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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar a natureza juri-
dica e penhorabilidade dos bens que compdem o patrimoénio das chamadas
empresas estatais, propondo uma alternativa a controvérsia existente acerca
do tema. A priori se analisa a atuag¢do do Estado-empresario sob o enfoque
dos principios constitucionais atinentes a ordem econdmica. Ato continuo
aborda-se as espécies de empresas estatais e suas especificidades. Menciona-
-se, ainda, o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal acer-
ca do tema e o possivel surgimento de uma nova tendéncia interpretativa,
fundada no principio da livre concorréncia, considerando, a existéncia de
regime de monopolio na atividade prestada. Ao final, se buscaré propor uma
alternativa a resolucao da controvérsia apresentada.

PALAVRAS-CHAVE: Intervencao do Estado no dominio econémico, Es-
tado empresario, livre concorréncia, livre iniciativa, monopo6lio, empresas
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ABSTRACT: This work aims to analyze the legal nature of goods of the
State-owned companies, proposing an alternative to the existing controversy
about the topic. First, analyze the performance of “State enterprises”, un-
der the focus of the constitutional principles concerning the economic order.
Continuous with the State-owned enterprises and their specific characteris-
tics, such as the legal rules. After this analysis, it mentions the positioning
adopted by the Supreme Court on the subject and the possible emergence
of an interpretative tendency. At least, show to propose an alternative to the
resolution of the controversy.
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natureza dos bens que compdem seu patrimonio; 5. Posicionamento
do Supremo Tribunal Federal acerca da natureza juridica e (im)pe-
nhorabilidade do patrimonio das Empresas Estatais; 6. Conclusdes; 7.
Referéncias.

1 INTRODUCAO

E cedigo que entre as principais fungdes do Estado moderno, sob
a atual e vigente perspectiva do Estado Democratico de Direito, esta a de
promover o desenvolvimento econdmico, a paz e justica social. Tal como
informa nossa Constituicdo Federal, em seu o art.3°, sdo objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e
a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais'.

Para o cumprimento de tais finalidades, o Estado se vale técnicas
como a intervengdo no dominio econdmico, que pode se dar na maneira re-
gulatoria ou executdria, esta ultima (que nos interessa a analise) por meio da:
administracdo direta e seus orgdos, da administragdo indireta, das empresas
estatais, ou mesmo em colaborag@o com particular?.

Com efeito, o modelo econdmico liberal, que se depreende a partir
de dos principios constitucionais que regem a ordem econdmica previstos no
art.170 da Constituicdo Federal® — tais como propriedade privada, livre con-
corréncia e o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independente
de autorizacdao dos o6rgdos publicos, entre outros — prevéem, como regra o
exercicio direto da atividade econdmica pelo particular, cabendo ao Estado
preponderantemente a intervengdo regulatoria no dominio econdmico.

Entretanto, quando necessario aos imperativos de seguranca na-
cional ou a relevante interesse coletivo, o constituinte autoriza, no art.173, a
exploragdo direta de atividade econémica pelo Estado, que podera ser dar em
regime de exclusividade ou ndo, dependendo da medida de interesse publico
em jogo. Esta modalidade de intervencao na qual atua o Estado como em-
presario ¢ instrumentalizada pelas chamadas empresas estatais, por meio das
quais se busca o desenvolvimento da economia, a manutengao de atividades
estratégicas nas maos do Estado e a instauragdo de servigos publicos sobre-

'BRASIL. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13/06/15

2GRAU, Eros Roberto. Elementos de direito econdmico. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981.
SBRASIL. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13/06/15
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tudo nas regides em que ndo tenha havido um desenvolvimento satisfatorio
da atividade privada convencional.

Repita-se que a figura do Estado-empreendedor s6 ¢ admitida em
carater suplementar, justificada por imperativos de seguranca nacional e in-
teresse coletivo, “pois caso o contrario ha vedacdo constitucional expressa a
essa interferéncia que € reservada ao setor privado*”’. Contudo, reconhece-se
que a amplitude dos termos justificadores supramencionados, permite a pre-
senga das empresas estatais nos mais diversos setores da economia, muitas
vezes despida deste carater excepcional e suplementar. Newton de Lucca
observa este fendmeno, ao afirmar que®:

A presenca do Estado na economia brasileira hoje ¢é tdo sig-
nificativa que seria até despiciendo — para ndo dizer estultice
— mostrar que sua postura, nos diversos setores, nao tera sido,
positivamente, a de quem exerceu a sua atividade “suple-
mentar” somente naqueles setores nos quais a livre iniciativa
ndo poderia atuar com eficacia. Ndo s a presencga estatal es-
praiou-se por quase todos os segmentos da economia nacio-
nal, concorrentemente com a iniciativa privada (e sufocando
frequentemente esta ultima), como também, nas vezes em
que interveio exercendo atividade “suplementar” (e, portanto,
dentro dos limites constitucionais), dificilmente tera se preo-
cupado em operar com lucro apenas para preservar o estimulo
a iniciativa privada para que esta viesse ocupar aquele espago
por ele preenchido somente a titulo “suplementar”.

Consequéncia disso ¢ o grande niimero de estatais na realidade econdmica
brasileira, como afirma Evandro Martins Guerra® ao citar levantamento rea-
lizado pela Revista Epoca que catalogou, no ano de 2011, e apenas em am-
bito federal, mais de seiscentas e setenta e cinco (675) empresas do referido
tipo, atuando nos mais variados setores, representando relevante parcela da
economia:

Dessas, o governo controla 276, se somarmos todos os tipos
de participag@o. Levando em conta apenas as 628 empresas
ndo financeiras, o faturamento soma R$ 1,06 trilhdo, algo
como 30% do nosso Produto Interno Bruto (PIB) ou 2,5 vezes
as vendas dos 50 maiores grupos privados nacionais (leia o
grafico abaixo) . Nas 247 empresas ndo financeiras controla-

‘MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 40,ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p.425.

SLUCCA, Newton de. Regime juridico da empresa estatal no Brasil. Sdo Paulo: Tese, 1986. p. 35-36.
SRevista Epoca, edigdo n. 682, de 10/6/2011, p. 67, in: GUERRA, Evandro Martins. Sujei¢iio das Em-
presas Estatais a Faléncia. Belo Horizonte: dissertagdo, 2012, p.29.
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das pelo governo, as vendas somam RS 468,5 bilhdes, ou 13%
do PIB. E o valor de mercado das 99 empresas cujas agdes
sdo negociadas na BM&FBovespa totaliza R$ 1,7 trilhdo, ou
71% do valor de mercado das empresas na Bolsa. A interfe-
réncia do Estado na economia via estatais, BNDES ¢ fundos
de pensio é tdo intensa que, durante a pesquisa, EPOCA teve
de atualizar os dados de muitas companhias que receberam
recentemente dinheiro do governo, como o frigorifico JBS ou
a Cipher, especializada em sistema de seguranga de informa-
cdo.

Nesse contexto, a maciga atuagdo do estado-empresario vem ge-
rando inimeros embates no meio académico e jurisprudencial, ndo apenas
por sua relevancia econdmica, mas também por de estarem elas justamente
na intersec¢ao entre o direito publico e o direito privado, sobressaindo em
sua atuacdo valores que ora pertencem ao primeiro ramo (tais como inte-
resse publico, seguranca nacional, entre outros) ora se direcionam ao direi-
to privado (busca do lucro, livre iniciativa, livre concorréncia). Surgem dai
questdes polémicas tais o regime juridico aplicavel as estatais e a natureza
e penhorabilidade de seus bens e sua relagdo com o Poder Publico e com a
concorréncia privada.

Neste sentido, pretende o presente artigo analisar o regime juridico
aplicado as empresas estatais, bem como a possibilidade de penhora dos bens
que compdem seu patrimdnio. Para isso, se valera de pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial e analise de dispositivos legais.

Partir-se-a de consideragdes iniciais acerca dos principios informa-
dores da ordem econ6mica, sobretudo a livre concorréncia e livre iniciativa
sob a perspectiva da atuagdo do Estado-empresario. Ato continuo se proce-
derd ao estudo das empresas estatais, seu conceito, classificacdo e atividades
realizadas. Posteriormente se tecera comentarios acerca de seu regime juri-
dico e da natureza de seus bens, complementando-se com exposi¢ao acerca
do posicionamento do Supremo Tribunal Federal no julgamento de questdes
relativas ao tema.

Por fim, aos comentarios finais e conclusdes, propondo-se uma so-
lucdo a controvérsia que existe acerca da mencionada penhorabilidade, fun-
dada nos principios constitucionais relativos a ordem econémica e a atuagao
do Estado como empreendedor.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INFORMADORES DA ORDEM
ECONOMICA E O ESTADO-EMPRESARIO
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Nao se pode ignorar que uma das principais objetivos buscados
pelo Estado ao explorar diretamente a atividade econdmica ¢ se valer da agi-
lidade e dinamica e versatilidade que possuem as pessoas juridicas de direito
privado. Neste sentido, sob a justificativa do interesse publico, se despe da
burocracia inerente ao regime juridico de direito ptblico, como bem anota
José dos Santos Carvalho Filho:

Como os 6rgdos estatais se encontram presos a uma infinita
quantidade de controles, o que provoca sensivel lentidao nas
atividades que desempenha, essas pessoas administrativas,
tendo personalidade de direito privado, embora sob direcdo
institucional do Estado, possibilitam maior versatilidade em
sua atuagdo, quando voltadas para atividades econdmicas.
O Estado, através delas, se afasta um pouco de seu pedestal
como Poder/bem-estar social para assemelhar-se, de certa ma-
neira, a um empresario, que precisa de celeridade e eficiéncia
para atingir seus objetivos’

Contudo, ndo é razoavel que o ente estatal, explorando diretamente
a atividade economica, goze apenas das benesses do regime de direito priva-
do sem que suporte também seus Onus, entre eles o da igualdade de condi-
¢oes (pelo menos no que for possivel) com seus concorrentes. Neste sentido,
menciona-se que ndo se pode conceder as estatais privilégios competitivos
em relacdo aos seus concorrentes privados, como bem anota José Cretella
Junior “O Estado acionista, ao integrar a sociedade de economia mista, desce
do pedestal privilegiado em que se encontra e, revestindo-se de tragos priva-
tisticos, fica sob o impacto das normas juridicas de direito mercantil®”.

Ha que se reconhecer, portanto, que cabe ao Estado, mesmo que
intervindo na ordem econdmica “o respeito aos principios ¢ fundamentos
da ordem econdmica, cuja previsdo se encontra no art. 170 da Constituigdo
Federal®” Anote-se que:

Nao obstante, os atos e medidas que consubstanciam a inter-
vencdo hdo de respeitar os principios constitucionais que a
conformam com o Estado Democratico de Direito, consigna-

‘CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Limen Jiris,
2009. p. 472.
SCRETELLA JUNIOR, José. Administrag¢io indireta brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 338.

‘BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 648.622 DF. Recor-
rente: Unido Federal, Recorrido: Companhia Agucareira Paraiso. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia.

DU:22.10.2013. Disponivel em: < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22884026/recurso-extraordi-
nario-re-641709-df-stf>. Acesso em: 16.07.2015.
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do expressamente em nossa Lei Maior, como ¢ o principio da
livre iniciativa. Liicia Valle Figueiredo, sempre precisa, alerta
a esse respeito que “As balizas da intervengao serdo, sempre
e sempre, ditadas pela principiologia constitucional, pela de-
claragdo expressa dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, dentre eles a cidadania, a dignidade da pessoa huma-
na, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.'’

Ora, se por um lado o Estado explora diretamente atividade econd-
mica sob a justificativa constitucional de desenvolver atividade estratégica,
prestar servigos publicos ou promover a justi¢a social, noutro giro também
ndo se pode rechagar o dever de observancia de principios de igual quilate
e importancia econdmica, tais como a livre iniciativa e livre concorréncia.
Nessa linha, ensina Sergio Botrel que “a livre concorréncia consiste em nor-
ma que encontra também no Estado um dos seus destinatarios, no sentido de
que a intervengdo estatal no mercado devera encontrar respaldo constitucio-
nal'”’,

A proposito, aponte-se que sdo a livre iniciativa e a livre concor-
réncia postulados distintos, porém relacionados. Livre concorréncia nem
sempre conduz a livre iniciativa e vice-versa '2. A livre concorréncia €, ao
mesmo, tempo, a confirmacdo da livre iniciativa e a limitagdo de seu exer-
cicio’®. Assim, surge para o individuo num primeiro momento o direito de
livre acesso a economia de mercado, contudo, para que se garanta a todos tal
liberdade, ndo apenas de adentrar, mas de permanecer no mercado, ha que se
manter a competitividade.

Dai a submissdo do Estado interventor aos principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia em diferentes perspectivas, uma vez que
quando atuando de forma reguladora o faz para coibir abusos, atuando como
garantidor das ditas liberdades e do livre mercado. Por outro lado, ao exer-
cer diretamente atividade econdmica, na figura de empresario, passa a atuar
como mero ator econdmico, submetendo-se a observancia dos referidos prin-
cipios.

3 EMPRESAS ESTATAIS- CONCEITO, ESPECIES E ATIVI-
DADES

WDIOGENES, Gasparini. Curso de Direito Administrative, 8* Ed. Sio Paulo: 1991,p. 629/630.
"BOTREL, Sérgio, Direito Societario Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2009.p.64.

12FARINA, Azevedo, Saes. Competitividade: Mercado, Estado e Organizagdes, Sao Paulo, 1997, cap.
V.

BBOTREL, Sérgio, Direito Societario Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2009.p.63.
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A doutrina tem definido as empresas estatais como “pessoas juridi-
cas de direito privado, criadas por autorizagao legal especifica, com patrimo-
nio publico ou misto, para a prestagdo de servico publico ou para prestacao
de servigo pubico ou para execugdo de atividade econdmica de natureza pri-
vada'. Acerca de suas espécies, aduz Hely Lopes Meirelles que:

Na denominagéo genérica de empresas estatais ou governa-
mentais incluem-se as empresas publicas, as sociedades de
economia mista, € as empresas que, ndo tendo as caracteristi-
cas destas, estdo submetidas ao controle do Governo

Este ultimo tipo, segundo o autor, seriam as sociedades adquiridas
por empresas estatais, mas que surgiram sem autorizagdo legal, razao pela
qual n3o poderiam ser consideradas sociedades de economia mista ou em-
presa publica, e cuja Constituicdo de 1988 faz referéncia em seus artigos 37,
XVII, art.71, 11, art.165 §5°,I11 e 173, §1°. A seu turno, Marcal Justen Filho
delineia ainda mais ainda o conceito, informando que ndo se enquadram na
categoria em comento “as sociedades destinadas ao desempenho de ativida-
des puramente privadas, com participagdo minoritaria do poder publico'”.

Em sentido diverso, quanto as espécies de empresas estatais, par-
te da doutrina, capitaneada por José dos Santos Carvalho Filho, reconhece
como estatais apenas as empresas publicas e sociedades de economia mista,
rejeitando a divisdo tripartite supramencionada.

Com efeito, cabe reconhecer que tanto as empresas publicas quanto
as sociedades de economia mista possuem tracos em comum, tais quais a
criacdo ou extingdo por lei, personalidade juridica de direito privado, com
a aplicagdo parcial de normas de direito publico, vinculagdo aos fins defini-
dos na lei instituidora, admitem o auferimento de lucro (ainda que este ndo
deva ser seu o objeto principal) e ambas desempenham atividade de natureza
econdmica (expressdo aqui tratada em seu sentido amplo- compreendendo
tanto o exercicio de atividade econdmica Stricto sensu quanto a prestagao de
servigos publicos).

Por outro lado, ha também significativas diferengas entre os dois ti-
pos, sobretudo no que diz respeito a forma de organizagao e a composi¢ao do

M“MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 40,ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais: 2013, p.424

SJUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo,10ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p.291.
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capital, ja que as empresas publicas podem assumir qualquer das formas pre-
vistas em direito (seja sociedade civil seja sociedade comercial) ao passo que
as sociedades de economia mista sé podem ser sociedades andnimas, a teor
do disposto no art.235 da lei 6.404/76, que regula as sociedades por a¢des'®.
Quanto a formagdo do capital a distingdo esta no fato de que as empresas
publicas sdo formadas em sua integralidade por capital publico (pessoas de
Direito Publico interno ou de pessoas de suas Administra¢des Indiretas)'’, ao
passo que as sociedades de economia mista sdo compostas por capital misto,
ou seja, publico e privado, de modo que, obrigatoriamente, a maioria do ca-
pital votante sera da esfera governamental, conforme exigéncia do inciso 111
do art. 5° do DL n° 200/1967'8.

A titulo de exemplo de empresas publicas se pode mencionar a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, a Casa da Moeda do Brasil,
Caixa Econdmica Federal, BNDES- Banco Nacional de Desenvolvimento
Economico e Social, entre tantas outras. Ja entre as sociedades de economia
mista se encontram o Banco do Brasil, Petrobras- Petroleo Brasileiro S.A,
entre outras de extrema importancia em nosso contexto economico atual.

Quanto a atividade, aponta-se que as estatais desempenham ativi-
dade de natureza econdmica lato sensu, expressdo na qual, nos dizeres do
mestre Eros Grau, deve ser entendida no seu sentido mais abrangente, qual
seja, a utilizacao de recursos visando a satisfacdo de necessidades sociais.
Assim, os servigos publicos também podem representar atividades com uti-
lizagdo de recursos para a satisfagao das necessidades da coletividade, cons-
tituindo, portanto, uma espécie do género atividade econdmica. Portanto,
atividade econdmica € género, tendo como espécies alguns servigos publicos
e as atividades econdmicas em sentido estrito!.

Posicdo doutrindria divergente, porém ndo prevalecente, afirma
que as sociedades de economia mista ndo caberiam a prestacdo de servigo
publico, pois, “[...] do contrario, o capital privado ndo teria interesse de par-
ticipar desse ente publico, considerando que ele visa sempre o lucro®”.

Quanto as espécies de “atividade econémica”, no que tange a defi-

*BRASIL. Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L6404compilada.htm >. Acesso em: 13/06/17.

"MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31ed, Sdo Paulo: Malheiros:
2015.p 191.

8BRASIL. Decreto lei n® 200/1967. Disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decret
0-lei/Del0200.htm >. Acesso em: 13/06/17.

PEGRAU, Eros Roberto. Elementos de direito econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p.
89-90.

20ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo Positivo. Sdo Paulo: Saraiva:2005.
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ni¢ao de servicos publicos, basilar ¢ a licdo de Alexandre Santos de Aragio,
que em sua obra “Direito dos Servigos Publicos” os define como:

As atividades de prestag@o de utilidades econdmicas a indivi-
duos determinados, colocadas pela Constituicdo ou pela Lei a
cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele
desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios, gratuita
ou remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletivida-
dGZI

Prossegue o festejado autor explicando a origem e evolucao da tomada dos
servigos publicos por parte do estado, ao citar Washington Peluso Albino de
Souza

Inicialmente, admitia-se apenas a prestagdo pelo Estado das
atividades deficitarias, o que levava a reparti¢do dos prejuizos
por todos os contribuintes, mas “ tdo logo deixasse de ser de-
ficitaria, a atividade deveria ser transferida a particulares. Para
que os prejuizos ndo se verificassem, foi também garantido
pelo Estado o monopolio, pois, com a aboli¢do da concorrén-
cia, dado basico do proprio catecismo liberal, o empreendedor
particular estaria livre dos riscos.

()

“Entdo o Estado foi penetrando cada vez mais nos territorios
da iniciativa privada e aprendendo notadamente, que muitos
destes setores eram, alem de altamente lucrativos, tdo con-
vincentemente capazes de influir nas demais condi¢des do
progresso, do desenvolvimento e da garantia de emprego ¢ da
melhoria das condi¢des de vida(...)?

Em se tratando de servigos publicos, independente que sejam eles
prestados por empresas estatais ou por particulares em regime de concessao
ou permissao, ha também que se considerar suas caracteristicas essenciais e
principios informadores, tais como generalidade, essencialidade, continuida-
de, modicidade tarifaria, relevancia, isonomia e satisfacdo de necessidades
coletivas®, o que confere as estatais que prestam tais servigos maior carater
de direito publico do que as as que atuam na atividade econdmica em sentido
estrito.

Ao revés, define-se as atividades econOmicas Stricto sensu como
atividades tipicas de mercado e da iniciativa privada que o Estado, em razao

AARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos. Rio de Janeiro: Forense,2013,p:151.
2Ibdem, p.66.

BGUERRA, Evandro Martins. Direito Financeiro e Controle da Atividade Financeira Estatal. 3 ed.
Belo Horizonte: Forum, 2012.
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de interesse publico, resolve tomar para si, em regime de monopolio ou de
concorréncia. Se incluem nesta categoria atividades como: agricultura, pe-
cuaria e abastecimento; servi¢os financeiros, de corretagem, arrendamento,
consoércio e seguros; equipamentos militares, desenvolvimento do espaco
rural e urbano ou tecnoldgico; mineracdo; industria naval; turismo; infor-
matica; imprensa; saude, entre outros. Ha atividades econdmicas exploradas
pelo Estado que possuem, naturalmente, interesse publico, mas que nao sdo
relacionadas diretamente com o bem-etar da coletividade, mas sim a razoes
fiscais, estrategicas ou economicas (p.ex: o petroleo, as loterias, em alguns
paises o tabaco, os cassinos, etc)*.

Vale acrescentar que, como ja informado, que a atuagdo do Esta-
do-empresario, seja prestando servigos publicos, seja exercendo atividade
econdmica em sentido estrito pode se dar em regime de exclusividade/mo-
nopolio (p.ex atividades petroliferas e materiais nucleares, emissao de moe-
das, servigo postal, servicos de telecomunicagdes, radiofusao sonora de sons
e imagens, energia elétrica, navegagdo aérea, transporte ferroviario, entre
outros) ou em regime de concorréncia com os particulares (p.ex bancos).

Tal distingdo ¢ relevante tanto na defini¢do do regime juridi-
co ¢ natureza dos bens das estatais, bem como para delinear a aplicagdo
de principios constitucionais informadores da ordem econdémica ¢ da
administracdo publica, tais como livre concorréncia, livre iniciativa, interesse
publico e continuidade, universalidade e indisponibilidade dos servigos pu-
blicos.

Assim, uma vez conceituadas as empresas estatais, demonstradas
suas espécies e atividades, impde-se analisar seu regime juridico e natureza
de seus bens.

4 EMPRESAS ESTATAIS- REGIME JURIDICO E NATUREZA DOS
BENS QUE COMPOEM SEU PATRIMONIO

Questdo que tem sido centro de intenso embate doutrindrio e ju-
risprudencial é acerca do regime juridico a aplicado as estatais. Trata-se de
tarefa das mais dificeis, como reconhece Carlos Ari Sundfeld

Com a incrivel diversificacdo das tarefas da Administracdo

contemporanea, ¢ dificil encontrar elementos juridicos co-
muns a todas elas. S3o atua¢des muitissimo variadas, com

240 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Forense,2013,p:170.
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regimes bastantes diversos®

No que tange ao tema, posiciona-se Margal Justen Filho no sentido
de que todas as empresas estatais estdo condicionadas ao regime juridico de
direito privado, com submissdes a alguns principios e regras da administra-
¢do publica o que, em tese, ndo descaracterizaria o carater eminentemente
privado de suas regras®.

Em sentido diverso afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro que, em-
bora as estatais possuam personalidade de direito privado, o regime juridico
aplicado a elas ¢ hibrido, uma vez que o direito privado seria parcialmente
derrogado pelo direito publico?’. Neste raciocinio, em se tratando de empre-
sa estatal, aplica-se o direito privado, a ndo ser que se esteja na presenga de
norma expressa de direito publico.

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, reconhece se es-
tar diante de um regime juridico peculiar, contudo, o relaciona com a espécie
da atividade prestada pela estatal. Em se tratando de atividade economica
(stricto sensu), afirma ser mais proximo o regime juridico de direito priva-
do, em contraponto, quando diante de prestadora de servigo publico sofrera
maior influxo de principios e regras do Direito Publico®.

Certo ¢ que o debate em tela possui sua origem na interpretagao do
§1° 11 do art.173 da Constitui¢do Federal, in verbis:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista ¢ de suas subsidiarias que
explorematividade econdmicade produgdo oucomercializag@o
de bens ou de prestagdo de servigos, dispondo sobre:

(.)

1I - a sujeig@o ao regime juridico proprio das empresas priva-
das, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comer-
ciais, trabalhistas e tributarios;

ZSUNDFELD, Carlos Ari.Direito Administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
35-36.

2JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo,10ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p.296.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.38.
2ZMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31ed, Sdo Paulo: Malheiros:
2015.p.202.
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Nesse panorama surgem diferentes posicionamentos acerca da ex-
tensdo da aplicagdo da referida norma constitucional. Para doutrinadores do
quilate de José Santos Carvalho Filho a disposicdo em comento estaria sujei-
tando ao regime juridico proprio das empresas privadas todas as estatais que
prestam atividade econdmica em sentido amplo, seja atividade economica
stricto sensu, seja prestacao de servigos publicos, uma vez que dar as estatais
tratamento semelhante a fazenda publica geraria “irreversivel prejuizo aos
seus credores, ja que se trata de mecanismo injusto e anacronico, a0 mesmo
tempo em que beneficia devedores paraestatais recalcitrantes”, e que

O fato de estarem alguns bens de tais entidades afetados a
eventual presta¢do de servigos ndo os converte em bens pu-
blicos, pois que nenhuma ressalva em tal sentido mereceu
previsdo legal®.

O contraponto ¢ trazido por Toshio Mukai, Hely Lopes Meirelles
e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, pela aplicacdo do disposto no §1°, II do
art.173 da lei maior apenas as estatais que atuam na atividade econdmica em
sentido estrito, afastando a referida regra no caso de estatais prestadoras de
servigos publicos.

Assim, na visdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a empresa esta-
tal que presta servigo publico atua como concessionaria de servigo publico,
submete-se a norma do art. 175, aplicando-se, no que tange aos bens dire-
tamente ligados ao servi¢o publico, o mesmo regime juridico a que estdo
sujeitos os bens da Unido, Estados, Municipios também afetados a realizagdo
de servigos publicos®. Quanto aos bens ndo ligados a prestacdo dos servigos
publicos, ambas posi¢des pugnam pela sua natureza de direito privado.

No mesmo sentido, com fundamento nos principios que regem a
prestacdo dos servicos publicos, tais como interesse publico, indisponibili-
dade, continuidade, essencialidade e universalidade dos servigos publicos,
reforca Celso Antonio Bandeira de Mello:

Quando, pelo contrario, forem prestadoras de servigo ou obra
publica, é bem de ver que os bens afetados ao servigo e as
obras em questdo sdo bens publicos e ndo podem ser distrai-
dos da correspondente finalidade, necessarios que sao ao cum-

2CARVALHO FILHO, José dos Santos de. Manual de Direito Administrativo. 27 ed, Rio de Janeiro:
Atlas, 2015.p. 515.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Natureza juridicas dos bens das empresas estatais. In: Revista
PGE de Sao Paulo, Dezembro/10. 1988: p. 173-185.
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primento dos interesses publicos a que devem servir®!

Logo, a escolha do regime juridico adotado influenciara diretamen-
te no posicionamento acerca da natureza dos bens pertencentes as empresas
estatais e sua alienabilidade e penhorabilidade, emerge a relevancia do tema.
Ora, aplicando o art.173, §1°, II da Constituicdo Federal a todas as empresas
estatais, independente da atividade que realizem, se estard entendendo pela
penhorabilidade de todos os seus bens. Em contrapartida, sua extensdo ape-
nas as estatais que prestam atividade econdmica em sentido estrido, resultara
na impenhorabilidade dos seus bens relacionados a prestacdo de servigos
publicos.

Acrescenta-se ao embate o disposto no art.98 do Codigo Civil, que
trata como “publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja
qual for a pessoa a que pertencerem®?”, cujo conteudo também poderia levar
a conclusdo que os bens pertencentes as empresas estatais, independente de
sua forma ou atividade, seriam particulares, uma vez que tais empresas nao
sdo de direito publico interno.

Naturalmente a discussdo em tela ndo se resume ao campo acadé-
mico, tendo sido também motivo de amplo debate também no ambito dos
tribunais. A seguir o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do
tema.

5 POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
ACERCA DA NATUREZA JURIDICA E (IM)PENHORABILIDADE
DO PATRIMONIO DAS EMPRESAS ESTATAIS

Nao obstante ferrenha divergéncia doutrinaria mencionada no to-
pico anterior ha que se reconhecer que, mesmo no ambito do Supremo Tri-
bunal Federal, ainda ndo ha consenso a respeito do tema. Neste sentido, ao
julgar o Recurso Extraordinario de n® 220906/DF* entendeu a magna corte
pela ndo incidéncia da restri¢ao contida no artigo 173, § 1°, da Constituicao
Federal a empresa publica ECT- Empresa Brasileira de Correios e Telégra-
fos, concluindo pela impenhorabilidade de seus bens, rendas e servigos, e

SMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31ed, Sdo Paulo: Malheiros:
2015.p 210.

2BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.. Disponivel em:< https://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/LEIS/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 13.07.17.

3STF, Pleno. RE 220906/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. em 16/11/2000, DJ 14-11-2002, p. 15)
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reconhecendo que o tratamento dado a referida empresa publica deve ser
o semelhante ao dado a Fazenda Publica, inclusive com a observancia do
regime de precatorio.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal também afastou a
aplicagdo do art.173, §1° da Constituicdo Federal as empresas estatais presta-
doras de servigos publicos ao julgar os Recursos Extraordinarios RE 229.696/
DJ de 19.2.02, RE 220.906/DJ14.11.2002, RE 225.011/DJ19.12.02, RE
354.897/DJ 3.09.2004.

Por outro lado, da analise do Recurso Extraordinario de n° RE:
599628 DF, se observou, em emblematica decisdo, posicionamento do STF
no sentido de que “Os privilégios da Fazenda Publica seriam inextensiveis
as sociedades de economia mista que executam atividades em regime de
concorréncia ou que tenham como objetivo distribuir lucros aos seus acio-
nistas*”, ainda que prestadoras de servigos publicos e em se tratando de
bens relacionados a continuidade da prestacdo dos referidos servicos .

Nota-se que no mencionado caso primou a Suprema Corte pela ga-
rantia de principios da ordem econdmica, tais como a preservagao da igual-
dade de concorréncia entre os agentes economicos em detrimento de valores
do regime de direito publico, tais como continuidade, essencialidade, e uni-
versalidade do servigo publico. Afastou-se, assim, nos casos em que o servi-
¢o publico ¢ prestado de forma concorrencial, o critério utilizado nos antigos
precedentes que dava natureza publica aos bens relacionados a prestacao do
servigo publico.

E possivel que o posicionamento supramencionado represente mo-
dificagdo no entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da penhora-
bilidade do patrimonio das estatais. Contudo, em razdo de ndo ter sido ainda
decisao reiterada, ¢ prematuro afirmar que houve uma mudancga efetiva de
pensamento na Corte, ndo obstante, a0 nosso sentir, seja essa a tendéncia,
considerando a atual perspectiva acerca das fungdes do estado no paradigma
liberal vigente.

6 CONCLUSOES

Ha que se considerar que muitas das empresas estatais estdo entre
as figuras mais relevantes no cenario econdmico nacional e internacional.

3STF - RE: 599628 DF , Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 25/05/2011, Tribunal
Pleno, Data de Publicagéo: DJe-199, DU 17-10-2011 EMENT VOL-02608-01 PP-00156.
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Inegavel, neste panorama, a importancia social e economica de empresas tais
como EBCT- Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, Petrobras, Banco
do Brasil, Caixa Economica Federal, ELETROBRAS, BNDES, entre outras
tantas, de modo que questdes relativas a natureza juridica e penhorabilidade
de seus bens merece total atengao, ante o impacto direto que tem na atividade
das estatais, bem como o impacto indireto que geram em toda a economia
de mercado.

Como aqui demonstrado, ha ainda intenso debate doutrinario e ju-
risprudencial, inclusive no Supremo Tribunal Federal acerca do regime ju-
ridico a elas aplicado e da natureza dos bens que compdem seu patrimdnio.
Trata-se de questdo das mais complexas, uma vez que colocam em contra-
posicdo valores essenciais ao Estado Democratico de Direito brasileiro, tais
como interesse publico, continuidade e universalidade dos servigos publicos,
reducdo de desigualdades e desenvolvimento social, livre iniciativa, livre
concorréncia, isonomia, defesa do consumidor, fungdo social da proprieda-
de, entre outros.

Em meio a esse conflito de valores e interesses, entendemos que,
em se tratando de empresa estatal que presta atividade econdmica stricto
sensu, tanto no caso de atuacdo em regime de exclusividade quanto na atua-
¢do em regime concorrencial, ha que se considerar a natureza eminentemente
privada da atividade, aplicando-se o disposto no art.173, §1°1II da Consti-
tuicdo Federal e admitindo-se a penhora dos bens que compdem seu patri-
monio. Pensar de maneira diversa poderia acarretar enorme desequilibrio a
ordem econdmica, uma vez que daria ao Estado-empresario vantagens com-
petitivas em rela¢ao aos concorrentes genuinamente privados o que, a médio
prazo, vai de encontro ao interesse da coletividade, uma vez que desestimula
investimentos da iniciativa privada.

Ao nosso sentir, mesmo em se tratando de atividade economica
em sentido estrito desenvolvida pela empresa estatal por meio de monopélio,
tais prejuizos seriam verificados, considerando as relagdo firmadas entre a
estatal e outros atores econdmicos. Basta admitirmos, por exemplo, de ma-
neira hipotética, a aplica¢@o do regime de precatdrios ou reconhecimento da
impenhorabilidade de bens da estatal PETROBRAS para vislumbrarmos o
prejuizo que tal fato traria a seus credores, ao mercado, aos investidores e a
populagdo em geral.

Noutro giro, em se tratando de empresa estatal prestadora de
servicos publicos, conclui-se que ndo deve ser aplicado irrestritamente o
disposto no art.173, §1°,II da Constituicdo Federal. Defende-se que o fator
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determinante para a adogdo de um posicionamento justo e razoavel ¢ a ve-
rificacdo da existéncia ou nao de monopolio da atividade realizada pela
Estatal.

Assim, em se tratando de servigo publico prestado em regime con-
correncial pelo Estado, ha que se primar pelos principios ordenadores da
atividade econdmica (principalmente livre concorréncia e livre iniciativa)
em detrimento dos que regem os servicos publicos, para reconhecer a possi-
bilidade de penhora dos bens pertencentes ao patrimonio das empresas esta-
tais, independente de estarem os mesmos relacionados ou ndo com o servigo
publico prestado, sobretudo porque, nao sendo 0 mesmo prestado em ca-
rater de exclusividade, se verificara prejuizos maiores a coletividade dando
privilégios concorrenciais ao estado (e, violando principios constitucionais
atinentes a ordem econdmica) do que em eventual interrup¢do da prestagdo
do servigo pela referida empresa, até mesmo porque, sendo regime concor-
rencial, outras se encarregarao de sua prestacao.

Por fim, em se tratando de empresa estatal que presta servico
publico em carater de exclusividade, ndo resta outra alternativa sendo pri-
mar pelo interesse publico na continuidade do referido servico, uma vez que
ndo ¢ razoavel que a coletividade suporte prejuizos em virtude de relagoes
particulares firmadas pela estatal.

Da analise do posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario n°599628/DF observa-se que a nature-
za concorrencial ou de exclusividade do servico publico prestado foi o
parametro para o entendimento adotado. Sabe-se que ainda ¢ prematuro
para afirmar uma pacificagdo no entendimento acerca do tema, mas ha que se
considera-la como, no minimo, um indicativo de uma mudanga de paradig-
ma no que tange ao papel das empresas estatais na ordem economica.
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