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IMPENHORABILIDADE DE BENS. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA
CONCESSIONARIA DE SERVICOS PORTUARIOS. BENS AFETADOS A
PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO

Alice Gonzalez Borges

Advogada. Professora Titular de Direito Administrativo das Faculdades de
Direito da Universidade Catélica de Salvador e da Universidade Salvador.
Membro do Conselho Superior do Instituto Brasileiro de Direito
Administrativo. Presidente do Instituto de Direito Administrativo da Bahia.

Honra-nos o Dr. Diretor - Presidente da COMPANHIA DOCAS DA BAHIA -
CODEBA com a solicitagdo de um parecer juridico sobre as indagacdes objeto da
presente

CONSULTA

1. A COMPANHIA DOCAS DA BAHIA - CODEBA é uma sociedade de
economia mista federal, concessionaria de servigos publicos pertinentes ao
funcionamento de portos organizados, nos termos do art. 21, inciso Xll, alinea f,
da Constituicdo da Republica, qualificada como Autoridade Portuaria pela Lei n.°
8.630/93.

Ultimamente, vem sofrendo execucdes por dividas trabalhistas, tendo sido
efetuada, por ordem judicial, como garante da execucdo, a penhora de alguns
equipamentos essenciais ao funcionamento dos servigos do porto organizado de
Aratu, 0 que pode vir a causar sérios prejuizos ao desempenho normal dos
referidos servicgos.

Em vao tem tentado, judicialmente, a substituicdo de tais bens, objeto de
penhora, por outros que nao estejam diretamente afetados ao funcionamento dos
servigcos portuarios, mas nao tem logrado éxito. Alega-se que, tratando-se de uma
sociedade de economia mista, acha-se inteiramente sujeita a incidéncia do art.
173 da Constituicdo, sobretudo quanto ao inciso Il do § 1.° , que determina sua
"sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigacbes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias.” . Bem assim, é argiida a
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aplicacao, as sociedades de economia mista, do art. 242 da Lei das Sociedades
por Acles, que determina serem seus bens penhoraveis.

Em face do exposto, indaga - se :

1.%Tratando - se de sociedade de economia mista prestadora de servicos,
nao votada a exploracdo de atividade econbmica strictu sensu, como se lhe
aplicam as disposicdes do inciso Il, § 1° do art. 173, da Constituicdo da
Republica, bem como do art. 242 da Lei das Sociedades por Acbes ?

2.°Pode incidir penhora sobre bens de concessionaria, diretamente
afetados a prestacéo do servico publico objeto da concesséo ?

3.2 Como resolver- se o problema, se a sociedade de economia mista
concessiondaria de servicos publicos, ndo dispuser de recursos suficientes para
saldar os seus débitos ?

Respondemos.

1.Efetivamente, a COMPANHIA DOCAS DA BAHIA - CODEBA ¢é uma
sociedade de economia mista, cujo acionista controlador é a Unido, nos termos
da Ata de Sessédo Publica de Constituicdo , datada de 17/02/97, para os fins de,
mediante concessao, exercer as atividades previstas no art. 21, inciso Xll, alinea
f, da Constituicdo da Republica.

Compete - lhe, como concessiondria de servico publico federal, a
administracdo e exploracdo das areas dos portos organizados de Salvador,
lIhéus e Aratu, demarcadas e delimitadas conforme as Portarias MT n° 237 e
239, de 27/06/96, publicadas no DOU de 28/06/96, bem como na Portaria MT n.°
376, de 27/08/98, publicada no DOU de 28/08/98, sobre as quais tem jurisdicdo
como Autoridade Portudria, conforme determina a Lei n® 8.630, de 25 de
fevereiro de 1993 ( Lei de Modernizagdo dos Portos ), em seu artigo 3.°, com as
amplas atribuicdes e responsabilidades previstas nos arts. 33 e 34 ( Secéo Il do
Capitulo VI1).

Ainda o Decreto federal n® 1.990/96 veio incluir expressamente, no Plano
Nacional de Desestatizacdo, as Companhias de Docas Federais, na sua
qualidade de concessionarias de portos organizados.

Como facilmente se verifica, trata-se de uma sociedade de economia
mista dedicada a exploracao de servico publico federal. Nem de longe se pode té-
la como enquadrada nas previsdes constitucionais direcionadas para as
sociedades de economia mista e empresas publicas que se dedicam a
exploracdo de atividade econdmica.

E bem verdade que a Constituicdo ndo extremou tais diferencas
essenciais expressamente. Anuncia-se, na redacdo dada pela Emenda
Constitucional n.° 19/98 ao art. 173, § 1.°, que devera sobrevir lei estabelecendo
0 estatuto juridico da empresa publica , da sociedade de economia mista e suas
subsidiarias, que explorem "atividade econémica de producdo ou comercializacéo
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de bens ou de prestacdo de servicos. " Aguarda-se que a futura lei defina o
tratamento juridico das duas espécies.

Entretanto, ha muito que a doutrina e a jurisprudéncia vém fazendo as
necessérias e indispensaveis distingbes a respeito das estatais prestadoras de
servico publico.

Nem poderia ser de outro modo, se, cotejando-se o art. 173 com o art. 175,
verifica-se, em interpretacdo conforme a Constituicdo, que o Texto Maior aplicou
induvidosamente aos servigos publicos um regime especial de direito publico. Se
tal regime incide sobre quaisquer pessoas privadas que prestam servico publico
em regime de concessdo, ndo se poderia dar um tratamento desigual para
entidades criadas pela lei, precisamente a esse fim .

A propésito, é bem incisivo o pronunciamento do Ministro PAULO
BROSSARD, em lapidar voto como Relator do Recurso Extraordinario n°.
172.816, do Rio de Janeiro, que teve como autora, precisamente, a Companhia
Docas do Rio de Janeiro :

"Competindo a Unido, e s6 a ela, explorar, diretamente ou mediante
autorizacdo, concessdo Oou permissao, 0s portos maritimos, fluviais ou
lacustres, art. 21, XIl, f, da Constituicdo, parece incontestavel a natureza

publica do servico de docas, atribuido a recorrida, e do qual ela se
desincumbe em regime de exclusividade...................

"0 minimo que se poderia dizer, relativamente a bens de sociedade
de economia mista, destinada a explorar, como agente da Unido, os
servicos portuarios do Rio de Janeiro, é que a eles fosse dado tratamento
gue a lei d4 a bens de empresa concessiondria de servigos publico. O fato
de ser pessoa juridica de direito privado nao tira a Cia. de Docas do Rio de
Janeiro o carater de entidade prestadora de servico publico federal,
reservado, pela Constituicdo, ao regime de exclusividade ".... ( Ac. do
Pleno do Supremo Tribunal Federal, de 9/02/94, no RE n.° 172.816,
Relator Min. PAULO BROSSARD, |IN Revista de Direito Administrativo,
vol. 195: 198-295, pg. 203)..

E, mais adiante, complementa, em comentarios que, embora focalizem o
assunto da desapropriacdo, cabem, como uma luva, na andlise do caso presente :
" Em verdade, ndo me parece que o § 1.° do art. 173, da
Constituicdo, legitime, ainda que em tese, a desapropriacdo de bens
pertencentes a empresas publicas e sociedades de economia mista; nem
ele abrange toda empresa publica e toda sociedade de economia mista;
seu alcance é outro; supde, obviamente, sociedade de economia mista ou
empresa publica que exerca atividade econdmica em regime de
concorréncia, afim de néo beneficiar--se de privilégio em relacdo a
empresas privadas concorrentes, que se dedicam a atividade na mesma
area econmica”

" Vé-se, claramente visto, ele ndo se destina a atingir sociedade de
economia mista ou empresa publica que, embora exercendo atividade
econbmica, ndo o faz em regime de concorréncia, como a impetrante e
recorrida, que desempenha servico publico federal, em regime de
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exclusividade, insuscetivel de ser explorado por particular; aqui, a Cia.
Docas do Rio de Janeiro faz as vezes da Unido, da qual é a longa manus.
Dai 0 magistério de EROS ROBERTO GRAU:

"o preceito, a toda evidéncia, ndo alcanca empresa publica,
sociedade de economia mista e entidades ( estatais ) que prestam servico
publico” . ( "A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988", n.°54, p. 140 )
" (idem, ibidem, pg. 204).

A esse propoésito, doutrina MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO.

"... qguando a empresa estatal desempenha servi¢co publico , ela é
concessionaria ou permissionaria de servigco publico. Ela executa o servigo
por delegacédo do poder publico e sem competigdo com a iniciativa privada.
A elas ndo se estende a regra do art. 173, 8§ 1° da Constituicdo , que
manda aplicar o direito privado ‘s sociedades de economia mista e
empresas publicas que exercam atividade econdmica”. Ainda que o
servico publico seja, também, em muitos casos, uma atividade econémica,
ele ndo é alcancado pelo dispositivo, que tem que ser interpretado em
consonancia com o caput, que cuida do exercicio de atividade econdmica
de natureza privada, exercida s6 excepcionalmente pelo poder publico. Ao
contrario do servico publico, que constitui atribuicdo tipica do poder
publico. (art. 175).

"E profundamente diversa a situacdo patrimonial dessas empresas
prestadoras de servigos publicos. Como pessoas juridicas, elas possuem
um patriménio préprio, embora tenham que se utilizar, muitas vezes, de
bens pertencentes a pessoa publica politica. Por exemplo, os potenciais
de energia hidraulica sao pertencentes a Unido e nao se transferem ao
patrimbnio do concessionario que os explore. Estes sdo bens publicos
propriamente ditos, de uso especial, integrados no patriménio do ente
politico e afetados a execucdo de um servigo publico. Sao inalienaveis,
imprescritiveis. impenhoraveis.

"Mas a prépria empresa tem o0 seu patriménio. Dentre os bens nele
integrados, distinguem-se duas espécies:

a. 0s que nao estdo diretamente afetados a execucao do servico
publico : a sua falta ndo paralisara o servico; estes sdo bens inteiramente
sujeitos ao regime de direito privado, salvo com relacdo a exigéncia de
licitacdo para sua compra ou alienagdo; o seu regime juridico é de direito
privado, parcialmente derrogado pelo direito publico.

b. os que estéo afetados a execucao do servico publico: estes estédo
sujeitos ao mesmo regime juridico aplicavel aos bens publicos de uso
especial, ou seja, as coisas que estdo fora do comércio juridico de direito
privado ( art. 69 do Cdédigo Civil); ou, por outras palavras, sdo bens
publicos de uso especial , ainda que integrando o patriménio da empresa
estatal. Embora ndo enquadrados no conceito de bem publico contido no
artigo 65 do Cadigo Civil, porque ndo pertencentes a Unido, Estados ou
Municipios, correspondem ao conceito de bens de uso especial do artigo
66, inciso II, do mesmo COdigo ........cccvveeeeeiiiiiiriennnnn.
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Se 0s bens das concessionarias e permissionarias sédo afetados a
um servico publico, eles tém que se submeter ao mesmo regime juridico a
que se submetem os bens pertencentes a Unido, Estados e Municipios,
também afetados a realizacédo de servicos publicos .................

Se fosse possivel a essas empresas alienar livremente esses bens,
se esses bens pudessem ser penhorados, hipotecados, adquiridos por
usucapido, haveria uma interrupcdo no servico publico. E o servigo é
considerado publico precisamente porque atende a necessidades
essenciais da coletividade. Dai a impossibilidade de sua paralisacéo, e dai
a sua submissao a regime juridico publicistico.

7

No caso do servico publico, é a pessoa publica politica ( Unido,
Estado ou municipio ) que detém a sua titularidade: a concessionaria
apenas 0 executa e ndo tem qualquer disponibilidade sobre ele, como
também ndo tem a livre disponibilidade sobre os bens afetados ao servigo
publico " ( "Natureza juridica dos bens das empresas estatais"”, in Revista
PGE de Séo Paulo, dez. 1988 : 173-185, pgs. 182 e seguintes)

2. Pbe-se, entretanto, um problema. O art. 242, da Lei das Sociedades por
Acdes, dispde que os bens das sociedades de economia mista sao executaveis e
penhoraveis. Ao fazé - lo, ndo estabeleceu nenhuma diferenca entre as espécies
de tais sociedades, in verbis :

" Art. 242. As companhias de economia mista nado estdo sujeitas a
faléncia mas os seus bens sdo penhoraveis e executaveis, e a pessoa
juridica que a controla responde, subsidiariamente, pelas suas obrigacdes

A esse respeito, adverte CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:
"Ja no que atine as prestadoras de servigo publico a situacao € outra.

"Se forem sociedades de economia mista, ainda que se tornem
insolventes, ndo se assujeitardo a faléncia, e o Poder Publico respondera
subsidiariamente, perante terceiros, procedendo-se na forma disposta no
precitado art. 242 da Lei das S/A. Entretanto, como 0s bens que estejam
afetados & prestacdo do servico sdo bens publicos, e, ademais,
necessarios a continuidade das prestaces devidas ao corpo social, ndo
podem ser distraidos de tal finalidade. Com efeito, ndo faria sentido que
interesses crediticios de terceiros preferissem aos interesses de toda a
coletividade no regular prosseguimento de um servico publico. Assim,
jamais caberia a venda destes bens em hasta publica, que seria o
consectario natural da penhora e execucao judicial, previstas no citado
artigo. Donde, o efeito das medidas referidas seria tdo - somente o de
caracterizar juridicamente a irrupcdo da responsabilidade subsidiaria do
Estado. "("Curso de Direito Administrativo", S&o Paulo, MALHEIROS,
2001, pg.166).

E o que também sustentou o Ministro ARMANDO ROLLEMBERG, em
acordao do Tribunal Federal de Recursos, com apoio nas licdes do pré- citado
mestre :
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"Ressalve-se, tao-s6, em sincronia com o que ja ficou dito com
respeito as concessionarias de servico publico, que, em se tratando de
sociedade de economia mista prestadora de servico publico, os bens
afetos a execucao dele ndo se acham a mercé de terceiros, porque o
saciar-se neles implicaria a paralisacao do servico, possibilidade excluida
em face do notorio principio da continuidade dos servicos publicos. Neste
caso, exauridos os demais recursos da pessoa, compareceria o Estado,
obrigatoriamente, segundo os termos j& assinalados, para garantir 0s

nn

créditos de terceiros prejudicados".

Em consonancia com tais ensinamentos, assim decidiu o Tribunal Federal
de Recursos, em acérddo unanime da 4.2 Turma, de 14/12/83, no Agravo de
Instrumento n.° 42.965, da Sociedade de Abastecimento de Agua e Saneamento
( Campinas) versus IAPAS, com a seguinte Ementa:

" Se, de acordo com o art. 242, da Lei n.°6.404/76 ( Lei de Sociedade
por Acdes ),

os bens de sociedade de economia mista sdo executaveis e por
suas obrigacdes responde, subsidiariamente, a pessoa juridica que a
controle, é correta a penhora de bens nao - afetos diretamente a
execucdo do servico publico, pois este ndo pode ser prejudicado. Se
insuficientes para garantir o crédito do exequente, proceder-se-4 a
execucgao contra o responsavel subsidiario pela divida cobrada" . ( Revista
de Direito Administrativo, vol. 153: 222-224, pg. 222).

No mesmo sentido assim vém decidindo nossos Tribunais Superiores :

" 0 patrimdnio da empresa publica, embora de origem publica, pode
ser utilizado, onerado ou alienado na forma regulamentar ou estatutéria,
independentemente  de autorizacdo legislativa especial, porque tal
autorizacao esta implicita na lei instituidora da entidade. Assim, seus bens,
QUANDO NAO AFETADOS AO SERVICO PUBLICO, sio suscetiveis de
penhora (‘art. 173 § 1.° da CF). ( RT 738/317) . Neste sentido : Lex JTA
161/54" ( In Theotonio Negrao, " Cadigo do Processo Civil e Legislagdo em
Vigor" 31.% ed., Sdo Paulo, SARAIVA, 2000 .pg.673 ). ( NOSSOS OS
DESTAQUES)

" PROCESSO CIVIL. EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL.
PENHORA DE BENS DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA QUE
PRESTA SERVICO PUBLICO.

" A sociedade de economia mista tem personalidade juridica de
direito privado e estd sujeita, quanto a cobranca de seus débitos, ao
regime comum das sociedades em geral, nada importando o fato de que
presta servico publico; SO NAO LHE PODEM SER PENHORADOS BENS
QUE ESTEJAM DIRETAMENTE COMPROMETIDOS COM A
PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO. Recurso especial conhecido e
provido." ( Ac. unanime da Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica de 15/12/98, no Recurso Especial 176.078 -SP . Rel.. Min. ARI
PARGENDLER , pub. no DJU 8.3.99, pg.200 ) ( NOSSOS OS
DESTAQUES).
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Recentemente, assim se pronunciou o Supremo Tribunal Federal a
respeito da matéria, em julgado pertinente a EBCT :

"7. Note-se que as empresas prestadoras de servigco publico
operam em setor proprio do Estado, no qual sé podem atuar em
decorréncia de ato dele emanado. Assim , o fato de as empresas publicas,
as sociedades de economia mista e outras entidades que explorem
atividade econbmica estarem sujeitas ao regime juridico das empresas
privadas ndo significa que a elas sejam equiparadas sem qualquer
restricdo. Veja-se, por exemplo, que, em face da norma constitucional, as
empresas publicas somente podem admitir servidores mediante concurso
publico, vedada a acumulacdo de cargos. No entanto, tais limitacdes ndo
se aplicam as empresas privadas.

" 8. Ha ainda que se indagar quanto ao alcance da expresséo "que
explorem atividade econdmica...", contida no artigo 173, § 1° , da
Constituicdo Federal. Preleciona José Afonso da Silva, in "Curso de Direito
Constitucional Positivo", 12.% edicdo revista, 1996, pgs. 732 e seguintes,
gue o tema da atuacdo do Estado no dominio econdmico exige prévia
distincdo entre servicos publicos, especialmente os de conteudo
econbmico e social, e atividades econdbmicas. Enquanto a atividade
econdmica se desenvolve no regime da livre iniciativa sob a orientacdo de
administradores privados, o servico publico, dada sua natureza estatal,
sujeita-se ao regime juridico do direito publico".

"9. Conclui o eminente jurista que "a exploracdo dos servicos
publicos por empresa estatal ndo se subordina as limitacbes do art. 173,
que nada tem com eles, sendo certo que a empresa estatal prestadora
daqueles e outros servigos publicos pode assumir formas diversas, ndo
necessariamente sob o regime juridico proprio das empresas privadas”, ja
que somente por lei e ndo pela via contratual os servicos sdo outorgados
as estatais (CF, artigo 37, XIX). Assim, ndo se aplicam as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e a outras entidades estatais
ou paraestatais que explorem servicos publicos a restricdo contida no art.
173, § 1.°, da Constituicdo Federal, isto é, a submissdo ao regime juridico
préprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas
e tributarias, nem a vedacédo do gozo de privilégios fiscais ndo extensivos
as do setor privado ( CF, artigo 173, § 2.9)

"Ante 0 exposto, tenho como recepcionado o Decreto-lei n.°
509/69, que estendeu a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos os
priviliégios conferidos a Fazenda Pdblica, dentre eles o da
impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos, devendo a execucao
fazer - se mediante precatdrio, sob pena de vulneragéo ao disposto no art.
100 da Constituicdo de 1988".( Ac. do Supremo Tribunal Federal no RE
220906, Relator Min. MAURICIO CORREA, IN INFORMATIVO 213 DO
STF, via INTERNET)..

3. Assim se pronunciam a doutrina e a jurisprudéncia, quanto ao problema
da impenhorabilidade dos bens das sociedades de economia mista diretamente
afetados a prestacdo de servigos publicos , e quanto a necesséria interpretacdo
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do art. 242 da Lei de Sociedades por A¢cbes, em seu perfeito alcance quanto as
referidas empresas.

Porém, ha ainda que refletir - se em que a CODEBA , além de sociedade
de economia mista que explora servicos publicos, constitui ainda uma
concessionaria de servico publico federal, como previsto no art. 21, inc.Xll, alinea
f, da Constituicéo.

A tal respeito, também a doutrina e a jurisprudéncia se ocupam da
impenhorabilidade dos bens das concessionarias afetados aos servigos publicos
em geral, ainda quando se trate de empresas particulares, e ndo, como no caso
em exame, de sociedade de economia mista pertencente a administragdo indireta
da Unido.

Isto, quando a Lei n.° 8.987/95 ( Lei Geral de Concessdes e Permissdes
de Servico Publico) permite que os concessionarios obtenham financiamentos
para seus investimentos, na dicgcao do art. 31, inc. VIlIl. Se podem , assim,
"captar, aplicar e gerir os recursos financeiros necessarios a prestacdo do
servigo", como serdo os mesmos garantidos ?

Cresce de ponto a questdo, quando se sabe que os contratos dos
concessionarios com terceiros nao envolvem a responsabilidade do concedente, e
sao regidos pelas disposi¢cdes do direito privado e da legislacao trabalhista.

A matéria se torna ainda mais delicada, quando, em regra, os bens
adquiridos pelos concessionarios do servico para seus investimentos sao
reversiveis ao término da concessao.

Pois bem. E meridianamente claro o artigo 28 da Lei citada, quando dispde
que :

“Nos contratos de financiamento, as concessionarias poderéo
oferecer em garantia os direitos emergentes da concesséao, até o limite
que ndo comprometa a operacionalizacdo e a continuidade da prestagcédo
do servigo ".

A esse respeito, preleciona lapidarmente MARCAL JUSTEN FILHO:

"Outra questdo a examinar consiste na situacao juridica dos bens do
concessionario. Nao se consideram, aqui, 0os bens publicos, cuja guarda
esteja sendo exercitada pelo concessionario. ESSES BENS, PORQUE
PUBLICOS, SUJEITAM-SE AO REGIME JURIDICO PROPRIO,
EXCLUDENTE DA ALIENACAO OU ONERACAO. O problema é dos bens
de propriedade do concessionario. Quanto a eles, é necessario examinar
se estdo afetados a realizacdo do interesse publico, constituindo-se em
instrumento indispensavel para a prestagédo do servico. Em caso positivo,
estender-se-4 a  eles o] regime juridico dos bens
01U o] 1Tt o =T " A prestacdo do servico publico
pressupfe a plena utilizacdo desses bens. Por isso ndo sera possivel a
oneracao ou alienacéo deles.
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"A situagdo serd ainda mais rigorosa no tocante aos bens reversiveis.
E gque a lei ou o contrato determinarédo que, extinta a concessao, tais bens
se integrardo no dominio publico. O concessionario ndo podera praticar
qualquer ato, no curso do prazo da concessdo, que inviabilize a posterior
reversdo dos bens. ( 21. Nesse sentido, BIELSA, ob. cit., pg. 420) .

" Observe- se que mesmo recursos financeiros do concessionario
poderéo estar abrangidos na regra da impenhorabilidade. Suponha-se que
0 concessionario disponha de depdsitos bancérios e os fundos destinem-
se a liquidacdo de débitos relacionados com a execuc¢ao da concessao :
pagamento de salarios, liquidacdo de tributos ou realizacdo de
investimentos para ampliacdo dos servicos, por exemplo. Nao sera
facultado a um credor a apreensdo dos valores, invocando pretensdes
fundadas em direito privado. Se aquelas verbas forem destinadas a
manutencdo da continuidade do servico publico, SERAO IMUNES A
PENHORA OU APREENSAO JUDICIAL".(Concessdo de Servicos
Plblicos, Sdo Paulo, DIALETICA, 1997, PG. 291. ) NOSSOS OS
DESTAQUES.

E entdo, ha de indagar-se, como poderdo ser satisfeitos os créditos contra
a concessionaria de servicos publicos? O autor citado, interpretando a
expresséo legal "direitos emergentes da concessédo ", diz que a alienabilidade,
no caso, abrange basicamente as parcelas da receita caracterizaveis como lucro,
concluindo que:

"Dai deriva que qualquer ato de disposicdo ou de apropriagdo de
valores do concessionario deve compatibilizar-se com a previsdo de
encargos do concessionario. Devera ter - se em vista a dimensao dos
investimentos a serem realizados " ( ob. cit., pg. 292) .

Nesse sentido, a jurisprudéncia coletada por THEOTONIO NEGRAO :

" Art. 649. 22. E inadmissivel a penhora dos direitos de exploracéo
das linhas de transporte coletivo que, ndo integrando o patriménio da
concessionaria de servico publico, sdo insuscetiveis de transferéncia
voluntaria ou forcada, mantendo o Estado, permanentemente, total
disponibilidade sobre o servigo concedido " ( Ob.cit., pg. 676 ).

Constata-se, pois, que, a vista do que preceituam a doutrina e a
jurisprudéncia patrias, séo impenhoraveis 0s bens e equipamentos aplicados ao
funcionamento dos servicos publicos concedidos, a vista do principio da sua
continuidade .

4. Ante todo o exposto, e de acordo com os subsidios trazidos a colacéo,
ja podemos responder as indagactes efetuadas pelo ilustre CONSULENTE:

A primeira questao :

1.Tratando - se de sociedade de economia mista prestadora de servigcos
publicos, ndo votada a exploracdo de atividade econbmica strictu sensu, como
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se lhe aplicam as disposicdes do inciso Il, do § 1° do art. 173, da Constituicdo da
Republica, bem como do art. 242 da Lei das Sociedades por A¢gbes ?

Ficou amplamente demonstrado, a luz da doutrina e da jurisprudéncia
amplamente citadas, que a sociedade de economia mista prestadora de servigos
publicos ndo pode ter o tratamento dispensado constitucionalmente as
sociedades de economia mista e empresas publicas que exploram atividade
econbmica strictu sensu, porque é necessario conciliar referido dispositivo, em
interpretacdo conforme a Constituicdo, com o art. 175 , que impde um regime de
direito publico a prestacdo de servicos publicos.

Também nado se pode aplicar a tais sociedades de economia mista
prestadoras de servi¢os publicos a regra da penhorabilidade de seus bens, inserta
no art. 242, da Lei das Sociedades por Agles, porque tais bens, enquanto forem
aplicados ao servigo publico , pertencem a categoria dos bens publicos de uso
especial, fora do comércio juridico de direito privado, impenhoraveis, inalienaveis
e imprescritiveis, nos termos do art. 66, Il, e 69, do Cddigo Civil.

A segunda questo :

2. Pode incidir penhora sobre bens de concessionaria, diretamente
afetados a prestacao do servico publico objeto da concessao ?

N&o, ainda quando se tratasse de concessionario particular, e ndo, como
no caso, de entidade publica criada para a prestagdo de servigcos. Isto porque,
além da natureza juridica especial dos bens afetados ao servi¢o publico, que nao
podem ser onerados , a propria Lei regedora das concessdes e permissdes de
servicos publicos, n.° 8.987/95, em seu art. 28, sequer permite que tais bens
sejam oferecidos em garantia de financiamentos de terceiros, garantia, essa, que
apenas pode atingir os direitos emergentes da concessao.

A terceira questo :

3.2 Como resolver-se o problema, se a sociedade de economia mista
concessionaria de servicos publicos, ndo dispuser de recursos suficientes para
saldar os seus débitos ?

Em tal caso, se demonstrado que a empresa néo dispde, para oferecé-los
em substituicdo a penhora, de recursos financeiros suficientes, decorrentes da
renda dos servi¢os, ou que, se existentes, 0s mesmos sdo imprescindiveis para
garantir o funcionamento do servigo publico em questdo, sera o caso de aplicar-se
a regra do art. 242, da Lei de Sociedade por Acdes, em sua parte final. Acionar-
se-a a responsabilidade subsidiaria da pessoa juridica instituidora, no caso a
Unido, contra a mesma expedindo-se 0s necessarios precatérios judiciais, nos
termos do art. 100 da Constituicdo da Republica.

E nosso parecer, salvo melhor juizo.

Salvador, 6 de junho de 2001.
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OBSERVACAO NECESSARIA

Recentemente, apés exarado o parecer supra, foi publicada a Lei n°
10.303, de 31/10/2001, alterando , mais uma vez, a Lei n° 6.494, que disciplina
as sociedades por acoes.

Entre os dispositivos da nova Lei, encontra-se o art. 10, que determina ,
pura e simplesmente, in verbis:

“S&o revogados o art. 242 da Lei 6.404, de 15/12/ 76, e os arts. 29 e
30 da Lei 6.385, de 7/12/76".

Assim, com a maior tranquilidade, sem nenhuma ressalva, o legislador
federal elimina, pura e simplesmente, de nosso ordenamento juridico, um
dispositivo legal tdo importante, e de tao ricas consequéncias.

Mais uma vez se perde a oportunidade para, em termos de direito posto,
distinguir-se, caracterizar-se, em seus mdultiplos aspectos e consequéncias, as
sociedades de economia mista e empresas publicas dedicadas as atividades de
exploracdo econdmica em regime de mercado e aquelas meramente
exploradoras de servicos publicos, ainda que tais servicos publicos sejam
revestidos de consideravel expressividade econémica.

Muitas vezes dissemos em nossas aulas, escrevemos em artigos
publicados, falamos em conclaves juridicos, no sentido da flagrante
inconstitucionalidade do art. 242 da Lei das S.A., na medida em que, pela
vedacdo da faléncia das estatais, Ihes era conferida uma intoleravel posicdo de
concorrente privilegiado da iniciativa privada, posicdo, essa, altamente violadora
dos principios consagrados no art. 173 , da Constituicdo. Entendiamos, tal
privilégio, de intoleravel convivéncia com o espirito de nossa Carta, quando esta
exige que, quando o Estado desempenha uma atividade de exploracdo de
atividade econdmica stricto sensu, deva faze-lo em regime de estrita
concorréncia leal com as empresas privadas.

Assim, ndo poderiamos deixar de aplaudir a revoga¢do de uma disposicao
de lei flagrantemente inconstitucional, relativamente ao regime juridico das
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econOmica em regime
competitivo de mercado.

Mas h& uma realidade, no Pais inteiro, que ndo se pode ignorar ou
menosprezar. Grande numero de sociedades de economia mista — bem como as
empresas publicas, de regime muito semelhante — sdo criadas exclusivamente
para a prestacdo de servicos publicos.

A politica do Governo brasileiro, nos ultimos tempos, tem privilegiado, em
termos até entdo inauditos, a chamada “privatizacdo” de servicos publicos,
através da ora chamada desestatizacdo. Tal desestatizacdo ndo constitui de
modo algum privatizacdo, no sentido estrito do termo, uma vez que, pela mesma,
as empresas particulares que adquirem o controle acionario e os ativos das
estatais “privatizadas” recebem a exploracdo do servico publico em mera
delegacdo, nos termos do art. 175 e de diversos incisos do art. 21, da
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Constituicdo: sem transferéncia da titularidade do servigco; suscetiveis de
retomada antecipada, por inadimpléncia contratual ou pela superveniéncia de
interesse publico relevante.

Alias, induvidosa e bem significativa é a disposi¢éo, a respeito, contida no
artigo 7° da Lei 9.491/97 — Lei de Desestatizacao :

“Art. 7°- A desestatizacdo dos servigcos publicos, efetivada mediante
uma das modalidades previstas no art. 4° desta Lei, pressupbe a
delegacao, pelo Poder Publico, de concessao ou permissao do servigo, do
servico, objeto da exploracdo, observada a legislacdo aplicavel ao
Servigo”.

“Paragrafo Unico, Os principios gerais e as diretrizes especificas
aplicaveis a concesséo, permissao ou autorizacao, elaborados pelo Poder
Publico, deverdo contar do edital de desestatizacao”.

O fato de ter sido revogado o art. 242, da Lei das Sociedades por Acoes,
enseja algumas reflexdes e perplexidades :

a) Revogado o referido dispositivo, as sociedades de economia mista
passardo a poder entrar em faléncia, no caso de insoléncia ?

b) Se tal ocorrer, a pessoa juridica publica instituidora ndo devera mais
assumir a responsabilidade subsidiaria pelos débitos da sociedade, entregando-a,
assim, a propria sorte?

c) Tais regras sdo vdlidas para gualquer espécie de sociedade de
economia mista?

Tais indagacbes fazem sentir, ainda uma vez, a necessidade de que seja
afinal regulado, por lei, o estatuto juridico das sociedades de economia mista e
empresas publicas, de que fala o art. 173, § 1°, extremando-se, definitivamente,
as diferencas de regime daquelas exclusivamente vocacionadas para a
exploracéo de servigos publicos.

Mas, enquanto isto ndo se faz, s6 temos a reafirmar, ainda mesmo com a
revogacao do art. 242 da Lei 6.404/76, as conclusbes a que chegamos sobre a
delicada questéo da penhorabilidade dos bens publicos explorados em concessao
ou permissao, e afetados a um servi¢o publico, pelo menos até que “outra voz
mais alto se alevante” e que a matéria venha a ser definitivamente objeto de
legislacéo especifica.

Em concluséo, cabe lembrar, a proposito, por oportuno, a adverténcia de
ANTONIO EZEQUIEL DA SILVA, em dissertacdo do Mestrado de Direito Publico
Econbmico apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia
no ano de 1978, porém cada vez mais atual:

“E fora de davida, também, que o Estado, com o poder de controle
e supervisdo que exerce sobre as empresas publicas, na extensdo
assegurada pelos arts. 25 e 26 do Dec.Lei n°200/67, esta sempre a par da
situacdo econdmico- financeira da empresa, e, portanto, se permite que
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ela chegue a uma tal situagcdo de insolvéncia que venha a ser arrastada a
um processo de execucao de tal monta que nele venha a ser penhorado
todo o patrimdnio da empresa, sera certamente porque se desinteressou
pela economia dessa empresa, pelo que seria preferivel que promovesse,
por via legislativa, a extincdo da mesma” ( “Penhorabilidade dos bens das
empresas publicas”, in_ Revista Ciéncia Juridica, vol. 47, pg. 48).

Salvo melhor juizo.

Salvador, 15 de dezembro de 2001.
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