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Sociedade de economia mista, prestadora
de servicos piiblicos — Penhorabilidade de seus bens

Uma empresa de engenharia civil, na
qualidade de credora, por sentenga transita-
da em julgado, da sociedade de ecconomia
mista Dersa — Desenvolvimento Rodovidrio
S.A. (daqual o Departamento de Estradas de
Rodagem de Sdo Paulo detém o controle
aciondrio), solicitou-nos parecer a respeito
de sua pretensio processual a, na execugdo
de sentenga, efetuar penhora do dinheiro ar-
recadado pela devedora em determinados
postos de peddgio rodovidrio.

Formulou os quesitos seguintes:

1. Em face do que dispde o art. 173 da
Constituigdo Federal, a execugdo por titulo
exccutivo judicial manejada contra a Dersa
— Desenvolvimento Rodovidrio S.A., socie-
dade de economia mista da Administragdo
Indireta do Estado de Sdo Paulo. deverd ser
processada sob orito previsto nos atts. 652 ¢
segs. do CPC, ou na forma estabelecida no
artigo 730 do mesmo diploma c/c o artigo
100 da Carta Federal?

2. Caso a resposta ao item preccdente
scja pelo cabimento da execu¢do na forma
dos arts. 652 e segs. do CPC, torna-se vidvel
a penhora da reccita auferida nos pedigios
do Dersa, em garantia do juizo, inclusive
considerando-se que um bem imével, pela
devedora nomeado a penhora, estd “vincula-
do ao servigo piiblico™ por for¢a de ato ad-
ministrativo averbado a margem de sua
matricula no registro imobilidrio?

Passo, pois, a uma apreciagio, neces-
sariamente sindptica, dos principios ¢ das
normas de direito incidentes a espécic.

I. APRESENTACAO DA LIDE

1.OPoderExecutivodo Estado de Sido
Paulo foi autorizado, através do Dec. Lei est.
n°® 5, de 6.3.69, a constituir a Dersa — Desen-
volvimento S.A., sociedade de economia
mista, com a participag¢do majoritdria do De-
partamento de Estradas de Rodagem e o ob-

jetivode explorar, mediante concessio. o uso
da rodovia “Via Anchieta” e darodovia “Via
dos Imigrantes”, ampliando e melhorando
aquela, construindo ¢ pavimentando a se-
gunda. e incumbindo-se de operar e conser-
var a ambas. Remuneragio através de tarifas
de peddgios, e prazo de vinte anos para vi-
géncia da concessio.

No anode 1979, pelaLei est. n° 95, de
29.12.72, a concessdo passou a abranger o
uso das “rodovias que forem indicadas em
decreto do Poder Executivo”, mantida a re-
muneragio sob a forma de peddgio cobrado
aos usudrios das rodovias abrangidas na
concessdo, cujo prazo foi ampliado para cin-
giienta anos (art. 6°).

Pelo Decreto est. n®7.739. de 29.3.76,
foioutorgadaaDersa, pelo prazode cinqiien-
ta anos, concessdo ‘‘para cxplora¢Zo indus-
trial” do uso da Via Anhaguera até o Km.
110, assumindo a ‘jurisdigdo administrativa’
deste trecho e autorizada a cobrar o peddgio
de seus usudrios.

2.Segundo os Estatutos da Dersa, cui-
Ja-se realmente de uma socicdade an#énima
prestadora de servigos de utilidade piiblica,
sendo de suas atribuicdes:

“I — a cxploragio, mediante conces-
sdo, nos termos do Decreto-Lei n°® 5, de
6.3.69. com asredagdes que lhe foram dadas,
respectivamente. pelaLein®95, de 29.12.72,
e pela Lei n° 6.851, de 3.5.90, o uso das
rodovias que foremindicadas em decreto do
Poder Executivo, cabendo-lhe:

a) construir, pavimentar, ampliar, in-
troduzir melhoramentos e cuidar, permanen-
temente, da operagdo de conservagdo das
rodovias que forem submetidas & suajurisdi-
¢do administrativa;

b) planejar suas atividades, servigos e
obras, executar projetos que lhe forem outor-
gados, diretamente relacionados com as ro-
dovias de que seja concessiondria;
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¢) construir e explorar industrialmen-
te, direta ou indiretamente, Centros Rodo-
vidrios de Cargas e Fretes, Terminais
Rodovidrios de Cargas e Terminais Intermo-
dais de Cargas, inclusive planejar, projetar,
coordenar, controlar a exploragio de equipa-
mentos e instalagdes destinadas a transferén-
cia, transporte e comercializagdo de carga
rodovidria e multimodal;

d) executar, mediante os principios da
licitagdo, projeto, construgio e conservagio
de obras e rodovias de que seja concessiona-
ria, bem como exploragao, opcragdo e admi-
nistragcdo de sistemas de distribuigdo e
transferéncia intermodal de cargas, estabele-
cendo diretrizes, especificagdes e normas de
comodidade dos usudrios;

e) exercer nas rodovias e empreendi-
mentos de que seja concessiondria, além de
outras atividades uteis ou necessdrias ao
cumprimento de suas finalidades, todos os
poderes implicitos e explicitos, com os res-
pectivos direitos e obrigagdes, inclusive os
atos administrativos inerentes e por isso ne-
cessdrios ao bom descmpenho dos servigos
concedidos;

/) baixar instrucdes e demais atos de
cardter normativo, em assuntos de sua alga-
da;

g) comercializar suas marcas, paten-
tes, produtos patenteados, nome e insignia;

h) firmar convénios ou contratos com
a Unido, os Estados e Municipios, assim
como suas entidades descentralizadas, para
prestacdo de servicos de planejamento, pro-
Jeto e construgdo, na drea de transportes;

i) firmar convénios ou contratos com
a Unido, os Estados e os Municipios, assim
como suas entidades descentralizadas, para a
perfeita observéncia, no dmbito de entorno
das rodovias submetidas a sua jurisdigao ad-
ministrativa, as disposi¢des contidas no C6-
digo Nacional de Trénsito e legislagdo
complementar pertinentes ao controle de
peso de veiculos, de modo a coibir-se rotas
de fuga ao sistema regular de Postos de Pe-
sagem de Veiculos instalados nos troncos
principais.

11 - a exploragdo industrial, mediante
permissao de servico, nos termos do Decreto
n° 29.884, de 4.5.89, com a redagdo que foi
dada pelo Decreto n° 30.481, de 26.09.89,
nos terminais intermodais rodohidrovidrios,
maritimos ou fiuviais, cabendo-lhe:

a) cuidar da operagdo, administragao
e conservagao desses terminais;

b) planejar atividades, administragdo e
conservagdo desses terminais;

c) estabelecer diretrizes, especifica-
¢des e normas necessdrias para o bom desem-
penho dos encargos que desta permissao
decorrem;

d) baixar regulamentos supletivos, in-
clusive quanto aos projetos e especificagdes
técnicas de obras, de seguranga e de como-
didade dos usudrios, relativamente a permis-
sdo constante deste inciso, observadas as
normas legais;

e) executar, inclusive, a administragao
e operagdo do Porto de Sdo Sebastido, nos
moldes do estabelecido no Convénio que da
cumprimento aos diplomas legais referidos
no inciso II deste artigo™ (grifamos).

3. De outra parte, e a teor do art. 5° da
Lei estadual autorizadora da constitui¢io do
Dersa (Dec.-Lei n® 5/69), tem o Poder Publi-
co o controle aciondrio da sociedade andni-
ma, verbis: .

“Art. 5° A subscri¢ao do capital a que
se refere o artigo anterior serd realizada em
dinheiro e bens, de forma que o DER dete-
nha, sempre, maioria absoluta das agdes com
direito a voto.

§1° ..o

§ 2° A subscri¢do em dinheiro, de
acdes da DERSA, pelo Departamento de Es-
tradas de Rodagem, ser4 feita inclusive me-
diante a utilizagdo das dotagdes que lhe
forem consignadas na lei or¢amentdria”(re-
dacdo do § 2° nos termos da Lei Est. n°
95/72).

§ 3° O restante do capital social serd
subscrito, emdinheiro, por pessoas fisicas ou
pessoas juridicas de direito piblico ou priva-
do”.

4. O Estado de Sao Paulo, destarte,
criou em sua Administragdo indireta uma
sociedade de economia mista, conceituada
por Celso Antdnio Bandeirade Mello (Curso
de Direito Administrativo, 9° ed., Malheiros
Ed., 1997, p.114) como sendo:

“... a pessoa juridica criada por lei,
como um instrumento de a¢do do Estado,
dotada de personalidade de Direito Privado,
mas submetida a certas regras especiais de-
correntes desta sua natureza auxiliar da atu-
acdo governamental, constituida sob a forma
de sociedade andnima, cujas agdes com di-
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reito a voto pertengam em sua maioria a
Unido ou entidade de sua Administragdo in-
direta, sobre remanescente aciondrio de pro-
priedade particular”.

(O autor conceitua a sociedade de eco-
nomia mista federal, mas a defini¢do eviden-
temente abrange, mutatis mutandis, as
sociedades de economia mista estaduais e
municipais).

5. Na qualidade de concessiondria e
responsavel pela manutengdo de diversas ro-
dovias, a DERSA passou a contratar com
empresas particulares obras de ampliagdo e
de conservagao das estradas sob sua adminis-
tragao.

Veio, assim, a pactuar com a empresa
ora consulente, Construtora Cowan Ltda.,
obras de duplicacdo da Rodovia Dom Pedro
(SP 65); todavia, completadas as obras, dei-
xou a DERSA de honrar as respectivas fatu-
ras.

Em conseqiiéncia, e prolongando-se a
mora, a Construtora ajuizou, perante a 12°
Vara dos Feitos da Fazenda Piblica da Co-
marca de Sdo Paulo, agdo de cobranga sob
rito ordindrio, julgada procedente em parte
em primeiro grau de jurisdi¢@o; o magistra-
do, no azo, refutou a tese da contestagio de
que poderia a Administracdo. na falta de
recursos financeiros, alterar unilateralmente
as clausulas contratuais relativas ao tempo
dos pagamentos.

A sentenca condenou a ré ao paga-
mento da quantia de R$ 24.335.534,24, refe-
rida ao dia 28.2.96, com corre¢do monetéria
desta data em diante e juros legais de mora
até quando do integral pagamento, mais o0s
onus de sucumbéncia.

6. Esta sentenca TRANSITOU EM
JULGADO, tendo a credora. por petigdo de
22.10.96, requerido a citagio da DERSA
para pagar, em 24 horas e sob pena de penho-
ra, aquantia atualizada de R$ 27.786.304,95.
Posteriormente, aos 19.11.96, a exeqiiente
requereu incidisse a constrigdo sobre a renda
de pragas de pedagio exploradas pela ré nas
rodovias Bandeirante ¢ Anhaguera.

Negado provimento a um Agravo de
Instrumento interposto, sob efeito suspensi-
vo, pela devedora, a execugdo retomou seu
curso, tendo entdo a DERSA oferecido &
penhora um imovel situado na cidade de Sdo
Bernardo dos Campos.

A ora consulente impugnou tal nome-
acdo, entre outros varios motivos por aludi-
do imével encontrar-se diretaniente afetado
ao servigo piiblico, consoante decorre de
averbacdo procedida 2 margem darespectiva
matricula, considerando-o, destarte, bem im-
penhordvel; além disso, seu valor é 135 ve-
zes menor do que o valor do crédito
exeqliendo. A credora insiste em que a tinica
forma de proceder a uma execugdo eficaz
serd através da penhora de percentual do
dinheiro — art. 655, 1 do CPC - arrecadado
pela devedora em seus postos de pedagio.

Manifestou-se a DERSA argiiindo, no
fundamental, que cuidando-se de sociedade
de economia mista aexecugio deverianeces-
sariamente adstringir-se ao procedimento
apontado no art. 730 do CPC, “iluminado de
cima a baixo pelo art. 100 da Constituigdo
Federal” (sic), conforme referido em parecer
oferecido por processualista insigne.

O eminente magistrado titular da 12°
Vara dos Feitos da Fazenda Piblica, por de-
cisdo datada de 10 de outubro corrente, aco-
lheu a tese da exeqgiiente e mandou recaisse
a penhora sobre a renda de pragas de pedd-
gio (fs. 865 a 868 dos autos).

II. DA PENHORABILIDADE DOS
BENS DAS ENTIDADES
PARAESTATAIS, NAO AFETADOS
DIRETAMENTE AO SERVICO
PUBLICO

7.Convira, prefacialmente, mencionar
licoes da melhor doutrina a respeito das so-
ciedades de economia misia, que, com as
empresas plblicas e os servigos sociais auto-
nomos, integram a Administra¢do indireta
da Unido, do Estado ou Municipio.

O Prof. Roberto Barccllos de Maga-
lhaes, apds referir que a sociedade de econo-
mia mista se caracteriza pela sua origem,
pois tem como ponto de partida um ato legis-
lativo, e pela formagédo de seu capital, com
maioria de agdes na titularidade do Estado,
alude a que, apresentando-se como solugio
preferida para o exercicio de atividades in-
dustriais e comerciais de maior interesse da
coletividade, a sociedade de economia mista
ostentavantagens facilmente cnuncidveis: “a
propria forma mercantil de que se reveste,
por si a exprime, contribuindo para que o
empreendimento publico seja por ela alcan-
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cado com abstragdo de critério burocréticos
perturbadores; livre dos entraves da contabi-
lidade piiblica, permitindo-lhes ingressar no
mundo dos negdcios com todos as virtudes
daceleridade’ (Comentdrios a Constituicdao
Federal de 1988, Ed. Liber Juris, vol. 3, p.
166) (grifamos).

Celso Ribeiro Bastos, ao aludir a nor-
ma constitucional do art. 173, § 3° segundo
a qual “a lei regulamentara as relagdes da
empresa publica com o Estado e a Socieda-
de”, faz notar auséncia de idéntica previsao
para as sociedades de economia mista. E
conclui:

“De fato, resulta claro que a Constitu-
icdo, em relagdo as sociedades de economia
mista, ndo quer ver derrogada a preeminén-
cia do direito comum, inclusive, como meio
assecuratério e garantidordaparticipagdodo
capital privado, nestas empresas. No que
toca a empresa publica, objeto do preceito
sob comento, ndo comparecem iguais ra-
20es”(Comentdrios a Constituicdo do Brasil,
Saraiva, 1990, vol. 7, p.91) (grifamos).

8. Exatamente em decorréncia da pre-
eminéncia do direito comum - ressalvadas,
se for o caso, as cautelas necessdrias a garan-
tir a continuidade na prestacido do servigo
publico a elas cometidos — é que os bens
integrantes do patrimdnio das empresas pii-
blicas (em que a totalidade do capital é for-
mada por recursos de pessoas de direito
publico) e, com mais razdo, do das socieda-
des de economia mista (em cujo capital se
conjugam recursos publicos e, minoritaria-
mente, recursos particulares), sdo bens pe-
nhordveis e executdvelis.

Disse Hely Lopes Meirelles:

“O patrimdnio da empresa publica,
embora publico por origem, pode ser utiliza-
do, onerado ou alienado na forma regula-
mentar ou estatutdria, independentemente de
autorizagao legislativa especial, salvo para
os bens imdveis (Lei n°® 8.666/93, art. 17, I),
porque tal autorizagao esta implicita na lei
instituidora da entidade. Dai decorre que
todo o seu patriménio — bens e rendas —serve
para garantir empréstimos e obrigacées re-
sultantes de suas atividades, sujeitando-se a
execugdo pelos débitos da empresa, no mes-
mo plano dos negécios da iniciativa privada,
pois, sem essa igualdade obrigacional e exe-
cutiva, seus contratos e titulos de crédito nao

teriam aceitagdo e liquidez na drea empresa-
rial, nem cumpririam o preceito igualizador
do § 1°do art. 173 da CF (Direito Adminis-
trativo Brasileiro, 22* ed., Malheiros Ed.,
1997, p. 331) (grifamos).

Y. Referindo-se as sociedades de eco-
nomia mista, ensinou o saudoso mestre que
sdo “entidades paraestatais”, pois dependem
do Estado para sua cria¢do e visam desem-
penhar atribui¢des de interesse publico, ser-
vicos, obras, atividades que antes competiam
ao Poder Pablico:

“Como pessoa juridica privada, a so-
ciedade de economia mista deve realizar, em
seu nome, por sua conta e risco, atividades
de utilidade publica, mas de natureza técnica,
industrial ou econdmica, suscetiveis de pro-
duzir renda e lucro, que o Estado tem inte-
resse na sua execugdo mas reputa
inconveniente ou inoportuno ele préprio re-
alizar e, por isso, outorga ou delega a uma
organizagdo empresarial privada, com sua
participagdo no capital e na diregdo da em-
presa, tornando-a mista e fomentando-a na
sua criagdo e desenvolvimento. O Poder Pa-
blico incentiva e faz realizar, assim, ativida-
des dteis ao seu préprio servico, ou ao
publico em geral, nos setores em que sua
atuacdo direta seria desaconselhavel”(Hely
Lopes Meirelles, ob. cit., p. 333).

No alusivo a disponibilidade patrimo-
nial, o notdvel administrativistaalertava que:

“A sociedade de economia mista ndo
esta sujeita a faléncia, mas os seus bens sao
penhordveis e executdveis, e a entidade pu-
blica que a instituiu responde, subsidiaria-
mente, pelas suas obrigacdes (Lei n°
6.404/76. art. 242).

Esta ¢ a regra geral prevista pela Lei
das sociedades an6nimas, mas convém ad-
vertir que as sociedades de economia mista
prestadoras de servigo pablico ndo podem
sofrer a penhora dos bens vinculados ao ser-
vigo, em virtude do principio da ‘continuida-
de do servigo piblico’. Suas rendas, porém,
tém sido penhoradas paira pagamento de
seus débitos, respondendo a entidade criado-
ra, subsidiariamente, pelas suas obriga-
¢bes”’(ob. cit., pp. 337-338) (grifamos).

10. No mesmo sentido, assevera Di6-
genes Gasparini que o patrimdnio da socie-
dade de economia mista pode ser alienado ¢
onerado nos termos previstos em seu ato
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constitutivo, independentemente de autori-
zacdo legislativa, uma vez necessdria a alie-
nagdo ou oneracdo a consecugdo de seus
objetivos:

“Destarte, o patrimonio dessas entida-
des garante as obrigacdes assumidas, dado
que no plano obrigacional equiparam-se as
entidades privadas, conforme consignado no
art. 173. § 1°, da Lei Maior. Ademais, dito
patriménio néo € prestigiado pelas cldusulas
de inalienabilidade, imprescritibilidade e
impenhorabilidade. Alias, a penhora e cxe-
cugdo desse patrimdnio estdo expressamente
previstas no art. 242 da Lei das Sociedades
Anénimas (Lei Federal n° 6.404/76). Pode,
assim, induvidosamente, ser penhorado, e a
execucdo observa as regras do Direito Co-
mum (arts. 646 e segs. do CPC), salvo se sua
credora for a Fazenda Publica. Neste caso, a
execucdo observard a Lei Federal n°
6.830/80, conhecida por Lei da Execugdo
Fiscal (Direito Administrativo, 4° ed., Sarai-
va, 1995, p. 274) (grifamos).

I11. DISTINCOES NECESSARIAS

1. Diversamente ocorre, diga-se, com
as autarquias e as fundagées de direito pii-
blico, as quais, integrantes da Administraco
direta, gozam dos privilégios de direito ma-
terial e de direito processual da entidade
estatal da qual s@o longa manus, tais como,
v.g., aprescri¢do qiiingiienal de suas dividas
passivas (Dec-Lel n°4.597/42); a imunidade
aos impostos, nos termos do art. 150. § 2%, da
CF; a execugao fiscal de seus créditos inscri-
tos (Lei n® 6.830/80, art. 1°); o reexame de
oficio — CPC, art. 475, II — nas a¢des em que
forem cqndenadas (Lei n®9.469, de 10.7.97,
art. 10); o prazo majorado — CPC, art. 188 —
para contestar ¢ para responder (Lei n°
9.469/97, art. 10); a impenhorabilidade de
seus bens e rendas ¢ a submissdo de seus
credores ao regime dos precatorios (Consti-
tuicdo Federal, art. 100; Lei n° 9.469/97, art.
6°); a representagdo judicial independente
da apresentagdo, por seus procuradores ocu-
pantes de cargo efctivo, de instrumento de
mandato (Lei n® 9.469/97, art. 9°) etc.

12. Ja relativamente as entidades pa-
raestatais—aempresapublica, as sociedades
de economia mista e 0S SCrvigos sociais au-
tdnomos — e porque ndo se apresentam como
“desmembramento” do Estado, ndo gozam

estas entidades ... dos privilégios estatais
(imunidade tributdria, foro privativo, prazos
judiciais dilatados etc., salvo quando conce-
didos expressamente em lei (STJ, R. esp. n°
30.367-2-DF, DJU 10.5.93). Em tal caso, o
que ocorre ndo € uma prerrogativa instituci-
onal, mas umaregalia legal deste ou daquele
ente paraestatal, diversamente das autarqui-
as, que se beneficiam dos privilégios da Fa-
zenda Publica pela prdpria natureza da
institui¢do. Na autarquia a prerrogativa esta-
tal € a regra, por inerente a sua condi¢do de
Poder Piiblico; na entidade paraestatal é a
excegdo, por impresumivel nas pessoas juri-
dicasde Direito Privado”. (Hely Lopes Mei-
relles, ob. cit., pp. 322-323).

13. Emrelacdo as entidades paraesta-
tais, realmente foram elas criadas com o
intuito de liberar determinadas prestagdes de
servigos publicos, ou de obras e servigo de
maior interesse puiblico, dos entraves buro-
craticos e das demoras inerentes a Adminis-
tragdo direta.

Como prelecionaDiogo de Figueiredo
Moreira Neto, para bem cumprir as chama-
das atividades administrativas ‘impréprias’—
e isso principalmente “no campo dos servi-
cos e de fomento”, a execugdo direta, porque
controlada e sujeita a estritas regras de atua-
cdo. "€ inteiramente inadequada”, como o
tem demonstrado a experiénciade nosso pais
com a autarquizagdo de servicos industriais.

Por isso, no intuito de melhor assegu-
rar a realizagdo eficiente dos servigos, desen-
volveram-se *... as formas indiretas de
administrac@o apresentando-se, hoje, com ind-
meras variedades, as pessoas administrativas
que se ligam ao Estado para colaborar no
desempenho de atividades delegédveis, desde
as cldssicas concessiondrias as modernas for-
mas de sociedade de economia mista ¢ da
empresa publica. (omissis)

Como pessoas juridicas de Direito Pri-
vado, as pessoas administrativas da adminis-
tracdo indireta exercem direitos e contraem
obrigagdes em seu proprio nome, sujeitas ao
regime do direito comum, sem responsabili-
dade subsididria do ente estatal a que se
ligam. O regime de seu pessoal é também o
comum, o trabalhista, e ndo gozain de privi-
légios, salvo os que a lei, expressamente, lhes
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conferir’(Curso de Direito Administrativo,
3% ed., Forense, 1976, pp. 199-200) (grifa-
mos).

14. Organizadas sob a forma de “'soci-
edade andnima” (pelo menos no dmbito fe-
deral), tendo como acionista majoritdrio o
Poder Publico, a sociedade de economia
mista “... escapa, realmente, a possibilidade
de receber tratamento juridico igual ao dis-
pensado as autarquias. Nela, o Estado—mem-
bro procede como acionista, como se fosse
pessoa de direito privado, ndo como entidade
de direito publico interno, A sociedade nao
se publiciza. O ESTADO E QUE SE PRIVA-
TIZA” (in RDP, 23/126, artigo de Orlando
Carlos Gandolfo, Procurador do Estado de
Sdo Paulo e Assessor Juridico da DERSA)
(grifamos).

E certamente terd sido por isso mes-
mo, porque ¢ o Estado que se privatiza, que
de inicio a DERSA aceitou expressamente a
execugdo forcada comum, e o fez nomeando
a penhora um bem imével de sua proprieda-
de. Recusou tal nomeagao a credora, por
cuidar-se de bem de valor minimo ante o
vulto do débito, e por estar o imével direta-
mente afetado ao servigo publico, consoante
averbagdo no oficio imobilidrio.

15. Sustenta a DERSA, em petigdo
apresentada nos autos da execugdo, que em
sendo ela uma sociedade de economia mista
“‘prestadora de servigo publico”, ndo é ad-
missivel venha a ser executada como se par-
ticular fosse, ou seja, ndo caberia a espécie o
procedimento dos artigos 652 e seguintes do
Cédigo de Processo Civil; mais ainda, alega
que o artigo 173 e pardgrafos da Carta Maior
ndo pode serinvocado, pois incide “oart. 175
da Constitui¢do Federal, eis que so ele refe-
re-se ao regime juridico de direito piblico
das prestadoras de servico ptblico, o que,
indubitavelmente, a DERSA é”.

Partindo de tais premissas, argii que
“s6 pode ser aplicado o art. 730 do Cédigo
de Processo Civil, iluminado de cima a baixo
pelo art. 100 da Constituicdo Federal. Esta,
com efeito, a Unica forma de ser processada
execucdo com a prote¢do do patrimonio pu-
blico, aqui representado pela DERSA™ (sic).

16. Note-se, delogo, aantinomia entre
este posicionamento. o de que a execugdo
somente poderia ser realizada pelo rito privi-
legiado inerente a Fazenda Publica (art. 100

da CF), com a explicita conduta processual
de nomeagdo de bem a penhora e, pois, de
inequivoca aceitacdo pela devedora da pos-
sibilidade legal de execugdo pelo rito co-
mum.

De resto. € claro existirem nio sé en-
tidades paraestatais voltadas a exploracédo de
atividades econdmicas propriamente ditas,
como ainda — ultrapassando a defini¢do dada
no Dec.-lei federal n° 200/67, com a redacdo
atribuida pelo Dec.-lei. federal n® 900/69 —
art. 5° III, foram criadas, no Brasil e em
paises outros, numerosas sociedades de eco-
nomia mista objetivando sobretudo, ou ex-
clusivamente, a prestacio de servigos
publicos ou de servicos de utilidade publica.

Celso Antdnio Bandeira de Mello ci-
tou, aesse respeito, a Rede Ferrovidria Fede-
ral, a Embratel, a Eletrobrds, o Lloyd
Brasileiro (Prestagdo de Servigos Piiblicos e
Administracdo Indireta), 2* ed., Ed. RT,
1987, p. 113). Vale aqui observar que, mui
significativamente e como absolutamente
notdrio, ja foram ou estéo sendo privatizadas
pela Uniao € pelos Estados essas atividades de
exploragdo ferrovidria, de telecomunicagdes,
deeletricidade etc... E a tendéncia € universal,
pois se noticia a privatizacdo de empresas
telefénicas em vdrios paises: France Tele-
com., Telstra da Australia, Telecom. Itilia,
Manhangar Telephone da India, Portugal Te-
lecom., China Telecom. de Hong Kon% e
Korea Telecom. (Revista Veja, ed. de outubro
de 1997, n° 41/31).

17. O eminente Prof. Bandeira de
Melo refere existirem “... dois tipos funda-
mentais de empresas publicas e sociedades
de economia mista: exploradoras de ativida-
de econdmica e prestadoras de servigos pu-
blicos ou coordenadoras de obras ptblicas.
Seus regimes juridicos nio sdo, nem podem
ser. idénticos, como procuramos demonstrar
em outra oportunidade’(Curso de Direito
Administrativo, cit., p. 120).

A seguir, alude detalhadamente as pe-
culiaridades do regime juridico das estatais
em confronto com as pessoas de direito pri-
vado em geral, peculiaridades que buscaram
subtrai-las aos abusos do clientelismo e dos
gastos imoderados (diga-se, de passagem,
que sem maior €xito, e esta uma das razdes
para a progressiva “privatizacdo” dos servi-
¢os antes prestados por essas entidades para-
estatais).
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Sustenta, outrossim, que os bens das
entidades paraestatais prestadoras de servi-
¢os publicos, gue estejam afetados a presta-
¢ao do servico (grifamos), sdo bens publicos
e porque imprescindiveis a continuidade dos
servicos, “ndo podem ser distraidos de tal
finalidade”. Incabivel seria, pois, a venda de
tais bens em hasta publica: “ja com relagdo
aos bens ndo afetados ao servico, nenhum
problema haveria em que os credores neles
se saciassem normalmente”(Curso, cit., p.
128) (grifamos).

18. O magistério de Bandeirade Mello
¢ adotado por Diégenes Gasparini (Direito
Administrativo, cit., pp. 266-274), no aludir
a que as empresas publicas e as sociedades
de economia mista, “se prestadoras de servi-
¢o ptblico, terdo uma protegdo especial para
os servicos e bens a eles afetados, como
qualquer concessiondrio de servigo publico
tem, em razdo do principio da continuidade
do servigo puiblico”.

Este principio. cumpre salientar, a
propria consulente o trouxe a balha, como
um dos motivos para recusar a penhora do
imovel oferecido pela DERSA: a impenho-
rabilidade do bem diretamente afetado ao
interesse publico, conforme averbac¢do no
registro imobilidrio (peti¢do da Cowan, da-
tada de 8 de setembro passado, itens 32 a 35).

19. Também Hely Lopes Meirelles
mencionou que a sociedade de economia
mista tanto pode objetivar uma atividade
econdmicaempresarial, como uma prestagao
de servico publico ou de utilidade publica;
no alusivo a impenhorabilidade de seus bens,
ressalva, como jd anotamos neste parecer,
que as prestadoras de servigo publico ndo
podem sofrer penhora dos bens vinculados
ao servigo, em virtude do principio da conti-
nuidade do servigo piiblico; “suas rendas,
porém, tém sido penhoradas para pagamento
de seus débitos...”(Direito Administrativo
Brasileiro, cit., pp. 337-338) (grifamos).

Cumpre, aqui, de logo advertir para
uma necessdria distin¢do, entre servi¢o pii-
blico em sentido estrito e servigo de interesse
pitblico ou de interesse coletivo.

Construir estradas, conserva-las, con-
sertd-las, serd um servigo publico propria-
mente dito?

Ou meramente um servigo de interes-
se publico?

20. Invocando a doutrina prevalecen-
te, impOe-se distinguir entre 0s servigos pro-
prios do Estado e os servigos imprdprios,
distingdo esta, alids, sempre varidvel na con-
formidade das exigéncias de cadapovo e em
cada época.

De uma maneira geral, na atualidade
podem considerar-se como servigos piibli-
cos( stricto sensu) proprios do Estado, aque-
les que por sua natureza e essencialidade s6
aAdministragdo deve prestd-los, demandan-
do com freqiiéncia atos de “império” e me-
didas compulsérias relativamente aos
administrados: assim a manuten¢do de For-
cas Armadas, a atividade legislativae norma-
tiva, a atividade jurisdicional (com possivel
ressalva a arbitragem), as atividades de or-
dem diplomatica, as atividades de cobranca
de impostos (em tempos de antanho, com
freqiiéncia objeto de ‘arrendamento’...), as
atividades de policia etc, sendo tais servigos
em principio indelegdveis a particulares.

Ja os servigos improprios do Estado,
considerados como de utilidade piblica por
satisfazerem interesses coletivos de grande
ou média intensidade, estes podem ser reali-
zados quer diretamente pela Administragao
central ou por entidades descentralizadas da
Administracdo direta (como as autarquias),
quer por entidades da Administracdo indireta
(empresas puiblicas, sociedades de economia
mista). ou serd delegada sua realizagdo a
concessiondrios, permissiondrios ou autori-
zatdrios. Tais servigos ‘“normalmente sdo
rentdveis e podem ser realizados com ou sem
privilégio (ndo confundir com monopdlio),
mas scmpre sob regulamentacio e controle
do Poder Piblico competente” (Hely Lopes
Meirelles, ob. cit., p. 299).

21. Muitos servigos conceituados
como de utilidade ptiblica, os particulares os
prestam diretamente, sob sua conta e risco,
cabendo ao Estado, atento a juizos de opor-
tunidade e conveniéncia, apenas impor-lhes
limites na via normativa e atento ao principio
constitucional da ‘livre iniciativa’; assim, na
atualidade, v.g.. a polémica prestagdo de ser-
vigos de assisténcia médica e hospitalar vin-
culados aos chamados **planos de saide”.
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De outra parte, € tendéncia hodierna a
de transferir a particulares, mediante conces-
sdes ou delegacdes, importantes servigos de
utilidade piblica, como, v.g., os de registros
publicos, os de eletricidade, de telecomuni-
cagoes, de telefonia, antes prestados direta-
mente ou por entidades autdrquicas ou
paraestatais.

Nio sem bons argumentos, diga-se,
José Edwaldo Tavares Borba desautoriza a
distingdo entre as sociedades de economia
mista que exercam atividade econdmica das
que prestam servigos publicos: “o servigo
publico, quando concedido e desenvolvido
por uma empresa, transforma-se em ativida-
de econdmica. As vdrias concessiondrias de
servigo publico exploram, sem divida, uma
atividade econdmica, quer sejam elas empre-
sas privadas, quer sejam elas empresas esta-
tais... (omissis)... O poder ptblico, ao adotar
uma forma de empresa, insere-se necessari-
amente no dmbito dos negécios, tornando-se
empresario” (Sociedade de Economia Mista
e Privatizagcdo, Ed. Lumen Juris, 1997, p.
29).

Interessante, neste passo, lembrar que
o Decreto est. n° 7.739, de 28.3.76, jd men-
cionado, outorgou a DERSA a concessdo
para “exploragdo industrial” do uso das ro-
dovias paulistas.

22. Postas estas consideragdes, osten-
ta-se evidente que a DERSA executa, medi-
ante concessdo, atividade impropria do
Estado — a construg¢do, manutengdo e explo-
ragdo de rodovias —, a atividade que, alias,
vem sendo cada vez mais privatizada em
todo Pais, valendo lembrar a privatizagdo da
rodovia Presidente Dutra, concedida a em-
presa NOVADUTRA.

Diante disso, se viesse a prevalecer a
tese de que a DERSA, sé por desempenhar
atividade imprépria do Estado, estaria equi-
parada a Fazenda Publica — assim gozando
dos privilégios legais desta, entdo pelos mes-
mos motivos as concessiondrias de servigos
piiblicos privatizados estariam sob idéntico
regime, enquanto prestadoras de servigo pii-
blico improprio do Estado!

Isso equivale adizer que as obrigagdes
assumidas, p. ex., pela NOVADUTRA ou
por qualquer empresa de direito privado con-
cessiondria de servigo de utilidade publica
(remuneradas mediante tarifas que devem

permitir as empresas razodvel margem de
lucro), somente poderiam ser exigidas judi-
cialmente mediante o uso da sistemdtica pri-
vativa da Fazenda Piblica (e das entidades
autdrquicas), hipétese esta que demonstra
claramente a irrazoabilidade da tese que a
DERSA opde a pretensdo crediticia da ora
Consulente.

Assim, o transporte de massas, na me-
trépole moderna, € atividade do mais alto
interesse publico e o Estado pode executa-lo
através de entidade da Administragdo direta
ou indireta; mas, se outorga a concessao ou
permissdo a particulares, dir-se-a que as em-
presas de dnibus urbanos ou intermunicipais,
concessiondrias ou permissiondrias do servi-
¢o, t€m seus bens impenhoraveis e gozam do
privilégio do regime de precatdrios previsto
no art. 100 da CF?

IV. AS SOCIEDADES DE ECONOMIA
MISTA E O REGIME DE PRECATORI-
(ON)

“Em realidade, a md vontade de o
Estado solver suas dividas ultrapassou os
limites do bem comum” (Araken de Assis,
Manual do Processo de Execugdo, 2" ed., n
293, p. 667)

23. A DERSA, como vimos, em seu
descabido intento de subtrair-se ao regime da
execugao contra devedor solvente — arts. 652
e seguintes do do CPC, sustenta fundamen-
talmente que a ela ““deve ser aplicado, para
satisfagdo de seus credores, o regime juridico
préprio dos precatdrios judiciais prescritos
no art. 100 da Constituigao Federal e conso-
ante regulamentado pelos arts. 730 e 731 do
CPC”.

O tema € regido pclo art. 100 da Lei
Maior, nos termos que seguem:

“Art. 100. A excecdo dos créditos de
natureza alimenticia, os pagamentos devidos
pela Fazenda Federal, Estadual ou Munici-
pal, em virtude de sentenga judicidria, {ar-se-
do exclusivamente na ordem cronolégica de
apresentacdo dos precatérios e a conta dos
créditos respectivos, proibida a designagédo
de casos ou de pessoas nas dotacdes orga-
mentdrias e nos créditos adicionais abertos
para este fim.

§ 1° E obrigatdria a inclusdo, no orga-
mento das entidades de direito publico, de
verba necessdria ao pagamento de seus débi-

o
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tos constantes de precatérios judicidrios,
apresentados até 1° de julho, data em que
terdo atualizados seus valores, fazendo-se o
pagamento até o final do exercicio seguinte.

§2° . b

Impende destaquemos as referéncias,
no texto constitucional. as “‘dota¢des orga-
mentdrias” e ao “orcamento das entidades
de direito puiblico”. Ou seja, a incidéncia da
norma constitucional necessariamente pres-
supde que a pretensio de cobranga seja exer-
citada contra entidade de direito piiblico,
contra entidade cujas receitas e cujas despe-
sas estejam adstritas a um org¢anento puibli-
co aprovado em lei formal prépria.

24. Passando ao nivel infraconstituci-
onal, dispde a respeito o Cédigo de Processo
Civil;

“Art. 730. Na execugdo por quantia
certa contra a Fazenda Publica, citar-se-a a
devedora para opor embargos em dez (10)
dias; se esta ndo os opuser, no prazo legal,
observar-se-30 as seguintes regras:

I - 0 juiz requisitard o pagamento por
intermédio do presidente do tribunal compe-
tente;

IT - far-se-4 o pagamento na ordem de
apresentacdo do precatério e a conta do res-
pectivo crédito.”

Jurisprudéncia e doutrina convém, de
modo uniforme, em que nesta disposigdo
legal o conceito de Fazenda Piiblica abrange
as autarquias e as entidades da Administra-
¢do direta, regidas pelo direito piiblico; mas
ndo abrange as entidades de administragdo
indireta, criadas sob regéncia do direito pri-
vado.

25. Assim:

“O processo de execucdo por quantia
certa contra a Fazenda Piblica rege-se, nos
termos do que prescreve a prépria Constitu-
icdo, por normas especiais que se estendem
atodas as pessoas juridicas de direito ptiblico
interno, inclusive as entidades autdrquicas”™
(STF, 1* T., Rel. Min. Cclso de Mello, j.
25.495, in Theotonio Negrdo, ob. cit.,, CPC
Anotado, 28" ed., Saraiva, glosa 4a ao art.
730).

“Osarts. 730 e 731 aplicam-setambém
as autarquias” ... “*A execugdo contra autar-
quia estadual deve ser feita através de preca-
tério” (Negrdo, ob. cit., anotagdo 7 ao art.
730).

“Fazenda Piiblica. Compreendem-se
no conceito de fazenda piiblica as pessoas
Juridicas de direito ptblico interno: a Unido,
os Estados, os Municipios, o Distrito Fede-
ral, os Territdrios e suas respectivas autar-
quias, bem como as fundagées instituidas
pelo poder piiblico, que tenham o regime de
direito publico quanto a seus bens. As empre-
sas piiblicas e sociedades de economia mista
sdo pessoas juridicas de direito privado, ndo
se sujeitando a execu¢do de que trata a
norma sob comentdrio”(Nelson Nery Jini-
or, CPC Comentado, 2* ed., RT, glosa 2 ao
art. 730) (grifamos).

O Prof. Araken de Assis, Desembarga-
dor do TJ-RS, ao cuidar da legitimidade pas-
siva na execugdo contra a Fazenda, faz
constar que “A locucdo ‘Fazenda Publi-
ca’(art. 730, caput), e o enunciado mais ana-
litico de ‘Fazenda Federal, Estadual ou
Municipal’ (art. 100, caput), abrangem as
respectivas autarquias, que, alids, se adscre-
vem ao regime especial pelo disposto no
artigo 59 da Lei n° 5.010, de 30.5.66. Isto
inclui o instituto de seguridade federal. Ex-
cluem-se as empresas piiblicas e as socieda-
des de economia mista, porque disciplinadas
pelo direito privado” (Manual do Processo
de Execucao, 2° ed., RT, n® 294.2) (grifa-
mos).

Igualmente José Augusto Delgado,
em. Ministro do Superior Tribunal de Justi-
ca, aludindo ao art. 730 do CPC: “O conceito
de Fazenda Publica tem sentido abrangente,
que faz compreender a Unido Federal, os
Estados, os Municipios. o Distrito Federal,
bem assim as respectivas autarquias (artigo
in Repro, 57/13).

26. No ensinamento de Vicente Greco
Filho:

“Os bens das autarquias s@o publicos,
seguindo o mesmo regime, dai a via prépria
de excegdo especial.

Diferente ¢ a situagdo das empresas
puiblicas e sociedades de economia mista.
Ambas sdo pessoas juridicas de direito pri-
vado, regendo-se pelo direito comum, salvo
legislagdo federal especifica, de modo que
contra elas admite-se execugdo por quantia
ordindria.

E possivel que determinado bem, an-
teriormente publico, passe a integrar, por
forgade lei, o patrimonio de empresa piblica
ou sociedade de economia mista e a lei de
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desafetaciio mantenha sobre ele a impenho-
rabilidade. Neste caso, contudo, a limita¢ao
€ especifica e nao do patriménio total da
entidade que, tendo outrosbens, poderdo ser
penhorados. Seu regime juridico € privado,
logo ndo incide no tratamento do art. 117 da
Constituicao Federal.

(omissis) . . . ... ... ... ...

A sociedade de economia mista adota
a forma de sociedade andnima e pode, em
minoria, ter capital privado; com muito mais
razdo, entdo, estd sujeita ao regime comum
da execug¢do por quantia mediante penhora
e expropriacdo de bens.

(omissis) . . . .. ... ... ....

resumindo, temos que: ficam sujeitos
a execugdo especial a Unido, os Estados,
Municipios, as respectivas autarquias, 0s
Territérios, o Distrito Federal e as fundagées
que tenham o regime de direito piiblico
quanto a seus bens” (Da Execug¢do contra a
Fazenda Piiblica, Saraiva, 1986, pp. 50-53)
(grifamos).

27. O legislador ordinério (scguindo a
trilha jd demarcadano art. 59 daLein®5.010,
de 30.5.66) veio a precisar a abrangéncia da
norma constitucional, através da Lei n°
8.197, de 27.691 e da Lei n® 9.081, de
19.7.95, art. 4°, que sem alteragdes redunda-
ram no art. 6° da vigente Lei n° 9.469, de
10.7.97, verbis:

“Art. 6° Os pagamentos devidos pela
Fazenda Publica federal, estadual ou muni-
cipal e pelas autarquias e fundagdes piibli-
cas, em virtude de sentenca judicidria,
far-se-do, exclusivamente, na ordem crono-
l6gica da apresentagdo dos precatérios judi-
ciarios e a conta do respectivo crédito.

Pardgrafo tnico . . . . " (grifamos)

Portanto, legem habemus. O privilégio
da impenhorabilidade de bens, conducente
ao regime especial dos precatdrios (sob vdri-
os aspectos o criticdvel), limita-se a Admi-
nistragdo centralizada e as entidades de
direito piiblico — autarquias e fundagaoes pii-
blicas.

O privilégio ndo € previsto relativa-
mente as sociedades de economia mista e as

empresas publicas, cujos bens, exceto aque-
les diretamente afetados a um servigo publi-
co, sdo perfeitamente penhordveis.

28. A diferenciagio, alids, aplica-se a
privilégios outros.

Assim, a teor do art. 10 da citada Lei
n°9.469/97, somente as autarquias e as fun-
dagdes piiblicas gozam das prerrogativas de

majoragdo dos prazos judiciais, a teor do

art. 188 do CPC, e do reexame necessdrio ou
‘recurso de oficio’, previsto no art. 475 e
inciso 11, do CPC:

“Art. 10 — Aplica-se as autarquias e
fundagdes ptblicas o disposto nos arts. 188
e 475, caput, e no seu inc. II, do Cédigo de
Processo Civil”.

Somente as autarquias e fundagdes pu-
blicas; ndo as empresas publicas e as socie-
dades de economia mista ou outras entidades
paraestatais, criadas sob o regime de direito
privado.

A Constituigdo Federal, outrossim,
prevé (com ressalvas) a competéncia da Jus-
tica Federal para causas em que forem parte
*a Unido, entidade autdrquica ou empresa
publica federal” — art. 109, 1. Mas nao as
sociedades de economia mista, criadas em-
bora por lei federal.

Vejamos as Siimulas do Pretério Ex-
celso:

“Stimula n° 517 — As sociedades de
economia mista s6 tém foro na Justica Fede-
ral quando a Unido intervém como assistente
ou oponente”. .

“Stimula n® 556 — E competente a Jus-
tica Comum para julgar as causas em que €
parte a sociedade de economia mista”.

E ainda a Simula n° 42 do Superior
Tribunal de Justica:

“Stimula n° 42 — Compete a Justica
Comum Estadual processar e julgar as causas
civeis em que é parte sociedade de economia
mista e os crimes praticados em seu detri-
mento™.

Analisando os arestos formadores des-
te Gltimo enunciado sumular, vemos afirma-
dapelo STJ acompeténciada Justicacomum
quando parte o Instituto de Resseguros do

* A Sumulan®25] do STF jd havia especificado a competéncia do foro comum nas causas em que fosse parte
a (antiga) Rede Ferrovidna Federal, salvante intervengio da Unido na demanda: a Siimula n® 508 do STF
declarou a competéncia da Justia estadual para processar e julgar as causas em que for parte o Banco do

Brasil S.A.
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Brasil (CC n°® 105 e CC n° 874); o Banco
Nacional de Crédito Cooperativo S.A. (CC.
n® 193; CC n° 1.637); a Cia. Sidertirgica
Nacional (CC. n®409); a Cia. Docas do Para
(CC. n® 633); a Rede Ferrovidria Federal
(CC.n°686; CC.n°2.198); a Telecomunica-
¢oes de Goids S/A (CC. n° 1.321; CC. n°
2.208); o Banco do Brasil (CC. n° 1.403); a
Telesp (CC. n°® 1.485; CC. n° 1.980).

29. Damesma forma, as sociedades de
economia mista NAO ASSISTE O DIREITO
a imunidade tributdria, prevista em favor
apenas das autarquias e fundagoes institui-
das e mantidas pelo Poder Piiblico, confor-
me dispde o art. 150, § 2°, da CF.

As sociedades de economia mista es-
tdo, outrossim, obrigadas a apresentar, quan-
do partes em juizo e nos termos do art. 37 do
CPC, os instrumentos de mandato outorga-
dos a seus advogados; as autarquias e funda-
¢oes publicas, todavia, independem de tal
providéncia quando representadas judicial-
mente por procurador ou advogado ocupante
de cargo efetivo dos respectivos quadros (Lel
n°®9.469/97, art. 9°).

No pertinente a acordos ou transagoes
e juizo, as sociedades de economia mista
podem realizd-los sem maiores empegos; ja
as entidades da Administragao direta, as au-
tarquias, as fundacdes publicas e também as
empresas publicas federais dependem de au-
torizacdo do Advogado-Geral da Unido ou
dodirigente maximo da entidade estatal (Lei
n® 9.469/97, arts. 1°e 2°).

30.Em suma, e reiterando o magistério
de Hely Lopes Meirelles:

“Na autarquia a prerrogativa estatal é
a regra por incrente a sua condicdo de Poder
Piblico; na entidade paraestatal é a exce-
¢do, por impresumivel nas pessoas juridicas
de Direito Privado™(ob., cit., pp. 322-323).

As excegdes, portanto. sdo apenas as
expressamente previstas na Constituigao Fe-
deral — art. 37, e em lei federal; e dentre elas
ndo figurd a suposta impenhorabilidade ge-
ral dos bens integrantes do patriménio das
sociedades de economia mista.

V. DA PENHORA DE RENDAS - JURIS-
PRUDENCIA FAVORAVEL

31. Postas estas premissas, impende
afirmar a licitude da penhora da renda de
postos de pedagio explorados pela devedora,
exatamente a tcor do art. 655, I, do CPC.

Nem a tanto se opde os arestos do col.
Supremo Tribunal Federal, trazidos a cola-
¢dono douto parecer apresentado pelo ilustre
procurador da DERSA. Tais arestos dizem
respeito ao regime juridico dos servidores de
empresas paraestaduais, e & impossibilidade
de desapropriagio de bem de sociedade de
economia mista “comprometido imediata-
mente com a realiza¢iio de uma necessidade
publica”. Alids, do excerto do voto do em.
Min. Carlos Velloso, transcrito no aludido
parecer (em sua p. 30), consta a distingdo
entre os bens assim comprometidos, daque-
les outros “que ndo estdo comprometidos
imediatamente com a realizacdo de uma ne-
cessidade publica™.

32. Ora, a consulente, como jé foi dito,
aceita em tese a aludida distingdo, tanto que
recusou a nomeagao a penhora, pela DER-
SA, de um bem imével afetado diretamente
ao servico publico conforme averbacido
constante do oficio imobilidrio.

Mas este ndo é o caso da renda dos
peddgios, que poderd perfeitamente ser pe-
nhorada.

Esta renda ndo esta diretamente afc-
tada ao servigo publico: constitui, isto sim, a
receita da empresa que explora industrial-
mente o uso das rodovias (vide item 2 do
presente parecer), receita esta que natural-
mente destina-se a honrar os compromissos
da DERSA para com seus empregados, com
seus fornecedores de materiais e servigos e,
naturalmente, suas dividas para com as em-
presas particulares que constroem as rodo-
vias de cuja exploracdo surgem as tarifas
dos peddgios!

Ou pretenderd a DERSA, na hora de
pagar seus débitos. transformar sua natureza
juridica, de sociedade de economia mista sob
o regime de direito privado (com os tempc-
ramentos expressamente previstos na Lei
Magna), para o de sociedade autdrquica, cu-
jos bens, estes sim, cobrem-se do palio da
impenhorabilidade?

Lembremos o principio da moralida-
de, inserido no caput do art. 37 da CF e
lembrado na veemente decisdo pela qual o
MM lJuiz singular deferiu o pedido de penho-
ra, nos termos solicitados pela consulente!

33. Ao Poder Publico € dado o direito
de optar sob que ‘estrutura’ juridica quer
desincumbir-se da atividade, para a qual es-
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teja sendo criada determinada entidade com
personalidade juridica prépria.

Entretanto, uma vez feita a opgdo por
uma pessoa juridica de direito privado, v.g.
uma sociedade de economia mista, havera o
Poder Publico de submeter-se aos principios
normativos a que estdo estas sociedades su-
jeitas, ndo podendo ao seu alvedrio querer
transmudar os principios legais que a clas
incidem, tdo-somente para acobertar o ina-
dimplemento reiterado e continuado de suas
obrigagées.

Os tribunais sustentam esse posicio-
namento, ja de bastante tempo.

Lembremos aresto proferido pelo ex-
tinto Tribunal Federal de Recursos, relator o
eminente Min. Armando Rolemberg, em
causa similar e relativa a execug@o promovi-
da contra a Sociedade de Abastecimento de
Agua e Saneamento S/A, de cuja ementa
constou:

“Se, de acordo com o art. 242 da Lei
n°6.404/76 (Lei de Sociedade por A¢des), 0s
bens de sociedade de economia mista sdo
executdveis e por suas obrigacdes responde,
subsidiariamente, a pessoa juridica que a
controla, é correta a penhora de bens nao-
afetos diretamente a execugdo do servico
piiblico, pois este ndo pode ser prejudicado.
Se insuficientes para garantir o crédito do
exeqiiente, proceder-se-d a execugao contra
o responsdvel subsididrio pela divida cobra-
da” (TFR, 4" T., ac. de 14.12.83, no Ag. Inst.
n°4.965, com a participacdo também dos em.
Ministros Carlos Velloso e Anténio Padua
Ribeiro, in RDA, 157/222) (grifamos).

34. Perante o Tribunal de Justica de
Sao Paulo e sua 11? Camara Civel, a execu-
tada CMTC alegou ser sociedade de econo-
mia mista nao de fins econdmicos, mas sim
prestadora de servigos publicos; todavia, o
colegiado julgador considerou que “as soci-
edades de economia mista sdo de natureza
privada, respondendo seus bens por suas di-
vidas, como os de qualquer devedor particu-
lar, tendo aplicag@o a norma do art. 591 do
CPC’(Rel. Des. Salles Penteado, ac. de
8.11.84, Ap. n° 64.963-2, in RT, 592/74).

Ainda a 7* Cdmara de Férias (jan. 96)
de Direito Piblico do TJ-SP considerou pos-
sivel a penhora de rendas da Companhia do
Metropolitano de Sdo Paulo — Metr6, sob o
argumento maior de que “‘projetar-se-ia tipi-

ca contradictio in se ipsa que o Estado ves-
tisse a indumentéria juridica dapessoa priva-
da, e depois invocasse os fins de interesse
publico para eximir-se das obriga¢des decor-
rentes. Penhordveis, pois, sdo os bens do
Metrd, como sociedade de economia mista..
(omissis)... E nada obsta a penhora de renda
do METRO, eis que inexiste norma juridica
que a impeca e a faga substituir por penhora
de imdvel” (Ap. n°001.195 - 5/4, j. 13.3.96,
rel. Des. Walter Theoddsio).

35. A respeito de execugdo contra o
Metrd de Sao Paulo, 1é-se em aresto proferi-
do pela 4* Camara de Férias (jan. 96) de
Direito Piblico, a seguinte expressiva argu-
mentagao:

“Importa saber se sdo, ou nao, penho-
rdveis os bens da sociedade de economia
mista, quando executemservi¢os piiblicos. A
resposta € positiva.

Ainda que se admita ser servigo puibli-
co o de transporte de pessoas, ndo servigo de
utilidade publica, de carater lucrativo, tipica
atividade econdmica, que, em principio,
pode ser e € exercida porempresas privadas,
embora mediante concessdo, permissdo, ou
autorizagao, é bem de ver que, nos termos do
art. 173, § 1°, da Constituicdo da Republica
“‘a empresa ptblica, a sociedade de econo-
mia mista e outras entidades que explorem
atividade econdmica sujeitam-se ao regime
juridico préprio das empresas privadas, in-
clusive quanto as obrigacdes trabalhistas e
tributdrias”. Nesse diapasdo precisa o art.
242 daLei das Sociedades Andnimas (Lei n°
6.404, de 1976) que. mesmo ndo sujeitas a
faléncia as companhias de economia mista,
“seus bens sdo penhoréveis e executdveis, e
a pessoa juridica que a controla responde
subsidiariamente pelas suas obrigagoes”.

Diante do comando constitucional e
legal, que nao estabelece nem autoriza qual-
quer distingdo, ndo resiste a qualquer andlise
a que se pretendeu fazer no tocante as socie-
dades de cconomia mista, quando exergam
servigo ptublico.

Por outro lado, inocorreu desobedién-
cia a ordem de lei estabelecida pelo art. 655
do Cdédigo de Processo Civil, nem a execu-
¢do promovida se afigura gravosa a devedo-
ra.
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Arrematou, alids, o magistrado em seu
decisdrio, com propriedade, que “a penhora
sobre o arrecadado em bilheteria atende, ple-
namente, aos termos do art. 655 e incisos do
Cédigo de Processo Civil, por tratar-se de
dinheiro, sendo que o imével encontra-se no
inciso VIII, o que significa ndo ser prioritd-
rio para o fim executério...” (Ap. Civel n°
275.220-2, rel. Des. Soares Lima, j. 9.2.96,
in JTJ-Lex, 178/155 - grifamos).

Muitos sdo os arestos do eg. TJ-SP, em
sentido analogo, permissivos de penhora em
renda de bilheteria do Metrd paulistano.

36. Ja especificamente quanto a DER-
SA, aeg. 2*CamaraCivel do 1° Tribunal de
Algada Civil de Sao Paulo, em caso absolu-
tamente similar ao de que cuida o presente
parecer, entendeu juridica a penhora da ren-
da do peddgio, alinhando argumentos, dentre
os quais o de que:

“Ao ficar mencionado no § 1° do art.
173 da atual Constitui¢do Federal que a em-
presa publica e a sociedade de economia
mista e outras entidades que explorem ativi-
dade econdmica sujeitam-se ao regimc pro-
prio dasempresas privadas, certamentecriou
explicitamente uma espécie de desafetagdo
do patriménio piiblico, para ser livremente
manejado.

E, se ndo fez distingdo entre as que
prestam servigo de interesse publico e as que
prestam servigo que nio 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 execucdao
comum. Importa mais ainda é que esse pre-
ceito especifico da Constitui¢io arrcda o pre-
ceito geral da indisponibilidade dos bens
publicos noassunto que rcgula, de formaque
ndo cabe a invocacgdo deste.

Os bens da empresa de economia mis-
ta, quando ndo afetados ao servigo puiblico
(e, portanto, ndo sendo bens publicos) sdo
suscetiveis de penhora, conclusdo que se im-
pde em face do disposto no art. 173, § 1°, da
Constitui¢do Federal (cf. Celso Antonio
Bandcira de Mello, Curso de Direito Admi-
nistrativo, 5* ed., Malheiros, p. 100).

A prépria agravante é incoerente em
sua atitude, pois ofereccu a penhora bens
iméveis.

Todavia, como ndo obedeceu a ordem
prevista no art. 655, do Cédigo de Processo
Civil,arecusafoi justae é possivel a penhora

da renda didria da empresa” (Agravo n°
702.971-6, rel. juiz. Alberto Tedesco, j.
25.9.96) (grifamos).

No mesmo sentido, v.g., os acérddos
do 1° TACiv-SP, da eg. 9" Camara Civel, no
Agravo n° 707.305-2, j. 1.10.96, Rel. juiz
Armindo Freire Mdrmora; da eg. 7* Cdmara
Civel, no Agravo n° 680.335-4, j. 5.11.96,
Rel. juiz Ariovaldo Teodore, e também no
Agravo n° 684.598-7, j. 11.6.96, mesmo re-
lator.

Naio serd demasia trazer a balha o voto
veemente do ilustre juiz Sebastido Flavio da
Silva Filho, do eg. 1° TACiv.-SP, 9* Cdmara,
comorelatordo Ag.n°685.421-5 (recorrente
a préopria DERSA, ac. de 21.5.96), no qual o
julgador, apds verberar a pretensio da soci-
edade de economia mista de criar “‘duas ca-
tcgorias de negdcios™ — uns pagos a vista, e
outros inadimplidos e relegados ao dilatado
procedimento dos precatdrios, prossegue
com o asserto de que *... ao ficar mencionado
no paragrafo 1° do art. 173 da atual Consti-
tuicdo Federal que a empresa publica e a
sociedade de economia mista e outras enti-
dades que explorem atividade econdmica su-
jeitam-se ao regime préprio das empresas
privadas, certamente criou implicitamente
uma espécic de desafetagd@o do patriménio
publico. para ser livremente manejado. E, se
ndo fez distingdo entre as que prestam servi-
co de interesse piiblico e as que prestam
servigo que ndo sejam desse naipe, nao pode
o intérprete fazé-lo. Importa apenas é que o
Estado aceitou os riscos da atividade priva-
da, de modo que se sujeita & execugdo co-
mum. Importa mais ainda que esse preceito
especifico da Constitui¢do Fedcral arreda o
preceito geral da indisponibilidade dos bens
publicos no assunto que regula, de forma que
ndo cabe a invocagio deste” (grifamos).

O Tribunal de Justiga do Rio Grande
do Sul, por sua 3" Camara Civel, agravante a
Companhia de HabilitagilodoRS - COHAB,
julgou incabivel em tais casos o regime de
precatdrios: “As sociedades de cconomia
mista, muito embora ndo estejam sujeitas a
faléncia, submetem-sc a cxecucéo singular,
admitindo, assim, a pcnhora de seus bens”
(Ag. deInstr. n° 594.065.104, Rel. Des. Fla-
vio Pancaro da Silva, ac. de 1°.9.94, in JTJ-
RS. 167/256). '
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37. A penhora sobre a renda ou fatu-
ramento do devedor nfo apresenta, de forma
alguma, viso de novidade. A Fazenda Publi-
ca, diga-se, em processos onde figura como
exeqilente, tem solicitado recaia a constrigao
sobre o faturamento do executado, e o faz
com o placito do eg. Superior Tribunal de
Justica: no R.esp. n® 36.535, v.g., essa Alta
Corte autorizou a penhora sobre 30% do
faturamento mensal da empresa devedora ao
Fisco (STJ, 1° Turma, rel. Min. Garcia Vieira,
ac. de 10.9.93).

VI. POR DERRADEIRO

38. Existe um argumento que, last but
not least, ndo ¢é possivel relegar ao oblivio.
Instituidas as sociedades de economia mista
sob o regime de direito privado (ressalvados
apenas os casos expressamente referidos na
CF), ndo possuem elas or¢amento aprovado
pelo Legislativo e promulgado em lei (no
sentido formal), como instrumento juridico,
técnico, politico e econdmico destinado a
aprovagcao prévia das receitas e das despesas
publicas.

Nio dispondo de orcamento publico,
incabivel a invocagéo pela DERSA ao art.
100 da Lei Maior, cujo § 1° prevé a “inclu-
sdo, no orcamento das entidades de DIREI-
TO PUBLICO, de verba necessdria ao
pagamento de seus débitos constantes de
precatorios judicidrios”(grifamos).

Com relagéo as sociedades de econo-
mia mista, destarte, incide a plenitude o dis-
posto no art. 242 da Lei n° 6.404, de
15.12.76:

“As companhias de economia mista
ndoestdo sujeitas afalénciamas os seus bens
sdo penhordveis e executdveis, e a pessoa
juridica que a controla responde, subsidiari-
amente, pelas suas obrigagdes”.

39. A penhorabilidade da pectnia ar-
recadada nos postos de pedégio ndo acarreta-
r4, diga-se a latere, quaisquer catastréficas
conseqiiéncias, mixime se a penhora recair

sobre a renda de alguns dos postos de arre-
cadagio.

A alegacdo de que a penhora de rendas
conduziria a total paralisagdo das atividades
de conservagdo de estradas, de seguranga de
seus usudrios, de manutencao de balsas etc..
tal argumento ndo procede, inclusive na me-
dida em que ao Poder concedente, se incapaz
o concessionario ou delegatério de desempe-
nhar adequadamente suas atribui¢des, cum-
pre rctomar a concessdo ou cassar a
delegagdo, reassumindo os encargos e servi-
cos yue estavam cometidos a entidade da
Administracdo indireta.

De outra parte, vale o argumento em
contrdrio: a empresa, inclusive paraestatal,
que cumpre e garante seus COmMpromissos, e
cujo patriménio admite execucdo forgada,
goza de credibilidade e de prestigio no am-
bito de seus negécios e empreitadas.

Postas todas essas consideragdes, as-
sim respondi aos quesitos formulados pela
consulente:

A)Ao primeiro quesito, manifestei-me
no sentido de que a execucao por titulo judi-
cial, promovida pela Cowan contra sua de-
vedora DERSA, deverd seguir a sistematica
estabelecida nos arts. 652 e seguintes do
CPC, pois o regime previsto no artigo 100 da
Constitui¢iio Federal e art. 730 do CPC néo
se aplica as sociedades de economia mista,
mesmo as prestadoras de servigo publico;

B) Ao segundo quesito, no sentido de
que ¢ vidvel a penhora da receita auferida
pela executada DERSA em postos de peda-
gio rodovidrio sob sua administragio e ex-
ploragdo, inclusive face a prioridade da
penhora em dinheiro, consoante a ordem es-
tabelecida no art. 655 do Cédigo de Processo
Civil.

Porto Alegre, outubro de 1997 —Athos
Gusmao Carneiro, Ministro aposentado do
Superior Tribunal de Justica. Professor de
Direito Processual Civil. Advogado em Por-
to Alegre e Brasilia.





