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RESUMO

O presente estudo tem a finalidade de apresentar a grande discussao
doutrinéria acerca da possibilidade ou ndo da faléncia das Empresas Publicas e
das sociedades de economia mista. A Lei n.° 11.101/95 (Lei de Faléncias), trouxe
em seu art. 2° inciso I, a impossibilidade da faléncia dessas paraestatais.
Todavia, na contramao dessa Lei infraconstitucional, existe sustentacdo
hermenéutica baseada em dispositivo constitucional, no art. 173 da CF, que
possibilitaria a faléncia dessas empresas publicas da administracéo indireta. E
uma tentativa, com efeito, de destacar os aspectos mais relevantes desse
assunto, uma vez que a discussado juridica em comento é muito complexa, e
poucos se aventuraram a debrucar-se sobre o tema. Trata-se, assim, uma

guestao insuficientemente apreciada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Palavras-chave: Faléncia. Empresa Publica. Sociedade de Economia Mista.



ABSTRACT

The objective of this study is to present the big doctrinal discussion about
the possibility or not of bankruptcy of state and joint state and private companies.
In short, the Law No. 11.101/95 (Bankruptcy Act), set forth in its art. 2, item I, the
impossibility of the bankruptcy of said state companies. However, contrary to this
infra-constitutional act, there is hermeneutic support based on the constitutional
provision of the art. 173 of the Constitution, which would allow the bankruptcy of
said indirectly managed state companies. In effect, it is an attempt to highlight the
most relevant aspects of this subject since the legal issue under discussion is very
complex, and few have ventured to look into it. It is therefore an issue

insufficiently considered by the doctrine and jurisprudence.

Keywords: Bankruptcy. State Company. Joint State and Private Company.
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INTRODUCAO

No século XX, foram reveladas profundas mudancas na relacao entre
Estado e atividade econdmica. Vale lembrar, como ponto de partida, as

constantes mudancas histdricas na organizagdo administrativa no mundo.

A pesquisa, neste sentido, € rica e nos apresenta momentos historicos de
maior ou menor penetracdo do Estado na economia, evidenciando um notério
processo evolutivo, principalmente no Brasil, refletindo a alteracéo e a criacao de
novos mecanismos interventivos frequentemente compatibilizados com as idéias
politicas, sociais e econdémicas de cada época, sempre com o fito de adequa-los

a ordem social, a qual esta atrelada a ordem econémica.

O Estado contemporaneo passou a organizar amplamente 0s processos
econdmicos e a legitimar a opcao estatal pelo intervencionismo, instrumentando
a realizacao de determinadas finalidades econdémicas e sociais e proporcionando
a superacdo do modelo liberal, que sustentou a normalidade da separacéo entre
a atividade politica do Estado e a atividade econdémica praticada sob intensa
liberdade no ambito da sociedade.

O atual contexto das grandes tendéncias mundiais relacionadas a
globalizacdo, aos progressos na tecnologia da informacdo e a emergéncia da
sociedade civil organizada, levou a concepcao de um novo papel do Estado, que
passa de produtor direto de bens e servicos para indutor e regulador do

desenvolvimento.

No Brasil, o planejamento econémico estatal, em relacdo a essa éarea,
apresenta novidade na Carta de 1988, como grande promessa capaz de produzir
solucbes a certos impasses em torno da implantacdo das novas aspiracdes

socioecondbmicas.
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Dessa forma, o Estado, jugulado ao direito, comecgou a utilizar mecanismos
diversos para seu controle, ora previstos na Constituicdo, ora contemplados no

ordenamento juridico infraconstitucional.

Dentro da administragcdo publica indireta, destacam-se as empresas
publicas e as sociedades de economia mista, que sao objeto de intenso estudo
por parte dos mais consagrados juristas. Muitos doutrinadores discordam sobre
questdes que vao desde a definicdo de sua origem histérica até a explicacdo de
sua natureza. Com o advento da Lei 11.101 de 2005, voltaram elas a atrair a

atencao dos estudiosos e operadores do direito.

Dispde o art. 2, |, da Lei de Faléncias que a referida Lei ndo se aplica as
empresas publicas e as sociedades de economia mista. Como o legislador foi
peremptorio a respeito e nao distinguiu as atividades de tais entidades, deve-se
concluir que ndo se aplica o regime falimentar a essas pessoas paraestatais’,
independentemente da atividade que desempenham. Sejam, pois, prestadoras de
servicos publicos ou voltadas as atividades econdmicas empresariais, estao
excluidas do processo falimentar aplicavel as sociedades empresarias do setor

privado em geral.

O presente estudo busca demonstrar que, em que pese a existéncia de
uma legislacao relativa a matéria objeto de estudo, ainda persistem davidas no
gue concerne a faléncia das empresas publicas e das sociedades de economia

mista.

Assim, projeta-se eventual inconstitucionalidade do disposto no art. 2°, I,
da Lei 11.101/05 frente ao art. 173, 81° Il da CF. Esse ultimo mandamento
equipara sociedades de economia mista e empresas publicas de natureza
empresarial as demais empresas privadas, aludindo expressamente ao direito
comercial, dentro do qual se situa a nova Lei de Faléncias. Destarte, vislumbra-

se certa incoeréncia da Lei 11.101/05 quanto a possibilidade da faléncia para as

1 O conceito de paraestatais como veremos mais adiante, designa as entidades de natureza
econbmica ou de qualquer outra ordem, como cultural, disciplinar, que, embora ndo se
mostrando como organizacado integrantes da administragdo publica, entendem-se instituidas pela
vontade do Estado e sob sua protecédo e dependéncia.
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empresas do ambito privado e a impossibilidade da faléncia para as empresas
publicas e sociedades de economia mista que explorem a atividade econémica

de producédo ou comercializacdo de bens ou de prestagdes de servicos.

A andlise do artigo 173, 81°, inciso Il, da CF, provoca a discussdo de que
as empresas publicas ou sociedades de economia mista que explorem atividade
econbmica sdo equiparadas as sociedades previstas na iniciativa privada,

sujeitando-se, entéo, ao regime juridico préprio da empresas privadas.

O trabalho visa descrever e, a0 mesmo tempo, problematizar a (in)
constitucionalidade do art. art. 2°, inciso |, da Lei 11.101/05, pressupondo o
conhecimento dos principais obstaculos a um efetivo acesso a justica, bem como

das perspectivas de sua superacao.

Dessa forma, o presente estudo afigura-se relevante, pois se destina a
analisar a (in) constitucionalidade do art. 2, |, da Lei Falimentar numa
interpretagédo sistematica com o art. 173, 81° da CF, bem como apresentar
eventual solucdo para essa questdo que vem trazendo inquietacdes aos juristas
dedicados a esse assunto tanto na Orbita do Direito Empresarial como do Direito

Administrativo.

As fontes de pesquisa utilizadas foram as legislagcdes constitucional e

infraconstitucional, além da doutrina e da jurisprudéncia pertinentes ao tema.

Para um melhor enfoque da matéria, foi estabelecida uma divisdo em
guatro capitulos. O primeiro compreende a realidade econémica ocidental, ainda
condicionada pelas bases tedricas do liberalismo classico, tratando da evolugcao
historica do envolvimento estatal com a atividade econdmica, inclusive sob a
perspectiva do modelo do Estado social e da opg¢ao intervencionista nas Cartas
constitucionais brasileiras. O segundo apresenta a identificacdo das empresas
estatais, dotadas de personalidade de direito privado, responsaveis pela
exploracdo da atividade econdmica pelo Estado. Em relacdo a essas empresas

publicas e sociedades de economia mista, examinam-se com profundidade
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conceitos, objetos e regime juridico, expondo, ademais, a finalidade que inspirou
o Estado a criar esse tipo de pessoas de natureza tipicamente empresarial. No
terceiro, ainda sob uma analise das caracteristicas das sociedades de economia
mista e empresas publicas, buscou-se trazer os aspectos juridicos mais
relevantes para melhor compreensédo do tema, com a finalidade de aprofundar o
exame do comportamento dessas empresas no ambito das relagcdes na vida
empresarial comum, sem deixar de dar atengcao aos seus contornos de empresas
ligadas a administracdo publica indireta. E, por fim, no quarto capitulo,
apresenta-se a discussao efetiva sobre a possibilidade ou ndo da decretacao
judicial de faléncia, principalmente diante das inovacoes legislativas trazidas pela
Lei 11.101/05 numa interpretagdo sistemética com o art. 173, da Carta Magna,

firmando um posicionamento quanto a essa questao bastante controvertida.
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CONCLUSAO

O presente trabalho surgiu da expectativa de discutir uma solucéao
constitucionalmente viavel que possibilite corroborar a (im)possibilidade da
faléncia das Empresas Publicas e das Sociedades de Economia Mista.

O capitulo da Ordem Econdmica e Financeira previsto no Titulo VII, da
CF/88, estabeleceu uma oportunidade para que se pudesse construir um
ambiente econdmico mais aberto, cristalino e produtivo entre o Estado e o
espaco socioecondmico, refletindo o desenvolvimento de uma ordem econémica
e social mais consentanea com as aspiracdes das classes trabalhadoras e com
as novas atividades do Estado, que deve ser concretizada sob a finalidade
precipua de assegurar crescimento econémico, conciliando o exercicio da livre

iniciativa com a valorizacéo do trabalho humano.

Considerando as finalidades e o0s principios gerais dessa ordem
econdmica constitucional, a participacdo do Estado na economia é a excecao,

sendo que a regra € a exploracdo das atividades pela iniciativa privada.

No entanto, quando ocorre a atuacdo do Estado destinada a execucao de
atividades mercantis, as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
gue desempenham um importante papel, constituem o instrumento pelo qual o

Estado realiza a sua finalidade no campo econémico.

Assim, a atual Constituicdo Federal assegurou a atuacdo supletiva, ou,
noutras palavras, complementar do Estado na atividade econ6mica, ndo mais
com a intervencdo que se vinha praticando com ilegalidade antes da edicdo da

referida Carta.

Quando as sociedades de economia mista e as empresas publicas
exercem atividades econémicas, como sao dotadas de personalidade juridica de

direito privado, podem operar como verdadeiros particulares no campo mercantil.
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Cumpre ressaltar que a preferéncia da exploracédo da atividade econémica
€ dada a iniciativa privada, sendo atribuidas ao Estado somente funcdes de

fiscalizac&o, incentivo e planejamento (ou supletivas, como acima mencionado).

As empresas estatais sO se justificariam quando suas congéneres
particulares forem insuficientes para atender a demanda do mercado. O Poder
Publico s6 deveria competir com a inddstria ou o comércio, por meio das
Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, quando as atividades
fossem necessarias aos imperativos da seguranca nacional ou houvesse

relevante interesse coletivo, a teor do art. 173, da CF/88.

Entretanto, a insercdo do Estado em atividade tipicas da iniciativa privada
ocorre ha muito tempo, beneficiando-se dessa pratica sem sofrer as
consequéncias as quais estdo sujeitas as empresas particulares, como, por

exemplo, a aplicacao do regime falimentar.

A revogacao do art. 242, da Lei 6.404/76 (Lei S/A), que expressamente
dispunha estarem excluidas do regime falimentar as sociedades de economia
mista, propiciou terreno fértil para discussfes sobre a aplicacdo ou nao da
faléncia a tais sociedades, mormente agora, quando a nova Lei de Faléncias
dispde que as sociedades de economia mista e as empresas publicas estardao

fora do alcance do regime falimentar, no seu art. 2, .

O artigo 2° I, da Lei 11.101/05, que trouxe expressa mencado as
sociedades de economia mista e as empresas publicas, tratando-as em bloco
Unico, apenas por serem estatais, declara ndo serem elas atingidas pelas regras
falimentares. Isso despertou a atencdo para uma possivel (in)
constitucionalidade, se interpretado sistematicamente com o artigo 173, §1°,

inciso Il, da CF.

Dessa forma, a possivel inconstitucionalidade da norma falimentar passa
necessariamente por uma analise da diferenciacdo da finalidade das sociedades
de economia mista e das empresas publicas: se prestam servico publico,

concedido pelo ente federativo titular do servico, nos termos do art. 175, da CF,
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ou se exercem atividade econdmica, quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo, nos termos do art. 173 da

Constituicao Federal.

De acordo com essa diferenciacdo, apresentou-se a idéia de que nao se
aplicam as sociedades de economia mista e as empresas publicas prestadoras
de servico publico as mesmas regras destinadas aquelas que exercem atividade
econbmica em concorréncia com a iniciativa privada, pois estas ultimas se
sujeitariam ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive no ambito
do Direito Comercial, a teor do art. 173, da CF, no qual se insere a Lei de

Faléncias.

Dessa forma, aceitar a diferenca entre a exploracdo de atividade
econbmica e a prestacdo de servi¢co publico permite que os fins buscados pela
regra constitucional no art. 173 sejam atingidos, sem trazer a nocdo de

inconstitucionalidade da lei falimentar.

Caso contrario, acredita-se que a novel norma falimentar estaria fadada a
uma possivel inconstitucionalidade, por proibir a faléncia das paraestatais, sem

nenhuma ressalva.

O artigo 173, da CF/88, tem por finalidade evitar que as estatais logrem
disputar o mercado em que atuam, com alguma vantagem sobre quaisquer
outras empresas privadas. Entendemos tal privilégio de intolerdvel convivéncia
com o espirito da Constituicdo Federal, quando esta exige que, ao desempenhar
uma exploracdo de atividade econdmica stricto sensu, o Estado devera fazé-lo

em regime de estrita concorréncia leal com as empresas privadas.

Essas indagacOes fazem sentir a necessidade de que seja afinal regulado
por lei o estatuto juridico das sociedades de economia mista e das empresas
publicas de que fala o art. 173, 81°, da CF, extremando-se, definitivamente, as
diferencas de regime entre aquelas exclusivamente vocacionadas para a
prestacdo de servigcos publicos e as que exploram a atividade econdmica stricto

sensu.
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E lamentavel que o legislador, quando estabelece normas sobre empresas
estatais, ndo leve em conta tal distincdo, pois as paraestatais que prestam
servico publico ndo praticam atividade econb6mica para fins constitucionais.
Todavia, aquelas que exploram atividade econémica em regime de concorréncia
com o setor privado ndo podem imaginar-se inseridas em um regime juridico
diverso de qualquer outra empresa privada. Isso, por si, tornaria viavel a faléncia
das sociedades de economia mista e das empresas publicas que explorem
atividade econdmica, baseado no art. 173, 819, Il da CF.

Reforcando essa opinido, as ilagcdes jurisprudenciais dos Tribunais
Superiores vdo ao encontro dessa diferenciacdo, inclinando-se no sentido de
tratar diferentemente as estatais que exploram atividade econdmica daquelas
gue prestam servicos publicos, aceitando, por exemplo, a penhora de seus bens
e permitindo deduzir com seguranca que a conclusdo sobre a faléncia das
empresas publicas e das sociedades de economia mista é possivel, desde que
explorem a atividade eminentemente econémica em concorréncia com o setor

privado.

Assim, a particularidade reside no fato de que o dispositivo da Lei de
Faléncias ndo parece mesmo consentir com o artigo 173, 8§ 1°, da Constituicao
Federal, quando as paraestatais exploram atividade eminentemente econdmica.
Esse ultimo mandamento equiparou sociedades de economia mista e empresas
publicas de natureza empresarial as demais empresas privadas, acenando de
forma expressa ao direito comercial, dentro do qual, por corolario 6ébvio, se

encontra a Lei de Faléncias.

Incongruente seria admitir a faléncia para sociedades empresarias e néo
admiti-la para as sociedades de economia mista e as empresas publicas que

exploram a atividade econdmica.

Seria uma discriminagdo ndo avalizada pelo dispositivo constitucional (art.
173), pois ficaram as entidades paraestatais com evidente vantagem em relagao
as demais sociedades empresarias, apesar de ser idéntico o objeto de sua

atividade.



