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RESUMO

O trabalho analisa a controvérsia que envolve a natureza juridica dos bens
das empresas estatais brasileiras a luz da recente jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal acerca do controle dos recursos publicos que sdo repassados
para pessoas privadas, que a rigor ndo se sujeitariam a fiscalizacdo publica.
Para tanto, investiga-se a delimitacio da nocdo de bens ptblicos a partir do
contraste com o dominio publico, da sua relacdo com as pessoas que embora
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publicas tém natureza juridica privada, bem como, a funcdo publica que os
bens estatais assumem e o controle que se sujeitam as pessoas privadas aos
6rgdos publicos a partir de julgado da Corte Constitucional.

Palavras-chave: bens puiblicos; empresas estatais; natureza juridica; Supre-
mo Tribunal Federal.

La naturaleza juridica de los bienes

de las empresas estatales brasilefias:
analisis de la controversia sobre el control
de los recursos transferidos

RESUMEN

El trabajo analiza la controversia sobre los bienes de las empresas estatales
brasilefias a la luz de la reciente jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal
sobre el control de los recursos ptblicos que se transfieren a personas privadas,
lo que a rigor no se sujetaria a la fiscalizacién publica. Para ello, se investiga
la delimitacién de la nocién de bienes ptblicos, contrastdindola con la de do-
minio publico y con la relacién que estos tienen con las personas que, aunque
publicas, tienen un régimen de derecho privado, asi como la funcién ptblica
que los bienes estatales asumen y el control de érganos publicos al que se su-
jetan estas empresas a partir del fallo del juez constitucional.

Palabras clave: bienes ptblicos, empresas estatales, naturaleza juridica,
Supremo Tribunal Federal.

The Legal Nature of the Assets of Brazilian
State-Owned Enterprises: Analysis of the
Debate on the Control of Transferred Property

ABSTRACT

This paper analyzes the legal debate around the nature of the assets of Brazilian
State-owned enterprises, triggered by a recent ruling of the Federal Supreme
Court regarding the control of public resources that are transferred to private
individuals, and which strictly would not be subject to public inspection. The
research aims to define the nature of public goods under Brazilian legislation
by examining the term public domain, and the relationship between public
entities who have a private law regime and the public function of the State's
property. It also explores the scope of the control that public bodies have over
State-owned enterprises, after the ruling of the Brazilian constitutional judge.
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INTRODUCAO

Com origem remota na antiguidade cldssica, a nog¢do de bens puiblicos € aper-
feicoada a partir da afirmagdo do Estado Liberal de Direito e o reconhecimento
do Estado como pessoa juridica, construindo uma teoria voltada a criagio de
um regime juridico protetivo para as coisas que se destinam materialmente a
satisfacdo dos variados interesses publicos.

Porém, com a expansio do Estado e a sua crescente atuacdo na persecugio
dos interesses da coletividade através de pessoas administrativas criadas pelo
fendmeno de desconcentracdo e de pessoas privadas mediante o processo de
despublicizacdo tém configurado um novo paradigma no que tange a teoria
dos bens publicos.

Os tradicionais aportes da literatura e as insuficiéncias dos critérios legais
no que tange a delimitacdo dos bens publicos tém produzido dificuldades
para delimitar o regime aplicdvel tanto a coisas que embora sob a titularidade
estatal ndo exercem atividade coletiva, quanto aos bens que apesar de estarem
sob sujeitos privados exercem fungio publica.

[sto exerce uma peculiar dificuldade no que diz respeito as empresas esta-
tais brasileiras que embora possam ser pessoas juridicas privadas e se sujeitem
a um regime tipicamente privado podem receber aportes ptblicos que serdo
aplicados em finalidades de interesse coletivo ou atividades que nio se ligam
imediatamente 3 mesma.

Busca o presente trabalho, portanto, analisar a controvérsia que envolve
a natureza juridica dos bens das empresas estatais brasileiras a luz da recente
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca do controle dos recursos
publicos que sio repassados para pessoas privadas, que a rigor nio se sujeita-
riam a fiscalizagdo publica.

Para tanto, investiga-se a delimitagdo da no¢do de bens publicos a partir
do contraste com o dominio publico, da sua relacio com as pessoas que em-
bora publicas tém natureza juridica privada, bem como, a funcdo ptblica que
os bens estatais assumem e o controle que se sujeitam as pessoas privadas aos
6rgdos publicos a partir de julgado da Corte Constitucional.

1. OS BENS PUBLICOS E O DOMINIO PRIVADO

Para satisfazer os interesses publicos, os diferentes sujeitos que realizam ad-
ministracdo precisam de meios materiais e imateriais que em seu conjunto
formam o que se denomina bens juridicos. O conjunto de todos os bens ma-
teriais e imateriais existentes sdo instrumentos para a realizagdo das diversas
atividades administrativas.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 22, SEGUNDO SEMESTRE/2019, pp. 141-161



144 André Saddy y Emerson Moura

Significa dizer que para o desempenho das fungdes publicas determinados
bens sdo necessérios e, por isso, o ordenamento deve proteger os mesmos, de
forma diferente se comparado com os bens privados.

Os bens publicos materiais ou imateriais, podem ser classificados em duas
grandes categorias, em razdo de seu destino e afetacdo a uns ou outros fins
de interesses publicos. Trata-se dos bens de dominio puiblico e dos bens de
dominio privado ou patrimonial.

Os bens de domfnio pudblico sdo caracterizados como os destinados ao uso
publico. Convém recordar que a concepcio de bens de dominio publico se
remonta ao Direito romano de que “res publicae in uso publico”, considerando-se
como tais as ruas, as pracas, os foros, as termas, entre outros, bens pertencentes
a0 poOvo Tomano, € as ‘res comunes omnium”, Como os rios ou o mar. Essa, porém,
ndo € a formulagio atual da concepcdo de dominio piblico. Como muitos
dos institutos juridico-administrativos, a atual concepcdo de dominio publico
surgiu com a Revolugio Francesa que, em clara reacdo a patrimonializacdo de
tais bens pelo Rei ao longo da Idade Média e sua consideracio como regalias
da Coroa, proclamariam que os bens de dominio ptblico integram o dominio da
Nacgio e, a partir daf, o das Administragdes Publicas (como manifestacio con-
creta daquele), ficando os mesmos sujeitos a regras especiais de utilizacdo,
protecdo e defesa.

Hodiernamente, a concepcgio de bens de dominio publico se assenta na
titularidade publica do bem e, sobretudo, na afetacdo ou destino do mesmo
a um fim publico (uso ou quaisquer atividades administrativas), entre outras
finalidades constitucionalmente ou legalmente legitimas.

Sendo assim, titularidade publica e afetacdo sdo, em efeito, os dois elemen-
tos que determinam a pertenca de um bem ao dominio publico e sua sujeicio,
portanto, aum regime juridico especial. Enquanto a titularidade de determinado
bem pode recair sobre qualquer ente da Administragio, direta ou indireta, a
afetagdo, como segundo critério, marca a diferenga entre os bens de dominio
putblicos dos bens de dominio privado ou patrimonial.

Conclui-se que a afetacdo a um uso publico, a prestagio de uma determinada
finalidade publica, utilizados para dar cumprimento as atividades administra-
tivas (ordenatéria ou limitatéria; prestacional; e estimulativa)? ou, inclusive,
a outras finalidades ptblicas estabelecidas na Constituicdo ou em lei, como é
o caso do meio ambiente, configura-se como elemento definidor fundamental
dos bens de dominio ptblico e justificam sua especial protecio por parte do
ordenamento juridico. O bem serd de dominio ptblico se ambos requisitos
(titularidade e afetagdo) estiverem presentes de forma concorrente.

3 Sobre o tema, vide: ANDRE SADDY, Formas de atuagdo e intervengéo do Estado brasileiro na economia,
3.2 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
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Significa dizer, com isso, que os bens de uso comum e os bens de uso es-
pecial, conforme classificacio adotada no Brasil, sdo considerados bens de
dominio publico.

A concepcido de dominio privado ou patrimonial tem sua origem histérica
com a ideia de bens pertencentes ao erdrio do povo romano ou ao fisco de
César, de que “res publicae in patrimonio fisci”.

Diferentemente dos bens de dominio publico que possuem uma concepcio
positiva, os bens de dominio privado ou patrimonial possuem uma concepgéo ne-
gativa ou residual, ou seja, sdo bens de dominio privados ou patrimonial aqueles
que, sendo de titularidade ptblica, nio tenham o cariter de dominio ptblico,
é dizer, ndo estio afetados. Trata-se de um direito de propriedade ptblica que
a entidade estatal exerce sobre certos bens, voltados para o atendimento de
finalidades publicas.

Sua razdo de ser é fundamentalmente de cardter econémico, como fonte
geradora de renda para o Estado. Ou seja, é identificado como os bens publicos
que produzem (ou que podem produzir) uma renda ao Estado.

Bens que nio tem dono conhecido ou que estd abandonado, bens cujo dono
falecido ndo tem herdeiros nem testamento, os bens méveis perdidos, os bens
detidos cujo possuidor ndo tem titulo legitimo, entre outros, sdo exemplos
desses bens.

S3o bens de dominio privado ou patrimonial os bens dominicais, conforme
a classificacdo de bens adotada pela doutrina brasileira.

2. BENS PUBLICOS E AS PESSOAS PUBLICAS PRIVADAS

O regime dos bens publicos estd disposto no art. 98 do Cédigo Civil, ao esta-
belecer que: “Sio bens ptiblicos os bens do dominio nacional pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sio particulares,
seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

Note-se que o conceito legal de bens ptblicos enquadra apenas aqueles bens
sob titularidade de entes estatais dotados de personalidade de direito ptblico
(Administracdo direta, autarquias e fundacdes publicas de direito publico).

Apesar disso, conceitua-se bens publicos de forma distinta. Para André
Saddy*, bens publicos sdo bens juridicos (coisas e bens) pertencentes a pessoas
juridicas de direito publico e de direito privado desde que estejam afetados a
prestacdo de um servico publico ou a outra finalidade publica, submetidos ao
regime juridico de direito piblico, bem como aqueles que, pela Constituicdo
ou por lei, se estabelece uma protecio especial.

A titularidade dos bens publicos é sempre estatal. Isso nio significa que o par-
ticular ndo podera utilizar o bem. O uso particular de bens ptblicos é admitido,

4 ANDRE SADDY, Curso de direito administrativo contemporaneo, Rio de Janeiro: EdCeej, no prelo.
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o que ndo se admite é que o particular tenha uma relagio de dominio com os
bens publicos. Apesar dos bens ptiblicos pertencerem ao Estado, nem sempre
este poderd usar, fluir e dispor como bem entender dos bens.

Seguindo a definicio do art. 98, do Cédigo Civil, sdo bens publicos os
bens pertencentes as pessoas juridicas de direito puiblico, seja integrante da
Federacdo ou entidade da Administracdo Indireta (Administragdo Direta, Au-
tarquias e Fundagdes publicas de direito piblico). Para os que concordam com
o conceito legal, os bens integrantes do patriménio das empresas publicas e
sociedades de economia mista sdo bens privados, dada a natureza dessas en-
tidades, é dizer, pessoas juridicas de direito privado. Entretanto, por forca da
sua destinacdo publica, podem se submeter a um regime especial, mas jamais
serdo considerados bens publicos, em homenagem ao principio da continuidade
do servico publico, que exige que determinadas atividades sejam prestadas
de forma ininterrupta e continua. Ocorre, que nem todos concordam com o
conceito legal.

Para outros, sdo bens publicos os bens pertencentes a Administragdo Pdblica
como um todo, logo, todas as pessoas juridicas de direito ptblico e privado,
desde que integrantes da Administracdo Publica possuem bens publicos. Desse
modo, a categoria de bens publicos abrange o patriménio das entidades esta-
tais (empresas publicas e sociedades de economia mista) que sio dotadas de
personalidade juridica de direito privado. Entendem que as empresas estatais,
embora sejam pessoas juridicas de direito privado, integram as pessoas juridicas
de direito puiblico interno, assim seus bens também sio ptblicos. Essa inclusio
gera para essas pessoas juridicas certos privilégios e formalidades decorrentes
do regime juridico dos bens ptblicos, que também pode nio ser adequada.

Tem, também, quem entenda que sdo bens publicos aqueles bens pertencentes
as pessoas de direito piblico, bem como aqueles que pertencem a pessoas juri-
dicas de direito privado, desde que os bens estejam afetados a prestagio de um
servigo publico ou a outra finalidade publica, como por exemplo, a ambiental®.

Como se percebe, a divergéncia gira em torno da natureza juridica dos bens
das pessoas juridicas de direito privado, integrantes ou nio da Administracdo
indireta. Existem, basicamente, trés correntes. A terceira corrente, a qual nos
filiamos, entende que sdo bens ptiblicos aqueles pertencentes as pessoas juri-
dicas de direito pdblico e, também, aqueles pertencentes as pessoas juridicas
de direito privado, integrantes da Administragio ou nio, desde que estejam
afetados a prestagdo de um servigo publico ou a outra finalidade publica.
Significa dizer, que empresa ptblica ou sociedade de economia mista pres-
tadora de atividade econdmica em sentido estrito, por mais que facam parte

5  Sobre os diferentes posicionamentos existentes, vide: RAFAEL CARVALHO REZENDE OLIVEIRA,
Curso de Direito Administrativo, 5.* ed., Sdo Paulo: Método, 2017; e JOSE DOS SANTOS CARVALHO
FiLHO, Manual de Direito Administrativo, 31.% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 22, SEGUNDO SEMESTRE/2019, pp. 141-161



A natureza juridica dos bens das empresas estatais brasileiras 147

da Administragdo Pdblica, ndo possuem bens publicos. Logo, estaria na parte
de fora do circulo pintado (preenchido). Sé as estatais prestadores de servigos
putblicos possuem bens publicos. Mas nio apenas essas, os sujeitos por cola-
boracdo e por cooperacdo que prestam servicos piblicos também possuem
bens publicos, desde que tais bens estejam afetados aos servicos ou a outra
finalidade publica.

Considerando-se que as empresas estatais (empresas publicas e sociedades
de economia mista) dividem-se entre aquelas que desempenham atividade
econdmica em sentido estrito e as que prestam servicos ptblicos, tem o STF
decidido que os bens das prestadoras de servicos publicos que estiverem vincu-
lados a atividade também nido podem ser penhorados, em funcido do principio
da continuidade do servico ptblico (sTF, RE 220.906/ES, RE n.° 407.099/RS,
22/6/2004; RE: 225011).

O fato de estarem afetados a um determinado servigo publico ou a outra
finalidade ptblica modifica a sua natureza privada. Nio se pode conceber que
dita afetagdo apenas agregue ao bem privado algumas caracteristicas tipicas
dos bens publicos, ou o bem ¢ publico ou é privado. Discorda-se, portanto,
de Marcal Justen Filho® quando 0 mesmo aduz:

Quanto a esses bens ptblicos, incumbe ao particular promover sua manutencéo,
conservagio e aperfeicoamento. Uma vez encerrada a concessio, a posse desses
bens serd retomada pela entidade concedente e, se for o caso, transferida para o
novo concessionario. Quando se trate de concessdo precedida de obra publica,
o particular executa-a e, ap6s, passa a utiliza-la para fins de prestacdo do servico
publico. Nota-se que, concluida a obra e cumpridas as formalidades de fiscalizaciao
de sua correcio, ela se integra no dominio publico. O concessionério permanece
na posse do bem, sem solucdo de continuidade, mas a propriedade é publica.

Mas h4 também bens privados, aplicados a prestagdo do servigo publico. Sdo bens
integrantes do patriménio do préprio concessionario (em principio). Esses bens se
sujeitam a um regime juridico especial. Nio sdo bens publicos porque nio inte-
gram o dominio do poder concedente. No entanto, sua afetacdo a prestacdo do
servico produz a aplicagdo do regime juridico dos bens ptiblicos. Logo, esses bens
nio sido penhoréaveis, nem podem ser objeto de desapossamento compulsério por
dividas do concessiondrio.

[...] Todos os bens passam a ter um regime préprio de direito pdblico, ainda que
se trate de bens de propriedade original do concessionario. A afetagdo do bem a
satisfacdo da necessidade coletiva impede a aplicacdo do regime de direito privado
comum. Nio é possivel, por isso, o concessionério invocar seu dominio para dar
ao bem o destino que bem lhe aprouver. Nem poderia pretender usar e fruir do

6 MAarGALJUuSTEN FiLHO, Teoria Geral das Concessdes de Servico Piiblico, Sio Paulo: Dialética, 2003,
pp. 265 e 330.
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bem como bem entendesse. Portanto e ainda que se configurem bens privados,
nio é possivel cogitar da sua penhorabilidade ou alienabilidade, sem prévia desa-
fetacdo — a qual se fard por ato formal do poder concedente, depois de verificada
a viabilidade da continuidade do servico publico sem sua utilizacdo (grifo nosso).

E certo que a afetacdo a um servico pablico ou a outra finalidade publica nio
encontra direta ligacdo ao conceito de propriedade. Bens publico ndo sdo ne-
cessariamente de propriedade das pessoas juridicas de direito publico, basta
pensar, como se terd oportunidade de averiguar os bens de uso comum do povo.

Eles serdo tido como publicos durante a afetacdo ao servico publico ou a
outra finalidade ptblica, depois, dependendo do caso, poderdo continuar sendo
bens publicos. E o caso, por exemplo, do concessionério de servico ptblico
(sujeitos por colaboracgio) que ao final da concessdo tem os bens revertidos ao
patriménio do Concedente, mas jé ndo € o caso das organizacdes sociais que
poderio, ao final do termo de parceria, permanecer com os bens que antes es-
tavam afetos aos servigcos publicos que prestavam, tornando-os, bens privados’.

Toda o embate acima narrado surge por conta do art. 99, pardgrafo tinico do
Codigo Civil que estabelece que "ndo dispondo a lei em contrdrio, consideran-
do-se dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a
que se tenha dado estrutura de direito privado”. Romeu Felipe Bacellar Filho®
entende que o dispositivo s6 pode estar se referindo aos "bens pertencentes
as pessoas juridicas de direito privado que integram a Administracdo Puablica.
Sendo cairfamos numa contradi¢io l6gica: como uma pessoa juridica de dire-
ito privado pode ter estrutura de direito privado? O legislador quis significar
pessoa juridica da Administracio Publica que tenha personalidade de direito
privado”. De todo modo, esse artigo propicia a discussdo pois leva a crer que
sdo bens publicos aqueles pertencentes a sujeitos administrativos com perso-
nalidade juridica de direito privado.

Percebe-se que o importante na conceituacdo de bens publicos € o carédter
subjetivo, ou seja, a quem pertence o bem, e nio o caréater finalistico. Sendo

7 Para Pedro Gongalves (PEDRO GONGALVES, A concessdo de servigos piiblicos, Coimbra: Livraria
Almedina, 1999, p. 307) todos os bens das concessiondrias sdo afetos & concessdo e, por
conseguinte, a nosso ver, devem ser considerados bens ptblicos. Aduz o autor: “tais bens
tém origem diversa: podem ser incorporados na concessdo pela Administragdo concedentes
ou adquiridos ou construidos pelo concessiondrio. Por outro lado, os tltimos, embora ad-
quiridos ou construidos pelo concessionério, ndo sdo necessariamente dele, ja que podem
pertencer, ab initio, a Administracio; quando ndo seja esse o caso, podem ainda ter de ser
para ela transferidos no termo da concessdo. A variedade de situacoes, que leva a doutrina
a distinguir trés categorias de bens afectos a gestdo do servico piblico concedido (bens de
regresso, bens a transferir e bens préprios do concessionario), nio elimina um elemento
comum a todos eles: o tratar-se de bens afectos a concessao” (grifo nosso).

8  RomeEu FELIPE BACELLAR FILHO, Direito Administrativo e Novo Cédigo Civil, Belo Horizonte: Edi-
tora Férum, 2007, p. 141.
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assim, se o bem pertence a pessoa juridica de direito puiblico serd bem publico,
independentemente da finalidade dada ao bem, basta pensar nos bens domi-
nicais que sdo desafetados, como se terd oportunidade de demonstrar mais a
frente. Agora, se pertence a pessoa juridica de direito privado, o que importa
¢ a finalidade, € saber se estdo afetados a um servico publico ou a outra fina-
lidade publica. Nestes casos serd bem ptblico, em respeito a continuidade do
servigo e a prossecucgio dos interesses putblicos.

3. A FUNCAO PUBLICA DOS BENS DAS ESTATAIS?

As mutacdes sofridas pela acdo administrativa mediante a ascensio de paradig-
mas como a globalizacéo e o estado neoliberal — privatizacdo, despublicizacéo e
racionalizacdo — produzem alteragdes no dominio ptblico, que ndo sdo capazes
de sustentar uma teoria dos bens ptiblicos voltada apenas a titularidade estatal.

Nio é possivel sustentar conforme a literatura juridica tradicional que uma
teoria dos bens publicos possa ser construida a partir de elementos préprios
que produzam uma distin¢do nitida entre o dominio publico e o privado, uma
vez que as fronteiras entre ambos os campos sdo mitigados pelos fendmenos
mencionados'.

H4 de se reconhecer que o dominio piblico ndo é um conceito imutével, mas
varidvel ao longo do tempo e do espago'! €, por efeito, se demonstra insu-
ficiente considerar que a natureza ptblica dos bens decorre exclusivamente
do seu titular, diante da complexizagio da persecugio do interesse publico.

A ascensio do Estado Gerencial Brasileiro é marcado justamente pela cres-
cente redugio da atuacdo das pessoas juridicas de direito ptblico na promocio
das finalidades publicas e pela utilizacdo através da coordenacio, delegacio
ou parceria de pessoas juridicas e fisicas de indole privada, que passam a des-
empenhar atividades publicas de interesse da coletividade!'?.

Neste viés, as pessoas publicas de natureza privada criadas pelos entes fe-
derados através do fendmeno de descentralizacdo desempenham atividades
econdmicas ou servigos piblicos em modo empresarial, porém, sujeitas a uma

9  Esteitem contém algumas das idéias desenvolvidas na minha tese de doutorado: EMERSON
AFFONSO DA COSTA MOURA, A fungdo social como elemento estruturante da teoria do dominio piiblico:
o dever de funcionalizagdo dos bens piiblicos, 2017. p. 309 f. Tese (Doutorado em Direito) - Fa-
culdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

10 ReNE FOIGNET, Manuel Elémentaire de Droit Administratif, Paris: Arthur Rousseau Editeur, 1898,
p. 195.

11 ORESTE RANELLETTI, Concetto, natura e limiti del demanio pubblico, vol. 1, Torino: Unione Tipo-
grafico-Editrice, 1898, p. 137.

12 Sobre o tema, vide: EMERSON AFFONSO DA CosTA MouRra, “Estado Gerencial, Regulacido
Econémica e Servicos Pablicos”, in Direito Regulatdrio: Agéncias, Concorréncia e Direitos Funda-
mentais, vol. 1, Rio de Janeiro: Agora, Eduardo Manuel Val, Marco Anténio Ferreira Macedo
e Emerson Affonso da Costa Moura (orgs.), 2015, pp. 108-140.
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disciplina privada com regras publicas, que permitam dotar de regime flexivel
e proteger as atividades de interesse coletivo'®.

A Constituicdo Federal Brasileira determina, portanto, a criacio de um regi-
me legal préprio que preserve os interesses ptblicos envolvidos — na protecio
da sua funcio social, das contratacdes publicas, dentre outros — sem recusar
a existéncia de interesses privados presentes — e a necessidade de sujeicdo a
disciplina comum civil, comercial, trabalhista e tributéria'*.

Neste viés, seria simplista a afirmacdo que os bens das empresas estatais
brasileiras tém natureza de privados diante da sua natureza juridica e a previsdo
normativa do artigo 98 do Cédigo Civil, pois além da existéncia de interesses
publicos e privados incidentes nas suas relagdes e, portanto, nos seus meios
materiais — os bens — hd a questdo da formacdo do acervo.

Enquanto as autarquias e fundacdes publicas sdo constituidas e dotadas
através de recursos exclusivamente publicos, as empresas ptiblicas podem ser
constituidas de bens privados, além de parte do seu acervo estar destinado 2
persecucio de tais interesses privados exteriorizado no capital particular e nos
legitimos interesses dos seus titulares.

Assim, o critério da titularidade parece insuficiente quando os bens afetados
estdo sob a titularidade de pessoas juridicas de direito privado. Volve-se a ques-
tdo da delimitacdo da natureza de bens das estatais brasileiras pelo exercicio
de uma finalidade de interesse coletivo e, portanto, devem ser protegidos por
um regime especifico pela sua fungio publica.

Porém, nio basta o exercicio de uma finalidade de interesse coletivo para
designar o bem como de interesse pblico. E cedico, que hé bens privados que
sdo designados de utilidade publica, pois ainda que sob a titularidade particu-
lar atendem determinados interesses coletivos sem que por isso se desloquem
para o patrimonio publico.

Ademais, a prépria Constituicio Federal Brasileira de 1988 consagrou que
toda propriedade deve atender uma fungio social delimitando que o exercicio
privado dos bens se sujeita a realizagio de acordo com o interesse publico e,
portanto, deve atendé-lo para que se reconheca o seu exercicio regular.

Cabe, portanto, delimitar quando o bem da pessoa privada sera tido como
publico a partir do exercicio de uma funcio ptblica, que ndo pode ser o aten-
dimento genérico de um interesse coletivo pelo particular ou a mera adequacio
de um interesse ptblico pelo sujeito privado.

Note que, tal entendimento ndo é novo, jid que o Conselho de Estado
francés ja aderiu a tal entendimento ao determinar que, exercendo a coisa
um uso publico — no caso um cemitério, ainda que supostamente esteja sob

13 ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO, Empresas estatais: o regime juridico das empresas piiblicas e sociedades
de economia mista, Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 91.

14 Brasil, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988, Senado
Federal, Didrio Oficial da Unido, de 05 de Outubro de 1988, Art. 173 §1.°.
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uma titularidade privada, encontra-se no acervo dos bens que compdem ou
l'appartenance ao dominio publico®.

Observe-se, que nido se trata de qualquer uso ou fungio publica, mas a
medida em que ele possa ser pelo grau ao qual esté vinculado ao exercicio do
munus publico passar a ser considerado como o elemento material da respectiva
atividade e, portanto, deflagrar a sujeicio a um regime juridico especial mais
protetivo que gozam os bens ptblicos.

Neste sentido, serd a gradacdo da funcéo publica'®, que ira distinguir os bens
publicos e privados e, portanto, as fronteiras do dominio publico, que nio se
liga necessariamente com a titularidade, mas a medida em que, a coisa busque
se adequar e com isso promover o interesse publico.

Tal gradacido que iréd distinguir, por exemplo, uma serviddo administrativa
de uma desapropriacdo indireta, 8 medida que ha apenas a adequacio da pro-
priedade privada a uma atividade ptblica — como uma passagem de terminal
elétrico — ou a sua prépria utilizagio para a realizacdo do servico publico —
como a necessidade de instalacio de uma central elétrica.

Em ambas, ha uma nitida afetacdo a uma finalidade publica, o que as distingue
quanto a natureza publica do bem nio ¢ a titularidade — ja que ambas estdo
sob titulo formal privado — mas que enquanto a primeira conserva um espaco
de autonomia de vontade restringida pela funcdo publica, na segunda a sua
acdo ja se volta a realizacdo do interesse publico.

Assumir que o critério central do dominio publico ndo deve ser a afetacdo
a finalidade coletiva — como ato formal e normativo — mas a funcédo publica —
assumida pela coisa no atendimento as necessidades puiblicas — ndo significa
negar o papel exercido pelas pessoas ptiblicas na res publicae, e tio pouco que
ela possa decorrer, também, de um ato administrativo.

Porém, admitir que além das coisas que exercam uma funcdo piblica sob
a titularidade do Estado, ha outras que independente da afetagio formal ou
do comando do sujeito estatal, também atende as necessidades coletivas que
ensejam igualmente a protecdo pela ordem juridica.

Sob tal viés, torna-se necessario verificar se pode sustentar junto a um dominio
publico estatal, cujos bens estdo diretamente a servico do ente publico, outro
dominio publico que nio esteja sob a sua titularidade e, portanto, importaré
em questdes como a aplicacdo da prépria disciplina normativa.

Note, que prevé tal especialidade a Constituicdo Federal, o estabelecimen-
to de um estatuto juridico para a empresa publica, da sociedade de economia

15 Franca, Conselho de Estado, Arrét Mérecar de 28 de junho de 1935.
16 JEAN-MARIE PARDESUS, Traité des Servitudes ou Services Fonciers, t. 1, Paris: G. Thorel et Guilbert
Libraire, 1838, p. 73.
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mista e de suas subsididrias que explorem atividade econémica de producio
ou comercializagio de bens ou de prestagio de servicos'”.

A prépria lei fundamental considera a impossibilidade de fixar exclusiva-
mente o mesmo regime juridico de direito puiblico previsto para as pessoas
juridicas de direito piblico da Administracdo Publica Direta, Autdrquica e
Fundacional para os entes administrativos privados, mas também nio os sujeita
a uma disciplina exclusivamente de direito privado.

Desta feita, na constituigdo da pessoa publica de natureza juridica privada
pode ser feito aporte de capital exclusivo pelo ente federado, que abranja bens
méveis, iméveis, valores, direitos e acdes e passaram a estar, por forca legal,
a servico ou disposicido daquela pessoa, além de outros que poderiam ser in-
corporados oriundos de pessoas juridicas de direito publico.

Inegével, portanto, que tais bens conservava a titularidade estatal foram
afetados para o cumprimento das suas atividades de exploragio do servico so-
cial, o que enseja sua sujeicdo as normas do regime juridico de direito publico
como a aplicacdo de isengdes, imunidades e qualquer prerrogativa concedidas
a Fazenda Publica.

Porém, o processo de descentralizagdo ao buscar traduzir em maior efi-
ciéncia na gestdo do interesse publico, permite por vezes a utilizacio de ca-
pital privado através da alienacdo de quotas do capital social, o que enseja a
aplicacdo subsididria da lei das sociedades por acoes e das regras de indole
empresarial privada.

Nio ignore que a questdo da origem do respectivo bem dificulta a delimi-
tagdo de sua natureza, mas igualmente a sua destinagio ja que competem as
empresas estatais, o exercicio de prestacdo da atividade econémica ou servigo
ptblico em modo empresarial, o que envolvem interesses ptblicos e privados,
dos entes publicos e dos acionistas privados.

Em alguns casos, a prépria natureza da atividade desenvolvida pela empresa
ptblica conduz a uma celeuma sobre em que medida seus bens poderio ser
considerados como publicos ou privados diante da dificuldade de delimitar de
forma nitida os préprios interesses envolvidos no exercicio do seu munus legal.

Considere, por exemplo, a questdo do servico postal, ao qual a ordem
juridico-constitucional historicamente'®, reconhece em razdo do interesse da

17  Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 173 “§1.°
A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa ptblica, da sociedade de economia mista
e de suas subsididrias que explorem atividade econémica de produgio ou comercializagdo
de bens ou de prestacio de servigos”.

18  Brasil, Constitui¢do de 1891. Art. 34 item 15. Constitui¢do de 1934. Art. 5 vii. Constituigdo
de 1937. Art. 15 vi. Constitui¢do de 1946. Art. 5 x1. Constitui¢do de 1967. Art. 8 XII.
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comunidade e por envolver a comunicacdo no territério nacional como uma
funcgdo publica de competéncia administrativa'® e legislativa?® da Unido.

Antes desenvolvida tal atividade publica pelo Departamento dos Correios
e Telégrafos, este foi transformado ainda no século xx em empresa ptblica®’,
com a finalidade de executar, controlar e explorar em regime de monopélio,
0s servicos postais em todo o territério nacional®.

Porém, a lei federal que disciplina tal atividade administrativa, reconheceu
que a Unido titulariza a exploragio do servico postal e telegrama através daquela
empresa ptiblica?® como um servico publico* remunerado por tarifa®*, porém,
sendo monopdlio apenas algumas de suas atividades?®, enquanto outras nio”’.

[sso se reforca com as sucessivas alteragdes no Estatuto Social da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos, que acabou por ampliar o objeto social
da empresa ptblica, de forma a abranger nio apenas o planejamento, implan-
tagdo e exploracdo do servico postal, mas a de atividades correlatas e outras
atividades fins mediante autorizacdo ministerial®®,

19 Brasil, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988. Art. 21.
"Compete a Unido: "X - manter o servigo postal e o correio aéreo nacional”.

20 Brasil, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988. Art. 22.
"Compete privativamente a Unido legislar sobre: v - servigo postal”.

21 Brasil, Decreto-Lei n.° 509 de 20 de Margo de 1969. Art. 1.° - "O Departamento dos Cor-
reios e Telégrafos (DCT) fica transformado em empresa publica, vinculada ao Ministério
das Comunicagdes, com a denominacdo de Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT; nos termos do artigo 5.°, item 11, do Decreto-Lei n.° 200(*), de 25 de fevereiro de
1967".

22 Brasil, Decreto-Lei n.° 509 de 20 de Margo de 1969. Art. 2 inciso I a IIl.

23 Brasil, Lei Federal n.° 6.538 de 22 de Junho de 1978. "Art. 2.° - O servigo postal e o ser-
vigo de telegrama sio explorados pela Unido, através de empresa publica vinculada ao
Ministério das Comunicacoes”.

24 Brasil, Lei Federal n.° 6.538, de 22 de Junho de 1978. Art. 4.° - “E reconhecido a todos o
direito de haver a prestagio do servigo postal e do servico de telegrama, observadas as
disposicdes legais e regulamentares”.

25 Brasil, Lei Federal n.° 6.538, de 22 de Junho de 1978. Art. 32 - "O servigo postal e o servico
de telegrama sdo remunerados através de tarifas, de precos, além de prémios ‘ad valorem’
com relagdo ao primeiro, aprovados pelo Ministério das Comunicagdes”.

26 Brasil, Lei Federal n.° 6.538, de 22 de Junho de 1978. Art. 9.° - “Sio exploradas pela Unido,
em regime de monopdlio, as seguintes atividades postais: 1 - recebimento, transporte e
entrega, no territério nacional, e a expedicdo, para o exterior, de carta e cartdo-postal; I -
recebimento, transporte e entrega, no territério nacional, e a expedigdo, para o exterior,
de correspondéncia agrupada: 11l - fabricagdo, emissdo de selos e de outras férmulas de
franqueamento postal”.

27 Brasil, Lei Federal n.° 6.538, de 22 de Junho de 1978. Art. 9 § 2.° - “Nio se incluem no

regime de monopdlio:
a) transporte de carta ou cartio-postal, efetuado entre dependéncias da mesma pessoa
juridica, em negécios de sua economia, por meios préprios, sem intermediacio comer-
cial; b) transporte e entrega de carta e cartdo-postal; executados eventualmente e sem fins
lucrativos, na forma definida em regulamento”.

28 Brasil, Decreto Federal n.° 8.016, de 17 de Maio de 2013. Art. 4 inciso 1 a IV.

i
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O exercicio de outras atividades fins parece que n3o necessariamente se
identificam como o exercicio de uma funcido puiblica propriamente dito como
a sua atuagdo como banco postal, tal qual correspondente na prestacido de
servicos bancérios bésicos em todo o territério nacional.

Cinge tal controvérsia no que tange ao regime juridico, pois uma vez que
desenvolve ou se liga a atividade financeira da mesma maneira que sujeitos
econdmicos, deveria se sujeitar a sua disciplina normativa privada com res-
trigdes publicas, como as regras relativas a seguranca para estabelecimentos
financeiros?, inclusive, pela clara subsuncio ao tipo legal®.

Todavia, o Poder Judicidrio desloca o debate da atividade desenvolvida
para a titularidade, sob a alegagio que a empresa publica nio desempenha uma
atuagio financeira como atividade fim?®', embora o critério determinante para
a aplicagido do regime juridico ndo deva ser o sujeito, mas a atividade realizada
na medida em que se ligue a uma funcio social.

As margens para a aplicagio do regime juridico de direito piblico ou privado
para a atuagdo junto a de servigo postal, também, de banco postal pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos podem ser observadas igualmente, no que
tange a determinagdo da incidéncia de imunidade tributéria constitucional.

Determina a Constitui¢do Federal de 1988 como um dos limites constitucio-
nais explicitos ao poder de tributar exercido pela Unido, Estados, Municipios
ou Distrito Federal, a vedacdo a instituicio de impostos sobre o patrimdnio,
renda ou servicos de um ente federado sobre o outro®.

Tal hipétese de nio incidéncia constitucionalmente qualificada decorre
ndo de uma eleicdo pelo constituinte ao disciplinar o poder de tributar, mas
do préprio modelo de estado federativo que determina uma igualdade entre

29  Brasil, Lei Federal n.°7.102, de 20 de Junho de 1983. Art. 1.° - “E vedado o funcionamento
de qualquer estabelecimento financeiro onde haja guarda de valores ou movimentacio de
numerério, que ndo possua sistema de seguranga com parecer favordvel a sua aprovacéo,
elaborado pelo Ministério da Justica, na forma desta lei".

30 Brasil, Lei Federal n.°7.102, de 20 de Junho de 1983. 10 "Os estabelecimentos financeiros
referidos neste artigo compreendem bancos oficiais ou privados, caixas econémicas, socie-
dades de crédito, associacdes de poupanga, suas agéncias, postos de atendimento, subagéncias e
secdes, assim como as cooperativas singulares de crédito e suas respectivas dependéncias”.

31 Brasil, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.497.235-SE. Rel. Min. Mauro
Campbell Marques. J. 01.12.2015. “A imposigdo legal de adogio de recursos de seguran-
ca especificos para protecdo dos estabelecimentos que constituam sedes de instituicoes
financeiras ndo alcanga o servigo de correspondente bancdrio (‘banco postal’) realizado
pela ECT, pois ndo exerce atividade-fim e primdria das institui¢des financeiras na forma
definida no artigo 17 da Lei 4.595/1964. Nesse sentido, ha precedente da Quarta Turma
do s1J, ao julgar o REsp 1.183.121/SC, no afastou a aplicacdo da Lei 7.102/1983 a ECT".

32 Brasil, Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art.

i

150 inciso vi "a".
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as entidades politicas, dotadas de autonomia politico-administrativa dentre
do ente federado, o que impede a sua tributagio reciproca®.

Porém, se o fundamento parece se ligar eminentemente a titularidade, o
objeto da sua imunidade sdo aqueles previstos no tipo constitucional — o pa-
trimoénio, a renda e o servico — sem que possam abranger o dltimo ou qualquer
atividade desempenhada, mas aquele que deflagre o regime juridico de direito
publico e a prerrogativa decorrente.

Parece claro que pretende-se com a expressdo, servicos, proteger o exer-
cicio de uma fungio publica, que justifique a aplicagido do regime juridico de
direito publico, ainda, que ndo seja pela titularidade estatal, como o Supremo
Tribunal Federal ja decidiu acerca de emissdo de papel moeda do ente estatal
através de delegatdria’.

Ainda, que tal funcdo publica seja igualmente perseguida por mais de um
ator social, de modo que nas atividades exercidas de servigo postal pela Em-
presa Brasileira de Correios e Telégrafos e a iniciativa privada deve ocorrer a
aplicacdo de um regime de direito piblico e como a excelsa Corte ji decidiu
a incidéncia da imunidade constitucional®.

Tanto que no caso, a Ordem dos Advogados do Brasil reconheceu que
a imunidade reciproca apenas poderia incidir no que se refere a atividade
propriamente dita do Estado — defesa da Constitui¢do, da ordem juridica do
Estado democrético de direito, dos direitos humanos, da justica social — e ndo
nas demais®.

Igualmente, no que se refere, a Petrobras, afastou-se do critério da titu-
laridade e eventual monopdélio estatal, para reconhecer a nio incidéncia da

33 ALIOMAR BALEEIRO, Limitagées constitucionais ao poder de tributar, 7.* ed., revista e complementa-
da, a luz da Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n.° 10/1996, por Misabel
Abreu Machado Derzi, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 15.

34  Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n.° 610.517. Rel. min. Celso de
Mello. J. 3.6.2014. "A delegacio da execugéo de servico piiblico, mediante outorga legal,
ndo implica alteragio do regime juridico de direito publico, inclusive o de direito tribu-
tério, que incide sobre referida atividade. Consequente extensdo, a essa empresa publica,
em matéria de impostos, da protecio constitucional fundada na garantia da imunidade
tributdria reciproca (CF, art. 150, vi, a)".

35 Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinério n.° 601.392, Rel. Min. Gilmar
Mendes, J. 28.2.2013. “Exercicio simultaneo de atividades em regime de exclusividade e
em concorréncia com a iniciativa privada. Irrelevancia. Existéncia de peculiaridades no
servigo postal. Incidéncia da imunidade prevista no art. 150, v1, a, da CF".

36 Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n.° 259.976, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, J. 23.3.2010. “A imunidade tributdria reciproca alcanga apenas as finalidades
essenciais da entidade protegida. O reconhecimento da imunidade tributéria as operagdes
financeiras ndo impede a autoridade fiscal de examinar a correcio do procedimento adotado
pela entidade imune. Constatado desvio de finalidade, a autoridade fiscal tem o poder-dever
de constituir o crédito tributdrio e de tomar as demais medidas legais cabiveis. Natureza
plenamente vinculada do langamento tributdrio, que nio admite excesso de carga”.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 22, SEGUNDO SEMESTRE/2019, pp. 141-161



156 André Saddy y Emerson Moura

imunidade tributdria, visto que a atividade em questdo nio se ligava a protecio
ou realizacdo de qualquer interesse publico e, portanto, a risco ao exercicio
da autonomia do ente federado®”.

Note, portanto, que a aplicagio do regime juridico de direito publico se
relaciona de forma imediata a realizacdo da fungio publica, de modo que, nas
pessoas administrativas privadas, a aplicagio da imunidade tributdria recipro-
ca se ligard a realizacdo de servigos publicos e ndo a exploracio de atividades
econdmicas privadas®.

Tanto, que a prépria Constituicio Federal determina que a imunidade se vin-
cula para as autarquias e fundacées, desde que relacionadas a atividade publica
propriamente perseguidas pela respetiva norma na exploracio de atividades
econdmicas pelo Estado sob o mesmo regime dos empreendimentos privados®.

Assim, a literatura juridica aponta que as empresas publicas apenas gozardo
da imunidade reciproca na medida em que desenvolvam atividades que repre-
sentem o papel de longa manus das pessoas politicas ao qual estdo vinculadas,
como a prestacdo de servicos publicos ou o poder de policia®.

No caso, do servico postal enquanto um servigo ptblico, dota o seu titular
de um regime juridico de direito publico, que prevé tal imunidade tributaria
reciproca*', ao passo que a atividade de banco postal, além de nio ser ativi-
dade inerente a finalidade da empresa publica, tem natureza de exploracio
econdmica e nio faz incidir tal disciplina®.

O problema exsurge relativo ao controle dos respectivos bens, pois en-
quanto a literatura jurfidica e parte dominante da jurisprudéncia consideram

37  Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n.° 285.716, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, J. 02.3.2010. "A imunidade tributéria reciproca ndo se aplica a Petrobrds, pois:
Trata-se de sociedade de economia mista destinada a explora¢do econémica em beneficio
de seus acionistas, pessoas de direito publico e privado, e a salvaguarda nio se presta a
proteger aumento patrimonial dissociado de interesse piblico primério; A Petrobrés visa
a distribuigdo de lucros, €, portanto, tem capacidade contributiva para participar do apoio
econdmico aos entes federados; A tributacio de atividade econémica lucrativa nio implica
risco ao pacto federativo”.

38 Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n.° 253.472, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, J. 25.8.2010.

39  Brasil, Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 150
"§3.° - As vedagdes do inciso V1, 'a’, e do pardgrafo anterior ndo se aplicam ao patrimdnio,
a renda e aos servicos, relacionados com exploracdo de atividades econémicas regidas
pelas normas aplicéveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestagio ou
pagamento de precos ou tarifas pelo usudrio, nem exonera o promitente comprador da
obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem imével”.

40 RoqQuEe Carrazza, Curso de Direito Constitucional Tributdrio, Sio Paulo: Malheiros, 2003,
p. 652.

41 Ives GANDRA DA SiLvA MARTINS, “Imunidade Tributéria dos Correios e Telégrafos”, Revista
Juridica, n.° 288, Sio Paulo, 2001, p. 38.

42 Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n.° 601.392, Rel. Min. Gilmar
Mendes, J. 28.2.2013, p. 5.
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que os bens nio afetos a funcdo publica propriamente dita ndo se sujeita a tal
regime juridico especial, por outro lado, o desenho constitucional e o préprio
Supremo Tribunal Federal tém decidido diferente®.

4. O CONTROLE DOS BENS DAS PESSOAS PUBLICAS
PRIVADAS A LUZ DE JULGADO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL*

A Constituicdo Federal de 1988 ao consagrar o modelo de Estado republicano
e democrdtico optou por um desenho institucional com além da configuracio
tradicional da triparticdo dos poderes orgénicos, previu a existéncia de 6rgios
constitucionais autébnomos que participam dos checks and balances permitindo
o controle da agdo publica.

Tradicional no constitucionalismo péatrio*’, o Tribunal de Contas atua no
regime vigente como 6rgdo auxiliar do Poder Legislativo ao qual compete
fiscalizar a aplicagdo de dinheiro, bens e valores ptblicos, cabendo o dever de
prestacdo de contas qualquer pessoa fisica ou publica ou privada que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre tais recursos.

Neste viés, ainda que possamos determinar a natureza do bem das pessoas
estatais como ptblico ou privado, de acordo com o grau de sua adequacio ou
de atendimento da funcdo publica, surge a questdo de se definir a medida de
controle pelo Poder Legislativo da respectiva acdo de tais sujeitos.

Utiliza-se como caso paradigmdtico do Supremo Tribunal Federal, o man-
dado de seguranca n.® 32.703/DF de relatoria do ministro Dias T6ffoli que teve
julgamento em 10.4.2018, que discutia o tema da fiscalizacdo dos recursos da
Fundagdo Banco do Brasil pelo Tribunal de Contas da Unido.

No caso, a Fundacdo alegava que os recursos provenientes do Banco do
Brasil destinados & Fundacdo derivam de seus resultados operacionais e, por-
tanto, possufam a natureza de bens privados e ndo estdo relacionados com
a verba publica recebida, razido pela qual nio se sujeitavam ao controle do

Tribunal de Contas.

43 Vale mencionar que hd quem defesa uma autarquizagio das empresas estatais, vide: HEN-
RIQUE MOTTA PINTO, “A autarquizagdo das empresas estatais na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: um obstaculo para as reformas na Administracio Publica”, Cadernos Gestdo
Piiblica e Cidadania, vol. 15, n.° 57,2010, pp. 215-233.

44  Este item contém algumas das ideias desenvolvidas na minha tese de doutorado: EMERSON
AFFONSO DA COSTA MOURA, Afungﬁo social como elemento estruturante..., 6p. cit.

45 O primeiro Tribunal de Contas do pafs, que foi o Tribunal de Contas da Unido, foi criado
em 1890, através do Decreto 966-A de 07 de novembro de 1890, por iniciativa de Rui
Barbosa, Ministro da Fazenda na época. A primeira Constituicdo que previu o Tribunal de
Contas foi a de 1891 no artigo 89, conferindo a este 6rgdo a competéncia para liquidar e
verificar a legalidade das contas da receita e da despesa antes de serem prestadas para o
Congresso Nacional. A instalagio deste Tribunal ocorreu no ano de 1893.
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Porém, o Tribunal de Contas e a Advocacia Geral da Unido sustentavam
que os recursos da Fundacdo eram na quase totalidade, compostos de repasses
do Banco do Brasil, o que caracteriza sua natureza como de bens publicos e,
portanto, definia a competéncia constitucional do érgio.

O Colegiado entendeu que, por se tratar de pessoa juridica de direito pri-
vado ndo integrante da Administracdo Pudblica, a Fundagdo Banco do Brasil a
priori ndo necessita se submeter aos ditames da gestdo publica quando repassar
recursos préprios a terceiros por meio de convénios.

Porém, quando a Fundacio receber recursos provenientes da respectiva
sociedade de economia mista que sofre a incidéncia dos principios da Adminis-
tracdo Publica, ficard sujeita a fiscalizacdo pelo Tribunal de Contas da Unido,
portanto, independentemente de sua aplicacio ou ndo em uma fungio ptblica.

H4, inclusive, um posicionamento do Ministro Edson Fachin, que consi-
derou que, por gerir recursos pubicos, a Fundacgdo Banco do Brasil deve, em
qualquer caso, independentemente da origem do recurso recebido, ser sub-
metida aos principios da Administracdo Publica e, portanto, a fiscalizacdo do
Tribunal de Contas.

A celeuma do entendimento da Corte Constitucional que por possuirem
cardter eminentemente publico, os recursos provenientes do Banco do Brasil
destinados a Fundagdo Banco do Brasil se submetem a fiscalizagdo do Tribu-
nal de Contas da Unido resulta da questdo da prépria atividade da respectiva
Fundacio.

Isto porque a prépria Corte j& considerou que o Banco do Brasil, enquanto
entidade da Administragio Indireta dotada de personalidade juridica de direito
privado voltada & exploracido de atividade econémica em sentido estrito, ndo
pode ser concebida como poder publico para que seus recursos encaminhados
a Fundacéo sejam tidos como publicos.

No mesmo precedente, afirmou que a Fundacdo Banco do Brasil persegue
finalidades privadas, de forma que ndo desempenha fungio que se possa ter
como peculiar e exclusiva da Administragio, nem exerce atribuicio publica
capaz de considerar seus bens como publicos ou atrair o controle do Tribunal
de Contas*.

Conforme consta em seu estatuto social, a Fundagio busca o exercicio
ndo de uma funcio publica tipica, mas uma privada de interesse coletivo — a
promogio, apoio, incentivo e patrocinio de acdes no dominio educacional,
cultural, social, filantrépico, recreativo/esportivo, de fomento a atividades de
pesquisa cientifico-tecnolégica e assisténcia a comunidades.

Volta-se a questdo que se considerado o critério da titularidade, corre-se o
risco de que bens e valores sobre titulares que estdo afetados a uma finalidade

46  Brasil, Supremo Tribunal Federal, MS n.© 24427, Relator Ministro Eros Grau Tribunal
Pleno, DJ 24/11/06.
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coletiva ndo tenham a protecdo do regime juridico de bens piblicos, bem co-
mo, que se sujeitem a uma disciplina mais gravosa e especial patrimonio que
ndo se ligue a uma fungio publica.

Desta feita, a obrigacdo de controle pelo Tribunal de Contas ratificada
pelo julgamento primeiro do Supremo Tribunal Federal de que todos os seus
recursos se sujeitam a fiscalizacdo pelo respectivo 6rgio, em razio da existén-
cia de dotagdes do Banco do Brasil, conduz a uma ampliagio do mandamento
constitucional e esvazia a natureza privada da prépria pessoa.

Neste sentido, naquele julgado o Ministro Ricardo Lewandowski apontou
preocupacdo com o avango crescente dos érgios de fiscalizacdo e o Ministro
Gilmar Mendes pontua a dificuldade de delimitar a prépria origem do recurso
— capital privado e publico — para sujeitar a respectiva Fundacdo a um controle.

Com o critério da titularidade, além de ndo delimitar adequadamente a
natureza do bem diante da crescente utilizacio de sujeitos privados para titu-
larizar a execucdo de atividade publica, corre-se o risco de gerar um controle
ampliado sobre pessoas privadas cuja aplicacdo das coisas ndo necessariamente
sdo destinadas exclusivamente & fungio ptblica por elas desempenhadas.

Ademais, viola a prépria graduacdo que existe entre os regimes aplicéveis
a bens de pessoas que sio adequados a uma funcido publica ou desempenham
uma atividade de interesse coletivo, com aqueles bens que sio destinados
efetivamente como elemento material para a prossecugio de um bem publico.

[sto fica claro, na prépria questdo da respectiva Fundacdo de natureza pri-
vada, j& que se considerada a sujeigdo de todos os seus bens ao controle pelo
Tribunal de Contas em razdo da origem dos respectivos recursos significaria
desconsiderar o controle que se sujeitam as fundacées privadas pelo Ministério
Piblico dos recursos recebidos na aplicacdo de seus fins.

Por efeito, se o ordenamento juridico prevé distintos regimes juridicos
incidentes sobre as mesmas pessoas e seus bens, resulta que nio poderd na
preservacio de sua completude e integridade adotar-se hermenéutica que
importe na aplicagdo absoluta de algumas regras em detrimento de outras.

Considerar entdo que as pessoas publicas de natureza privada por terem
bens de origem de outras pessoas publicas de natureza publica se sujeitam
independente da aplicacdo destes como elementos materiais de atividade de
interesse ptblico a um controle estatal significa deflagrar um regime especifico
e mais rigido desvinculado da sua prépria finalidade.

A tutela juridica dos bens publicos pressupde a previsdo de instrumentos
juridicos capazes de determinar a aplicacio de normas que garantam a sua
protecio de acordo com o fim que exercem e, por efeito, nas empresas estatais
devem, inclusive, pela prépria proposta de um regime comum e flexivel para
sua atuacido e deve surgir apenas quando exerca fungio publica.

Deste modo, € capital a delimitagdo da natureza dos bens das empresas es-
tatais através do critério da funcdo publica que permita garantir o fundamento
de flexibilizacdo do seu préprio regime juridico em razdo de suas finalidades
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sociais e a deflagracdo de disciplina normativa mais rigida quanto aos seus bens
apenas quando necessdria a preservacio do interesse publico.

CONCLUSOES

Embora a teoria dos bens puiblicos centrada na titularidade estatal foi capital
para afirmacio do ente publico apés a formacido do Estado Liberal de Direito,
as mudancas que o mesmo tem sofrido na contemporaneidade torna necessério
adequd-la a fendmenos recentes como a descentralizacdo e a despublicizacio.

A crescente atuacdo de pessoas administrativas ou ndo-estatais, ambas de
natureza juridica de direito privado, na prossecucio dos interesses ptblicos
torna necessario deflagrar um regime juridico capaz de proteger os bens
materialmente ligados a realizacdo de fungdes publicas independente da sua
titularidade.

No que se refere aos bens das empresas estatais brasileiras implica na bus-
ca de uma justa medida capaz de garantir o regime privado e menos gravoso
necessario para a persecucio de suas finalidades privadas, porém, igualmente
proteger os bens, em sentido amplo, que se ligam a realizacdo de uma fungio
ou atividade de indole publica.

Por efeito, sujeitar pelo critério da titularidade ou origem do recurso a ne-
cessidade de deflagragdo de um regime de direito ptblico, que tem natureza
mais protetiva e gravosa, para qualquer bem importa em aplicar uma disciplina
incompativel com as respectivas pessoas, bem como, ampliar a aplicacdo do
controle estatal.

Neste sentido, demonstra-se adequado verificar o exercicio da funcdo pu-
blica como critério que permite garantir o fundamento de flexibilizacdo do seu
préprio regime juridico em razdo de suas finalidades sociais e a deflagracdo de
disciplina normativa mais rigida quanto aos seus bens apenas quando necessaria
a preservagio do interesse publico.
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