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RESUMO

O regime de pagamento de dividas judiciais de entes das Fazendas Publicas Federal,
Estaduais, Distrital e Municipais por meio de precatorios esta definido no artigo 100, da
Constituicdo Federal. Nesse contexto, verificam-se na Justica Brasileira tentativas de alguns
entes da Administracdo Publica Indireta, em especial de sociedades de economia mista, de ver
concedido as suas dividas tal privilégio processual. Partindo de tal premissa, € imperioso
destacar a conclusdo do STF quanto a inconstitucionalidade de tal concessdo quando ndo
atendidos os requisitos especificos estabelecidos pela Constituicdo Federal, muito embora seja
também possivel demonstrar, por meio da analise de tal julgado precedente, a viabilidade da
flexibilizagdo de tal limitagdo constitucional, a fim de conceder a determinados entes, em
situacOes especificas de prestacdo de servico publico em monopdlio, por exemplo, o
privilégio processual de efetuar o pagamento de suas dividas via precatorio.

PALAVRAS-CHAVES: PRECATORIOS — PRIVILEGIO PROCESSUAL — FAZENDA
PUBLICA - PAGAMENTO DE DIVIDA JUDICIAL - ADMINISTRACAO PUBLICA
INDIRETA — SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA



ABSTRACT

The regime of payment of court debts by means of writs of payments (precatorios) of the
entities of the Federal, State, District and Municipal Public Treasury Offices is set out in
article 100 of the Brazilian Federal Constitution. In this context, one can verify that, within
the Brazilian Courts, entities of the Indirect Public Administration, particularly mixed-capital
companies (sociedades de economia mista) have tried to obtain such procedural privilege for
paying their debts. Based on this assumption, it is essential to stress the Federal Supreme
Court stand as regards the unconstitutionality of such benefit in case the specific requirements
established by the Federal Constitution are not met. However, it is also possible to
demonstrate, by analyzing such court precedent, whether said constitutional limit may be
relaxed so as to grant certain entities, within specific situations relating to provision of
monopolistic public services, for instance, the procedural privilege of paying their debts
through writs of payment.

KEY WORDS: WRITS OF PAYMENTS (PRECATORIOS) - PROCEDURAL PRIVILEGE -
PUBLIC TREASURY OFFICE, PAYMENT OF COURT DEBT — INDIRECT PUBLIC
ADMINISTRATION - MIXED-CAPITAL COMPANY (SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA)
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INTRODUCAO

No sistema processual brasileiro a Fazenda Publica possui prerrogativas
especificas para figurar judicialmente como parte em uma demanda. Tais prerrogativas sdo
tidas por muitos como privilégios processuais que garantem aos entes que compdem a

Fazenda Publica atuacdo diferenciada no processo judicial.

O intuito do legislador constituinte ao estabelecer tais prerrogativas foi, em
breve sintese, o de garantir tratamento isondmico as partes litigantes, uma vez que, sem este
tratamento processual diferenciado, a Fazenda Publica, demandada e demandante em nimero
muito superior a qualquer particular, restaria inviabilizada de cumprir com as regras

processuais estabelecidas aos demais.

Entretanto, a existéncia de tal diferenciacdo de tratamento processual a
Fazenda Publica gera discussdes em casos concretos acerca do alcance da concessdo de tais
privilégios processuais a quais entes. Vale ressaltar que recentemente o STF, questionado por
sociedade de economia mista, houve por bem definir que tal ente ndo comporia o conceito de
Fazenda Puablica tratado no artigo 100, da Constituicdo Federal. Logo, decidiu-se pela
impossibilidade de se ter uma prerrogativa de Fazenda Publica, qual seja, o pagamento de

divida judicial por precatorio, a sociedade de economia mista.

A situacdo tratada nesse julgado precedente é apenas um exemplo da
discussdo maior acerca da viabilidade de flexibilizacdo do conceito de Fazenda Pdblica para
que outros entes da Administracdo Publica possam também usufruir de prerrogativas
estabelecidas pela legislacdo a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.
Neste estudo, no entanto, optou-se por limitar a problematica a analise acerca da
impossibilidade de pagamento de divida judicial de sociedade de economia mista por
precatorio, a fim de que seja possivel comprovar 0s argumentos para tal conclusdo. Ou seja, 0
privilégio processual da Fazenda Publica de pagar divida judicial por precatério é também

estendido as sociedades de economia mista?

No julgamento do recurso extraordinario ora analisado, com repercussao
geral reconhecida, a conclusdo do STF ndo foi unanime. Portanto, a possibilidade de alteracéo

do quorum do STF e a grande discussdo havida a época acerca do tema geraram o seguinte
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questionamento: € possivel o pagamento de divida judicial de sociedade de economia mista

por precatério, aplicadas a tal ente as prerrogativas da Fazenda Publica?

Por hipéteses, tem-se a impossibilidade de flexibilizacdo do conceito de
Fazenda Puablica utilizado pela Constituicdo Federal em seu artigo 100, bem como é mister
salientar que a natureza juridica da sociedade de economia mista é de direito privado, o que
impossibilita o tratamento igualitario a ente da Administracdo Publica cuja natureza juridica

seja iminentemente publica.

O objetivo deste estudo, portanto, é a analise da inconstitucionalidade da
eventual concessdao de privilégio processual a entes da Administracdo Publica Indireta, em
especial, a sociedades de economia mista, para efetuarem o pagamento de suas dividas

judiciais mediante a expedicdo de precatorios.

Em regra, o privilégio do pagamento de divida por precatério é concedido as
Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, conforme preleciona o art. 100,
da Constituicdo Federal, e tem por objetivo afastar o risco de interrupcdo de atividades
destinadas a prestacdo de servigos publicos, uma vez que viabiliza o pagamento do débito

reconhecido judicialmente da maneira menos gravosa a Administracdo Publica.

Como salientado acima, as divergéncias quanto ao tema apresentado estdo
tracadas na jurisprudéncia brasileira, demonstrando a patente necessidade de sua andlise
aprofundada para o entendimento dos motivos que ensejaram o STF, por meio do julgamento
do Recurso Extraordinario n° 599.628/DF, a obstar a concessdo de tal privilégio a entes da

Administracdo Publica Indireta, especificamente, uma sociedade de economia mista.

Isto &, visa-se a obtencdo de resposta a seguinte questdo: em que medida a
conceito de Fazenda Publica, nos limites estabelecidos pela Constituicdo Federal, e mantido
pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario n® 599.628/DF, impossibilita 0 pagamento
por precatorio de divida judicial de sociedade de economia mista, uma vez que 0s privilégios
concedidos a Fazenda Puablica objetivam afastar o risco de interrupcdo de atividades
destinadas a prestacdo de servicos publicos também desempenhados por tais entes da

Administragdo Indireta?

Como dito, o Plendrio do STF decidiu, por maioria de votos, ser
inconstitucional a concessdo de tal privilégio processual a sociedade de economia mista.

Entretanto, o julgamento ndo unanime de tal julgado precedente demonstra a inquietude da



jurisprudéncia acerca do tema em debate, ensejando, portanto, uma analise académica a esse

respeito.

A possibilidade de pagamento de divida judicial de ente da Administracdo
Publica Indireta por precatorio foi aventada ineditamente, no caso concreto ora analisado, por
sociedade de economia mista devedora de empresa privada. A sociedade de economia mista
recorrente foi ré em acdo declaratoria de vencimento antecipado de divida reconhecida em
instrumento de consolidacdo celebrado entre as partes e tal divida foi calcada em contrato de
prestacdo de servicos para a construcdo de uma hidrelétrica na regido Norte do pais'. Apds
discussdo de mérito acerca do débito decorrente de tal contrato, e, portanto, findo o processo

de conhecimento, deu-se inicio a execucao de titulo judicial.

Em primeira instancia, o juizo houve por bem receber o pedido executivo
em decisdo questionada por agravo de instrumento da ré/sociedade de economia mista. Em
sintese, a sociedade de economia mista buscou com tal recurso afastar o inicio da execucéo
judicial sob o fundamento de que néo se aplicaria ao caso o rito da execucdo comum de divida
judicial (475-J, do CPC - Lei 11.232/2005), vez que seria aplicavel o rito de execucao por
precatorio (100, da Constituicdo Federal, e 730, do CPC), dada sua natureza tida por

fazendaria.

Os argumentos que embasaram tal alegacdo da sociedade de economia mista
advém de outro julgado do STF (Recurso Extraordinario n° 220.906/DF) em que restou
reconhecida a constitucionalidade da execucdo por precatorio de divida judicial de empresa
publica em regime de monopdlio (ECT — Empresa de Correios e Telégrafos). Nesse sentido, é
também imperiosa a analise académica acerca da constitucionalidade do pagamento de divida
judicial de sociedade de economia mista por precatério para que seja diferencada tal situacdo
de caso analogo reconhecido como constitucional pelo STF, ainda que se esteja tratando de

empresa publica em regime de monopolio.

O foco central deste trabalho académico — qual seja, a viabilidade da
flexibilizacdo do conceito de Fazenda Publica para autorizar regime diferenciado de execucao

de divida judicial - foi tratado como precedente pelo STF, reconhecendo-se a época, portanto,

! Em 1997, uma empresa privada ajuizou acdo declaratoria, cumulada com pedido de indenizagao, objetivando a
declaragdo do vencimento antecipado da divida reconhecida em Instrumento de Consolidacdo celebrado com a
sociedade de economia mista e consequente condenagdo (i) pelos danos emergentes decorrentes do atraso no
pagamento do valor da divida antecipadamente vencida; e (ii) pelos lucros cessantes decorrentes da privacdo do
numerario correspondente a condenagao pleiteada.



a repercussédo geral do tema. A auséncia de previséo legal/constitucional acerca do pagamento
de divida judicial de sociedade de economia mista por precatdrio ensejou a andlise de tal
recurso extraordinario, dividindo as opiniBes dos integrantes da Corte.

Como dito, objetivou-se uma extensdo do conceito de Fazenda Publica para
que, ato continuo, fosse reconhecida -- o que ndo ocorreu, € importante frisar -- a
constitucionalidade de se aplicar regime menos gravoso de execucao a sociedade de economia

mista, 0 que, por sua vez, é concedido a Fazenda Publica, lato sensu.

Inicialmente serdo abordados conceitos de Fazenda Publica e de sociedade
de economia mista, destacando-se, ainda, as exigéncias para a aplicabilidade do regime de
precatorio em sentido generalizado. Demonstrar-se-a a finalidade do privilégio processual do
pagamento por precatorios para dividas da Fazenda Publica.

No Capitulo 11, ressaltar-se-a o sistema de execu¢do comum, diferenciando-
se a execucdo judicial e a execucdo extrajudicial, e a execucdo especificamente contra a

Fazenda Publica, nos termos conceituados no Capitulo 1.

Objetiva-se em tais capitulos enquadrar faticamente o interlocutor nas
possibilidades de concessdo de privilégios processuais a entes da Administracdo Publica,
dotados de natureza juridica de direito privado. Nao se objetiva, oportuno desde ja destacar,
adentrar a0 mérito de ser ou ndo correta a concessdo de privilégios ou prerrogativas
processuais a Fazenda Publica. Como destacado, visa-se a apenas demonstrar, de inicio, a
existéncia de tais prerrogativas ou privilégios processuais em que, dentre outros, estd o

pagamento de dividas judiciais por precatorios.

Ato continuo, verificar-se-do no Capitulo Ill os conceitos e 0s argumentos
trazidos em julgado precedente do STF, em que restou explicitada a inconstitucionalidade do
pagamento via precatério de divida judicial de sociedade de economia mista, destacando-se a
flexibilizacdo de tal entendimento no que diz respeito a prestacdo de servico publico em

regime de monopdlio (para empresa publica).

Destacar-se-4 a dicotomia entre o risco de interrupcdo de atividades
destinadas a prestacdo de servigcos publicos vis-a-vis a impossibilidade de se conceder
privilégio processual a ente da Administragdo Publica Indireta que, se aplicivel, ensejaria

desequilibrio nas condicdes de concorréncia do mercado.
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Apesar de o Plenério do STF ter pacificado sua jurisprudéncia no sentido da
inconstitucionalidade de tal concessdo de privilégio processual & sociedade de economia
mista, € necessaria também a demonstracdo dos argumentos trazidos em votos divergentes,
extremamente fundamentados para tanto, o que gera a hipotese de modificacdo de tal
concluséo com a alteragcdo da composicao do Plenario do STF. Logo, 0s argumentos tedricos
constantes dos votos dos Ministros integrantes do STF serdo retomados para que seja

demonstrada a integracdo com os fundamentos apresentados nos capitulos anteriores.

Por fim, serdo discriminadas as conclusdes extraidas do estudo ora

desenvolvido, bem como as referéncias bibliograficas.
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1 DO CONCEITO E DOS PRIVILEGIOS PROCESSUAIS DE FAZENDA PUBLICA

1.1 Conceito de Fazenda Publica e de sociedade de economia mista

Visando a esclarecer as hipdteses para a problematica deste trabalho
académico, é importante apresentar em linhas gerais a definicdo de Fazenda Publica adotada
pelo legislador, pela doutrina e pela jurisprudéncia. A Fazenda Publica pode ser entendida
como a propria Administracdo Publica em juizo, excetuando-se o0s entes que integram

indiretamente tal conceito e ressalvada exce¢do que a seguir sera demonstrada.

Como bem salientado por Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery (p.
392) “a Fazenda Puablica é a Administracdo Publica por qualquer de suas entidades da

administracao direta: Unido, Estados e Municipios.”.

Vicente Greco Filho (2013, p. 138) afirma que “Fazenda Publica ¢ pessoa
juridica de direito publico, Unido Estados e Municipios, Distrito Federal e respectivas

autarquias, inclusive os territorios, cujo regime financeiro, orcamentario e contabil é publico.

(.)

Em regra, vé-se a utilizacao do vocabulo “Fazenda Publica” para tratamento
de questBes atinentes a préatica processual do poder estatal. Ou seja, a Administracdo Publica
enquanto litigante é tida por Fazenda Publica. Destaca-se, entretanto, que a legislacdo nao traz
qualquer limitacdo explicita para a utilizacdo de tal termo para os entes da Administracao
Publica Indireta, objeto deste trabalho. Dai a necessidade de intervencdo da jurisprudéncia

nesse sentido para limitar (ou expandir) o conceito de Fazenda Publica.

A definicdo de Fazenda Publica como Administracdo Pdblica Direta em
juizo advém da necessidade de se limitar tal definicdo para que ndo se tenha concedido a entes
da Administracdo Publica Indireta, com interesses privados em voga, privilégios e
prerrogativas atinentes apenas ao Estado, ao publico e a coletividade em esséncia. Ndo é
demais considerar que um ente da Administracdo Publica Indireta pode ser pessoa juridica de
direito privado e que, por outro lado, tais privilégios e prerrogativas sdo destinados ao
interesse exclusivamente publico. Trata-se, portanto, de se considerar o principio da

supremacia do interesse publico.
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Seguindo o mesmo raciocinio, Céassio Scarpinella Bueno (2009, p. 390)
esclarece que “Por Fazenda Publica devem ser entendidos os entes componentes da
administracdo direta, isto é, Unido Federal, Estados-membros, Municipios e o Distrito
Federal. (...) Também estdo sujeitas a sistematica de pagamento imposta pelo art. 100 da
Constituicdo Federal as pessoas administrativas que compdem a chamada administracdo
indireta, quando instituidas e regidas por regra de direito publico, assim entendidas as

autarquias e as fundagoes de direito publico.”
Regina Helena da Costa (2003, pg. 79) com lucidez afirma que

Em sentido amplo, o conceito de Fazenda Publica traduz a atuagdo do Estado
em juizo. Originariamente, a ideia de Fazenda ligava-se estritamente as
financas estatais e ao erario propriamente dito, mas com o tempo alargou-se,
hoje servindo para designar o nome que toma o Estado quando atua em
juizo. Atualmente, é pacifico que o conceito de Fazenda Publica abrange as
pessoas juridicas de Direito Publico, vale dizer, as pessoas politicas que
integram a Federacdo, além das autarquias e das fundagdes publicas. Néao
estdo incluidas nesse conceito as empresas publicas e as sociedades de
economia mista porque sdo, ndo obstante, entes da administracdo publica
indireta, pessoas investidas da personalidade juridica de direito privado.

De todo modo, a conceituacdo de Fazenda Publica exige ponderacdo porque
estd intimamente atrelada ao exercicio da atividade desenvolvida pelo ente. Isto é, o objetivo
daquele que conceitua a Fazenda Publica ndo pode ser apenas atestar severamente tratar-se de
Fazenda Publica o ente definido como Unido, Estado ou Municipio, mas considerar a

finalidade da atividade desenvolvida.

Como bem salientado pelo eminente Ministro Carlos Ayres Britto no voto
proferido no julgado ora em analise “o que interessa ndo ¢ a natureza juridica da empresa, ndo
é 0 seu rétulo de economia mista, ndo é o seu rétulo de empresa publica; isso ndo interessa, a

meu juizo, data venia de entendimento contrario. (...)”. (pg. 168)

Exemplo disso é a flexibilizacdo dada pelo STF quanto a Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos (RE n° 220.906/DF). Muito embora a ECT seja empresa publica,
integrante, portanto, do conceito de Administracdo Pdblica Indireta, o STF reconheceu seu
carater fazendario para que fosse concedido privilégio processual para pagamento de divida

por precatdrio. A analise deste julgado também sera desenvolvida no Capitulo I11.

No mesmo sentido, e como salienta Carvalho Filho (2004, p. 419), as

fundagdes publicas e as autarquias, por exemplo, sdo entes integrantes da Administracéo
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Publica Indireta, mas regidas pelo direito publico para prestacdo de atividade essencialmente
publica, o que as legitima a integrar o conceito de Fazenda Publica.

E é em decorréncia dessa conceituacdo abrangente que se tem a
problematica deste trabalho, vez que, como Fazenda Publica determinado ente poderia gozar
de privilégios processuais, ainda que distanciado do interesse genuinamente publico, se

aplicado “a ferro e fogo” o conceito doutrinario de Fazenda Publica.

Portanto, o termo “Fazenda Publica” significa, em sintese, a presenca em
juizo de pessoa juridica de direito publico integrante da Administracdo Publica. Como norte,
ainda é possivel salientar que as pessoas de direito publico interno estdo descritas no artigo 41
do Cddigo Civil como sendo a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios, 0s
Municipios, as autarquias, inclusive as associa¢fes publicas e as demais entidades de carater
publico criadas por lei. Confira-se:

Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito publico interno:

I - a Unido;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

111 - 0s Municipios;

IV - as autarquias, inclusive as associa¢des publicas;

V - as demais entidades de carater pablico criadas por lei.

Pardgrafo Unico. Salvo disposicdo em contrario, as pessoas juridicas de

direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se,
no que couber, gquanto ao seu funcionamento, pelas normas deste Codigo.

Apontadas as premissas acima quanto ao termo “Fazenda Publica”, segue-se
na conceituacdo de Administracdo Publica. A Administracdo Publica, de maneira
generalizada, é definida doutrinariamente como “o conjunto de agentes, 0rgdo e pessoas
juridicas que tenham a incumbéncia de executar atividades administrativas” (CARVALHO

FILHO, 2008, p. 10).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p. 58) afirma que “pode-se definir
Administracdo Publica, em sentido subjetivo, como o conjunto de 6rgdos e de pessoas

juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da fungdo administrativa do Estado”.

No mesmo sentido, especialmente acerca da Administracdo Pubica Direta, a
doutrina define tratar-se de “servigos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios. (...) € o conjunto dos 6rgdos integrados na estrutura da chefia do

Executivo e na estrutura dos orgdos auxiliares da chefia do Executivo”, ressalvando que
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devera haver o vinculo de subordinacdo e hierarquia entre os seus 0rgaos para que prevaleca
tal conceito. (MEDAUAR, 2010, p. 65).

Nada obstante, mais especificamente acerca do tema proposto neste trabalho
académico quanto a Administracdo Publica Indireta, preleciona José dos Santos Carvalho
Filho (2008, pg. 11) que

(...) existem algumas pessoas juridicas incumbidas por elas da execucdo da
funcdo administrativa. Tais pessoas também se incluem no sentido de
Administracdo Puablica. Sdo elas as autarquias, sociedades de economia
mista, empresas publicas e fundacGes publicas. No primeiro caso, temos a
Administracdo Direta, responsivel pelo desempenho das atividades
administrativas de forma centralizada; no segundo se forma a Administracdo
Indireta, exercendo as entidades integrantes a fungdo administrativa
descentralizadamente.

Logo, a Administracdo Puablica Indireta, parte integrante deste trabalho
académico, podera ser entendidacomo as autarquias, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as fundagdes publicas. O Decreto-Lei n°® 200/67 também assim define:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servicos integrados na
estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias
de entidades, dotadas de personalidade juridica prépria:

a) Autarquias;

b) Emprésas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) fundacdes publicas. (Incluido pela Lei n°® 7.596, de 1987)

Como dito acima, para o enquadramento fatico deste estudo, € importante
ressalvar que essa conceituacdo visa a esclarecer que “as vezes, a lei opta pela execugao
indireta da atividade administrativa, transferindo-a a pessoas juridicas com personalidade de
direito publico ou privado” (DI PIETRO, 2011).

Nesse sentido, e como serd a seguir exposto, muito embora tenha a
sociedade de economia mista sido inserida pelo legislador e reconhecida pela doutrina como
parte integrante da Administracdo Publica Indireta, ndo é dado a ela o direito de gozar de
prerrogativas de entes da Administracdo Publica Direta, ou até mesmo de entes da
Administracdo Pablica Indireta, cuja natureza juridica seja de direito pablico. Discursando-se
acerca de privilégios quer-se dizer especificamente de privilégios processuais da Fazenda

Publica, em especial do pagamento de suas dividas judiciais via regime de precatério.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7596.htm#art1
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Nesse sentido, vale salientar o conceito de a sociedade de economia mista,
em si, como auxiliar da atuacdo governamental (CARNEIRO, 1998). Athos Gusmé&o Carneiro
(1998, pg. 166) citando Celso Antonio Bandeira de Mello (1997, pg. 114) afirma que

A pessoa juridica criada por lei, como instrumento de a¢do do Estado, dotada
de personalidade de Direito Privado, mas submetida a certas regras especiais
decorrentes desta sua natureza auxiliar da atuagdo governamental,
constituida sobre a forma de sociedade anénima, cujas agdes com direito a

voto pertencam em sua maioria & Unido ou entidade de sua Administracéo
Indireta, sobre remanescente acionério de propriedade particular.

Em conclusdo, a sociedade de economia mista é parte integrante do conceito
de Administracdo Publica Indireta, afastada do conceito de Fazenda Publica porque ndo
representa o interesse publico em si, dada sua natureza juridica de pessoa juridica de direito

privado.

1.2 Dos privilégios e das premissas processuais da Fazenda Publica — motivos

justificadores da previsdo de pagamento de divida judicial por precatdrio

Uma vez delimitados os conceitos e a abrangéncia das definicGes de
Fazenda Puablica (aqui também chamada de Administracdo Publica) e de sociedade de
economia mista, € importante destacar seus privilégios e suas premissas processuais e as

razdes para a existéncia de tais situacGes diferenciadas.

Em verdade, busca-se demonstrar tais premissas para que a finalidade de tal
previsdo legal seja também explicitada, uma vez que a problematica do trabalho gira em torno
da aplicacdo de um desses privilégios ou premissas, qual seja, 0 pagamento de divida judicial

por precatdrio.

Inicialmente, cumpre destacar que chamar tais previsdes legais de
“privilégios” processuais € tido por falta de preciosismo ja que, como defendido pela doutrina,
trata-se da aplicacdo explicita dos principios constitucionais da isonomia e da supremacia do
interesse publico. Argumenta-se que esse tratamento diferenciado é justificavel porque
objetiva a defesa da coletividade, representada pela defesa do eréario, advindo da contribuicdo

de todos.
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A Fazenda Publica é tida como parte processual diferenciada que visa a
defesa dos interesses comuns de todos os individuos da sociedade, o que justifica a concesséo
de tal tratamento privilegiado. Isto é, tal previsdo € justificavel porque é necessario conceder
ao ente publico maior, protetor do direito da coletividade e ndo de apenas um jurisdicionado,
condi¢des viadveis de defesa, que considerem suas particularidades e a alcance do prejuizo de
eventual decisdo contraria aos interesses de uma gama de pessoas. Como salienta Leonardo
José Carneiro da Cunha (2009, p. 34)

Para que a Fazenda Publica possa, contudo, atuar da melhor e mais ampla
maneira possivel, é preciso que se lhe confiram condigdes necessarias e
suficientes a tanto. Dentre as condigOes oferecidas, avultam as prerrogativas
processuais, identificadas, por alguns, como privilégios. Nao se trata, a bem
da verdade, de privilégios. Estes — os privilégios — consistem em vantagens
sem fundamento, criando-se uma discriminacdo, com situacdes de
desvantagens. As vantagens processuais conferidas a Fazenda Publica
revestem o matiz de prerrogativas, eis que contém fundamento razoavel,
atendendo, efetivamente, ao principio da igualdade, no sentido aristotélico de
tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual.

Em sintese, objetiva-se com esse tratamento especial a viabilidade de defesa
do interesse publico e do erério, tendo em vista que o0 volume de demandas é infinitamente
superior ao de qualquer particular. Nas palavras de Leonardo José Carneiro da Cunha (2009,
p.34):

Considerando, porém, que se deve, na aplicacdo do principio da isonomia,
levar na devida conta a idéia aristotélica de conferir tratamento igual aos
iguais e desigual aos desiguais, hd regras, no processo, que se apresentam
diferenciadas, com vistas a alcancar equilibrio e adaptar-se as peculiaridades

daquela parte que detém uma nota marcante e diferenciada em relacdo as
demais.

José Roberto de Moraes (2003, pg. 67) também salienta que

a questdo é fundamentalmente constitucional porque se indaga sempre se
estas prerrogativas dadas a Fazenda Publica ndo estariam ofendendo a regra
da igualdade, o principio da isomonia. [...] é necessario que no momento em
que se encontre uma lei que estabelece diferenciacbes entre as pessoas se
verifique se elas sdo razoaveis e se ha uma razdo muito forte para fazer tal
discriminagdo. Se essa razdo muito forte for encontrada [...] é possivel a
discriminag&o, caso contrario, nao.

Ou seja, os privilégios ou premissas atinentes a Fazenda Publica sdo
passiveis e reconhecidamente benéficos porque atingem o interesse publico, bem maior da
sociedade. Especificamente quanto ao privilégio do pagamento de divida judicial por
precatorio, é importante frisar que tal procedimento esta previsto no artigo 100, e paragrafos

seguintes, todos da Constituicdo Federal. Confira-se:
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Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal,
Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-ao
exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatorios e a
conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou de pessoas
nas dotacGes orgamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de
salarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementagdes,
beneficios previdenciarios e indenizagcbes por morte ou por invalidez,
fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentenca judicial
transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais
débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo.

§ 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares tenham 60 (sessenta)
anos de idade ou mais na data de expedicdo do precatorio, ou sejam
portadores de doenca grave, definidos na forma da lei, serdo pagos com
preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor equivalente ao triplo
do fixado em lei para os fins do disposto no § 3° deste artigo, admitido o
fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante sera pago na ordem
cronolégica de apresentacao do precatorio.

§ 3° O disposto no caput deste artigo relativamente a expedicdo de
precatdrios ndo se aplica aos pagamentos de obrigacdes definidas em leis
como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer em virtude de
sentenca judicial transitada em julgado.

8 4° Para os fins do disposto no § 3°, poderéo ser fixados, por leis proprias,
valores distintos as entidades de direito publico, segundo as diferentes
capacidades econémicas, sendo 0 minimo igual ao valor do maior beneficio
do regime geral de previdéncia social.

§ 5° E obrigatdria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito piblico,
de verba necesséaria ao pagamento de seus débitos, oriundos de sentencas
transitadas em julgado, constantes de precatérios judiciarios apresentados até
1° de julho, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte,
quando terdo seus valores atualizados monetariamente.

8 6° As dotagBes orcamentarias e os créditos abertos serdo consignados
diretamente ao Poder Judiciario, cabendo ao Presidente do Tribunal que
proferir a decisdo exequenda determinar o pagamento integral e autorizar, a
requerimento do credor e exclusivamente para os casos de preterimento de
seu direito de precedéncia ou de ndo alocacdo orcamentaria do valor
necessario a satisfacdo do seu débito, o sequestro da quantia respectiva.

8 7° O Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou
omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidacdo regular de precatdrios
incorrera em crime de responsabilidade e responderd, também, perante o
Conselho Nacional de Justica.

§ 8° E vedada a expedicio de precatorios complementares ou suplementares
de valor pago, bem como o fracionamento, reparticdo ou quebra do valor da
execucgdo para fins de enquadramento de parcela do total ao que dispbe o §
3° deste artigo.

§ 9° No momento da expedicdo dos precatdrios, independentemente de
regulamentacdo, deles devera ser abatido, a titulo de compensacéo, valor
correspondente aos débitos liquidos e certos, inscritos ou ndo em divida ativa
e constituidos contra o credor original pela Fazenda Publica devedora,
incluidas parcelas vincendas de parcelamentos, ressalvados aqueles cuja
execucdo esteja suspensa em virtude de contestacdo administrativa ou
judicial.

§ 10. Antes da expedicdo dos precatorios, o Tribunal solicitara a Fazenda
Publica devedora, para resposta em até 30 (trinta) dias, sob pena de perda do
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direito de abatimento, informacdo sobre os débitos que preencham as
condicdes estabelecidas no § 9°, para os fins nele previstos.

§ 11. E facultada ao credor, conforme estabelecido em lei da entidade
federativa devedora, a entrega de créditos em precatérios para compra de
imoveis publicos do respectivo ente federado.

8 12. A partir da promulgacao desta Emenda Constitucional, a atualizagéo de
valores de requisitorios, ap6s sua expedicdo, até o efetivo pagamento,
independentemente de sua natureza, serd feita pelo indice oficial de
remuneracdo basica da caderneta de poupanca, e, para fins de compensacédo
da mora, incidirdo juros simples no mesmo percentual de juros incidentes
sobre a caderneta de poupanca, ficando excluida a incidéncia de juros
compensatorios.

§ 13. O credor podera ceder, total ou parcialmente, seus créditos em
precatorios a terceiros, independentemente da concordancia do devedor, ndo
se aplicando ao cessionario o disposto nos §§ 2° e 3°.

§ 14. A cessdo de precatdrios somente produzira efeitos apds comunicacéo,
por meio de peticdo protocolizada, ao tribunal de origem e a entidade
devedora.

§ 15. Sem prejuizo do disposto neste artigo, lei complementar a esta
Constituicdo Federal podera estabelecer regime especial para pagamento de
crédito de precatérios de Estados, Distrito Federal e Municipios, dispondo
sobre vinculagdes a receita corrente liquida e forma e prazo de liquidagao.

8 16. A seu critério exclusivo e na forma de lei, a Unido podera assumir
débitos, oriundos de precatorios, de Estados, Distrito Federal e Municipios,
refinanciando-os diretamente.

A grande questdo acerca da concessdo de tal privilégio a Fazenda Publica
estd no modus operandi de tal providéncia. A dificuldade em efetivamente se receber pela
divida judicial da Fazenda Publica é o que gera a busca pela flexibilizacdo do conceito de
Fazenda Publica, ainda mais se considerada a impenhorabilidade dos bens publicos. Na
pratica, todos querem pagar via precatorio por ser uma execugdo menos gravosa, mas nem

todos sdo tidos por entes fazendarios para tanto.
Como bem salientado por Regina Helena Costa (2003, pg. 83)

Um outro ponto relevante a ser destacado, ainda no &mbito das prerrogativas
“classicas” concerne a execu¢do por quantia certa que, contra a Fazenda,
realiza-se mediante precatério. O caminho a percorrer em uma execucao
contra o Estado é arduo — um verdadeiro trauma, sem perspectiva de
conclus&o.

E ndo foi em outro sentido que o eminente Ministro Gilmar Ferreira Mendes
fez constar em seu voto proferido nos autos do Recurso Extraordindrio n°® 599.628/DF,
especificamente quanto ao regime de precatorios, que

(...) parece-me que o debate revela um preconceito, que é o preconceito com

0 precatdrio. Porque, a rigor, ndo ha nada de anormal — digamos assim- em
se pedir, eventualmente, para as atividades ligadas ao Estado, o pagamento
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mediante precatorio, desde que haja pagamentos. E que nés estamos
acostumados a que 0 pagamento ndo se faca.

O Ministro Ricardo Levandowski também manifestou a diferenca entre as
formas de execucdo ora analisadas para concluir pela inaplicabilidade do regime de
precatdrios a sociedade de economia mista, destacando que o devedor comum é executado de
forma muito mais gravosa e que os entes da Fazenda Publica estdo a postergar o
adimplemento de dividas.

O que ocorre em ultima analise? O devedor comum, ap6s citado, dispde de
vinte e quatro horas para satisfazer o débito constante de titulo judicial, ou
indicar bens a penhora e vir a embargar a prdpria execu¢do. O Estado conta
com dezoito meses, contrapondo-se a essas vinte e quatro horas, para essa
mesma satisfacdo. E verificamos que se adentrou circulo vicioso no pais —

ndo me refiro a Unido propriamente dita, mas a Estados e a Municipios -,
quanto a se postergar para as calendas gregas a liquidacdo do débito.

Nada obstante, € sabido que o precatorio tem por finalidade, bem como
também é a finalidade de todas as premissas processuais da Fazenda Publica, a protecdo da
coletividade, com fundamento nos principios da isonomia e da supremacia do interesse

publico, uma vez que a Fazenda Publica representa a sociedade.

No mesmo sentido, aléem do pagamento por precatorio, o Estado tambem
possui a prerrogativa de ter seus bens por impenhoraveis. O Ministro Carlos Ayres Britto
afirma, no julgado precedente em analise, que “(...) sem o regime de precatério seria
praticamente impossivel o Estado se reprogramar para prosseguir sem trégua no desempenho
dos misteres que ddo subsisténcia e proposito a sua concep¢do como realidade juridica

universalmente consagrada. (...)” (pg. 165)

E continua a afirmar que “O Estado ndo pode ser surpreendido com uma
penhora, por exemplo, com um arresto ou um sequestro de bens ou até de rendas, para
pagamento de dividas, sendo com o risco de estancar a prestacdo de atividades que séo

essenciais a toda a populagdo.” (pg. 165)

E € nesse sentido que se justifica a maneira preferencial de execucdo contra
a Fazenda Publica, representa neste trabalho pelo pagamento de divida por precatério, com o

reconhecimento da impenhorabilidade dos bens da Fazenda Publica.

Seguindo o raciocinio acerca das formas de execucdo do ordenamento

juridico, demonstra-se que Daniela Luiz (2010, pg. 11) apresenta com propriedade a diferenca
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entre a execugdo comum e a execucdo contra a Fazenda Publica, mostrando a finalidade do
pagamento por precatorio. Confira-se:
No procedimento de execucdo contra os particulares, ha duas previs@es: a)
em se tratando de cumprimento de sentenca, o CPC prevé que o devedor
deve pagar o débito no prazo de 15 dias, sob pena de incidir multa e, a
requerimento do credor, ser expedido mandado de penhora e avaliagéo; b)

em caso de execucao de titulo extrajudicial, o CPC prevé que o devedor sera
citado para, no prazo de 3 (trés) dias, efetuar o pagamento da divida.

Todavia, no caso de execucdo em face da Fazenda Publica, esta ndo é citada
para pagar, mas sim para embargar. Apenas se ndo houver a oposi¢do dos
embargos é que se seguira a expropriacdo contra o ente publico, isto €,
havera a expedicdo de precatorio.

Desse modo, pode-se concluir que s6 havera a expedicdo de oficio
requisitorio ao Presidente do Tribunal de Justica, autorizando a inscricdo do
débito na ordem cronoldgica dos pagamentos, quando ndo houver a
interposicdo de embargos. Em sendo estes interpostos, ndo ocorrera tal
expedicao.

Da transcricdo de voto do eminente Ministro Cezar Peluso no julgado em
comento, nota-se também que a finalidade do regime de precatorio € ainda obstar qualquer
risco ao patrimonio publico, uma vez que “o regime de precatorio € regime excepcional e que,
como excepcional, s6 pode ser alargado, analogicamente, em casos estritos, que ndo me
parece correspondam ao da hipotese [sociedade de economia mista], em que ndo had nenhum
risco proximo ao patrimdnio publico da empresa que, ndo obstante os lucros, ndo paga a
divida ha mais de década.” (pg. 228)

Assim, é possivel concluir que o regime de pagamento de divida judicial da
Fazenda Publica visa a proteger a coletividade e a conceder ao ente fazendario maneira menos
gravosa de adimplir sua divida para que seja afastado qualquer risco ao patriménio publico ou

a prestacéo de servigo publico.
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2 ESPECIES DE EXECUCAO JUDICIAL

2.1 ConsideracOes gerais acerca do processo de execucdo — diferencas entre execugao
judicial e extrajudicial — enquadramento fatico do caso concreto analisado

Considerando tratar esse trabalho académico da tentativa de se provar a
(im)possibilidade de se ter adimplida divida de sociedade de economia mista via regime de
precatério, € importante demonstrar as diferentes formas de execucdes previstas no

ordenamento juridico brasileiro, em rol exemplificativo, objetivando comparéa-las.

Toda e qualquer execucdo parte de uma intengdo comum: um credor
insatisfeito pleiteia judicialmente ao devedor o pagamento daquilo que lhe é devido. A
execucdo podera ocorrer em decorréncia de um reconhecimento judicial da existéncia daquele
direito (processo de conhecimento) ou, ainda, quando ja reconhecido extrajudicialmente o
débito por meios juridicos adequados (titulos executivos), sera possivel a cobranca judicial

sem que seja instaurado um processo de conhecimento anterior. (ASSIS, 2007)

Tem-se 0 processo de execucdo quando o autor é detentor de um titulo
executivo extrajudicial ou quando o autor pleiteia, em sua peticdo inicial, o reconhecimento
de seu direito a receber determinada coisa/valor e, com a sentenca de procedéncia, transitada
em julgado, estabelece-se um titulo executivo judicial passivel de execucdo. Este é o caso do

precedente apresentado a colacdo neste trabalho académico. (ASSIS, 2007)

Dessa forma, frisa-se que a execucdo, lato sensu, ¢ “o conjunto de
atividades atribuidas a 6rgéos judiciarios para a realizagdo pratica de uma vontade concreta da
lei previamente consagrada num titulo. Ou [...] o conjunto de atos jurisdicionais materiais
concretos de invasdo do patriménio do devedor para satisfazer a obrigacdo consagrada num
titulo.” (GRECO FILHO, 2013)

Esclarece-se, por oportuno, que a execucdo fundada em titulo judicial
(sentenca) € tida e nomeada de “cumprimento de sentenga”, enquanto a execugdo fundada em
titulo extrajudicial ndo possui nomeacgéo especifica. De certo que a Lei n°® 11232/2005 houve
por bem separar as execucdes dos titulos judiciais das execucdes de titulos extrajudiciais com

0 objetivo precipuo de ver os mandamentos judiciais adimplidos diretamente, sem a
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necessidade de citacdo do devedor para o inicio da fase de execu¢do do mandamento judicial.
(GRECO FILHO, 2013)

Como bem esclareceu Vicente Greco Filho (2003, pg. 39) “as medidas
executivas, bem como o procedimento, sdo 0s mesmos, de modo que, se ndo houver embargos
ou impugnacao, 0 processo resta absolutamente idéntico, seja o titulo judicial, seja o titulo

extrajudicial.”
Por outro lado, Céssio Scarpinella Bueno (2009, pg. 8) salienta que

No sistema atual do Codigo de Processo Civil faz diferencga, desde a forma
de provocacdo inicial da jurisdicdo, apresentar-se ao Estado-juiz munido de
titulo executivo judicial, cuja referéncia é o art. 475-N, ou munido de titulo
executivo extrajudicial, que se encontra no art. 585 seu rol basico. Ndo se
trata s6 de uma distincdo entre quais sdo os titulos judiciais e extrajudiciais,
[...], mas dos proprios atos processuais que poderdo ser praticados, em um e
em outro caso, pelo exequente e pelo executado.

Em verdade, trata-se de uma classificacdo quanto a origem do titulo

executivo (judicial versus extrajudicial).

Outra diferenca entre essa classificagdo quanto a origem do titulo da
execucdo de titulo judicial (cumprimento de sentencga) e execucdo de titulo extrajudicial esta
na possibilidade de se impugnar ou embargar tais pedidos executivos, respectivamente. E que
pela propria natureza do direito executivo sera possivel apenas impugnar tal mandamento de
cumprimento de sentenca ou sera passivel a oposicdo de embargos a execucdo, utilizando-se
de direito de acdo. (GRECO FILHO, 2013)

Ao propor a execucao propriamente dita, o credor exerce o direito de ag&o,
direito este que guarda autonomia em relacdo ao direito subjetivo contido no
titulo, dai a necessidade de estudar suas condic¢@es (legitimidade, interesse e
possibilidade juridica do pedido) dentro de uma teoria geral do processo,
destacando-se suas peculiaridades, instituidas porque o processo €

instrumental, para que se possam atingir as finalidades da ordem juridica
como um todo. (GRECO FILHO, p. 39)

Nesse trabalho académico, trata-se de uma execucdo judicial, tida por
cumprimento de sentenca, em que restou aventado pela parte executada a viabilidade de se ter
aplicada ao caso uma espécie de execucdo judicial, qual seja, a execucdo judicial contra a

Fazenda Publica, que tem por consequéncia o pagamento da divida pelo regime de precatério.

Logo, é salutar que reste esclarecido que, dentre as execucfes previstas no

ordenamento juridico brasileiro (judicial e extrajudicial), hd também diferentes espécies de
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execugdes judiciais, tais como a execucdo de alimentos, a execucdo para a entrega de coisa
certa ou incerta, a execucao das obrigacOes de fazer e ndo fazer, a execugdo por quantia certa
contra devedor solvente e a execu¢do contra a Fazenda Publica.

Em conclusdo, ja enquadrado teoricamente a situacdo fatica aqui tratada
como uma execucdo judicial (e ndo extrajudicial), passa-se a tratar especificamente das raz6es
pelas quais restou definido pelo STF que ndo poderia uma sociedade de economia mista
figurar como demanda em uma execucao judicial, cuja espécie seria supostamente “contra a

Fazenda Publica”.

2.2 Execucéo contra Fazenda Publica

A execucdo judicial contra a Fazenda Puablica é tema abordado
reiteradamente pela doutrina, juntamente com a anélise acerca das prerrogativas processuais
dos entes da Fazenda Publica. Especificamente, quanto a execucao contra a Fazenda Publica,
vale reafirmar tratar-se de valorizacéo do principio da isonomia e do principio da supremacia
do interesse publico, uma vez que os entes da Fazenda Publica gozam de desigualdade real

com os demais litigantes porque muito mais demandados.

Em verdade, a ocorréncia da execucdo contra a Fazenda Publica de forma
diferenciada se justifica pelo maior interesse da coletividade. Como bem salientado por
Céssio Escarpinella Bueno (2009, p. 387) “(...) também o principio da continuidade do
servico publico e o principio da isonomia, inerentes a atuacdo administrativa, sdo usualmente

lembrados para justificar a diferente forma de execucdo por quantia certa contra a Fazenda.

C.)

Vé-se que tal valorizacdo do interesse publico estd intimamente ligada aos
motivos justificadores da decretacdo legal de inalienabilidade dos bens publicos, culminando
na sua impenhorabilidade (art. 648 e 649, do CPC). Tais caracteristicas — inalienabilidade e
impenhorabilidade — sdo determinantes para se institua um regime de execucdo diferenciado a
Fazenda Publica. E ndo foi por outro motivo que Araken de Assim (2007, pg. 952) afirmou

que
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A causa do procedimento especial repousa no regime especial dos bens do
dominio nacional e do patriménio administrativo. E disciplina usual em
varios ordenamentos juridicos, Em razdo desse regime, a constricdo imediata
e incondicional dos bens publicos se revela inadmissivel, em principio, e
inoperante, por decorréncia, a técnica exproprietaria genérica dos arts. 646 e
647 do CPC e aplicavel aos particulares. E, de fato, conforme o art. 100 do
CC-02, os bens de uso comum do povo e os de uso especial, definidos nos
incisos | e Il do precedente art. 99 -, sdo inalienaveis, “enquanto
conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei determinar.”

O Codigo de Processo Civil prevé a execucao contra a Fazenda Pablica em
seus artigos 730 e 731. Confira-se:

Secéo Il
Da Execucédo Contra a Fazenda Publica

Art. 730. Na execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica, citar-se-a
a devedora para opor embargos em 10 (dez) dias; se esta ndo 0s opuser, no
prazo legal, observar-se-do as seguintes regras:  (Vide Lei n° 8.213, de
1991) (Vide Lei n°®9.494, de 1997)

| - 0 juiz requisitard o pagamento por intermédio do presidente do tribunal
competente;

Il - far-se-4 o pagamento na ordem de apresentacdo do precatério e a conta
do respectivo crédito.

Art. 731. Se o credor for preterido no seu direito de preferéncia, o presidente
do tribunal, que expediu a ordem, poderd, depois de ouvido o chefe do
Ministério Publico, ordenar o seqliestro da quantia necessaria para satisfazer
0 débito.

Como dito, é importante ressaltar que a execu¢do contra a Fazenda Publica

se da de maneira diferenciada também porque os seus bens sdo inalienaveis, 0 que gera a

impenhorabilidade no plano processual. Quer-se destacar que, diferentemente do que o ocorre

na execucdo judicial comum — i.e., pessoas cuja natureza juridica seja de direito privado --,

nas execugoes contra a Fazenda Publica — por quantia certa - ndo poderd haver penhora de
bens, dado o quanto disposto no art. 100, do Codigo Civil. Confira-se:

Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo

inaliendveis, enquanto conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei
determinar.

Uma vez serem 0s bens dos entes da Fazenda Puablica impenhoraveis,
impde-se um tratamento diferenciado a execucdo de suas dividas e, atentando-se a natureza
juridica do ente, é que se tem a defini¢do da aplicacdo desta execucdo diferenciada ou néo.

Nesse sentido,Vicente Greco Filho (2013, p. 138) afirma que
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Fazenda Publica é pessoa juridica de direito publico, Unido Estados e
Municipios, Distrito Federal e respectivas autarquias, inclusive os territorios,
cujo regime financeiro, orcamentario e contabil é puablico. Empresas
publicas, sociedades de economia mista ou fundacbes que ndo tém regime
orcamentario publico e o privilégio da impenhorabilidade de seus bens ndo
sdo Fazenda Publica para os fins desta espécie de execucao.

Seguindo o mesmo raciocinio, Cassio Scarpinella Bueno (2009, p. 390)
esclarece que ‘“Por Fazenda Publica devem ser entendidos os entes componentes da
administracdo direta, isto é, Unido Federal, Estados-membros, Municipios e o Distrito
Federal. (...) Também estdo sujeitas a sistematica de pagamento imposta pelo art. 100 da
Constituicdo Federal as pessoas administrativas que compdem a chamada administracdo
indireta, quando instituidas e regidas por regra de direito publico, assim entendidas as

autarquias e as fundagoes de direito publico.”

Vale lembrar que a execucédo contra a Fazenda Publica tratada neste subitem
€ uma espécie de execucdo por quantia certa, sendo que para execucdes contra a Fazenda
Publica para cumprimento de obrigacédo de fazer, ndo fazer e de entrega de coisa aplicam-se
as regras ordinarias do CPC. Ou seja, ndo é demasiado esclarecer que

O art. 730, que regulamenta procedimentalmente o art. 100 da Constituicdo
Federal, cuida da execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica. As
demais formas de execucdo contra a Fazenda — isto é, execucdo de
obrigacbes de fazer e ndo fazer e entrega de coisa — seguem as regras
comuns do Codigo de Processo Civil. Ndo havendo titulo executivo
extrajudicial, para as obrigacGes de fazer e ndo fazer incidem, também contra

a Fazenda, as regras do art. 461 (...); para as de entrega de coisa, tem
aplicacdo o art. 461-A (...) (BUENO, 2009, p. 386)

Em sintese, a execucdo contra a Fazenda Publica € regulamentada pela
Constituicdo Federal, em seu artigo 100 e respectivos paragrafos, e complementada pelas
previsdes dos artigos 730 e seguintes do CPC. Na pratica, apresentada a execu¢do contra a
Fazenda Publica, sera aberto prazo de 30 (trinta) dias para oposicdo de embargos.
Transcorrido tal prazo sem manifestacdo do ente fazendario, ou rejeitados os embargos,
inicia-se a requisicdo do pagamento, via precatério, como serd esbocado no subitem abaixo.
(BUENO, 2009)

Em conclusdo, ja enquadrado teoricamente a situacdo fatica aqui tratada
como uma execucdo judicial (e ndo extrajudicial — até porque ndo admitida contra a Fazenda
Publica), passa-se a tratar especificamente das razdes pelas quais restou definido pelo STF
que ndo poderia uma sociedade de economia mista figurar como demandada em uma

execugdo judicial, cuja espécie seria supostamente “contra a Fazenda Publica”.
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2.3.1 Do regime de precatorio

Como visto acima, a Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo 100,
delimita as hipdteses em que serd concedido o privilégio processual de se ter uma divida

quitada por meio do regime de precatério. Confira-se:

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal,
Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do
exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatérios e a
conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou de pessoas
nas dotacGes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009). (Vide Emenda
Constitucional n° 62, de 2009)

Verifica-se que tal artigo constitucional traz previsdo acerca dos entes que
dispordo de tal privilégio, bem como das hipdteses de incidéncia do regime de precatdrios,
delimitando a aplicabilidade deste instituto aos pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas

Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, “em virtude de sentenga judiciaria”.

O CPC (Lei n° 5.869/73) também propde a incidéncia do regime de
precatorios as dividas da Fazenda Publica, consignando em seu artigo 730 que “Na execucao
por quantia certa contra a Fazenda Publica, citar-se-a4 a devedora para opor embargos em 10
(dez) dias; se esta ndo os opuser, no prazo legal, observar-se-ao as seguintes regras: | - 0 juiz

requisitara o pagamento por intermédio do presidente do tribunal competente;”.

Nesse sentido, resta patente o entendimento de que o precatdrio pode ser
compreendido como um rito executério proprio dos débitos fazendarios, devendo-se
diferencar a natureza juridica de direito publico de tal ente fazendario, ocasido em que
coerente a aplicacdo do instituto do precatdrio, e a natureza juridica de direito privado do

devedor, hipotese em que inaplicavel tal rito especial de execucdo de sentenca.

O eminente Ministro Carlos Ayres Britto, no relatério do acorddo ora em

andlise, afirma que:

0 precatério se traduz no direito de ndo ser financeiramente executado sendo
por um procedimento bem mais vantajoso. Um procedimento ou regime de
execucdo especial de divida por ficar a salvo, em regra, das constritivas e até
vexatOrias medidas da penhora, do arresto, do sequestro e assim avante.
Prerrogativa que ainda opera pela possibilidade de solver os respectivos
débitos até o final do exercicio financeiro subsequente a quele da precitada
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inclusdo orcamentaria (o que implica o alargamento temporal de pelo menos
18 meses).

Da mesma forma, ndo € demasiado destacar que o precatorio, nas palavras
de Lair da Silva Loureiro Filho (2010, p.256), pode ser entendido como
O ato pelo qual o juiz requisita ao Presidente do Tribunal competente a
ordem de pagamento & Fazenda Publica, para efetua-lo no processo
executivo, ou ainda a técnica brasileira que permite a execucgdo contra a
Fazenda Publica por visar compelir o Estado-devedor a incluir no seu
orcamento a verba necessaria ao pagamento dos deébitos decorrentes de

decisdo judicial, para efetuar o pagamento com obediéncia a ordem de
apresentacdo das respectivas requisicoes.

Em verdade, “o0 termo "precatério” deriva do latim precatorius, suplica,
peticdo, rogo, significa requisicdo de pagamento feito pelo Presidente do Tribunal que
proferiu a decisdo exequenda contra a Fazenda Publica, por conta de dotacdo consignada
diretamente ao Poder Judiciario.” (LOUREIRO FILHO, 2010, p. 256)

No mesmo contexto, Rodrigo Luis Kanayama (2012, p. 2), citando
entendimento do eminente Ministro Carlos Ayres Britto, salienta que
(...) regime de precatorio representa uma prerrogativa do Estado, um
procedimento mais vantajoso, permitindo-lhe solver os débitos judiciais até
0 exercicio financeiro e ao da requisicdo — prazo de 18 meses para pagar. A
finalidade ¢ impedir que ocorra uma “subita paralisia nas atividades do
senhorio estatal”, o que acarretaria prejuizo a populacdo. Elenca, entdo,
atividades estatais previstas no art. 6°, 144 e 225 da Constituicdo (saude,
lazer previdéncias social, além de servicos publicos essenciais, como
transporte coletivo, energia elétrica, 4gua potavel e tratamento de esgotos

sanitarios). O Estado, se ndo houvesse tal regime especial, ndo conseguiria se
reprogramar a tempo.

Humberto Theodoro Janior (2005, p.51) conceitua o precatério como
“requisicao do juiz de 1° grau, mediante oficio, a autoridade administrativa, que ¢ o Presidente
do Tribunal, de numerario para pagamento decorrente de decisdo judicial de 1° e 2° graus,

transitada em julgado.”.

E que o precatério é um ato administrativo de execucdo contra a Fazenda
Publica e deve ser iniciado pelo juiz competente para cumprir a sentenca condenatoria, qual
seja, a sentenca transitada em julgado. No entanto, € a autoriza¢do do Tribunal competente

que tem a atribuicao de efetivamente determinar que o ente pague a divida fazendaria.

Didaticamente, esclarece-se que “ha duas fases procedimentais distintas a

cargo de autoridades diferentes: em primeiro lugar, o juiz da execucdo pede o oficio
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requisitorio, que é encaminhado ao Presidente do Tribunal. Apds a tramitacdo burocrética de
comprovacdo de sua regularidade e de registro, o Presidente expede o precatério propriamente
dito para o 6rgdo da Administracdo encarregado do cumprimento da sentenga.” (THEODORO
JUNIOR, 2005)

De maneira préatica, tem-se que o precatorio € uma atividade de natureza
administrativa, que sera efetivamente utilizada em processo de execucao, em que o Presidente
do Tribunal que proferir a decisdo exequenda contra a Fazenda Publica determinard o

pagamento do débito pelo ente fazendario devedor.

O Ministro Joaquim Barbosa, por meio de voto-vista colhido no julgado
precedente ora analisado, afirma o precatorio:
“trata[r]-se de garantia necessaria a execu¢do do or¢camento, na medida em
que permite que o desembolso seja devidamente previsto e acomodado
dentre as demais despesas. Do ponto de vista do credor, o regime de

precatorio assegura certa medida de tratamento isonémico, pois o pagamento
deve seguir a ordem de apresentagdo das requisigoes”. (fl. 189)

Conclui-se, portanto, que o regime de precatdrio € o meio pelo qual o ente
da Administracdo Puablica, como preleciona o art. 100, da Constituicdo Federal, podera
adimplir seu débito de maneira menos gravosa, objetivando evitar a interrupcao das atividades

destinadas a prestacdo de servico publico.
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3 A INCONSTITUCIONALIDADE DO PAGAMENTO DE DIiVIDA JUDICIAL DE
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA POR PRECATORIOS - ANALISE DO
JULGADO DO STF NO RE N°599.628/DF

Como salientado na parte introdutoria deste trabalho, este capitulo destina-
se a analisar 0s conceitos e 0s argumentos trazidos em julgado precedente do STF, em que
restou reconhecida a inconstitucionalidade do pagamento via precatorio de divida judicial de
sociedade de economia mista, destacando-se a flexibilizagdo de tal entendimento no que diz

respeito a prestacéo de servigo publico em regime de monopalio.

Discutiu-se no caso concreto ora em analise se uma sociedade de economia
mista, que ndo exerce atividade monopolizada, teria direito a uma execucdo promovida por
empresa privada seguindo o rito comum, via penhora e alienacdo de bens para satisfacdo do
débito, ou se a execucdo seguiria o rito do artigo 730 do CPC, aplicavel a Fazenda Publica,
quando entéo os bens da sociedade de economia mista ndo seriam passiveis de constricao e a sua

divida seria paga mediante precatorio.

A dicotomia entre o risco de interrupcdo de atividades destinadas a
prestacao de servigos publicos vis-a-vis a impossibilidade de se conceder privilégio processual
a ente da Administracdo Publica Indireta que, se aplicavel, ensejaria desequilibrio nas
condicdes de concorréncia do mercado, foi ponto de destaque em toda a andlise realizada pelo
STF.

Inicialmente, cumpre destacar que a sociedade de economia mista recorrente
foi ré em acdo declaratdria de vencimento antecipado de divida reconhecida em instrumento
de consolidacdo celebrado entre as partes e tal divida foi calcada em contrato de prestacéo de
servicos para a construcdo de uma hidrelétrica na regido Norte do pais. A sentenca de integral

procedéncia determinou:

Ante 0 exposto e 0 que mais dos autos consta, julgo procedentes os pedidos,
para declarar antecipadamente vencida a divida da ELETRONORTE para
com a Autora, conforme a previsdo da clausula terceira do instrumento por
copia as fls. 469/474. De consequéncia, condeno a Ré a ressarcir & Autora 0s
danos emergentes e os lucros cessantes descritos no item “64”, “(bl)” e
(b2)” da inicial (fl. 17), cuja apuragdo se fard em liquidacdo por
arbitramento. Do montante apurado, deverdo ser subtraidos os valores ja
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pagos pela ELETRONORTE a Autora ou a eventuais endossatarios das
notas promissorias mencionadas no referido instrumento, conforme o pedido
deduzido no item “66” da exordial.

Essa sentenga foi mantida pelo TIDFT, STJ e STF, e transitou em julgado.
Assim, foi iniciado o procedimento de liquidacdo de sentenca e, ato continuo, o laudo pericial
produzido no curso da liquidagdo restou homologado. Apés varios recursos para tratar acerca
do valor devido (e obtido em liquidacdo de sentenca), os autos retornaram a origem e deu-se

inicio a execucao de sentenca.

O juizo de primeiro grau entendeu que o pedido de execucdo de sentenca,
respeitando a técnica processual instituida pela Lei n® 11.232/2005, poderia ser recebido como
cumprimento de sentenca. No entanto, e como dito, dada existéncia de varios recursos ainda
pendentes de julgamentos, o processo foi suspenso por algumas vezes, mas, ao final, tinha-se
a seguinte situacdo processual: pedido ao juizo a quo para que a divida judicial fosse paga via
precatorio, uma vez tratar-se a devedora de sociedade de economia mista, prestadora de

servico publico. Esse pedido foi indeferido.

Contra tal indeferimento, a sociedade de economia mista interpds agravo de
instrumento com dois principais fundamentos, a saber: (i) impossibilidade de a deciséo
agravada emendar de oficio a peticdo inicial da acdo de execucdo para entender-se por
cumprimento de sentenca (argumento afastado pelo TIJDFT); e (ii) a impossibilidade de
processamento de feito executivo contra a sociedade de economia mista pelo modelo comum

de execucdo, vez que, segundo se alegou, dever-se-ia ser seguido o rito do precatodrio.

No entanto, a 5% Turma Civel do TIDFT negou provimento ao recurso em
acorddo que afirma “Nd&o se confunde regime de execucdo (regime comum das em-presas
privadas ou regime de precatérios afeto a fazenda publica), com a impossibilidade de penhora
de bens que comprometam o fornecimento do servigo publico”. Confira-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. PRINCIPIO DA
CELERIDADE. ART. 5° LXXVIII, CF/88. SOCIEDADE DE ECONO-

MIA MISTA. REGIME DE EXECUCAO COMUM DAS EMPRESAS
PRIVADAS. INAPLICABILIDADE DO REGIME DE PRECATORIOS.

1.N&o se aplica o regime de execucdo dos precat6rios as socie-dade de
economia mista, visto que possuem personalidade juridica de direito privado.

2.N&@o se confunde regime de execugdo (regime comum das em-presas
privadas ou regime de precatorios afeto a fazenda publica), com a
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impossibilidade de penhora de bens que comprometam o fornecimento do
servico publico.

(Acérddao n.270861, 20060020116746AGI, Relator: ASDRUBAL
NASCIMENTO LIMA, 5% Turma Civel, Data de Julgamento: 25/04/2007,
Publicado no DJU SECAO 3: 17/05/2007. Pég.: 210)

Em sintese, o0 Desembargador Relator do recurso no TIDFT fundamentou
seu voto na inexisténcia de comprovacdo de eventuais prejuizos ao interesse publico, uma vez
inexistente a penhora de valores, seguindo-se, portanto, o rito da execucdo comum. Veja-se 0
quanto consignado no acorddo do TIJDFT que, por sua vez, ensejou o julgamento do recurso

extraordinario ora em analise:

(...) as sociedades de economia mista estdo sujeitas ao regime comum, nao
havendo que se falar no beneficio do regime préprio da Fazenda Publica.

A Unica restricdo encontrada é quando a penhora de seus bens, ndo podendo
tal ser efetivada somente quando comprovadamente a penhora impossibilite
a continuidade dos servicos prestados, ou seja, ndo podem comprometer o
fornecimento do servico publico.

Entretanto verifico que a matéria ora discutida diz tdo somente guanto a
aplicabilidade do regime e ndo quanto a qualqguer penhora efetivada, com
isso ndo vislumbro no caso ora posto em pauta a necessidade de reforma da
decisdo vergastada, visto que quanto a escolha do regime agiu com acerto o
magistrado ao definir como rito o regime comum das sociedades em geral.

Devemos salientar qgue mesmo que entenda o magistrado que a penhora
venha a comprometer a prestacao do servico publico, o que ndo se configura
nos autos visto que ndo ha penhora alguma efetivada, ndo havemos nisso que
falar em regime de precatorios, neste caso apenas deve ser desconstituida a
penhora nociva ao interesse publica, ou seja, ndo podemos confundir regime
de execucdo (regime comum das empresas privadas ou regime de precatérios
afeto a Fazenda Publica) com a impossibilidade de penhora de bens que
comprometam o fornecimento do servico.

Por tal linha de pensar o regime sempre sera 0 comum, nunca o de
precatdrios, havendo somente a restricdo de penhoras que comprometam o
fornecimento do servico publico.

Sustenta ainda o Agravante que em julgado do Supremo Tribunal Federal
fora reconhecida a necessidade de aplicacdo do regime de precatérios em
situagdo analoga, entretanto ndo compartilho do mesmo modo de pensar
visto que no julgado da Suprema Corte cuidava-se de empresa publica de
atividade monopolista (ECT) o que deveras é diverso da ELETRONORTE,
visto que se cuida de sociedade de economia mista que exerce no mercado
atividade concorrencial, por tais termos ndo devemos aplicar ao caso o
julgado da Corte Suprema de Justica, mas sim o entendimento acima
explanado em harmonia com o Superior Tribunal de Justica.

(.)

Por tais razfes tenho por correta ap6s uma andlise profunda do tema a
manutencdo da decisdo guerreada.
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E importante destacar que o argumento utilizado pelo Desembargador
Relator do recurso julgado pelo TJDFT acerca da impossibilidade de penhora de bens de
sociedade de economia mista quando implicar na falta de continuidade da prestacdo do
servico publico foi também argumento do Ministro Relator do STF para concluir pelo
provimento do recurso da sociedade de economia mista. Muito embora quando do julgamento
do agravo de instrumento pelo TIDFT ndo houvesse de se falar em penhora, tal situacdo néo
era a mesma quando do julgamento do recurso pelo Plenario do STF.

Apenas para que se faca o enquadramento fatico-processual, reforca-se que
0 STF julgou o recurso extraordinario da sociedade de economia mista €, em votacdo ndo
unanime, declarou ser inconstitucional a flexibilizacdo do conceito de Fazenda Pdblica para

que constasse uma sociedade de economia mista.

A conclusdo do STF quanto a inconstitucionalidade de pagamento de divida
civil de sociedade de economia mista por precatério quando ndo atendidos os requisitos
especificos estabelecidos pela Constituicdo Federal é destacavel, muito embora seja também
possivel demonstrar, por meio da analise de tal julgado precedente, a viabilidade da
flexibilizacdo de tal limitacdo constitucional, a fim de conceder a determinados entes, em
situacOes especificas de prestacdo de servico publico em monopdlio, por exemplo, o

privilégio processual de efetuar o pagamento de suas dividas via precatério.

A Eminente Ministra Ellen Gracie, em seu voto vista, “trata-se de recurso
extraordinario interposto pela Eletronorte, sociedade de economia mista, contra acorddo do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios que lhe negou o direito a satisfacdo de
divida civil mediante prévia inclusdo em precatdrio”. Tecnicamente, a sociedade de economia
mista alegou que o acérdao recorrido violou o artigo 100, da Constituicdo Federal, pois ndo
seria a ela aplicavel o regime de execucdo comum, instituido pelo artigo 475-J, do CPC, e,
sim, o regime especial de pagamento de divida judicial por meio de requisicdo de expedicdo

de precatério.

Objetivando demonstrar detidamente tanto 0s argumentos contrarios a
aplicacdo da execucdo especial a sociedades de economia mista quanto 0s argumentos
favoraveis a tal procedimento, entende-se importante destacar topicos dos votos do Ministro
Carlos Ayres Britto, relator que votou pelo provimento do recurso da sociedade de economia

mista, do Ministro Joaquim Barbosa, voto dissidente, e da Ministra Ellen Gracie, voto-vista.



-33-

De fato, podem-se subdividir os argumentos apresentados pelos integrantes,
a época, do Plenério do STF, da seguinte maneira:

@ Os votos favoraveis ao regime de precatdrio aplicado as sociedades de

economia mista defendem tal entendimento porque:

a. a eventual e subita paralisagdo de servicos publicos seria
prejudicial ao coletivo e, portanto, ndo se justificaria prejudicar o
coletivo em favor de uma empresa privada, ainda que a divida

fosse reconhecida como devida.

b. O orcamento recebido pelas sociedades de economia mista seria,
em sua esséncia, publico, o que argumentaria a flexibilizagdo do

conceito de Fazenda Publica;

c. O eventual lucro recebido pela sociedade de economia mista —
argumento utilizado pela parte contraria - seria acessorio ao

objetivo principal de prestacao de servico publico.

(i) Os votos contrarios ao regime de precatdrios aplicado as sociedades de

economia mista foram embasados nas seguintes premissas:

a. As sociedades de economia mista sdo integrantes do mercado
comum e participam de forma concorrencial com empresas
privados. A concessdo de tal privilégio de Fazenda Publica

desequilibraria a concorréncia;

b. O fato de a sociedade de economia mista em questdo ndo atuar
em regime de monopolio descaracteriza este caso aquele
aplicado aos Correios — ECT (RE n° 220.906/DF);

c. Deve-se respeitar o legislador constituinte que trouxe a exclusao
especifica da sociedade de economia mista como ente gozador de

privilégios, a teor do art. 173, 82°, da Constituicdo. Confira-se:

Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei.



-34-

(.)

§ 2° - As empresas publicas e as sociedades de economia mista
ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do
setor privado.

d. A atividade desenvolvida pela sociedade de economia mista ser
essencial ou de interesse publico ndo determina sua inclusdo no
conceito de Fazenda Publica constante do art. 100, da CF, porque
empresas eminentemente privadas também desenvolvem tais
atividades.

Em breve sintese, tem-se que os votos favoraveis ao recurso foram
proferidos muito em decorréncia da atividade exercida pela sociedade de economia mista,
uma vez vislumbrar-se grau elevado de interesse publico e pela impossibilidade de se
supostamente anuir com a interrup¢do de um servico publico essencial. Por outro lado, os
votos contrarios ao recurso da sociedade de economia mista assim o foram porque
enalteceram a livre concorréncia do mercado, dado que a atividade publica essencial

desenvolvida também é pertinente a empresas privadas.

O Ministro Carlos Ayres Britto, relator, salientou que o0 recurso
extraordinario deveria ser provido para autorizar o pagamento da divida da sociedade de
economia mista por precatorio. O Eminente Relator respondeu afirmativamente ao argumento
de que a sociedade de economia mista prestaria servigo publico de natureza essencial, e que

tal mister ndo poderia estar sujeito a solucdo de continuidade.

Disse também Sua Exceléncia que haveria a possibilidade de se incluir no
orcamento da Unido a obrigacdo do pagamento de divida da Eletronorte, via precatorio, a teor
do artigo 165, 85° da CF. E amparou o seu voto em alegados precedentes do STF relativos a
entes da Administracdo indireta. Para tanto, afirmou Sua Exceléncia que “(...) tal regime
especial de execucdo de dividas ja definitivamente constituidas em sede judiciaria tem a sua
razdo de ser. Ele responde a necessidade maior, para ndo dizer absoluta, de impedir o risco de

uma subita paralisia nas atividades do senhorio estatal (...)” (fl. 165).

E Sua Exceléncia continuou a explanacdo justificadora de seu voto para
“enfatizar que os servigos publicos se inscrevem nos quadros do moderno constitucionalismo
social, pela sua peculiaridade de implicar postura prestacional onerosa do Estado, sobretudo
em favor dos individuos e da cidadania”. (fl. 166) Por tais consideragdes -- apresentadas em

rol em nada taxativo --, 0 voto do Ministro Relator foi concluido salientando que:



-35-

(...) a recorrente ¢ alcancada pelo conceito de “Fazenda Publica” , presente
no caput do art. 100 da Constituicdo, pois ndo had dicotomia técnica entre o
setor publico e Fazenda Publica, para fins de execucdo de débitos judiciais.
Isso porque a ela, recorrente, € prestadora de servigcos publicos essenciais.
Servicos essenciais de titularidade da Unido (nunca é demais repetir), sendo
irrelevante, no ponto, que a mera prestacdo do servico haja sido transferida a
pessoa da Administragdo Publica indireta. Donde se concluir pela presenga
daquelas razdes que informam o sistema de precatdrios também quando o
caso € de débito a cargo de sociedade de economia mista delegataria de
servicos publicos. (fl. 173)

Especificamente quanto a viabilidade da realizacdo de penhora de bens de
sociedade de economia mista, 0 Ministro Relator mostrou preocupacao também ao fato de se
eventualmente inviabilizar a prestacéo do servigo de interesse publico.

Isso porque a penhora e posterior alienagdo de bens da delegatéria
implicaria: a) a transferéncia de coisa publica para o patriménio particular,
com comprometimento da adequacdo e continuidade do servico publico, em
ofensa ao principio republicano; b) a invasdo do patriménio estatal pelo
Poder Judiciario; ¢) ofensa ao interesse publico na continuidade e adequacéo

dos servicos publicos prestados por meio de bens objeto de execucdo; d)
risco de quebra da impessoalidade e da igualdade entre os credores. (fl. 173)

Tais argumentos foram acompanhados também pelos Ministros Gilmar
Mendes e Dias Toffoli. A divergéncia foi composta pelos Ministros Joaquim Barbosa,
Carmen Lucia, Ellen Gracie, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Cezar Peluso,

entdo Presidente.

O Ministro Joaquim Barbosa abriu a divergéncia demonstrando que, apos
analise apurada da natureza juridica da sociedade de economia mista recorrente e do mercado
econbmico de sua atuacao, ndo seria possivel concluir que ndo houvesse concorréncia em tal
setor econbémico, 0 que contrastou 0 argumento de interrupcdo de prestacdo do servico

essencial.

O Ministro Joaquim Barbosa salientou que, muito embora o fornecimento
de um servico publico impeca a autorizacdo judicial de uma espécie de solucdo de
continuidade, no caso em questdo — que trata do fornecimento de energia elétrica a Regido
Norte do pais --, “a extensdo a sociedade de economia mista, de prerrogativa constitucional
inerente ao Estado tem potencial de desequilibrar artificialmente as condicGes de
concorréncia, em prejuizo das pessoas juridicas e dos grupos de pessoas juridicas alheios a

qualquer participagdo societdria estatal.” (fl. 189)
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E que ndo haveria de se falar em solucio de continuidade justamente porque
ha concorréncia no mercado de energia elétrica. O voto do eminente Ministro Ayres Britto
partiu da premissa de que toda e qualquer atividade relativa ao setor de energia elétrica
consubstanciaria um servico publico dotado de essencialidade.

Disse Sua Exceléncia, em resumo, que se trataria de “atividade estatal em si,
titularizada pelo Estado, ponto avangado do constitucionalismo social” (fl. 173). E justificavel
que essa conclusdo fosse aplicada até 1995, quando vigia o modelo monopolizado e
concentrado nas maos do Governo Federal. Desde entdo, o Brasil adotou para o setor elétrico
um modelo que prestigia e incentiva a competicdo, no qual ndo ha espaco para monopo6lios ou
privilégios a determinados competidores. (SCHIRATO, 2010)

Outro ponto de destaque no voto condutor da divergéncia diz respeito a
sociedade de economia mista visar ao lucro. A andlise principal consiste na impossibilidade
de um ente estatal gozar de privilégios e, ainda assim, buscar o lucro como objetivo principal.
Estar-se-ia desrespeitando o principio constitucional da isonomia, livre iniciativa e 0
equilibrio concorrencial. Como ressalvado pelo Ministro Joaquim Barbosa “Ao perseguir o
lucro como objetivo principal, o Estado deve despir-se das garantias soberanas a protecdo do
regime democratico, do sistema republicano e do pacto federativo, pois tais salvaguardas sdo

incompativeis com a livre iniciativa e com o equilibrio concorrencial.” (fl. 190)

Os argumentos favoraveis ao regime de precatérios a sociedade de
economia mista também se utilizam do quanto foi decidido noutro julgado do STF (Recurso
Extraordinario n° 220.906/DF) em que restou reconhecida a constitucionalidade da execuc¢éo
por precatério de divida judicial de empresa publica em regime de monopélio (ECT —
Empresa de Correios e Telégrafos). Acerca da aplicabilidade de tal julgado como precedente
para este recurso extraordindrio de sociedade de economia mista, 0 Ministro Dias Toffoli

trouxe a colacéo:

A Corte ndo pode se dissociar do precedente histérico, firmado no RE
220.906, (...), em cuja ementase afirmou textualmente que: A empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos, pessoa juridica equiparada a Fazenda
Publica, é aplicaveg o privilégio da impenhorabilidade de seus bens, rendas
e servicos. Recepcdo do artigo 12 do Decreto-lei n°® 509/69 e nédo incidéncia
da restricdo contida no artigo 17381°, da Constituicdo Federal, que submete
a empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que
explorem atividade econdmica ao regime prérpio das empresas privadas,
inclusive quanto a obrigaces trabalhistas e tribuntérias. (...) Observancia
do regime de precatério, sob pena de vulneracéo do disposto no artigo 100,
da Constituicdo Federal. (fl. 197)
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Entretanto, prevaleceu o entendimento esbocado pela divergéncia de que,
nas palavras do Ministro Joaquim Barbosa, “a comparagdo com o0s Correios é imprépria. Os
Correios, naquilo que diz respeito a sua atividade primordial, ndo concorrem como pessoa

juridica alguma” (fl. 198).

E que a pretensio de a natureza juridica de sociedade de economia
equiparar-se ao regime juridico da ECT ndo se sustenta por tratar-se esta de empresa publica e
0 seu capital ser integralmente constituido pela Unido, via subsidio do Tesouro Nacional (arts.

1° e 6°, Decreto-lei 509/1969), diferentemente de uma sociedade cujo capital é misto.

No precedente ora em analise, e como apresentado nos capitulos anteriores,
a recorrente € uma sociedade de economia mista e ndo uma empresa publica. Como visto, a
sociedade de economia mista € um auxiliar da atuacdo governamental (CARNEIRO, 1998),

com caracteristicas especificas que navegam entre a atuacdo estatal e a atividade privada.

A sociedade de economia mista detém personalidade de Direito Privado,
mas respeita a regramento governamental, uma vez que seu capital € misto, sendo que é
“constituida sobre a forma de sociedade andnima, cujas a¢fes com direito a voto pertencam em sua

maioria & Unido ou entidade de sua Administracdo Indireta, sobre remanescente acionario de
propriedade particular.” (CARNEIRO, 1998, pg. 166).

A ECT, por outro lado, “presta servigo publico da competéncia da Unido
Federal e por ela mantido”, nos dizeres do STF (RE 220.906), o que nao ocorre com o setor
de energia, explorado pela sociedade de economia mista recorrente do julgado ora em analise.
Logo, hd competicdo no setor explorado por tal sociedade de economia mista e ndo 0 ha no

setor econdmico cuja atividade é desenvolvida pela ECT.

Destaca-se ainda que o artigo 12 do Decreto-Lei 509/1969 que criou a ECT
estabelece que ela gozara, dentre outros beneficios, “dos privilégios concedidos a Fazenda
Publica, quer em relacdo a imunidade tributaria, direta ou indireta, impenhorabilidade de seus
bens, rendas e servigos, quer no concernente a foro, prazos e custas processuais”, 0 que nao
ocorre com a Lei 5.824/1972 e com o Decreto 72.548/1973, que previram a cria¢do e
autorizacdo de funcionamento da sociedade de economia mista que pleiteou o pagamento de

sua divida por precatorio.

Ademais, é de ver-se que no julgamento do caso referente a ECT ficou

expressamente ressalvado, nos votos proferidos que admitiam o pagamento por precatério,
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que ali se tratava de excecdo, ante as caracteristicas especificas da ECT, mencionando
expressamente que o entendimento ndo poderia aplicar-se as empresas de energia elétrica,
como se pode ver do voto do eminente Ministro Moreira Alves:
“Estou tratando do problema das empresas que exercem atividades
monopolizadas. As outras empresas de energia elétrica, em que ndo ha

monopolio, consequentemente ndo se aplica o que estou aplicando neste
caso.” (STF; RE 220.906/DF; re. Min. MOREIRA ALVES; DJ 14.11.2002)

A Ministra Ellen Gracie bem ressaltou a diferenciacdo entre os casos,
salientando que:
Efetivamente, o conceito de Fazenda Publica abrange os entes politicos, suas
autarquias e fundacGes publicas, ou seja, as pessoas juridicas de direito
publico. Ndo mais di que isso. [...] Esse Tribunal tem verificado, contudo,
que em alguns casos a adogdo da forma juridica de empresa publica ou de
sociedade de economia mista ndo corresponde exatamente ao papel e ao
ambito de atuacdo de tais pessoas. I1sso quando permanecem dependentes do
Poder Publico e atuando em areas sob o regime de monop6lio ou na
satisfacdo de direitos fundamentais, sem finalidade de lucro, como se fossem
extensBes da propria Administracdo Direta. Nesses casos, temos equiparado

tais pessoas juridicas de direito privado aos entes de direito publico para
alguns fins, de modo a preservar o servi¢o prestado. (fl. 208)

De todo modo, o precedente do STF utilizado no voto vencido para embasar
0 argumento de se autorizar 0 regime de precatorio a sociedade de economia mista nao
poderia ser assim utilizado, decidiu a maioria do Plenario do STF no julgado ora analisado,
porque neste caso ndo se tem a excepcionalidade de estar a sociedade de economia mista
prestando servico publico exclusivamente e, sim, desenvolvendo atividade econémica em

regime de mercado.

E que também ndo se estava analisando neste caso precedente [ora em
andlise] a constitucionalidade de uma lei que autorizasse a aplicacdo do regime de precatério
a sociedade de economia mista. Estava-se analisando a constitucionalidade de maneira
generalizada de se autorizar a satisfacdo de obrigacdes de sociedade de economia mista

decorrente de condenacao judicial pela via de precatdrio.

Nesse sentido, quer parecer que o STF concluiu de maneira acertada ao nao
flexibilizar o conceito de Fazenda Publico para que, aplicando-se o art. 100, da Constituicdo
Federal, fosse autorizado o pagamento de divida judicial de sociedade de economia mista por

precatorio.
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Conclui-se, portanto, que, em verdade, o0 STF entendeu que se deve afastar a
utilizacdo de expedientes que frustrem a satisfagdo do crédito pelo devedor integrante da
Administracdo Indireta, impedindo que se implante a inseguranca juridica em todos quantos
mantenham negdcios ou sejam credores de tais entes que ndao exercem atividades

monopolizadas.
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CONCLUSAO

Com o desenvolvimento deste estudo académico foi possivel analisar o
conceito de Fazenda Publica para que fosse verificado a viabilidade da flexibilizagdo de tal
defini¢do, a fim de se considerar ou ndo uma sociedade de economia mista como tal [Fazenda
Publica]. Essa andlise se deu em decorréncia de julgado do STF (RE n° 599.628/DF) em que
uma sociedade de economia mista buscou autorizacdo judicial para cumprir uma obrigacéo
por meio do regime de execucdo especial de pagamento de divida por precatorio, afastando,

portanto, o rito da execugdo comum.

Inicialmente, demonstraram-se conceitos de Fazenda Publica e de sociedade
de economia mista, destacando-se as exigéncias para a aplicabilidade do regime de
precatorios e a finalidade do privilégio processual do pagamento por precatdrios para dividas

da Fazenda Publica.

Em seguida, necessario se fez o cotejo entre as normas legais quanto a
execucdo judicial e extrajudicial e a execugdo comum e a execucdo contra a Fazenda Publica.
As premissas apresentadas se fizeram necessarias para formar conclusdo quanto a
(im)possibilidade de concessao de privilégios processuais a entes da Administracdo Publica,

dotados de natureza juridica de direito privado.

Ato continuo, foram apresentados os conceitos e 0s argumentos constantes
do julgado precedente do STF, RE n°® 599628/DF, em que restou explicitada a
inconstitucionalidade do pagamento via precatério de divida judicial de sociedade de
economia mista, destacando-se a flexibilizacdo de tal entendimento no que diz respeito a

prestacao de servico publico em regime de monopélio (para empresa publica).

Nota-se que esse julgamento se deu de maneira ndo unanime. Portanto, a
inquietacdo acerca do tema apresentado também se justifica porque, havendo a alteracdo da
composicdo do Plenario do STF, é possivel se ter alteracdo nesse entendimento, uma vez
suscitada tal questdo em outro processo. Ressalva-se, todavia, 0 necessario enaltecimento das
decisdes Plenérias e que eventual modificagdo de entendimento da matéria de fundo em outro

caso concreto poderéa ser entendida como enfraquecimento das decisdes do STF.
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Adiante, para que fosse possivel o estudo acerca da viabilidade da
flexibilizacdo do conceito de Fazenda Publica, foi imprescindivel, além da verificacdo do
conceito de Fazenda Pdblica em si, a analise dos fundamentos que levaram o legislador a
conceder aos entes estatais prerrogativas processuais. Analisou-se 0 entendimento de tais
prerrogativas processuais como privilégios, concluindo-se pela impossibilidade pratica dos
entes estatais — aqueles incluidos no conceito de Fazenda Publica como Administracéo
Publica em juizo — figurarem como parte sem que Ihes fossem concedidas medidas especiais
que oportunizassem o cumprimento de prazos, por exemplo, bem como a impenhorabilidade

de seus bens.

As consideracfes acima se justificam, pdde-se concluir do estudo, pelo
principio constitucional da supremacia do interesse publico. Ou seja, questionou-se se
considerando que esta sociedade de economia mista presta servigo tido pela Constituicdo
Federal como essencial & coletividade, poder-se-ia dizer que deve ela gozar de prerrogativas
processuais de Fazenda Publica. A conclusédo do estudo aponta para o desfecho do julgado do
STF que, em breve sintese, entendeu que, muito embora a sociedade de economia mista preste
servico essencial a coletividade, se ndo o faz em regime de monopolio, assumindo o papel de

Administracdo Publica Direta, ndo deve gozar de privilégios de Fazenda Publica.

De fato, esse estudo partiu de dois argumentos tedricos, quais sejam: uma
sociedade de economia mista pode ser considerada Administracdo Publica em juizo? E uma
sociedade de economia mista, ndo sendo considerada a Administragdo Pablica em juizo, pode
gozar de prerrogativas processuais, dentre elas a execucdo menos gravosa que impeca a
eventual penhora — como implementada pelo rito de execu¢do comum — para que seja tido por

constitucional o pagamento de divida judicial por precatorio?

Ambas respostas a tais questionamentos foram negativas, com embasamento
no precedente do STF, muito embora os votos vencidos tenham sido absolutamente
fundamentados em principios constitucionais, principalmente no principio da supremacia do

interesse publico.

E que o caso concreto possuiu especificidades que impediram a aplicacéo de
outro precedente do STF (RE n°® 220.906), uma vez que a sociedade de economia mista
recorrente ndo tinha em seu mercado uma atuagdo monopolista. 1sso significa dizer que, para
se ter a flexibilizacdo do conceito de Fazenda Publica a justificar a concesséo de prerrogativas

a entes da Administracdo Publica Indireta, é necessario que a atividade desenvolvida, além de
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ter cunho essencialmente publico deve ser desenvolvida unicamente pelo ente. O Estado, isto
é, a Administracdo Publica Direta, deve ser representada pelo ente da Administracdo Publica

Indireta em sua plenitude.

Com tais consideracOes, justifica-se dar conta da impossibilidade de se
conceder prerrogativa de Fazenda Publica a ente que atua em concorréncia, bem como visa ao
lucro. Se uma empresa, ainda que de natureza juridica de sociedade de economia mista, que
atua em um mercado com concorrentes, obtiver privilégio processual de Fazenda Publica
estar-se-a desequilibrando esse mercado e infringindo, portanto, o principio da livre iniciativa
(art. 170 e art. 173, 881° e 2°, da Constituicdo Federal).

Em verdade, nota-se que a sociedade de economia mista em si possuiu uma
natureza juridica hibrida e quer parecer que tal hibridez foi propositadamente prevista na
Constituicdo Federal (Titulo VII — Da Ordem Econbmica e Financeira) para que a
Administragcdo Publica pudesse usufruir dos beneficios de tal situacdo especifica. A execucao
de certas atividades por ente cuja natureza juridica € hibrida, conjugando regime de direito
privado com viés de regime publico, possibilita a participagdo do Estado de maneira indireta
no mercado onde prevalece a livre iniciativa, mantendo-se a impessoalidade e a

indisponibilidade do interesse publico.

Portanto, e com essas consideracdes, € possivel concluir ser impropria a
aplicacdo do regime de precatorios as sociedades de economia mista, ressalvada a atuacdo em

monopolio, com a prestacéo de servigo publico essencial.
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