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do artigo 100 da Carta diria respeito apenas aos debitos da Fazenda e visaria a
proteger bens ptiblicos, que ndo s3o os bens das empresas estatais. Igualmente,
O Ministro Ilmar Galvao sustentou que, por estarem submetidas a0 regime de
direito privado — consoante comando constitucional do artigo 173 —, nio se
poderia considerar os bens das estatais como bens publicos e muito menos
reservar a essas pessoas juridicas o regime previsto no artigo 100 da Carta. Por
fim, o voto do Ministro Pertence se amparou no fato de que a regra de execucgio
contra a Fazenda Publica pressupoe a existéncia de orcamento publico, o que
ndo caberia aduzir em face de empresas estatais.

Para além do precedente em si, a discussio em apreco deixa patente o
fato de que as nogoes subjetiva e funcionalista de bens publicos freqiientam o
debate jurisprudencial com igual forca, oscilando os fundamentos decisdrios
ora numa abordagem, ora noutra, ou, ainda, combinando ambas.

38.2 Conforme at€ aqui defendido, hd que se ter em mente que mesmo
a impenhorabilidade, por forca do regramento constitucional, tampouco &
absoluta. Tanto assim € que o préprio dispositivo constitucional prevé excecoes
a regra dos precatdrios. Sio elas a possibilidade de seqiiestro de receitas, caso
haja pretericao da ordem cronolGgica (artigo 100, §2°) ou o nio atingimento da
regra de precatdrios para os créditos considerados pela lei como de pequeno
valor (artigo 100, §3°).! E, de resto, também encontramos excecio constitucional
para as hipéteses de operagoes de crédito externo (artigo 52, VIII, CF)."%

39 Mais do que um regramento especifico de execucio (mesmo que
de dmbito constitucional), o que parece arrimar a restricao a penhora do bem
publico € a impossibilidade de, mesmo por ordem judicial, se suprimir um bem
consagrado a uma finalidade publica, submetendo-o ao regime de praga e leildo
Sem a preocupacdo com a continuidade da atividade 2 qual ele se encontra
consagrado. E isso independente do devedor se submeter ou nio 3 regra de
precatdrios.

3.2.2.3.3 A impossibilidade de oneracio

40 O terceiro traco do regime proprio aos bens publicos € a impossibilidade
de o gestor dos bens puiblicos gravd-los liviemente por qualquer uma das
modalidades de garantia (v.g., penhor, hipoteca e anticrese). Aqui identificamos
também duas fontes distintas de fundamento juridico para tal atributo.

-—
P! Cf. Odete MEDAUAR, Direito Administrativo Moderno, p. 243.
1”2 Cf. Edmir Netto de ARAUJO, Curso de Diveito Administrativo, p. 1100
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Bens publicos: funcio social e explora¢io econdmica. O regime juridico das utilidades publicas

Alguns autores'” entendem existir impossibilidade de onerag¢io por decorréncia
da propria impossibilidade de alienacio, reforcada pela prescricio da lej civil
(artigo 1.420 do CCB) no sentido de que s6 quem pode alienar o bem pode
dd-lo em garantia. Outros,'* sem descurar deste fundamento, véem também a
impenhorabilidade como fundamento impeditivo da onera¢io na medida em que
se 0 bem publico ndo pode ser objeto de execucio fora da regra constitucional
do artigo 100 da CF, nio seria plausivel fazer recair sobre o bem uma garantia
que ndo poderd ser executada para satisfazer o debito garantido.

41 Aqui também h4 que se refletir acerca da abrangéncia da restricio a

oneragao, que, a nosso ver, ndo tem o cardter absoluto que a doutrina parece
identificar.

41.1 No tocante 2 impossibilidade de oneragio dos bens de uso comum
ou especial, parece-nos que ela deflui obrigatéria da combinacio do disposto
no artigo 1.420" com o artigo 100,'% ambos do Cadigo Civil. Contudo, devemos
registrar que, ao contrdrio do entendimento de Diogenes GASPARINILY a
vedacdo constante do artigo 1.420 ndo € relativa ao agente publico (como se
a vedacio da lei civil fosse uma restricdo a pessoa), mas 2 incidéncia de que
garantia legalmente prevista recaia sobre o bem que ndo possa ser alienado.
E claro que o agente publico ndo poderia onerar o bem publico para garantir
um débito préprio. Porém, em relacio aos bens publicos, aplica-se a vedacio
constante da parte final do artigo 1.420, e nio aquela pessoal, presente na parte
inicial.

41.2 Pois, entdo, temos que os bens que, por estarem qualificados ao
cumprimento de uma funcio publica (artigo 100, CCB), ndo podem ser nestas
condic¢Ges alienados e tampouco poderio, por conseguinte, 2 luz apenas da
lei civil, ser dados em garantia. Isso envolve, a nosso ver, também os bens
do dominio privado, que, por estarem afetados (bens publicos em sentido

funcional), ndo podem ser alienados sem permissdo especial, o que se estenderd
também para a oneracio.

e—

¥ Cf. Odete MEDAUAR, Direito Administrativo
Administrativo, p. 746.

" CE. Hely Lopes MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, p. 444; Elival da Silva RAMOS, Aspectos
Gerais do Patrviménio Imobilidrio do Poder Piiblico, p. 23; José dos Santos CARVALHO FILHO,
Manual de Direito Administrativo, p- 1007; Clovis BEZNOS, Bens Imoveis da Administragdo Piiblica,
p. 144,

" Artigo 1 420. S6 aquele que pode alienar poderd empenbar, bipotecar ou dar em anticrese; s6 os bens
* que se podem alienar poderdo ser dados em benhor, anticrese ou bipoteca.”
" = Artigo 100. Os bens priblicos de uso comum do povo e os de uso especial sao inaliendveis, enquanio
conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei determinar”

T ¥Ou seja, esses agentes [puiblicos] porque ndo sao 0s donos desses bens, nio podem onerd-los.” (Direito
Administrativo, p. 692),

Moderno, p. 243; Diogenes GASPARINI, Direito
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41.3 Restam, porém, como lembrava Hely Lopes MEIRELLES*® hd mais
de trés lustros, “os bens dominicais e as rendas puiblicas’, ou seja, os bens do
patrim6nio publico em tese jd em si aliendveis. Aqui, no entender da doutrina,
haveria o impedimento derivado do regime de execucdo contra a Fazenda.
Dizia Hely Lopes MEIRELLES que sendo os bens publicos “impenbordveis
por lei, ndo se prestam a execu¢ao direta, que € consectdrio logico de
vinculo real, que se estabelece entre a coisa e a agdo do credor bipotecdrio,
pignoraticio ou anticretico. Desde que a Constitui¢do da Republica retirou
a possibilidade de penbora de bens da Fazenda Piiblica federal, estadual
e mumicipal, retirou, também, a possibilidade de oneragao de tais bens,
uma vez que a execugdo de toda garantia real principia pela penbora, na
acdo executiva correspondente, para a subseqiiente satisfagdo da divida
(..). Uma garantia real, que ndo contasse com a execugdo direta da coisa
onerada, deixaria de satisfazer aos seus fins, desgarantindo o direito do
credor. Nédo seria, de modo algum, garantia real’."”

42 Nio vemos com tanta clareza esta restri¢ao. A regra do artigo 100 (agora
da Constituicio federal) e, por conseguinte, a impenhorabilidade tém, a nosso
ver, dupla finalidade. De um lado, ordenar o sistema de exigibilidade dos créditos
contra a Fazenda, impedindo que a satisfacdo dos créditos dos particulares sirva
para desorganizar as financas publicas ou para cometer, 08 distintos juizos de
execucio ou aos credores, liberdade para escolher os bens que servirdo para
satisfazer os débitos. De outro, cumpre uma fun¢ao de homenagear 0s principios
da moralidade, da impessoalidade e da isonomia (interditando deferéncias de
privilégios no recebimento dos créditos contra o poder publico). Ora, nenhuma
das duas finalidades (e nenhum dos dois principios, por suposto) seria afligida
com a oneracio de bens dominicais para fazer frente a certos débitos.

Isto porque a disponibilizacio do bem em garantia, pressupoe-se, €
antecedida por uma decisao do poder publico (e nio do credor), amparada em
lei permissiva. Portanto, a onera¢ao nao acarretaria nem em desorganizac¢do das
financas publicas (pois, mesmo sob a luz da Lei de Responsabilidade Fiscal, 0s
debitos originados de operacio de crédito devem estar previstos e consolidados
nas leis orcamentdrias), nem em uma alienagao de bens ao alvedrio do credor,
jd que os bens dados em garantia estariam previamente consagrados a esta
finalidade.

43 Nem haveria afronta 2 isonomia e 2 moralidade, resguardadas pela regra
do artigo 100 da CF. A satisfacdo do crédito de um credor com garantia real €
distinta da do credor quirografdrio. Enquanto o credor quirografdrio (detentor

1% Divelto Administrativo Brasilelro, p. 445.
1% Jdem, ibidem, mesma pdgina.
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de uma garantia real), 20 assumir o crédito, sabe de antemio da condicio
privilegiada (o que, presume-se, foi condicio para aceitar contratar com o
poder piblico), o credor comum, quirografdrio, aceita contratar sem garantia
real alguma, estando, pois, sujeito 4 regra geral dos precatdrios.

Embora isso nao sirva como argumento absoluto (pois que nosso Direito
veta o pacto comissério, impedindo a adjudicacdo do bem dado em garantia
diretamente ao credor), nunca € demais lembrar que a lei admite que débitos
do poder puiblico sejam satisfeitos pela alienacdo de bens nio qualificados
(afetados), mediante dagio em pagamento, como expressamente previsto no
artigo 17, I, a, da Lei n® 8.666/93. Ora, a regra natural das coisas hd de ser que
o poder puiblico quite regularmente seus débitos, descarecendo-se de execucio
forcada. Ninguém ird vislumbrar afronta a0 artigo 100 da CF pelo fato de, em
um exercicio or¢amentdrio, o poder publico utilizar verbas orcamentdrias para
quitar suas obrigacdes contratuais ou financeiras nio objeto de precatdrios.
Portanto, em tese, a simples oneracio de um bem aliendvel como garantia real
de um debito nio parece ser, de per se, contrdria ao ordenamento juridico.

44 Como tltimo argumento, a demonstrar que nio € incontroversa a nao
oneracdo de bens publicos, vale consignar que o préprio Cédigo Civil parece

contemplar hipéteses de oneracio de bens publicos com garantia real em duas
situacgdes.

44.1 A primeira, controvertida por se tratar de bem publico afetado a um
servico publico, vem prevista no artigo 1.473,1V, quando o CCB prevé a hipétese
de hipoteca (garantia real) sobre “estradas de ferro” . Interessante, a este respeito,
o fato de que, reforcando o que antes dissemos, o C6digo admite a hipétese de,
em sendo executada a garantia, haver alienacio do bem ferrovia (em tese, pelo
artigo 100 do CCB, um bem inaliendvel, pois qualificado ao servico publico),
assegurando, no entanto, regras para preservar a continuidade do servico publico
de transporte ferrovidrio, vedando que o credor obste a exploracio do servico
(artigo 1.503), exigindo que ele respeite o estado e o tempo de execucdo (artigo
1.504)*" e permitindo ao titular do Servico remir a estrada de ferro, “pagando
0 prego da arrematacdo ou adjudicacdo’ (artigo 1.505),22

™ “Artigo 1 503. Os credores bipotecerios ndo

as modificacoes, que a admin istragdo deli
material."

S Artigo 1.504. A hipoteca serd circunscrita a linbha ou as linhas especificadas na escritura e ao respectivo
material de exploragao, no estado em quie ao tempo da execugdo estiverem; mas os credores bipotecdrios
poderdo opor-se a venda da estrada, a de suas linbas, de seus ramais o de parte considerdvel do

material de explovagdo; bem como a Sits@o com outra empresa, sempre que com isso a garantia do
debito enfraquecer.”

bodem embaracar a exploragio da linha, em contrariar
berar, no leito da estrada, em suas dependéncids, ou no seu

2 “Artigo 1.505. Na execucdo das hipotecas serd intimado o representante da Unifo ou do Estado, para, dentro
€m quinze dias, remir a estrada de ferro hipotecada, pagando o preco da arrematacio ou da adjudicacio.”
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44.2 Contudo, no tocante 2as estradas de ferro, poder-se-ia imaginar
que o legislador civil pensava em um bem dominialmente privado (ainda
que reversivel e afetado a um servi¢o publico). Porém, tal argumento nao
calha quando verificamos no artigo 1.473 que podem ser objeto de hipoteca:
“os recursos naturais a que se refere o artigo 1.230, independentemente
do solo onde se acham’. Indo ao artigo 1.230, do mesmo diploma legal,
verificamos que nele estdo tratados simplesmente as * jazidas, minas e demais
recursos minerais, os potenciais de energia hidrdulica, os monwmentos
arqueoldgicos’, inegavelmente bens publicos a luz do que dispoe o artigo 20 da
CF, respectivamente incisos IX, VIIl e X, in fine. Ora, vemos entdo que o CCB
prevé expressamente a possibilidade de hipoteca sobre bens constitucionalmente
publicos (note-se que a lei civil nao alude aos direitos de compensacao
financeira pela exploragdo destes recursos), 0 que, para dizer o minimo, desafia I
a formulagio peremptdria de que os bens publicos nao podem ser onerados e, I

I
|
|
|
|
|
|

conseqientemente, que nao podem ser dados em garantia. .
45 Temos conosco que, a0 menos nas hipdteses em que 2 lei reservar um

conjunto de bens dominicais, consagrando-0s as finalidades de servir como garantia ‘

real a operagoes de crédito™ (por exemplo, parcerias publico-privadas regicas pela ‘
Lei n 11.079/04), ndo se poderd falar em ndo onerabilidade dos bens priblicos,

traco caracteristico a nosso ver ndo aplicdvel a todos os bens piblicos. |

|

|

3.2.2.3.4 A imprescritibilidade

46 O iltimo dos tracos identificadores do regime juridico dos bens puiblicos
¢ a imprescritibilidade,” entendida como a impossibilidade de que os bens
piblicos estejam sujeitos a prescricdo aquisitiva. No caso da imprescritibilidade,
ndo € apenas a doutrina que estd a identificar tal elemento caracterizador, mas
o direito positivo, que, em reiteradas oportunidades, predica serem os bens
publicos imprescritiveis.*”

46.1 Primeiro o texto constitucional, que, por duas vezes, o faz. No artigo
183, §3°, expressamente se 1& que “os imoveis priblicos ndo serdo adquiridos
por usucapido”. E no artigo 191, pardgrafo unico,” vemos repetida a mesma
vedagio, provavelmente porque o constituinte temeu que, Sema repeti¢iio, aquela

prescricio poderia ser entendida como ndo abrangendo os iméveis rurais. !

5 Qutra hipdiese de aferacio imprdpria, nos termos anteriormente vistos,

oL GF, Henry BERTHELEMY, Traite Flémentairve de Droit Aministratif, p. 480, ,

= A jurisprudéncia, praticamente histérica, do Supremo Tribunal Federal é deveras vasta ¢ pacifica em considesar
os bens piiblicos imprescrinveis, Cf. RE n* 93.856, RE n” 97.614, ACO n* 295, RE n* 84.697, RE n® 81.55%

RE 1® 81.636, RE n” 76.822, RE n* 75.144 e RE n* 74.456. |

6 Dispoe o referido dispositivo (in verhis): "os imdyels priblicos ndo serdo adquiridos por usucapiio”. ’
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