REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO

FACULDADE DE DIREITO DE RIBEIRAO PRETO

UNIVERSIDADE DE SA0 PAULO

Secdo: Artigos Cientificos

Regime juridico dos bens das empresas prestadoras de servigco
publico

Legal framework of concessionaire’s goods

Murillo Giordan Santos

Resumo: O presente artigo analisa o regime juridico dos bens empregados na
prestacdo de servigos publicos pelas empresas estatais e pelas empresas privadas
concessionarias. Para tanto, faz uso do método tedrico para analisar a legislacdo e
a doutrina sobre assunto e do método empirico para analisar a jurisprudéncia. A
partir dessa anadlise, observa-se uma constante aproximacao entre os modelos
juridicos aplicados aos bens de ambas as espécies empresariais e uma tendéncia de
reinterpretacdo do critério funcional aplicado para a definigdo doutrindria e
jurisprudencial dos bens publicos afetados a prestagdo de servigos publicos.

Palavras-chave: Servicos publicos; bens publicos; empresas estatais;
concessionarias.

Abstract: This paper analyzes the legal framework of the public goods applied in
the public utilities provided by public and private companies. Therefore, uses the
theoretical method to analyze the legislation and the doctrine about the issue and
the empirical method to analyze the case law. From this analysis, it notes a
constant approximation between legal models applied to goods of both corporate
species and a reinterpretation trend of “functional criterion” applied to the
doctrinal and case law definition of public goods used in the provision of public
utilities.

Keywords: Public utilities; public goods; public company; concessionaire.

DOI: http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.v2n2p578-592

Artigo submetido em: janeiro de 2015 Aprovado em: maio de 2015

Este contelido estd protegido pela lei de direitos autorais. E permitida a reproducdo do contetido, desde que
indicada a fonte como “Conteddo da Revista Digital de Direito Administrativo”. A RDDA constitui veiculo de
exceléncia criado para divulgar pesquisa em formato de artigos cientificos, comentarios a julgados, resenhas de
livros e consideragdes sobre inovagdes normativas.


http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.v2n2p555-569

REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, v. 2, n. 2, p. 578-592, 2015.

REGIME JURIDICO DOS BENS DAS EMPRESAS PRESTADORAS DE
SERVICO PUBLICO

Murillo Giordan Santos*

Sumdrio: 1 Introdugéo; 2 Formas de prestagdo de servicos publicos; 3
Regime juridico dos servigos publicos concedidos; 4 Bens publicos e
sua afetagdo a prestagdo de servicos publicos; 5 Regime juridico dos
bens empregados na prestag¢do de servigos publicos; 6 Conclusédo; 7
Referéncias bibliogrdficas.

1 Introducao

O presente artigo analisa o regime juridico dos bens utilizados na prestacao indireta de
servicos publicos, compreendida como aquela prestada pelas concessiondrias de
servicos publicos e pelas empresas estatais.

Esse regime juridico ganha novos contornos com o modelo de Estado e de economia
vigentes, que privilegiam formas de a¢do conjunta entre o Poder Publico e os
particulares, bem como a competigdo entre os agentes econémicos, fazendo com que
o regime juridico administrativo e o regime juridico desses bens sofram mutagées e
ganhem novos entendimentos.

A intencdo deste trabalho é justamente analisar como as formas de prestacdo de
servico publico e a sua evolucdo impactam o regime juridico dos bens empregados na
prestacdo dessa atividade.

Conforme se passa a demonstrar, esse processo de mudanca ainda ndo cessou, o que
leva a certa imprecisdo quando as regras aplicaveis aos bens afetados a prestacdo de
servigcos publicos.

A anadlise desse cendrio passa pela abordagem das formas de prestacdo dos servicos
publicos nos dias atuais, na qual se identifica a presenca de agentes privados e
estatais. Na sequéncia, serdao verificadas as repercussdes da presenga de agentes
publicos e privados na prestacdao de servigos publicos. Com isso, sera possivel tratar
das regras juridicas aplicaveis aos bens pertencentes a pessoas juridicas de direito
privado empregados na prestacdo desses servicos, ocasido em que se verificara as
peculiaridades dessas regras, que ainda estdao em processo de acomodacgao.

Ao final, observar-se-a que as formas de colaboracdo entre Estado e particulares, bem
como a competicdo entre os agentes prestadores de servigos publicos, levam a uma
aproximacdo entre as regras juridicas aplicdveis aos bens empregados na prestacao
indireta desses servicos.

* Procurador federal (AGU). Mestre e Doutorando em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da
USP. Professor de Direito Administrativo.
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2 Formas de prestagao de servigos publicos

Os servigcos publicos podem ser prestados de forma direta ou indireta’. O ponto de
referéncia para essa analise é o papel desempenhado pelo Estado no exercicio dessa
atividade. Quando ele executa por si proprio (diretamente) a prestacdo dos servicos
publicos, configura-se a prestacdo direta. Isso significa que os 6rgdos publicos
integrantes da estrutura da administragdo direta recebem competéncia para a
prestacao do servico publico. Nesse caso, diz-se que o servi¢o é prestado de forma
concentrada.

A execugdo indireta implica a transferéncia do servico publico para pessoa juridica
distinta da entidade estatal responsavel pela prestacdo da atividade. Nessa hipdétese, o
Poder Publico deixa de executar diretamente o servico e o transfere a entidade com
personalidade juridica prdpria. Essa transferéncia pode ocorrer por meio de duas
maneiras: a) descentraliza¢éo da prestacao do servigo publico, ocasido em que passa a
ser desempenhado pela administragdo indireta; b) concessGo de servigo publico,
ocasido em que passa a ser prestado por particulares em colaboracdo com o Poder
Publico.

A descentralizacdo a pessoa juridica de direito publico e a concessdao decorrem da
necessidade de o Estado buscar a colaboracdo dos particulares para o desempenho de
suas atividades. O advento do Estado Social implicou o aumento do rol de
competéncias estatais, o que levou ao inchaco da mdquina administrativa e a
consequente insuficiéncia da burocracia para conseguir realizar todas as atribuicGes
assumidas. Diante disso, o Poder Publico teve a necessidade de buscar parcerias com
os particulares para desempenhar suas obrigacdes como, entre elas, os servicos
pUincosZ.

! José dos Santos Carvalho Filho analisa de forma semelhante as formas de prestagdo de servigos
publicos. Para ele, a execugdo direta significa a prestacdo da atividade pelo Estado, como pessoa
federativa, na administracdo direta. A execucdo indireta significa, segundo o autor, a execug¢do do
servico por entidade diversa da pessoa federativa, tanto por meio da administracdo indireta como por
meio de particulares em colaboragao (Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 343-346). Também seria possivel analisar a prestagdo de servigos publicos sob enfoque diverso,
alocando na prestagdo direta o desempenho da atividade pela administragdo direta e pela
administracdo indireta, relegando a execucdo indireta somente aquela realizada por particulares em
colaboragdo com o Poder Publico. No entanto, para os fins deste estudo, a primeira forma é mais
coerente, pois as suas conclusdes apontam uma aproximagdo entre o regime juridico dos bens das
concessionarias de servigos publicos e o das empresas estatais prestadoras de servigos publicos. Dai, a
preferéncia por enquadrar as empresas estatais e as concessiondrias na prestacdo indireta de servico
publico.

2 Segundo Odete Medauar, “a concessdo de servigo publico existiu e foi utilizada desde o século XIX na
Europa, sobretudo na Franga. Foi criada para servigos que exigem grandes investimentos financeiro e
pessoal técnico especializado, encargos esses que o Poder Publico ndo podia assumir; seu uso, na época,
recaiu principalmente sobre transporte ferrovidrio, fornecimento de agua, gas, eletricidade, transporte
coletivo urbano”. (Direito administrativo moderno. 14. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 331). Maria Sylvia
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Essas formas de colaboracdo entre Estado e particulares para a prestacdo de servicos
publicos ocorreram basicamente de duas maneiras: i) por meio da criagao, pelo
Estado, de pessoas juridicas de direito privado organizadas sob regime juridico
empresarial, como as empresas publicas e as sociedades de economia mista, para
desempenharem essas atividades de maneira mais flexivel; ii) por meio da delegacao
de servicos publicos a particulares, com o uso de instrumentos negociais como o
contrato de concessdo ou de permissao de servigo publico.

A primeira forma é denominada de descentralizacdo e ocorre por meio da criacdo de
pessoas juridicas na administragdo indireta como as autarquias, as fundagdes publicas,
as empresas publicas e as sociedades de economia mista. Atualmente, os consércios
publicos também se prestam a tal fim, consistindo numa forma interfederativa de
prestacdo de servicos publicos. Na descentralizacdo, o Estado se socorre do regime
juridico privado ao instituir as empresas publicas, podendo também se associar ao
capital privado no caso particular das sociedades de economia mista 3,

A segunda forma é denominada de delegacdo de servicos publicos, manifestando-se
de maneira mais comum por meio da concessdo e da permissdo de servico pubico.
Atualmente, existem outras formas como as Parcerias Publico-Privadas — PPPs —, as
franquias e o arrendamento. No caso das PPPs, também ocorre uma associacdo de
capital publico e privado.

O objetivo desta andlise sobre as formas de prestacdo de servicos publico é
demonstrar que o Estado se associa aos particulares para desempenhar essa atividade
por meio da concessdo ou da descentralizacdo, o que se denomina de execucdo
indireta de servigos publicos.

Cabe inquirir sobre os desdobramentos juridicos dessa transferéncia a pessoas
juridicas de direito privado, o que implica a analise do regime juridico aplicavel a

Zanella di Pietro acrescenta que, num segundo momento, o Estado brasileiro passou a constituir
empresas publicas e sociedades de economia mista como uma forma de superar as dificuldades
inicialmente apresentadas pelas concessdes para promover as parcerias entre Estado e particulares.
Posteriormente, como demonstra a autora, as concessdes voltaram a ser utilizadas por ocasido do
movimento de privatizac¢do, seja por meio da transferéncia do controle acionario das empresas estatais
ou por meio do contrato de concessdao em sua forma tradicional (Direito administrativo. 24. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2011, p. 293-295).

3 Thiago Marrara observa que “A figura das empresas estatais que, do ponto de vista légico, deveria ser

utilizada apenas para intervencgdo direta na economia, passou a exercer o papel dos érgdos estatais
tradicionais, principalmente das autarquias, assumindo atividades tipicamente publicas e que deveriam
ser sujeitas a regime publicistico. Ora, nesse contexto, ndo se poderia deixar de indagar: qual o regime
juridico a que se sujeitam as empresas estatais que prestam atividades tipicamente publicas?” (Os bens
das empresas estatais na obra de Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 71, jan./jun., 2010, p. 245)
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concessao e a descentralizagao com particular enfoque no que diz respeito aos bens
utilizados para a prestagao do servigo.

Desde ja, deve-se ter em mente que a transferéncia da execucdo do servico a pessoa
juridica de direito privado ndao implica supressdao absoluta do regime juridico
administrativo. Ao mesmo tempo, nota-se uma aproximagao entre o regime juridico
das empresas privadas prestadoras de servico publico integrantes da administracao
indireta e o das empresas particulares concessiondrias desse servico.

3 Regime juridico da execucao indireta de servigos publicos

A transferéncia da prestacdo de servicos publicos a pessoa juridica de direito privado
(concessionaria ou empresa estatal) implica na derrogacdo do regime juridico de
direito publico existente na prestacao direta dessa atividade pelo Estado.

Tradicionalmente, o regime juridico administrativo é fortemente marcado pela
presenca do poder extroverso conferido a Administracdo Publica, a fim de que ela
possa atender as diversas finalidades que lhe incumbem®.

Ao mesmo tempo, esse regime também é caracterizado pelo respeito aos direitos
fundamentais como forma de limitar o uso das prerrogativas mencionadas e de
proteger o cidaddo de abusos estatais. Dai, a sua definicdo como um regime de
prerrogativas e sujeicées. Inicialmente, somente o Estado, como pessoa juridica de
direito publico, poderia ser titular dessas prerrogativas e, portanto, apto a desenvolver
atividades que desafiam esse tipo de comando.

No que tange aos servicos publicos, somente pessoas juridicas de direito publico
investidas das aludidas prerrogativas poderiam, v. g., instituir serviddes ou promover
desapropriacdes para garantir a observancia dos principios da continuidade e da
universalidade.

Ocorre que a transferéncia da prestacdo de servicos publicos a particulares levou a
uma necessaria alteracdo dessa légica. Afinal, se as empresas privadas ndo pudessem

* No Brasil, é bastante difundida a concepc¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello sobre o regime
juridico administrativo, segundo a qual esse regime juridico estaria calcado nos principios da supremacia
do interesse publico e da indisponibilidade, pela Administragdo, dos interesses publicos (Curso de Direito
Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 55). Por outro lado, Carlos Ari Sundfeld ndo
visualiza identidade cientifica no conjunto de normas que compdem o direito administrativo. Para esse
jurista, “com a incrivel diversificagdo das tarefas da Administracdo contemporanea, é dificil encontrar
elementos juridicos comuns a todas elas. Sdo atuagBes muitissimo variadas, com regimes bastantes
diversos — complexos, cada qual deles — e irredutiveis a alguns elementos essenciais e comuns” (Direito
Administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 35-36).
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dispor de algumas prerrogativas de direito publico, como poderiam desenvolver
atividades que demandam o exercicio de autoridade?’

Isso porque, mesmo sendo executados por particular, os servicos publicos ndo podem
perder as suas caracteristicas de generalidade, essencialidade, continuidade,
modicidade tarifaria, relevancia, isonomia e satisfacdo de necessidades coletivas
(GUERRA, 2004).

Com isso, observa-se uma alteracdo do regime juridico dos servigos publicos
concedidos, que passou a ser um regime parcialmente publico ou parcialmente
privado. Desse modo, as concessiondrias e as empresas estatais, mesmo submetidas a
regime juridico privado, passaram a dispor de prerrogativas inerentes a prestacao dos
servicos, sobretudo daquelas relacionadas a continuidade e a universalizagdo dessas
atividades, entre as quais convém destacar a possibilidade de instituir serviddes e
promover desapropriacdo sobre o patriménio de outros particulares®.

De outro lado, o Estado também passou a se valer de diversos institutos de direito
privado para atingir o interesse publico como o consensualismo e a transagdo’. Nesse
sentido, convém lembrar da possibilidade de uso de arbitragem para resolucdo de
controvérsias decorrentes dos contratos de concess3o de servigos publicos®.

Sabino Cassese reconhece que o direito administrativo é dotado de uma parte de
autoridade e de uma parte convencional, formando um direito misto composto por
principios de outros ramos do direito (CASSESE, 2004, p. 909).

> Faco constar a opinido de Vitor Rhein Schirato de que ndo seria possivel demarcar a existéncia de
servicos publicos com apoio em um regime juridico especial, pois, em um contexto liberalizado, o
regime de servigo publico serd muito préoximo ao de direito privado de qualquer atividade econémica.
Isso porque, nas palavras do autor, “os processos de liberalizagdo e abertura pelos quais os servigos
publicos passaram nos ultimos anos, tornou-se muito dificultosa a identificagdo de um regime juridico
tipico de servigo publico e um regime tipico das atividades econdmicas”. Acrescenta ainda o autor que
esse cenario “predica a igualdade de condi¢Ges de todos os agentes, colocando em cheque a existéncia
de um regime juridico préprio, demarcador das caracteristicas essenciais do servigo publico”. (Livre
iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 127-128)

® Ver art. 31, VI da Lei n? 8.987/95: “Art. 31. Incumbe a concessiondria: [...] VI - promover as
desapropria¢des e constituir serviddes autorizadas pelo poder concedente, conforme previsto no edital
e no contrato”.

7 Nesse sentido, convém transcrever o entendimento de Vitor Rhein Schirato: “Atualmente, ndo ha
como se falar em uma separagdo rigida entre regimes publico e privado. Estes se confundem e se
misturam; os critérios tradicionais de separacdo ndo conseguem responder a situa¢des hoje presentes.
Por vezes a privados sdo conferidas prerrogativas tipicas de direito publico — como a conducdo de
processos de urbanizagdo, nos quais serdo satisfeitos interesses meramente empresariais do particular e
interesses publicos —, a0 mesmo tempo em que a administragao publica se vale da transagdo e do
consensualismo para atingir o interesse publico, abrindo mao de suas prerrogativas”. (Livre iniciativa
nos servigos publicos, op. cit., p. 51-52)

¢ Tal possibilidade decorre do art. 23-A da Lei n2 8.987/95, incluido pela Lei n? 11.196, de 2005: “O
contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para resolucdo de disputas
decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996”.
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Os servigos publicos concedidos a empresa privada e os servicos publicos
descentralizados a empresas publicas sofrem os influxos dessa légica. Portanto, essa
atividade é exercida por meio de regras de direito publico e de direito privado.

Nota-se, dessa forma, que a prestacdo de servigos publicos aproxima os regimes
juridicos das concessiondrias e das estatais prestadoras de servico publico. Essa
aproximacdo nao é sinbnimo de igualdade, pois cada qual conserva as suas
peculiaridades. No proximo tdpico, demonstrar-se-a como essa aproximacdo se
estende ao regime juridico dos bens das concessiondrias e das estatais prestadoras de
servigco publico, também guardadas as devidas especificidades, que levam até mesmo
a mutacgao do conceito de bem publico.

4 Bens publicos e sua afetacdo a prestacao de servicos publicos

O conceito legal de bens publicos é dado pelo art. 98 do Cédigo Civil, que considera
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.

Nota-se, desse modo, que a legislacdo brasileira adotou o critério subjetivo, calcado na
titularidade, para a definicdo dos bens publicos. Como consequéncia, sdo publicos os
bens pertencentes a Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e autarquias, que sao
as pessoas de direito publico interno. Os bens pertencentes as empresas estatais, que
sdo pessoas juridicas de direito privado, e as concessiondrias de servico publico,
também de personalidade privada, sdo particulares. Como consequéncia, a eles sao
aplicadas as regras do Cédigo Civil e ndo as regras de Direito Administrativo.

No entanto, como demonstrado no tépico anterior, para que o servico publico seja
prestado com vistas a continuidade e a universalizacdo, ele ndo podera prescindir da
utilizacdo de regras de direito publico para o seu exercicio. Se o ordenamento juridico
ndo conferisse ao ente prestador dessa atividade o poder de expropriar bens privados
para a expansdao da rede prestadora, os servicos publicos ndo alcancariam a
universalizacdo. Do mesmo modo, se ndo houvesse protecdo juridica ao patrimoénio
empregado para a prestacdo dos servicos, v. g., impedindo que eles fossem
penhorados e excutidos em hasta publica, a sua continuidade restaria comprometida.

O critério subjetivo de definicdo dos bens publicos adotado pelo Cédigo Civil, calcado
na titularidade das pessoas de direito publico interno, afasta as entidades de natureza
juridica privada do regime juridico necessario para a prestacao de servicos publicos, o
gue demonstra a sua insuficiéncia para tratar dessa questao.

Por essa razdo, Gaspar Arifio Ortiz critica o uso do critério patrimonial para a definicao
de bem publico, pois entende que em direito publico seria mais importante a “fun¢do”,
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o destino e o fim das coisas do que sua titularidade formal. Para ele, o sentido do
direito administrativo é a ordenacao dos interesses coletivos, de modo que ao Estado
nao importa acumular patriménio, mas deter “potestade” sobre ele. Com isso, ele
vislumbra um modo de publicatio sobre as coisas que se produz ndo pelo dado de sua
titularidade, mas pelo dado de sua funcionalidade ou, se preferir, pelo fato de sua
afetacdo ao servico publico. Em suma, a afetacdo funcionaria ndo como titulo de
propriedade, mas como um titulo de potestade sobre ela.

O autor espanhol entende que essa concepc¢ao é mais coerente com o atual modelo de
Estado, que utiliza bens alheios para a realizagdao de suas tarefas. Com isso, esses bens
estardao submetidos a um regime juridico misto, no qual se entrecruzam titulos publicos
(a vinculagdo ao servico, que estd submetida ao direito publico) e privados (o regime
juridico geral do bem, no qual néo interfira tal situagdo) (ARINO ORTIZ, 2011).

No Brasil, tais dilemas foram percebidos por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que notou a
incongruéncia da opcdo subjetivista do Codigo Civil com a continuidade da prestacao
dos servicos publicos. Por essa razdo, a autora afasta uma interpretacdo literal do
Cadigo Civil e analisa a natureza dos bens das empresas estatais a luz do disposto no
art. 173, § 12 da Constituicao Federal®. Segundo seu entendimento, esse dispositivo diz
respeito somente a intervencao direta do Estado na economia, ndo se relacionando as
demais atividades estatais. Sendo assim, na omissdo da lei, as empresas estatais
prestadoras de servico publico empregam-se os principios de direito publico inerentes
ao direito administrativo, inclusive em matéria de bens publicos.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ndo nega totalmente a aplicacdo do Cédigo Civil aos bens
das estatais prestadoras de servicos publicos. As regras de direito privado seriam
utilizadas em relagcdao aos bens que ndo estdo diretamente afetados a execugdo dessa
atividade, pois a sua auséncia ndo comprometeria a continuidade da prestacdo de
servicos publicos; ja os bens afetados a sua execugdo estao sujeitos ao mesmo regime
juridico aplicdvel aos bens publicos de uso especial (DI PIETRO, 1988, p. 175).

Ao analisar esse posicionamento de Maria Sylvia Zanella di Pietro, Thiago Marrara
observa que o regime juridico de um bem estatal ndo pode ser determinado somente
pela natureza juridica desse bem (publica ou privada). Além disso, é preciso examinar a
funcao pratica exercida por ele. Como consequéncia, é possivel que o bem estatal seja
privado e esteja em regime predominantemente semelhante ao dos bens publicos, tal

° Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 12 A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produc¢do ou comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servicos, dispondo sobre: [...] Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacGes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;
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como ocorre em relagdo aos bens das empresas estatais (MARRARA, 2010, p. 251-
252).

Nota-se semelhanca entre os entendimentos esposados por Maria Sylvia Zanella di
Pietro e Gaspar Arifio Ortiz, que aproximam o conceito de bens publicos do critério
funcional. Além disso, ambos os autores identificam a presenca de um regime juridico
misto (publico e privado) aplicavel a esses bens.

Floriano de Azevedo Marques Neto reconhece que a concepgao funcionalista melhor
se coaduna com o regime de direito publico aplicavel aos bens estatais'®. Além disso,
segundo esse autor, o critério funcional é mais coerente com a hodierna configuracdo
da Administracdo Publica e com o crescente uso de mecanismos de cooperacao,
parceria e delegacdo de atividades publicas a particulares. Ele também observa que
essa concepg¢ao amplia o rol de bens passiveis de se sujeitarem ao regime publico e
qgue, embora seja proprio da doutrina e da jurisprudéncia, também encontra
fundamento no direito positivo, v. g., na definicdo de patriménio publico dada pela Lei
de Acdo Popular e pela Lei de Responsabilidade Fiscal que, de alguma maneira,
incluem as empresas estatais em suas defini¢Ges.

O autor se refere aos bens pertencentes a pessoas juridicas de direito privado
abrangidos pelo regime publico como bens publicos em sentido improprio, pois se
submetem a um regime total ou parcialmente derrogatério do Direito Comum,
embora pertencentes a entes privados (MARQUES NETO, 2009, p. 157/160).

Observamos que a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia sobre a aplicagdo do
critério funcional para a definicdo dos bens publicos no direito brasileiro considera
somente as empresas estatais. No entanto, esse critério também alcanca os bens das
concessiondrias de servigo publico afetados a prestacdo de servicos publicos™.

5 Regime juridico dos bens empregados na prestacdo de servicos
publicos

' Ao mesmo tempo, o autor reconhece insuficiéncia da concepgao funcionalista e aponta quatro criticas
a sua aplicagdo aos bens publicos no direito brasileiro: 1) ela leva a um déficit de legalidade, pois colide
com o disposto no art. 98 do Cddigo Civil e tampouco existe norma legal disciplinando a propriedade
publica; 1) incerteza quanto ao dominio privado; Ill) dificuldade de identificacdo de vérias destinagdes a
um mesmo bem (e consequentemente de aplicagdo de regimes juridicos distintos sobre eles), ja que
esse critério tende a tratar os bens publicos de maneira estanque; IV) ela ndo consegue justificar os bens
dominicais como publicos nos termos do art. 99, lll do Cdédigo Civil, o que s é possivel por meio da
concepgdo dominial. (Bens publicos: fungdo social e exploragdo econdémica: o regime juridico das
utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 127-128)

u Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto, “[...] os mesmos argumentos funcionalistas que sdo
empregados para conferir carater publico aos bens das estatais empregados em atividades de interesse
geral podem ser aplicados também aos bens de entes privados, ndo integrantes da Administracdo
Publica, que desempenhem atividade considerada de relevancia publica” (lbid, p. 166).
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A aproximagao e a publicizacdo do regime de bens das estatais e das concessionarias
prestadoras de servigos publicos analisadas ainda conservam algumas peculiaridades.
No entanto, a andlise dos elementos que compdem o regime juridico dos bens
publicos — inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade — demonstra que
essas diferencas tendem a desaparecer, especialmente no que se refere a
impenhorabilidade.

A inalienabilidade, mesmo no que se refere aos bens publicos em sentido préprio
(aqueles pertencentes a pessoa juridica de direito publico), é sempre relativa nos
termos do art. 100 do Cdédigo Civil, que prevé que 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. Isso quer dizer que a inalienabilidade esta jungida a
afetacdo do bem a uma utilidade publica. Se houver a desafetacdo, o bem pode ser
alienado, ocasido em que passa a integrar o dominio privado do Estado.

Razdo diferente ndo assiste aos bens das concessionarias e das empresas publicas. Se
houver a substituicdo dos bens empregados na execucdo da atividade, os insumos
substituidos passardo a qualidade de bens privados da empresa prestadora de
servicos. Desse modo, poderdo ser livremente alienados. Isso pode ocorrer nos casos
de depreciacdo dos bens empregados na concessdo e em caso de atualizacdo
tecnoldgica. Naturalmente, essa substituicdo deve ser acompanhada e autorizada pelo
poder concedente diretamente ou por meio de 6érgdo regulador independente
(GUERRA, 2004).

Feita a desafetacdo, as concessiondrias poderdo alienar seus bens livremente,
enguanto as estatais deverdo se submeter ao procedimento licitatério. Além disso, aos
bens das concessionarias, aplica-se a reversao prevista pelos arts. 35, § 12 e 36 da Lei
n? 8.987/95"2. Os bens reversiveis correspondem aos bens das concessionarias
afetados a prestacdo do servico publico e que reverterdo ao poder concedente com o
término do contrato de concessao.

Quanto a imprescritibilidade, se o bem estd em dominio de terceiro, permitindo que se
pleiteie usucapido sobre ele, é porque ndo estd sendo empregado na execucdo do
servico publico. Desse modo, a ele ndo se aplica o regime juridico dos bens publicos, o
que ndo o livra da prescri¢cdo aquisitiva (MARQUES NETO, 2009, p. 184).

Por fim, a impenhorabilidade dos bens das empresas estatais afetados a prestacdo de
servicos publicos tem ampla aceitacdo doutrindria (DIPIETRO, 1988, p. 184; MARRARA,

2 Art. 35. [...] § 1°Extinta a concessdo, retornam ao poder concedente todos os bens reversiveis,
direitos e privilégios transferidos ao concessionario conforme previsto no edital e estabelecido no
contrato.

Art. 36. A reversdo no advento do termo contratual far-se-d com a indenizacdo das parcelas dos
investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda ndo amortizados ou depreciados, que tenham sido
realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do servigo concedido.
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2010, p. 251; NASCIMENTO, 2007; PICININ, GOUVEIA, 2006) e jurisprudencial™. Tal
como demonstrado acima, essa impenhorabilidade é extensivel aos bens das
concessionadrias vinculados a execugdo dos servigos publicos.

Nota-se que o STF possui reiterada jurisprudéncia sobre a impenhorabilidade dos bens
da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT. O fundamento dessas decisdes
reside na interpretacdo do art. 173, § 12 da Constituicdo Federal, que somente é
aplicavel as empresas estatais exploradoras de atividade econdmica’®. Como a ECT
presta servicos publicos, sendo que alguns em regime de monopdlio, ndo lhe seria
aplicavel esse dispositivo. Além disso, esse entendimento considera aplicavel o regime
de precatdrios do art. 100 da Constituicdo Federal para o adimplemento das
condenacdes judiciais que os Correios vierem a sofrer.

Naturalmente, o regime de precatdrios previsto no art. 100 da Constituicdo Federal
ndo pode ser aplicado as concessionarias de servicos publicos, o que seria uma
peculiaridade do regime juridico de seus bens afetados a execucdo de sua atividade-
fim em relagdo as empresas estatais.

Ocorre que, em decisdo mais recente, o STF, ao julgar o Recurso Extraordinario
599628/DF, considerou inaplicavel o regime de precatdrios a sociedades de economia
mista que executam atividades em regime de concorréncia ou que tenham como
objetivo distribuir lucros aos seus acionistas, mesmo que prestadoras de servigos

Bo Supremo Tribunal Federal possui reiterada jurisprudéncia a respeito do regime dos bens dos
Correios, a exemplo do seguinte precedente: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS. IMPENHORABILIDADE DE SEUS BENS, RENDAS E SERVICOS.
RECEP(;AO DO ARTIGO 12 DO DECRETO-LEI N2 509/69. EXECUCAO. OBSERVANCIA DO REGIME DE
PRECATORIO. APLICACAO DO ARTIGO 100 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, pessoa juridica equiparada a Fazenda Publica, é aplicavel o privilégio da
impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos. Recep¢do do artigo 12 do Decreto-lei n2 509/69 e
nao incidéncia da restri¢cdo contida no artigo 173, § 19, da Constituicdo Federal, que submete a empresa
publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econGmica ao
regime proprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigagdes trabalhistas e tributdrias. 2.
Empresa publica que ndo exerce atividade econdmica e presta servigo publico da competéncia da Unido
Federal e por ela mantido. Execugdo. Observancia ao regime de precatdrio, sob pena de vulneragdo do
disposto no artigo 100 da Constituicdo Federal. Recurso extraordindrio conhecido e provido. (STF, Pleno.
RE 220906/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. em 16/11/2000, DJ 14-11-2002, p. 15)

 Mais uma vez convém citar a opinido divergente de Vitor Rhein Schirato no sentido de que o art. 173 e
o art. 175 da Constituicdo Federal ndo tratam de matérias distintas. Para ele, a prestacdo de servigos
publicos do art. 175 tem fundamento no art. 173. A diferenca entre esses dispositivos nao reside em
uma reserva de atividade de um ou de outro ao Estado e tampouco no regime juridico, mas na
obrigatoriedade de uma prestacdo do Estado no caso do art. 175 e de uma faculdade no caso do art. 173
(op. cit. p. 132). Como consequéncia, ele entende que os servigos postais ndo constituem monopdlio da
Unido (ibid., p. 215/216).
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pUincoslS. Isso porque haveria favorecimento das estatais com a aplicacdo de um
regime diferenciado de pagamento. Portanto, os bens da estatal em questdao, mesmo
os utilizados na prestagao do servigo publico, estariam sujeitos a penhora.

Observa-se que, nesse acordao, o STF considerou mais importante a preserva¢ao da
igualdade de concorréncia entre os agentes econdmicos do que a preservagdo da
continuidade do servico publico. Portanto, o critério da afetacdo do bem a prestacao
da atividade deixou de ser utilizado para a definicdo do seu regime juridico nos casos
em que o servico publico é prestado de forma concorrencial.

Tal entendimento confere uma nova forma de aplicacdo ao critério funcionalista
adotado para a definicdo dos bens das empresas estatais, pois ele ficaria excepcionado
Nos casos em que os servigos sao executados por mais de um prestador.

Mutatis mutandis, a aplicacdo dessa tese aos bens das concessiondrias de servigos
publicos levaria a conclusdo de que eles também ndo serdo considerados como
publicos quando os servigos estiverem sendo prestados em regime de competigéolﬁ,
sob pena de criar privilégios entre os concorrentes.

Desse modo, a aplicacdo desse precedente as empresas concessionarias que atuam em
regime de competicdo afastaria a utilizacdo do critério funcional aos bens que elas
empregam na prestacdo do servico publico concedido, aproximando-os do regime
juridico de direito privado.

A consequéncia direta dessa tese levaria ao esvaziamento das prerrogativas conferidas
aos bens das concessiondrias e das empresas publicas prestadoras de servicos em
regime de competicdo, ja que a extensdo de privilégios a um dos competidores
implicaria em favorecimento nao tolerado pelo principio da livre concorréncia.

' FINANCEIRO. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. PAGAMENTO DE VALORES POR FORCA DE DECISAO
JUDICIAL. INAPLICABILIDADE DO REGIME DE PRECATORIO. ART. 100 DA CONSTITUICAO.
CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. MATERIA CONSTITUCIONAL CUJA REPERCUSSAO GERAL FOI
RECONHECIDA. Os privilégios da Fazenda Publica sdo inextensiveis as sociedades de economia mista que
executam atividades em regime de concorréncia ou que tenham como objetivo distribuir lucros aos seus
acionistas. Portanto, a empresa Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. — Eletronorte — ndo pode se
beneficiar do sistema de pagamento por precatério de dividas decorrentes de decisdes judiciais (art. 100
da Constituicdo). Recurso extraordinario ao qual se nega provimento. (STF, Pleno. RE 599628/DF,
Rel. Min. Ayres Britto, Rel. p/ Acérddo: Min. Joaquim Barbosa, j. em 25/05/2011, DJe-199, pub. em 17-
10-2011)

'® Na doutrina nacional, Vitor Rhein Schirato formulou tese sobre a livre iniciativa nos servigos publicos,
0 que permite que eles sejam prestados em regime de livre competi¢do. A prestagdo concorrencial
poderd ser prestada com ou sem assimetria de regime juridico. No primeiro caso, podera ocorrer
concorréncia entre o Estado e particulares ou entre particulares (Livre iniciativa nos servigos publicos,
op. cit., p. 277/292)
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Segundo essa vertente, a continuidade dos servigos publicos ndo restaria
comprometida diante da existéncia dos demais prestadores. Assim, se a constricdao
patrimonial inviabilizar a prestacdao do servico publico por um dos competidores, a
populacdo ainda podera se socorrer aos demais agentes prestadores, fazendo com que
a atividade continue sendo prestada normalmente.

Nota-se, desse modo, que subsistem poucas diferencas entre o regime juridico das
estatais e das concessionarias de servico publico. Além disso, as peculiaridades
remanescentes ndo sdo de grande relevancia.

6 Conclusao

Conforme demonstrado, a prestagdo de servigos publicos de forma indireta, por meio
de pessoas juridicas de direito privado, levou a uma mutagao do regime juridico de
direito publico. Com isso, regras de direito publico e de direito privado passaram a ser
aplicadas concomitantemente e em simbiose para a disciplina dessa atividade.

No que diz respeito aos bens utilizados para a prestacdo desses servicos, houve uma
aproximacdo do critério funcional para a sua definicdo e delimitacdo de seu regime
juridico. Como consequéncia, houve uma aproximacdo entre o regime juridico dos
bens das empresas concessiondrias de servico publico e o regime juridico dos bens das
empresas estatais, quando afetados a execugdo dessa atividade.

Recentemente, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario 599628/DF, o
STF passou a dar nova aplicacdo ao critério funcional para a definicdo dos bens das
empresas estatais, o que também se aplica aos bens das concessiondrias. Nesse novo
entendimento, ficou expressamente consignado que a utilizacdo, pelo Estado, das
garantias soberanas necessarias a protecdo do regime democratico, do sistema
republicano e do pacto federativo é incompativel com a livre iniciativa e com o
equilibrio concorrencial. O direito de buscar o lucro é essencial ao modelo econémico
adotado na Constituicéo, tendo como perspectiva o particular, e ndo o Estado.

Esse novo entendimento aproxima ainda mais o regime dos bens das estatais, mesmo
os utilizados na prestacdo de servicos publicos, aos bens privados, como forma de
preservacao da livre concorréncia e da livre iniciativa, dando nova aplicacdo do critério
funcionalista. Além disso, ele destoa do entendimento até entdo consolidado em
relacdo aos bens dos Correios, em relagdo aos quais esta consagrada a aplicagdo do
regime de precatérios.

No entanto, como esse novo entendimento ainda nao foi reiterado, parece prematuro
afirmar que houve uma alteracado definitiva do entendimento da Corte Suprema. Ao
contrario, parece que o entendimento do STF sobre o regime juridico dos bens das
empresas estatais e das concessionarias prestadoras de servicos ainda estd em
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mutagao e acomodagao diante do cendrio econémico liberal e do novo papel assumido
pelo Estado nesse contexto. Resta, portanto, aguardar e acompanhar a evolugao desse
entendimento.
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