDENTE DAS ENTIDADES DA ADMINISTRAGAO PUBLICA INDIRETA
ESTADUAL PELA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA — ALEGAGAO DE VIOLAGAO DO
DISPOSTO NO ARTIGO 173 DA CONSTITUICAO DO BRASIL — DISTINGAO
ENTRE EMPRESAS ESTATAIS PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO E
EMPRESAS ESTATAIS QUE DESENVOLVEM ATIVIDADE ECONOMICA EM
SENTIDO ESTRITO — REGIME JURIDICO ESTRUTURAL E REGIME JURIDICO
FUNCIONAL DAS EMPRESAS ESTATAIS — INCONSTITUCIONALIDADE
PARCIAL — INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO.

[-]

2. As sociedades de economia mista e as empresas publicas que
explorem atividade econémica em sentido estrito estdo sujeitas, nos
termos do disposto no paragrafo 1° do art. 173 da Constituicdo do
Brasil, ao regime juridico préprio das empresas privadas.

3. Distingdo entre empresas estatais que prestam servico publico e
empresas estatais que empreendem atividade econémica em sentido
estrito.

4. O paréagrafo 1° do art. 173 da Constituicdo do Brasil ndo se aplica
as empresas publicas, sociedades de economia mista e entidades
(estatais) que prestam servico publico [..]. (ADI 1.642 — Pleno —
Relator o Ministro EROS GRAU — J. 03.04.2008)

Pertinente concluir-se, em face do que até aqui foi dito e das repetidas decisdes
de nossa jurisprudéncia, inclusive das Cortes Superiores, que, nos casos de empresas
publicas e sociedades de economia mista prestadoras de servicos publicos, descabera
a penhora de seus bens ligados a referida prestacdo dos servicos, impondo-se, nesses
casos, a execuc¢do dos seus débitos por meio do sistema de precatérios judiciais, o que
por certo é uma conclusdo absolutamente desalentadora para os seus diversos credores.

Ha alguns casos especificos, por certo, que sao, alias, apontados por Mauro Spalding
com acerto; entre eles, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), que, segundo
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o referido autor, se embasa em entendimento do STF, quando devedora inadimplente,
deve “submeter-se ao regime especial dispensado a Fazenda Publica na condicao de
executada” (2008, p. 96-97).

Alias, a respeito, merece lembranca a seguinte decisdo do STF:

PENHORA — Bens, rendas e servicos de empresa publica —
Inadmissibilidade — Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos que
€ mantida pela Unido Federal — Prestacdo de servigo de “competéncia
do Estado” — Circunstancia que viabiliza o direito ao privilégio da
impenhorabilidade.

Ementa da Redacéo: A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, por
ser empresa publica que presta servico de “competéncia do Estado”,
mantida pela Unido Federal, faz jus ao privilégio da impenhorabilidade
de seus bens, rendas e servigos. (EDcl no RE 230.051-6-SP — Sesséo
Plenaria — J. 11.06.2003 — Rel. Min. MAURICIO CORREA — DJU
08.08.2003; in RT 819/135)

8. Conclusbes

Destarte, questdo ja devidamente sedimentada na jurisprudéncia de nossas Cortes,
inclusive de sua Corte maxima, é pertinente concluir-se no sentido de que: a) as empresas
estatais sdo pessoas juridicas de direito privado, pertencentes a denominada Administracao
Publica Indireta; b) as empresas publicas, nos termos do art. 5°, Il, do Decreto-lei
n® 200/1967, sdo entidades dotadas de personalidade juridica de direito privado, com
patriménio préprio e capital publico, criadas por lei e voltadas a exploracdo de ativi-
dade econémica que o governo seja levado a exercer, por forca de contingéncia ou por
conveniéncia administrativa; tém a sua criacdo autorizada por lei especifica, sendo todo
0 seu capital publico; sua forma organizacional € livre; c) as sociedades de economia
mista séo, nos termos do inciso Il do art. 5° do Decreto-lei n°® 200/1967, as entidades
dotadas de personalidade juridica de direito privado, criadas por lei para a exploragao
de atividade econ6mica, sob a forma de sociedade andnima; a maioria do seu capital
€ publico; d) os bens publicos sdo impenhoraveis, a teor do disposto nos arts. 100 do
Cédigo Civil de 2002 e 833, |, do novo Cddigo de Processo Civil, o que leva a execugéo por
meio de precatorios contra as Fazendas Publicas; e) tal tipo de execucdo tem se cingido
as préprias Fazendas (Unido, Fazendas Estaduais e Municipais), além das respectivas
autarquias, ndo abrangendo as empresas publicas e as sociedades de economia mista; a
doutrina majoritaria aponta no sentido de ndo ser possivel utilizar-se o sistema de preca-
térios judiciais contra as empresas publicas e as sociedades de economia mista; f) em
face, entretanto, de reiteradas decisdes das nossas Cortes, inclusive do STF e do STJ, ja
se forma sdélido entendimento no sentido de que ndo sdo penhordveis ativos financeiros
de empresas publicas ou de sociedades de economia mista que ndo exercam atividade
econdmica, cingindo-se a prestacdo de servicos publicos, caso em que, por raciocinio
inverso, sera cabivel a execucdo por meio do sistema de precatério. Aquelas empresas
e sociedades que exercerem tais atividades econdmicas estéo sujeitas a penhora de
seus ativos financeiros.
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