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RESUMO

Trata-se de estudo das peculiaridades trazidas pela Lei n° 11.101, de
9 de fevereiro de 2005, a qual “regula a recuperagéo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria’ (caput do referido diploma
legal), quanto a exclusdao das empresas publicas e sociedades de economia
mista do processo falimentar comum. Ademais, sera necessario avaliar a
harmonizagcédo constitucional da forma legal de criagdo e extincdo dessas
entidades com sua sujeicdo as normas comerciais tipicas das demais
sociedades empresarias privadas, discorrendo, afinal, sobre a abrangéncia da

derrogacao de seu regime de direito publico.
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INTRODUGCAO

No intuito de incentivar o desenvolvimento da economia
nacional, passou o Estado — especialmente com o advento do “Estado do Bem-
estar Social”, de John Maynard Keynes — a intervir no mercado. Inicialmente,
apenas através da fiscalizagdo, regulagdo e fomento; utilizando-se das suas
préprias prerrogativas de direito publico, mesmo que fosse através de entidades
com personalidades juridicas préprias, dentre as quais os maiores exemplos séo

as autarquias e as agéncias reguladoras e executivas.

Entretanto, a mera intervencéao indireta ndo se mostrou capaz
de atender as necessidades do Estado para fazer crescer a economia nacional.
Alguns setores nao interessavam a iniciativa privada, deixando-os abandonados.
Outros eram alvo de monopdlio ou concorréncia desleal, deixando a populacéo
em geral suscetivel aos abusos do poder econbémico. Havia, ainda, outras
atividades cuja titularidade nao poderia pertencer a particulares, dada sua

importancia a seguranga nacional e ao proprio interesse publico.

Como o Estado Social é apenas uma alteracdo do modelo
capitalista, ndo poderia o Estado sobrepor-se a iniciativa privada ao seu alvedrio.
Embora “delegatario” da soberania popular, o crescimento excessivo do Poder
Publico, de forma a limitar o mercado em desacordo com a sua prépria “mao

invisivel”, ndo é aceitavel num sistema liberal.

Portanto, mesmo sendo de interesse publico o crescimento da
economia, especialmente os setores sociais e de pequenos empreendedores,
nao podera o Estado intervir no mercado utilizando-se abusivamente de sua

superioridade, pois a livre concorréncia e a ampla iniciativa sao fundamentos do



Capitalismo. Dai, vem o questionamento de como agir diretamente no mercado,
garantindo e protegendo os principios das Ordens Econémica e Social, sem

desfigurar o Liberalismo vigente.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista
sao fruto de uma evolucido das formas de descentralizacdo funcional do Poder
Publico. S&do entes de personalidade juridica de direito privado criados ja com a
transferéncia da titularidade e da execucdo de servigcos publicos. Contudo, tém
privilégios e prerrogativas, inerentes as entidades da Administracédo Publica,
menores, pois sO usufruem daqueles expressamente conferidos pela lei

instituidora e reputados necessarios para a consecugao de seus fins.

Entretanto, o art. 173 da Constituicido Federal de 1988, em
seu caput, prevé a exploragdo direta de atividade econbmica pelo Estado,
cabivel apenas quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo. Portanto, deixa de existir a descentralizacio
administrativa com fins apenas de delegacdo de servigos publicos, surgindo,
também, a possibilidade de o Poder Publico acumular grande volume de
recursos financeiros os quais, normalmente, ndo conseguiria levantar, atuando

sob o regime das empresas privadas.

O supracitado art. 173 estabelece, em seu § 1° Il, com
redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19/98, que o estatuto juridico das
empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias sera
definido por lei, a qual, ainda, devera dispor acerca da sujeicdo daquelas ao
‘regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e

obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”.

Portanto, quando o Estado exerce, dissociado de servigcos



publicos, atividade econdmica, preferencialmente reservada ao particular,
através das empresas estatais, ele obedece, no siléncio da lei, a normas de
direito privado. E a lei ordinaria ndo pode derrogar o direito comum se nao

admitida essa possibilidade pela Constituicao.

Isto se deve ao mandamento da Constituicdo de que a Ordem
Econdmica funda-se na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
asseguradas a propriedade privada e a livre concorréncia. Assim, o Estado
funciona como agente normativo e regulador da atividade econdmica, exercendo
a fiscalizagdo, o incentivo e o planejamento, o qual, para o setor privado, &

meramente indicativo, ndao obrigatorio.

Sendo assim, o Estado, explorando diretamente atividade
econdmica, ndao pode utilizar-se de seus poderes para fazer frente ao setor
privado. E esse corolario do principio da isonomia que justifica o teor do art. 173
da Constituicdo. E, de acordo com o Egrégio Supremo Tribunal Federal, a norma
constitucional “visa a assegurar a livre concorréncia, de modo que as entidades
publicas que exercam ou venham a exercer atividade econdmica ndo se
beneficiem de tratamento privilegiado em relagédo a entidades privadas que se
dediquem a atividade econbémica na mesma area ou em area semelhante” (cf.

Pleno do STF, RE 172.816, RTJ 153/337 e RDA 195/197).

As sociedades empresarias estatais, ao sujeitarem-se ao
regime juridico proprio das empresas privadas, devem também obediéncia a

legislacdo falimentar, por esta dispor sobre direitos e obriga¢gdes comerciais.

Contudo, a Lei n° 6.404/76, que regula as sociedades
andnimas, possuia, na redacao de seu art. 242, vedagao expressa a sujei¢cao

das sociedades de economia mista ao regime falimentar — sem nenhuma
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mencgao as empresas publicas —, contrariando o atual dispositivo constitucional.

Ja em 2001, o legislador ordinario revogou o supracitado art.
242, através da Lei n°® 10.303, aparentemente deixando clara a sujeigdo das

empresas estatais ao regime falimentar entao vigente.

De forma supostamente contraditéria, em 2005, o legislador
aprovou a Lei n° 11.101, novo estatuto de faléncia e recuperagéo judicial e
extrajudicial de empresas, repetindo a proibigdo da aplicacdo dessa norma as
sociedades de economia mista e — desta vez, explicitamente — empresas

publicas.

Tal atitude provocou intensa divergéncia doutrinaria, na
discussao da constitucionalidade do dispositivo, especificamente, do art. 2°, |, da

Lei n°® 11.101/05.

Especialmente, porque o projeto originario da lei submetia ndo
s6 as empresas publicas e as sociedades de economia mista, mas também as
demais estatais, ao novo regime falimentar, contanto que explorassem atividade

econbmica.

A partir de entdo, inumeras constru¢gées doutrinarias foram
criadas para conciliar o mandamento constitucional, a previsdo da Lei n°
11.101/05, o conceito legal de empresas publicas e sociedades de economia
mista, os interesses de seus credores, a independéncia administrativa desses
entes em relacdo as pessoas federativas que os criaram e, principalmente,
diversos principios consolidados na Carta Magna, tais como a isonomia, a livre
concorréncia e iniciativa, a supremacia do interesse publico, a indisponibilidade

dos bens publicos, a moralidade administrativa, dentre tantos outros.

Por exemplo, sendo aplicada a faléncia as empresas estatais,



11

guestiona-se a possibilidade da cessacao da sociedade ao fim do processo, uma
vez que, por interpretagdo simétrica, tal ente s6 poderia ser extinto por lei,
conforme o art. 37, XIX, da Constituicao Federal de 1988 e art. 5° 1l e lll, do
Decreto-lei n° 200/67.

Ainda, nado se submetendo as empresas publicas e
sociedades de economia mista a nova legislagao falimentar, deve ser imposto ao
ente federativo criador daquelas manté-las sempre solventes, mesmo quando
economicamente inviaveis? Seria possivel, entdo, que respondesse

subsidiariamente por suas obriga¢des inadimplidas?

Ademais, como conciliar a liquidagdo dessas entidades
quando forem prestadoras de servigos publicos com o principio da continuidade

dessas atividades de interesse coletivo?

Por fim, ndo é demais lembrar que, apesar da autonomia
administrativa dessas sociedades empresarias frente a entidade instituidora
(corolario da descentralizagéo), o ente do Poder Publico controlador possui,
inevitavelmente, prerrogativas sobre os demais credores particulares. De que

forma a execucdo concursal respeitara essa proporgao?

Para chegarmos a alguma conclusdo, frente a esse
sopesamento de principios, foi necessaria a realizacdo de uma pesquisa que
identifique as diferentes formas de conciliacdo das normas atinentes ao direito

falimentar /ato sensu das empresas publicas e sociedades de economia mista.

Entdo, foi feito um levantamento das diversas correntes
doutrinarias mais abalizadas a respeito do assunto, de forma a possibilitar, ao
operador do direito, meios para chegar a hermenéutica mais adequada da

aparente antinomia.
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O objetivo deste trabalho, portanto, sera reunir as proposi¢oes
doutrinarias mais notaveis e, criticando suas opinides, fornecer ao operador do
direito critérios e fundamentos para adotar a interpretacdo mais condizente com
o ordenamento juridico brasileiro, de forma a solucionar a aparente antinomia
entre a norma legal — no caso, do art. 2° |, da Lei n°® 11.101/05 — com o
mandamento constitucional do art. 173, § 1°, Il, sem jamais deixar de lado os
principios como os da continuidade do servigo publico, da moralidade
administrativa, da supremacia do interesse publico, da isonomia, da livre

concorréncia, dentre outros.
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CAP. 1. A ADMINISTRAGAO PUBLICA INDIRETA

A Administragdo Publica pode ser definida como um munus
publico para o administrador, o qual tem o dever de zelo no trato da coisa
publica, além do cumprimento fiel das normas legais e da honestidade perante a

coletividade, destinataria de suas acgoes.

De acordo com Fabio Bellote Gomes, pode-se definir a
Administragdo Publica como “o conjunto harménico formado por entidades,
orgaos e agentes publicos, destinado a exercer as atividades inerentes ao

Estado e aos seus fins” (GOMES, 2006, p. 19).

Os seus fins traduzem-se no interesse publico ou bem-estar
da coletividade administrada, através da “realizacdo de atividades que
impliqguem a melhoria da qualidade de vida do povo” (ANGERAMI e PENTEADO
FILHO, 2007, p. 27).

Esta atuagdo nao se restringe a conduta ativa, através de
realizacbes materiais concretizadoras principalmente dos direitos fundamentais
de segunda dimensdo, mas também abrange algumas absteng¢bes, em virtude

dos direitos individuais e coletivos, reflexos das liberdades negativas.

Contudo, a época do Estado liberal, a atividade estatal estava
restrita praticamente apenas a defesa externa e a seguranga interna. Sua
atuagao refletia o advento dos direitos fundamentais de primeira geragao ou

dimensao.

A medida que os ambitos social e econdmico passaram a

requerer maior atengao do Estado, este assumiu outros encargos na gestao do
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servigo publico. Desta vez, como consequéncia do fortalecimento dos direitos

fundamentais de segunda dimenséo, as prestacdes estatais positivas.

Para prestar servigos publicos de melhor qualidade, criou-se a
idéia de especializagao (DI PIETRO, 2006, p. 408). Entretanto, nos paises de
cunho social e subdesenvolvidos, com o fim de aprimorar o desenvolvimento
econdmico, o Estado viu a necessidade de utilizar-se das regras de direito

privado para agir nos campos industrial e comercial.

Tendo em vista as dimensbes geograficas de grandeza
continental do Brasil, percebe-se uma imensa dificuldade de manter-se um

Estado presente em todas as unidades da Federagao.

Para possibilitar essa efetiva presencga estatal, exige-se uma

Administracdo Publica, igualmente, de grandes dimensdes e organizagao.

Essa necessidade é tdo evidente que dela tratou a propria
Constituicdo Federal, delimitando preliminarmente a organizagdo do Estado e
definindo um minimo a respeito da criagdo, estruturacdo e definicdo de

competéncias do aparelho estatal.

A Administragdo Publica Indireta ou Descentralizada surgiu,
portanto, da necessidade que o Estado tem de transferir a outras entidades a
execugao de determinadas atividades cuja coordenagao cabe a Administragédo

Direta.

O Estado pode prestar suas atividades administrativas tanto
por si mesmo quando por via de outros sujeitos, quando se configura, entéo, a

descentralizagdo administrativa.

Nesta hipotese, pode-se transferir o exercicio de atividades
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proprias do Estado para particulares ou criar pessoas auxiliares para realizar

essas atribuicdes descentralizadas.

Portanto, uma vez que a atividade administrativa & exercida
por pessoa distinta do Estado, diz-se que é realizada de forma descentralizada.
Pressupbe-se que essa entidade desvinculada tem poderes caracteristicos da
Administracdo Publica, mas os exerce em seu proprio nome, pois |lhe sao

delegados ou outorgados.

Diversamente, a atividade é centralizada quando prestada
pelo conjunto orgénico que compde o préprio Estado, agindo diretamente por
meio de seus 6rgaos, ou seja, através das reparticdes interiores a si mesmo e

que dele nao se distinguem.

Configura essa segunda hipotese a desconcentragcao
administrativa, quando ocorre simples distribuicdo interna de competéncias

estatais, mantendo-se a hierarquia e a subordinag&o organica.

A descentralizacdo, por outro lado, pressupde uma atividade
por pessoa juridicamente distinta do Estado, mesmo tendo sido criada por este e

constituindo parcela personalizada da estrutura completa estatal.

E necessario haver uma pessoa originariamente titular da
atividade em questdo e, de outro lado, outra a quem foi atribuido o seu
desempenho. Nao ha vinculo hierarquico ou subordinagéo entre elas, ocorrendo,

em verdade, o chamado controle administrativo.

Apesar de inexistir subordinacédo direta, é possivel dizer que
ha uma vinculagdo indireta, a qual, na verdade, € o controle administrativo, o

que possibilita ao Estado fiscalizar a atuacdo dos entes descentralizados.
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Em tese, a descentralizacdo administrativa deveria ser
sinbnimo de administragdo indireta, do mesmo modo que centralizagao seria

equivalente a administragao direta.

Entretanto, o Decreto-lei 200/67, o qual regula a estrutura
administrativa federal, adotou critério diverso do defendido pela doutrina, motivo

pelo qual é alvo de intensas criticas.

Nos termos do Decreto-lei 200/67, a Administracédo Direta é a
‘que se constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios” (art. 4° ), enquanto a
Administracdo Indireta € “a que compreende as seguintes categorias de
entidades dotadas de personalidade juridica propria: a) Autarquias; b) Empresas

Publicas; c) Sociedades de Economia Mista; d) Fundagdes Publicas” (art. 4°, II).

Pode-se definir, contudo, a Administracdo Direta ou
Centralizada como as entidades e 6rgaos publicos — estes sem personalidade
juridica prépria — diretamente vinculados ao poder central, o qual pode vir a ser a
Unido, os Estados-membros, os Municipios ou o Distrito Federal, a depender da

abrangéncia federativa.

Portanto, centralizada é a administragao publica localizada no
centro do Estado, exercendo, em carater exclusivo, as funcdes essenciais a

existéncia e manutencao da organizagao estatal.

A outra definicho de Administragdo Indireta ou
Descentralizada compreende as pessoas juridicas — distintas das entidades e
orgaos publicos — de direito publico ou privado, destinadas a execucao de
funcbes e a prestacao de servigos publicos de titularidade do Estado e a elas

transferidas em carater privativo — ndo exclusivo — ou n3o.
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Desse modo, determina-se como uma forma indireta ou
descentralizada de o Poder Publico atuar em certas areas ou fungdes néao
exclusivas da Administragcdo Centralizada. Por conta dessa caracteristica, no
ambito da descentralizacdo, € possivel haver pessoas juridicas criadas com

personalidade de direito publico e outras de direito privado.

1.1 A ATUAGAO ESTATAL NO DOMINIO ECONOMICO

Como ja mencionado, a proporgdo que o Estado assumiu
compromissos com os direitos fundamentais de segunda dimensao, de cunho
social, através de prestagdes positivas, viu-se a necessidade de intervir nos
campos comercial e industrial, com o fim de promover o desenvolvimento

econdmico da nagéo.

A utilizagdo da forma de gestdo privada foi adotada com fins
de socializagdo e de desenvolvimento sb6cio-econdmico, tendo em vista suas

maiores flexibilidade e adaptabilidade ao mercado.

Inicialmente, essa atuagao estatal no ambito privado abrangia
apenas os servigos publicos, mesmo no campo comercial, como energia elétrica,
fornecimento de gas, transportes coletivos etc. Eram utilizadas a delegagao a
empresas particulares — garantida por intensa fiscalizacdo do Poder Publico — e,
posteriormente, a criacdo de entidades proprias da Administragédo Publica para

participar dos riscos e lucros do empreendimento.

Entretanto, apds a Segunda Guerra Mundial, essa intervencao

estatal no dominio econbmico ndao poderia mais estar restrita aos servigcos
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publicos de natureza comercial ou industrial. Ndo que o Estado precisasse
assumir atividades as quais o particular ndo exercia a contento, mas sua
intencdo era subsidiar a iniciativa privada quando deficiente (DI PIETRO, 2006,

p. 409).

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, a
interferéncia do Estado no dominio econbmico deixou de ser tratada como

“‘intervengao” e passou a ser denominada apenas como “atuagao’.

A atuacdo estatal na ordem econbmica, portanto, podera

ocorrer por sua participagao (atuagéo) ou regulagao.

A primeira pode ocorrer através de monopdlio (quando, em
excegoes previstas no préprio texto constitucional, em prol da coletividade, a
Unido explora diretamente determinada atividade ou o dominio de certos bens
ou servicos, em prejuizo da concorréncia) ou atuacdo para atender aos

imperativos da seguranga nacional ou de importante interesse coletivo (art. 173).

A participacdo do Estado na economia da-se através de
empresas publicas, sociedades de economia mista e outras entidades
paraestatais — pessoas juridicas de direito privado que exercem fungéo publica

atipica, por delegacgao estatal.

O Estado também pode intervir na ordem econémica como
agente normativo e regulador, por meio de fiscalizagdo, incentivo e

planejamento.

Os poderes da Administracao Publica — especialmente o de
policia administrativa, exercido sobre as atividades privadas —, atribuidos com
vista ao cumprimento das determinagbes constitucionais e para assegurar o

respeito das liberdades individuais, permitem sua fiscalizagdo dos agentes
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econdmicos particulares, normalmente regulados apenas pelo proprio mercado.

O incentivo, por sua vez, visa estimular o desenvolvimento da
atividade econémica, também a regulando. Concretiza-se por meio de redugao

de certas aliquotas tributarias ou mesmo isencgao, além do fomento mercantil.

Por fim, o planejamento compreende a antecipagao de metas
compativeis com os planos nacionais e regionais de desenvolvimento socio-

econdmico, diretrizes estabelecidas na legislagdo orgcamentaria.

Os principios da ordem econémica expostos no art. 170 da
Carta Magna permitem ao Estado a repressdo ao abuso do poder econémico,
por ser arbitrario. Desta forma, pode a Administragdo Publica tomar medidas

repressivas aos trustes, cartéis ou outros meios dessa ilegalidade.

A Uniado pode, ainda, a exemplo da Lei Delegada n° 4/1962,
regular eventual desequilibrio no mercado consumidor, reduzindo ou extinguindo
aliquotas de tributos de certos produtos importados, balanceando o fornecimento

de produtos e matéria-prima.

Esse diploma legal permite, também, a Unido fixar pregos
minimos para o produtos e maximos para o consumidor. Essa medida, em geral,

ocorre em épocas de instabilidade da economia nacional.

Desta feita, apesar de a iniciativa particular caber, em regra, a
exploracao das atividades econémicas, deve o Estado fiscaliza-la, incentiva-la e
a planejar. Essa regulagao, ressalte-se, € determinante para o Poder Publico,

mas apenas indicativo para o setor privado.

Portanto, como se pode inferir da leitura dos dispositivos

constitucionais a respeito, a atuacido estatal econdmica é de forma supletiva, ou
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seja, meramente com o fim de complementar e auxiliar, regulando e
balanceando. Sua atividade estritamente interventiva, tado praticada
anteriormente e de forma ilegal (PENTEADO FILHO e ANGERAMI, 2007, p.

242), tende a extingao.

Em dado momento histérico e econdmico do pais, as
empresas estatais representaram uma politica publica de iniciativa em areas
estratégicas, no ambito da seguranca nacional — como a industria bélica — ou de

relevante interesse coletivo — tais como os correios e telégrafos.

No presente contexto econdmico e administrativo, entretanto,
€ muito questionada a existéncia dessas entidades estatais de direito privado,
“‘dado o alto grau de desenvolvimento e flexibilidade da iniciativa privada para o
exercicio de tais atividades, sob a fiscalizacdo do Estado” (GOMES, 2006, p.

27).

Entretanto, o mercado ndo deve ficar tdo livre como quer a
doutrina mais recente. Como bem lembra Lucia Valle Figueiredo, “ndo podemos
ambicionar  desregulamentagdo total (tampouco propugnamos  por
engessamento da economia) em pais de tamanhas desigualdades sociais”

(FIGUEIREDO, 20086, p. 90).

Quer dizer, apesar de a vigente ordem constitucional ser
considerada intervencionista, o contexto atual do pais ndo permite que se
descuide dessa atuagao estatal no dominio sécio-econdmico, sempre pautada
pela principiologia de um legitimo Estado Democratico de Direito e pelo respeito

aos direitos fundamentais dos cidad&os.

Infere-se, assim, que, a despeito das criticas — especialmente

do proprio setor empresarial privado —, a atuacao estatal no dominio econdémico
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€ indispensavel na realidade global. Em maior ou menor grau, todo Estado,
atualmente, utiliza essa intervencao, em diferentes modalidades, de acordo com

suas peculiaridades.

1.2 EMPRESAS PUBLICAS

Seja para prestacao de servigos publicos, seja para atuacao
no dominio econbmico — nos moldes do art. 173 da Constituicdo Federal de
1988 —, a empresa publica € uma das formas de intervencdo da Administracéo
Publica, cujo conceito legal, apesar de alvo de severas criticas, merece ser

mencionado.

Nos moldes do art. 5° do Decreto-lei n°® 200/67, a empresa
publica € “a entidade dotada de personalidade juridica de Direito Privado, com
patrimdnio préprio e capital exclusivo da Unido, criada por lei para a exploragéo
de atividade econbmica que o Governo seja levado a exercer por forga de
contingéncia ou de conveniéncia administrativa, podendo revestir-se de qualquer

das formas admitidas em Direito”.

Como ja adiantado, a doutrina muito critica essa definicao
legal. Embora o referido diploma disponha sobre a organizacdo da
Administracdo Federal, seu conceito de empresa publica limita esta a apenas a
uma sociedade unipessoal, ou seja, composta de somente um so6cio — no caso,

a Unido.

Contudo, o art. 5° do Decreto-lei n° 900/69, alterador do

Decreto-lei n°® 200/67, embora nao tenha passado a fazer parte do texto deste,
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admite a participagédo de outras pessoas juridicas de Direito Publico interno, tais
como os Estados-membros, ou de entidades da Administracdo Publica indireta,

a exemplo de autarquias.

Ainda, o conceito legal restringe a atuacdo das empresas
publicas a atividade econémica, 0 que nao é a realidade, como ja previsto no
préprio texto constitucional de 1988. Algumas dessas entidades foram criadas e

existem para a prestacéo de servigos publicos.

Portanto, apesar da existéncia da definicao legal, preferimos o

suporte no conceito doutrinario, segundo o qual a empresa publica é:

“a pessoa juridica criada por for¢ca de
autorizagcdo legal como instrumento de acédo do Estado,
dotada de personalidade de Direito Privado, mas submetida a
certas regras especiais decorrentes de ser coadjuvante da
agao governamental, constituida sob qualquer das formas
admitidas em Direito e cujo capital seja formado unicamente
por recursos de pessoas de Direito Publico interno ou de
pessoas de suas Administragées indiretas [grifos do autor]’

(MELLO, 20086, p. 179).

Lacia Valle Figueiredo complementa aduzindo que sua
‘criacdo e extingdo devem ser autorizadas apenas por lei”. Ademais, sua
atuagao € na “prestacédo de servigos publicos ou para a intervencdo na ordem
econdOmica, dentro dos limites constitucionais, e submissa, em boa parte, ao

regime juridico administrativo” (FIGUEIREDO, 2006, p. 125).

Essa derrogacéo parcial do direito publico pelo direito privado,

e vice-versa, € bem lembrada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro. A autora afirma
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que essa caracteristica é essencial “para manter a vinculagao entre a entidade

descentralizada e o ente que a instituiu” (DI PIETRO, 2006, p. 441).

Como a atividade econdOmica é tipica de direito privado, a
flexibilidade e adaptabilidade deste regime € imprescindivel para a atuacao das

empresas publicas, de forma a possibilitar sua efetividade.

Entretanto, a Constituicdo de 1988 localizou as empresas
publicas no capitulo pertinente a Administracdo Publica. Dai, infere-se que os

seus principios, expressos e implicitos, aplicam-se a elas.

Regras de direito publico, como a vedag¢do a acumulagdo de
cargos, empregos ou fungdes ou a obrigatoriedade de concurso publico (mesmo
que seja na forma de processo seletivo simplificado, em casos de exploradoras

de atividade econémica) devem ser observadas pelas empresas publicas.

A distingdo maior ocorre quando da classificacdo entre
prestadora de servigo publico ou exploradora de atividade econdmica, como

leciona Lucia Valle Figueiredo:

“Parece-nos, pois, que a interpretacédo
possivel seja a de que se as estatais estiverem prestando
servico publico, terdo regime sob forte influxo do Direito
Puablico, embora revistam-se de forma privada. E, neste caso,
deverdo se submeter a licitacdo (as normas) e nao, apenas,

aos principios da administragdo publica.

Se, entretanto, estiverem na atividade
econbmica, porque devem ter regime equivalente as
empresas privadas, submetem-se, apenas, aos principios da

administragdo publica [grifos da autora]” (FIGUEIREDO, 2006,
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p. 131).

A regra da criagdo por lei foi apaziguada pela ordem
constitucional vigente. O art. 37, XIX, da Constituigdo da Republica, com o texto
dado pela Emenda Constitucional n® 19/98, exige lei especifica que autorize a

constituicdo de empresa publica.

Isso porque, por se tratar de entidade de direito privado, o
inicio de sua personalidade no mundo juridico ndo deve dar-se pelo diploma
legal diretamente, mas por sua autorizagdo para que o Poder Executivo

processe seus atos constitutivos e os leve ao devido Registro Publico.

Da mesma forma, a criagdo de subsidiarias ou a participagao
em empresas privadas também dependerdo de lei. Mas a doutrina e a
jurisprudéncia tém aceitado que ambas as previsdes ja constem na lei

autorizadora da instituicao da entidade.

A sua criagao também se da visando um determinado fim, o
qual é definido na sua lei instituidora. Como ja mencionado, a atuagao do Estado
na ordem econdmica é excepcional, suplementar e reguladora. Acontecera
apenas para a consecucao de finalidades publicas. O patrimbnio — até entao,
publico — destinado a essas entidades para tal objetivo ndo pode ser utilizado de
forma diversa, de acordo com os principios da especializacdo e mesmo o da

legalidade.

Caso ocorra desapropriagcao de agdées ou mesmo subscricéo,
de forma a levar a Administragdo Publica a assumir o controle de companhia
particular, a doutrina e a jurisprudéncia vém entendendo que, caso nao tenha
havido a devida autorizagao legislativa, ndo foi criada uma empresa publica,

mas, sim, apenas surgiu uma empresa estatal sob controle acionario do Estado.
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Neste sentido, ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal no RE 91.035 e no

RE 92.327.

Quanto ao controle dessas empresas publicas, os arts. 19 e
26 do Decreto-lei n°® 200/67 regulam a chamada “supervisdo” do Ministério que
as criou, de forma a orienta-las, coordena-las e controla-las, nos moldes das

normas expressas no referido diploma legal.

Nao obstante esse controle interno no ambito do proprio
Poder Executivo, ha, ainda, o externo, por parte do Poder Legislativo, através do
competente Tribunal de Contas, cuja atuacdo compreende a legalidade, a
legitimidade, a economicidade e, atualmente, a eficiéncia da administragdo das

entidades.

O art. 165, § 5° Il, da Constituicdo de 1988 determina a
inclusdo do orgcamento das entidades descentralizadas na legislagao
orcamentaria, de forma a torna-la mais transparente. O planejamento, entao, ja
previsto no art. 174, possibilita maior efetividade no controle efetivo das Cortes

de Contas.

O controle externo persiste, ainda, pelo Poder Judiciario, pois
toda e qualquer ameacga a algum direito deve ser conhecida por ele. Pode ser
iniciado, por exemplo, através da agao popular, do mandado de segurancga e da
acao civil publica; respeitando-se, sempre, a nao-interferéncia judicial no ambito

da discricionariedade administrativa, exceto quando eivada de ilegalidade.

O préprio administrado pode realizar o controle externo das
entidades da Administragado Publica, incluidas as empresas estatais. Uma vez
que o texto constitucional garante a populagéo o direito de petigdo, as garantias

jurisdicionais no ambito do processo administrativo e, principalmente, a
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participacdo em audiéncias publicas.

As relagdes de trabalho nas empresas publicas, com exceg¢ao
de seus dirigentes em cargos de diregao e assessoramento, sdo regidas pelas
regras da Consolidacao das Leis do Trabalho, restando a Justica do Trabalho a

competente para apreciar as questdes relativas a esses vinculos.

Contudo, por serem entidades da Administracdo indireta,
ainda lhes restam regras de direito publico a serem respeitadas, como a
limitagdo da remuneracédo de seus agentes ao teto correspondente ao subsidio
de Ministro do Supremo Tribunal Federal — a ndo ser que a empresa nao receba
recursos da unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio para pagamento do seu
pessoal ou custeio em geral; e a admissao por concurso publico (regra geral) ou

processo seletivo simplificado, no caso de exploradoras de atividade econdmica.

E relevante notar o recente entendimento do Tribunal Superior
do Trabalho, ao publicar, no Diario da Justica de 13/11/2007, a Resolucéo n°

143/07, a qual veio alterar a Orientagao Jurisprudencial n® 247 da SDI-I:

“‘SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA
CONCURSADO. DESPEDIDA [IMOTIVADA. EMPRESA
PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
POSSIBILIDADE.

1. A despedida de empregados de empresa
publica e de sociedade de economia mista, mesmo admitidos
por concurso publico, independe de ato motivado para sua

validade;

2. A validade do ato de despedida do

empregado da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
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(ECT) esta condicionada a motivagédo, por gozar a empresa
do mesmo tratamento destinado a Fazenda Publica em
relagdo a imunidade tributaria e a execucédo por precatério,

além das prerrogativas de foro, prazos e custas processuais”.

Portanto, embora o empregado publico de empresa estatal,
por ndo gozar da estabilidade prevista no art. 41 da Constituicdo da Republica
(conforme orienta o Tribunal Superior do Trabalho na sua Sumula n° 390), possa
ser dispensado sem justa causa, esse ato ndo pode ser imotivado, devendo
estar expressos os elementos e as causas que levaram ao rompimento do

contrato de trabalho.

Isto porque as empresas publicas, ao gozar das vantagens do
regime parcialmente derrogado de direito publico, também devem arcar com

suas restricdes e obrigagdes.

Ademais, as decisdes dos dirigentes equiparam-se a atos de
autoridades para efeito de ajuizamento de mandado de seguranga, agao popular

e agao civil publica.

Por fim, como previsto no art. 109, |, da Constituicdo da
Republica, as empresas publicas federais (ressalte-se que estas ndo se
restringem apenas as titularizadas pela Unido; também incluem aquelas cujo
capital é constituido de verbas de autarquias federais, por exemplo) litigam, via
de regra, na Justica Federal, ao contrario das sociedades de economia mista,

como veremos a seguir.
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1.3 SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

De forma geral, pode-se repetir todo o dito acerca das
empresas publicas — como a autorizagao legislativa para sua criacdo e a
natureza de pessoa juridica de direito privado — para as sociedades de
economia mista, exceto algumas peculiaridades dessas entidades privadas da

Administragéo Indireta.

Uma das primeiras diferencas pode ser inferida da propria
denominacéo desse ente: a associagao de capital publico e privado. Isto porque
a sociedade de economia mista, ao atrair capital privado, torna-se mais

competitiva no mercado, mais rentavel e capaz de melhor crescimento.

Contudo, a existéncia do capital privado em sua formacéao
pode desvirtuar sua esséncia, fazendo-a enveredar para o0 mero interesse

particular, deixando de lado o fim especifico para o qual foi criada.

Por conta disto, a maioria das agées com direito a voto deve
pertencer ao “respectivo ente matriz: Unido, nas sociedades de economia mista
federais; Estado, nas estaduais; Municipio, nas municipais” ou a entidade da
administracao indireta responsavel por sua integralizacao (MEDAUAR, 2007, p.

90).

Uma vez que o Poder Publico detém o controle acionario da
empresa, pertence a ele a administragdo da sociedade, mantendo a prevaléncia
dos interesses publicos. Claro que, para conservar o préprio capital privado,
deve haver equilibrio nessa inclinagcao, de forma a também nao ceder a pressao

dos investidores particulares.
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Conforme determina o inciso Il do art. 5° do Decreto-lei n°
200/67, as sociedades de economia mista devem adotar apenas a forma de
sociedade andnima. Ao contrario das empresas publicas, as quais podem

revestir-se de qualquer forma societaria admitida em direito.

A Lei n° 6.404/76, que regula as sociedades anénimas, em
seu art. 235, determina que as sociedades de economia mista sujeitam-se as

suas normas, sem prejuizo das disposi¢coes especiais de lei federal.

Claro que essa determinacéo deve harmonizar-se com o § 1°
do art. 173 da Constituigdo da Republica, o qual sujeita as sociedades de

economia mista ao regime juridico proprio das empresas privadas.

Tanto sobre as exploradoras de atividade econdmica quanto
sobre as prestadoras de servigos publicos, incidem diversas normas do direito
publico, caracterizando a ja discutida parcial derrogagao dos regimes privado e

publico.

Porém, como ha de se verificar em breve, as prerrogativas e
sujei¢cdes tipicas de 6rgaos publicos incidem mais fortemente nas sociedades
prestadoras de servigos publicos. As exploradoras de atividade econémica, para
impedir concorréncia desleal com o setor privado — salvo no caso de monopdlio
—, hdo possuem tantas regras de direito publico, com exce¢ao de algumas, tais
como as referentes a licitacdes e contratos, ao controle parlamentar, ao controle
pelas Cortes de Contas, a obrigatoriedade de concurso publico para preencher

seus empregos, dentre outros (MEDAUAR, 2007, p. 91).

Diferentemente das empresas publicas, também, as
sociedades de economia mista, por conta apenas de seu interesse, nao atraem

os litigios de que sejam parte para a competéncia da Justica Federal.
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1.4 REGIME DOS BENS DAS EMPRESAS ESTATAIS

Como bem se sabe, os bens publicos sdo os meios do qual se
serve a Administragcao para atender ao interesse geral da populagdo. Por conta

disso, esses bens merecem protegao, sujeitando-se a preceitos proprios.

O regime geral desses bens publicos envolve quatro
caracteristicas marcantes: a impenhorabilidade, a inalienabilidade relativa, a

imprescritibilidade e a ndo-onerabilidade.

Entretanto, tem sido dificil determinar quais bens sao publicos

€ quais sao particulares sob determinados prismas.

O Cddigo Civil de 2002, em seu art. 98, tentou resolver essa
discussdo, aduzindo que “sdo publicos os bens do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros s&o

particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

Desta forma, os bens pertencentes as entidades da
Administragdo Direta (entes federados) e as da Administragdo Indireta, quando
sujeitas ao regime de direito publico, seriam publicos. Por conseguinte, bens de

titularidade de particulares, inclusive das empresas estatais, seriam privados.

Contudo, no tocante exatamente aos bens das sociedades de
economia mista e empresas publicas (assim como de fundagbes publicas de

direito privado), a questdo n&o é tdo simples assim.

Do ponto de vista legal, a natureza privada dessas entidades

leva a conclusdo de que seus bens sdo particulares; portanto, destituidos do
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regime especifico dos bens publicos.

Mas uma corrente doutrinaria afirma que as empresas
estatais exploradoras de atividade em regime de monopdlio possuem bens de

natureza publica, tal qual a Petrobras.

Ja outra linha entende publicos os bens dessas entidades
quando destinados a prestacdo de servicos publicos. Para essa corrente,
mesmo bens de empresas concessionarias ou permissionarias, se enquadradas

nessa hipétese, sujeitam-se ao regime publico.

O entendimento de Hely Lopes Meirelles € de que sé&o
publicos os bens originalmente integrantes do patriménio publico e,
posteriormente, transferidos para empresas estatais. Desta feita, os bens das
sociedades de economia mista e das empresas publicas apresentam-se como
‘bens publicos com destinagdo especial e administracdo particular das
instituicbes a que foram transferidos para a consecugao dos fins estatutarios”; tal
patrimdnio, “embora incorporado a uma instituicdo de personalidade privada,
continua vinculado ao servigo publico”; “lato sensu, é patrimbnio publico”

(MEIRELLES, 2007, p. 520).

E notavel a inclinacdo nacional & publicizacéo do regime dos
bens pertencentes a empresas estatais. Inevitavel perceber isso com relagao as

exploradoras de atividade por monopdélio e as prestadoras de servigos publicos.

Como enfatiza Odete Medauar, a publicizacdo dos bens das
empresas estatais exploradoras de atividade econémica privada é factivel pelos

seguintes aspectos:

a) as normas de alienagbes de bens,

contidas na Lei 8.666/93, aplicam-se a tais entidades (art. 17
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combinado com o inc. Xl do art. 6° e paragrafo unico do art.
1°); b) o Tribunal de Contas exerce fiscalizagao patrimonial
sobre essas entidades (arts. 70 e 71, IV, da CF); c) a leséo ao
patriménio dessas entidades pode ser prevenida ou corrigida
pela acado popular (Lei 4.717/65, art. 1°); d) a lei sobre
sangdes por improbidade administrativa — Lei 8.429/92 -
abrange as condutas lesivas ao acervo patrimonial de todas
as entidades da Administragédo indireta (inclusive fundacgdes

governamentais)” (MEDAUAR, 2007, p. 239).

Essa publicizagdo também encontra guarida na jurisprudéncia
nacional, com énfase nos entendimentos do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal. As duas hipoteses mais relevantes sao as tocantes a
penhorabilidade dos bens e ao direito de imunidade tributaria reciproca das

empresas publicas e sociedades de economia mista.

O carro-chefe da jurisprudéncia no ambito do Supremo
Tribunal Federal é a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — EBCT.
Desde o julgamento do RE 229696/PE, rel. Min. limar Galvéo, 16.11.2000, a
Corte Constitucional entende que “empresa publica que ndo exerce atividade
econOmica e presta servico publico da competéncia da Unido Federal e por ela
mantido” deve observar o “regime de precatério, sob pena de vulneragao do

disposto no artigo 100 da Constituicdo Federal”.

Contudo, o “privilégio da impenhorabilidade de seus bens,
rendas e servigos” somente é devido por conta da recepcao, pela Constituicao
Federal de 1988, do artigo 12 do Decreto-lei n°® 509/69, o qual restringe a

incidéncia do art. 173, § 1°, do texto constitucional, a EBCT e Ihe estende os
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privilégios da Fazenda Publica, dentre os quais, a execugdo por meio de

precatorio.

No mesmo sentido, deram-se os seguintes julgamentos: RE
225011/MG, rel. Min. Marco Aurélio, 16.11.2000; RE 220906/DF, rel. Min.
Mauricio Corréa, 16.11.2000; RE-AgR 230161/CE, rel. Min. Néri da Silveira,
17.04.2001; Al-AgR 313854/CE, rel. Min. Néri da Silveira, 25.09.2001; e RE-ED
230051/SP, rel. Min. Mauricio Corréa, 11.06.2003.

Mais interessante € a posicdo do Superior Tribunal de Justica
nesse ponto. Em um de seus julgados mais antigos, a Corte entendeu pela
impossibilidade de penhorar bens em execucédo contra a Cidade Industrial de

Curitiba — CIC.

Isto porque, no REsp 978/PR, rel. Min. Carlos Velloso,
07.05.1990, decidiu-se que bens incorporados ao patrimdnio de sociedade de
economia mista, constituida para a realizacdo de fins publicos, “sdo bens

publicos, porque sujeitos a uma destinagcao publica”.

Essa decisdo, como visto, segue a orientagdo de Hely Lopes
Meirelles, quando este autor afirma que tal “patrimdnio, embora incorporado a
uma instituicao de personalidade privada, continua vinculado ao servigo publico,
apenas prestado de forma descentralizada ou indireta por uma empresa estatal’
(MEIRELLES, 2007, p. 520). Contudo, em sentido amplo, esses bens mantém o

status de patrimdnio publico.

Porém, esse julgamento foi um caso isolado e ja ha outro
entendimento pacificado no dmbito do Superior Tribunal de Justica. Atualmente,
com o advento do REsp 176078/SP, rel. Min. Ari Pargendler, 15.12.1998,

consolidou-se a posigao de que empresa estatal, cuja personalidade juridica é
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de direito privado, “esta sujeita, quanto a cobranca de seus débitos, ao regime
comum das sociedades em geral, nada importando o fato de que preste servigo

publico”, na falta de vedacéo legal.

Devemos lembrar que a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos — EBCT esta protegida do regime comum de execucgado por estar
amparada pelo Decreto-lei n° 509/69, recepcionado pela atual ordem
constitucional, como atestado pelo Supremo Tribunal Federal. Essa protecao
legal ndo €& generalizada a todas as demais empresas estatais, sejam
prestadoras de servigos publicos ou exploradoras de atividades econbémicas,

mas apenas a EBCT.

Nao obstante a sujeicdo das empresas estatais, mesmo
prestadoras de servigo publico, ao regime de execu¢gdo comum na cobranga de
seus débitos, inclusive a penhora de seus bens, o Superior Tribunal de Justica
consolidou uma ressalva: ndo podem ser penhorados bens que estejam
diretamente comprometidos com a prestacao do servigo publico, de forma a nao
comprometer a execugao de sua funcdo (REsp 343968/SP, rel. Min. Nancy

Andrighi, 05.02.2002; REsp 521047/SP, rel. Min. Luiz Fux, 20.11.2003).

Mas mais clara € a posi¢cao jurisprudencial recente do
Supremo Tribunal Federal no tocante a imunidade tributaria reciproca das

empresas estatais.

No importante julgamento do RE 407.099/RS (rel. Min. Carlos
Velloso, 22.06.2004), a Corte reconheceu a uma empresa publica prestadora de
servigco publico de prestacédo obrigatoria pelo Estado — a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (EBCT) — o direito a imunidade tributaria reciproca,

prevista no art. 150, VI, alinea a, da Constituicdo da Republica, combinado com



35

o § 2° deste artigo.

Apesar da clareza do § 2° do art. 150 do texto constitucional,
o Supremo entendeu que a EBCT, empresa publica federal, esta também
abrangida pela imunidade reciproca. No voto do relator, Min. Carlos Velloso,
percebe-se que o Tribunal equipara essa entidade as autarquias, deixando de
lado sua forma juridica e levando em conta a natureza de sua atividade:

prestacdo de servigo publico de prestagao obrigatoria pelo Estado.

Ja no julgamento do ACO 765 AgR/RJ, rel. orig. Min. Marco
Aurélio, rel. p/ o acordao Min. Joaquim Barbosa, 05.10.2006, o STF concedeu
tutela antecipada, também a EBCT, para suspender a cobranga de IPVA, pelo
Estado do Rio de Janeiro, sobre os veiculos da empresa. Aplicou o Tribunal a
imunidade reciproca prevista no art. 150, VI, a, da Constituicido Federal de 1988,
com base em ser a EBCT “empresa publica federal que executa, ao menos, dois
servigcos de manutengéo obrigatoria para a Unido, nos termos do art. 21, X, da

CF, quais sejam, os servigos postais e de correio aéreo nacional”.

Em seguida, o Min. Celso de Mello relatou o acorddo do RE
363.412 AgR/BA, de 07.08.2007, no qual o STF decidiu que a Empresa
Brasileira de Infra-Estrutura Aeroportuaria (Infraero) estd abrangida pela
imunidade tributaria reciproca “haja vista tratar-se de empresa publica federal
que tem por atividade-fim prestar servicos de infra-estrutura aeroportuaria,
mediante outorga da Unido, a quem constitucionalmente deferido, em regime de
monopdlio, tal encargo (CF, art. 21, XII, ¢)”. Essa decisdo afastou a incidéncia do

ISS, cobrado pelo Municipio de Salvador, de seus servigos.

Apesar de essas decisdes beneficiarem empresas publicas,

espécie, realmente, mais indicada para a prestagdo de servico publico, por
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conter apenas capital oriundo da Administragdo, o Supremo Tribunal Federal
também ja estendeu esses beneficios a sociedades de economia mista.
Portanto, o importante ndo é a natureza da entidade, mas, sim, do servigo

prestado.

Com base nos mesmos fundamentos adotados nas decisdes
supracitadas, a Suprema Corte considerou aplicavel a imunidade tributaria
reciproca a uma sociedade de economia mista estadual, a Companhia de Aguas

e Esgotos de Rondbdnia — CAERD, prestadora de servigos publicos.

Ao julgar a Acédo Cautelar 1550-2, rel. Min. Gilmar Mendes,
em 06.02.2007, o STF reconheceu-lhe o direito a imunidade reciproca prevista
na alinea a do inciso VI do art. 150 da Carta Magna, combinada com o § 2° do
mesmo artigo, por ser a Companhia de Aguas e Esgotos do Estado de Rondénia
— CAERD “sociedade de economia mista prestadora do servigo publico
obrigatério de saneamento basico (abastecimento de agua e esgotos sanitarios)
e, portanto, de acordo com a jurisprudéncia deste Tribunal, esta abrangida pela

[referida] imunidade tributaria”.

E imperioso ressaltar que, no voto condutor da AC 1550-
2/RO, o Min. Gilmar Mendes afirmou que, de acordo com o entendimento
firmado no RE 407.099-5/RS, foi estabelecida “distingdo entre (a) empresa
publica como instrumento de participagcao do Estado na economia e (b) empresa
publica prestadora de servico publico, para afirmar que estas ultimas estédo
abrangidas pela imunidade tributaria prevista no art. 150, VI, ‘a’, da Constituigdo
(...). Assim, as empresas publicas prestadoras de servigos publicos se aplicaria

0 § 2° e ndo o § 3° do art. 150, acima citados”.

Pode-se inferir, dai, que o atual entendimento do Supremo
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Tribunal Federal, Corte maior do pais, € no sentido de que a imunidade tributaria
reciproca, insculpida no art. 150, VI, a, c/c § 2°, da Constituicdo da Republica,
abrange as empresas publicas e as sociedades de economia mista, quando

prestadoras de servigos publicos obrigatérios ou essenciais.

Embora ainda ndo haja jurisprudéncia superior consolidada
nessa linha, é relevante notar que, provavelmente, o Supremo Tribunal Federal
venha a estender essa imunidade reciproca a todas as empresas publicas e
sociedades de economia mista prestadoras de servicos publicos, qualquer que

seja sua natureza.

Entretanto, a distingdo estabelecida pelo Supremo faz-nos
concluir que, até entdo, as empresas publicas e as sociedades de economia
mista exploradoras de atividades econédmicas em sentido estrito, nos moldes do
art. 173 da Carta Magna, estdo excluidas da imunidade tributaria reciproca

supracitada.

Conclui-se que a derrogacao parcial de direito publico das
empresas publicas e sociedades de economia mista & incerta, especialmente
com a distincdo entre as prestadoras de servicos publicos — comuns ou
obrigatorios — e as exploradoras de atividades econémicas — privadas ou em

monopolio.

Nao se sabe, ao certo, quais regras dos regimes de direito
publico ou privado se aplicam a determinados casos das empresas estatais, o
que torna mais dificil a compatibilizagdo das normas que as sujeitam aos
principios da Administracdo Publica com a sujeicdo ao regime juridico proprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis,

comerciais, trabalhistas e tributarios.
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CAP. 2. A ATUAL LEGISLAGAO FALIMENTAR

A nova Lei de Faléncia e Recuperacao de Empresas, de n°
11.101/2005, foi aprovada, apds tramitar no Legislativo Federal desde 1993, e
publicada em 09 de fevereiro de 2005. Entretanto, entrou em vigor apenas 120

dias apds sua publicagao.

Compde-se de 201 artigos e trata basicamente de trés
institutos: recuperagdo judicial, recuperacdo extrajudicial e faléncia. N&o
obstante, ainda tipifica os crimes falimentares e regulamenta seu procedimento

penal nos aspectos especificos.

Eivada de interdisciplinariedade, contém normas de varios
ramos do Direito, tais como tributario, penal, administrativo e financeiro.

Ademais, suas regras referem-se tanto ao direito material quanto ao processual.

E, quando necessario a compreensao e aplicagdo de
determinados institutos juridicos, é possivel a aplicagdo subsidiaria de outros
diplomas legais, como os Cdédigos Civil, Penal, de Processo Civil e de Processo

Penal.

A nova lei, embora tenha introduzido importantes avangos no
campo da preservacao da atividade econdémica, nao alterou os fundamentos do
sistema anterior, do Decreto-lei n°® 7.661/45. Nas palavras de Fabio Ulhoa
Coelho, ainda permanece a presuncgao do “litigio em qualquer hipotese de crise
da empresa, envolvendo em demasia o Poder Judiciario” (COELHO, 2007, p.

240).
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O contexto da economia brasileira durante o final da
tramitagcao da lei no Congresso Nacional contribuiu relevantemente para duas de
suas maiores caracteristicas: a manutencado da atividade econdémica e a maior

celeridade no desenvolvimento da lide.

Com o aumento do desemprego no pais, procurou-se manter
no mercado as empresas em crise, porém viaveis, de forma a dar continuidade

aos seus postos de trabalho, quando reorganizadas.

Objetivando reduzir o risco associado a insolvéncia do
devedor, era necessario acelerar o processo falimentar, com o fim de diminuir os
seus efeitos negativos sobre a economia em geral. Para isso, foram introduzidas
medidas como a venda dos bens do devedor independentemente da verificacdo
dos créditos e investigacdo de crime falimentar ou alteracbes na classificacéo

dos credores.

Alias, embora referente especificamente a recuperacao
judicial de empresa, o art. 47 da nova lei funciona como verdadeira declaragao
de principios (BEZERRA FILHO, 2005, p. 43), quais sejam: “permitir a
manutengao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, assim, a preservagao da empresa, sua fungao social

e o estimulo a atividade econ6mica”.

Portanto, apesar de a doutrina, em geral, considerar que o
advento da nova lei ndo trouxe inovacgbes positivas suficientes, apds onze
longos anos de tramitacdo legislativa, também é pacifico que o decreto-lei
anterior deveria ser reformulado e que a atual legislagao tem uma série de boas

disposicoes.
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2.1 CONCEITO E OBJETIVOS DA FALENCIA

A faléncia, instituto complexo no qual ha preceitos de direito
comercial, civil, administrativo, processual, penal, ndo é passivel de opinidao
unanime acerca de sua natureza. Dai, € comum encontrarmos definicbes sob
dois angulos distintos: o econémico e o juridico — este divide-se, ainda, entre

substantivo e adjetivo.

Dentro da primeira definicdo, entende-se a faléncia como o
estado de empresario ou sociedade empresaria que nao tenha a sua disposigao

valores ativos suficientes para honrar com suas obrigagdes crediticias.

Ou seja, a partir do momento em que a empresa nao
consegue mais arcar com seus débitos, encontra-se em faléncia mercantil, em
insolvéncia. A partir de entdo, caracteriza-se como um agente econdmico nocivo

ao mercado.

Sendo a faléncia um desequilibrio entre o ativo e as
prestagdes exigidas, configura uma patologia econémica, pois a confianga de
receber um bem futuro prometido em troca de uma contraprestacdo é a base
dos atos creditérios. Se tal expectativa falha, o mercado entra em crise. E, para
evita-la, aumenta as taxas de juros e pregos, para compensar essas ja

previsiveis condutas falimentares.

Relevante notar que autores, como Ecio Perin Junior,
defendem ser a faléncia, como fato econémico, anterior e independente a sua

caracterizagdo no mundo juridico.

Do ponto de vista juridico, Amador Paes de Almeida define a
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faléncia como “um processo de execucio coletiva contra o devedor insolvente”
(ALMEIDA, 2006, p. 17). Este autor entende que, apesar de ser processo de
execugao e, consequentemente, sob a natureza eminentemente adjetiva, ainda

se revelam inumeros preceitos de direito substantivo.

Portanto, sob o prisma processual, € a faléncia um processo
de execugao coletiva, por todos os credores em litisconsorcio ativo necessario,

contra o devedor empresario ou sociedade empresaria insolventes.

Ja as regras de direito material configuram a faléncia como
uma situagao econdémica derivada de decisao judicial declaratéria desse estado.
Ou seja, é a condicdo do empresario quando incorre nas condutas do art. 94 da
Lei 11.101/2005, quais sejam: a impontualidade injustificada (inciso [), a

insolvabilidade (inciso Il) e a insolvéncia presumida por atos falimentares (inciso
).

Ecio Perin Junior define a faléncia, assim, como:

‘uma situacado legal derivada de decisao
judicial (Sentenca Declaratéria da Faléncia) em que o
empresario insolvente submete-se a um complexo de normas
que objetivam a execugdo concursal de seu patriménio,
através da realizagédo de seu ativo e pagamento em favor dos
credores, dentro dos limites patrimoniais disponiveis” (PERIN

JUNIOR, 20086, p. 52).

Porém, de acordo com as definicbes aqui esposadas, da-se a
impressao de que o objetivo do processo falimentar € apenas a satisfagao dos
direitos dos credores do falido. Esse &, alias, o entendimento de Amador Paes

de Almeida, para o qual a “faléncia € um instituto juridico que objetiva garantir os
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credores do devedor insolvente” (ALMEIDA, 2006, p. 20).

Entretanto, essa corrente que entende buscar-se, no
procedimento falimentar, apenas a arrecadacdo dos bens da empresa e o
pagamento dos credores de modo proporcional ndo encontra mais amparo no

atual ordenamento juridico brasileiro.

Como ja mencionado, ha dois principios essenciais a atual
ordem falimentar: a manutengdo da fonte produtora (de empregos, riquezas,
tributos etc) e o saneamento da economia. Portanto, a garantia desses dois

objetivos constitui os fins dos institutos da Lei n® 11.101/2005.

Como a faléncia é relevante indice de desequilibrio financeiro,
com grande repercussao em lesdo aos credores, “assegurando-se instrumentos
eficazes de recuperagao de crédito, propicia-se a criacdo e a manutengao de um
sistema saudavel” (PERIN JUNIOR, 2006, p. 54) para o desenvolvimento das

mais diversas atividades econdmicas.

E verdade que uma complexidade de fatores econdmicos e
politicos compde o custo do capital, mas € inegavel que a capacidade de
recuperacao de crédito é parte essencial desse risco, o qual é levado em

consideragao para a formagao dos juros na concessao do crédito.

Assim, quanto maior a recuperacao do crédito, menor o risco,
de forma a baixar o custo de circulacdo de capital, por diminuir os juros. E essa

redugao € essencial para o desenvolvimento econdémico.

Neste sentido, € a faléncia o processo capaz de retirar os
agentes econdémicos nocivos do mercado. Empresas atrasadas, insuficientes e
mal administradas, por serem inviaveis, prejudicam o sistema econdmico,

aumentando o risco da recuperagao de crédito e os juros decorrentes.
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Contudo, €& inegavel a existéncia de bons agentes
econdmicos, 0s quais passam por situagcdes de crise superaveis. Esses devem
ser protegidos e amparados pela ordem juridica, de forma a receberem

oportunidades de recuperacao.

O desafio da legislacao falimentar, entdo, é encontrar o
equilibrio entre a protecdo do crédito de interesse publico (através da retirada
dos agentes econémicos nocivos do mercado, com vistas a diminuir o risco por
eles criado) e a preservagcdo da empresa (unidade produtiva de empregos,

renda, consumo, tributos e riqueza).
Bem nos lembra Ecio Perin Junior:

“Em uma visao moderna e atual, a empresa
€ muito mais social do que privada. Social no sentido de que
ao mesmo tempo em que serve aos interesses do empresario,

serve também aos interesses da sociedade em geral.

A empresa serve ao empresario como fonte
geradora de lucros retributivos do capital investido para sua
constituicdo e desenvolvimento; a sociedade serve através da
geracao de empregos, recolhimento de tributos e produgéo ou
circulacdo de bens ou servicos, sendo estas as bases da

preservacao da empresa”’ (PERIN JUNIOR, 2006, p. 56).

Com o advento do principio da fungcéo social da propriedade,
de ordem constitucional, a preservacdo da atividade empresario encontra
relevancia por conta do interesse publico, o qual se expressa de trés formas

principais:

a) a geracao de
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emprego, forma de
crescimento da
economia nacional e,
especialmente,

propiciador de renda e
condigdo da dignidade

da pessoa humana;

o recolhimento de
tributos, cuja
arrecadacao é
fundamental para a
manutencao do
proprio Estado e,
através deste, dos
servigos publicos mais

basicos e essenciais;

o atendimento as
necessidades de
consumo, através da
circulagao ou
produgdo de bens e
servicos, de acordo
com a demanda da
populacdo nacional e
dos interesses de

exportagao.
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Ressalte-se, porém, que a manutengcdo € da atividade
empresaria, da empresa. O empresario € figura dissociada daquela. Se a
sociedade empresaria ou o empresario individual forem agentes econdmicos
inidébneos, maus administradores, com fins de locupletarem-se ilicitamente, estes
deverao sofrer os efeitos negativos da faléncia, inclusive, se for o caso, os

penais.

Ja a preservagdo da atividade empresaria € apenas o
atendimento as necessidades econdmico-sociais, possibilitando, inclusive, que a
empresa possa continuar num mercado saneado, “em que o detentor do capital
pode, com a maxima segurancga possivel, disponibilizar o capital em favor de

empresarios, tomadores de recursos de boa-fé” (PERIN JUNIOR, 2006, p. 57).

A sistematica revogada ndo levava em conta essa
principiologia, concluindo-se em resultados in6cuos, dando maior énfase a
liquidagao da atividade empresaria e ao pagamento dos credores, embora estes

dificilmente conseguiam recuperar seus créditos.

Conclui-se, entdo, que a nova legislagao falimentar apresenta
um cunho muito mais de interesse publico que o de satisfacdo dos credores do
falido. O saneamento da ordem econdmica, o seu desenvolvimento através da
diminui¢ao dos riscos creditérios, a manutencido da atividade empresaria e, por
sua vez, a preservagao dos empregos, recolhimento de tributos e producédo de

riguezas compdem os principais objetivos da faléncia atual

2.2 DOS DEVEDORES SUJEITOS A FALENCIA
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Os dois primeiros artigos da Lei 11.101/05 definem quem esta
ou néo sujeito as suas normas. O art. 1°, por sua vez, aplica as regras referentes
a recuperagao judicial, extrajudicial e faléncia ao empresario individual e a

sociedade empresaria.

Quer dizer que, ao contrario do que ocorria no antigo direito
falimentar, nos dias atuais, somente o empresario esta submetido a faléncia e a

recuperacao.

O direito romano estendia os institutos falimentares também
ao devedor civil. Da mesma forma, as legisla¢des francesa e italiana adotam o

sistema ampliativo, ou seja, contemplam a extensao da abrangéncia da faléncia.

O Brasil, contudo, mesmo desde o Decreto-lei 7.661/45, adota
o sistema restritivo. Na norma revogada, a faléncia era limitada ao devedor

comerciante. O devedor civil, por sua vez, estava sujeito a insolvéncia civil.

A partir da vigéncia da Lei 11.101/05, o sujeito passivo da
faléncia deixa de ser o devedor comerciante. Agora, o falido pode ser
empresario individual ou sociedade empresaria. Como a lei falimentar ndo define
0 que se deva entender por empresario, socorremo-nos do sentido dado pelo

Cadigo Civil de 2002.

O atual Cdédigo Civil adotou a chamada teoria da empresa,
definindo, no seu art. 966, o empresario como sendo todo aquele que “exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgdo ou a

circulagao de bens ou de servigos”.

Percebe-se a ampliagdo desse conceito em comparagao ao
do antigo comerciante, no ambito do Decreto-lei n°® 7.661/45. A teoria dos atos

de comércio era por demais restritiva e incompleta, excluindo atividades de
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prestacdo de servicos, até entdo consideradas civis.

Em suma, o antigo sistema falimentar abrangia os agentes
econdmicos que desenvolvem atividade de natureza mercantil, as sociedades
que se organizam sob a forma de sociedade por agdes e 0s que exercem
atividades de construgao e incorporagao de imoveis (PERIN JUNIOR, 2006, p.
71).

Contudo, a Lei n° 11.101/2005 deixou clara a sua aplicagcao
aos empresarios individuais e sociedades empresarias que se enquadrem nas

situagdes ensejadoras de faléncia do art. 94.

Para sujeitar-se a faléncia é necessario explorar atividade
econbmica de forma empresarial. Portanto, dois sdo os elementos
caracterizadores do empresario: a profissionalidade e a atividade econémica

organizada.

Na licio de Amador Paes de Almeida, considera-se
profissionalidade o “exercicio de uma atividade permanente (e ndo ocasional)”
(ALMEIDA, 2006, p. 47). Portanto, diz respeito a sua habitualidade, sua nao-

eventualidade.

A empresa, como atividade organizada, deve ser voltada a
obtencdo de lucros e concentrar quatro fatores de producdo: capital, insumos,
mao-de-obra e tecnologia. Esses elementos sao resumidamente definidos por

Maria Gabriela Venturoti Perrotta Rios Gongalves:

“O capital € o montante, em espécie ou em
titulos, necessario ao seu desenvolvimento. Insumos sao os
bens articulados pela empresa. A méo-de-obra, como antes

ressaltado, corresponde ao auxilio prestado por prepostos do
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empresario. A  tecnologia, que n&o corresponde
necessariamente a de ponta, diz respeito ao monopodlio das
informagdes imprescindiveis a exploragdo do negdcio”

(GONCALVES, 2007, p. 5).

Por ndo serem considerados empresarios, nao estao sujeitos
a faléncia os profissionais liberais, advogados, médicos, engenheiros,
economistas, contadores, entre outros, a ndo ser que o exercicio de sua
profissdo constitua elemento de empresa, nos moldes do paragrafo unico do art.

966 do Caodigo Civil de 2002.

Da mesma forma, estdo excluidas do sistema falimentar as
sociedades simples (arts. 997 e seguintes do Cadigo Civil). Entretanto, deve-se
fazer mengao a possivel excecdo a essa regra feita pela Lei Complementar
n°123/2006, o Novo Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de

Pequeno Porte.

As Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, por
constituirem, indubitavelmente, empresa, estdo abrangidas pela Lei
11.101/2005. Inclusive, recebem tratamento diferenciado especial na

recuperacao judicial.

Entretanto, a Lei Complementar n°® 123/2006, a qual trouxe
diversos beneficios e facilidades aos pequenos empresarios, inovou ao permitir
que a sociedade simples, devidamente inscrita no Registro Civil de Pessoas
Juridicas e com receita bruta anual dentro dos limites legais, efetue o seu
enquadramento como microempresaria ou empresaria de pequeno porte (art.

3°).

E certo que essa equiparacdo deve ser restrita apenas ao
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ambito da propria Lei Complementar n°® 123/2006. Contudo, tendo em vista o art.
179 da Constituicdo da Republica, através de interpretacéo teleoldgica, ha
respeitadas opinides a favor da possibilidade de aplicacdo dos institutos
falimentares benéficos as sociedades simples equiparadas, como o plano

especial de recuperacgao judicial (BEZERRA FILHO, 2007, p. 52).

Nao ha de se confundir, porém, com a sociedade civil do
Cadigo Civil revogado, de 1916. Essa modalidade de sociedade, se apresentar o
elemento de atividade empresarial, € sociedade empresaria, embora nao se

enquadre como comerciante.

Apesar de o art. 967 do Cdédigo Civil atual estabelecer que o
arquivamento no Registro préoprio é fundamental para a configuragcdo do
empresario, é relevante ressaltar que a nova legislacao falimentar ndo menciona

como requisito de sua abrangéncia essa inscrigao.

Portanto, mesmo sociedades empresarias de fato ou
irregulares podem ser sujeitos passivos da faléncia. As primeiras sdo aquelas
sem qualquer registro de ato de constituigcdo, enquanto as segundas possuem o
respectivo contrato ou estatuto social, mas ndo € devidamente registrado no

orgao competente.

No Cdédigo Civil de 2002, as sociedades irregulares ou de fato
sdo denominadas também de sociedade em comum, ndo-personificada. E o que
se depreende do Enunciado n°® 58 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal: “A sociedade em comum compreende as figuras doutrinarias

da sociedade de fato e irregular”.

Na sociedade em comum, todos os sbécios possuem

responsabilidade solidaria e ilimitada, frente as obrigagbes sociais. Portanto, a
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sujeicdo passiva dessa entidade a quebra acarretara, ainda, a faléncia de seus

sécios, conforme previsto no art. 81 da Lei 11.101/05.

As sociedades empresarias de fato ou irregulares, entretanto,
nao podem requerer a faléncia de outro devedor (por ser essencial a
comprovacao de sua regularidade comercial) € nem se beneficiar da
recuperacao judicial (uma vez que o0 mesmo requisito & necessario no pedido
inicial).

A atividade empresaria pode ter um soé titular: se pessoa
fisica, sera denominado de empresario individual; se pessoa juridica, sera
sociedade empresaria, com personalidade distinta de seus socios. Ambas as

modalidades devem atender aos pressupostos da empresa, nos moldes do art.

966 do Caodigo Civil.

2.3 DOS DEVEDORES EXCLUIDOS DA FALENCIA

Conforme visto acima, ja estao excluidos da faléncia todos os
agentes econbmicos que nao exergcam atividade empresaria, conforme
interpretacéo do art. 1° da Lei n°® 11.101/05, em conjunto com o art. 966 do Novo
Caddigo Civil.

Desta feita, pode-se dizer, exemplificativamente, que estao
excluidos da legislagdo falimentar e sujeitos as normas comuns de execugao
civil as associagbes, fundacgdes, produtores rurais ndo registrados na Junta
Comercial, sociedades simples, cooperativas e profissionais liberais

(GONCALVES, 2007, p. 7).
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Entretanto, apesar da aplicagao logica do art. 1° da nova lei
falimentar, ndo sera todo exercente de atividade econbémica empresarial
legitimado passivo na faléncia. Conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho, “alguns
empresarios, embora produzam ou circulem bens ou servigos por empresas
organizadas, estao excluidos do direito falimentar” (COELHO, 2007, p. 248,

grifos do autor).

De acordo com esse autor, a lei prevé, em verdade, hipbteses
de exclusao total ou parcial de sua abrangéncia. Isto €, pode uma sociedade
empresaria submeter-se a um regime de execugao concursal completamente
diverso do falimentar — primeiro caso; ou a um procedimento extrajudicial de

liquidagao concursal alternativo ao comum — segundo caso.

Se estiver totalmente excluida do regime falimentar comum, a
sociedade empresaria ndo podera “submeter-se ao processo falimentar como
forma de execugdo concursal de suas obrigagdes, isto €, ela nunca pode falir”

(COELHO, 2007, p. 248).

Ja o devedor empresario parcialmente excluido pode vir a
submeter-se ao procedimento falimentar comum em execugdo concursal, em
determinadas hipoteses elencadas pela lei. Em sentido contrario, quando se

constatar ser o caso diverso daqueles previstos, a sociedade nao podera falir.

Ressalte-se que ambas as hipoteses de exclusdo, quando
ainda se tratar de devedor empresario, ndo submetem o agente ao regime de

insolvéncia civil (COELHO, 2007, p. 248).

Ainda de acordo com Fabio Ulhoa Coelho, sdo trés os casos
de exclusdo absoluta do regime falimentar da Lei n°® 11.101/2005: as empresas

publicas e sociedades de economia mista; as camaras ou prestadoras de
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servicos de compensacao e de liquidagao financeira; e as entidades fechadas de

previdéncia complementar. Esses devedores nunca poderao falir.

Quanto as empresas publicas e sociedades de economia
mista, trataremos mais adiante, em capitulo proprio, uma vez que sdo o objeto

principal do presente trabalho.

O legislador entendeu que as atividades desenvolvidas pelas
camaras ou prestadoras de servigos de compensacao e de liquidacao financeira
sdo especificas e merecem tratamento em legislagdo especial, cabendo, no
ambito da atividade financeira, ao Conselho Monetario Nacional e ao Banco
Central do Brasil, responsaveis pelo Sistema Financeiro Nacional, “intervir
diretamente quando apresentam dificuldades econdmico-financeiras, tendo em
vista que a falta de confiabilidade em tais instituicbes pode resultar em crise em

todo o sistema” (BEZERRA FILHO, 2005, p. 52).

Portanto, as camaras ou prestadoras de servicos de
compensacao e de liquidacado financeira terdo “suas obrigacbes ultimadas e
liquidadas de acordo com os seus regulamentos, aprovados pelo Banco Central”
(COELHO, 2007, p. 248), e, em nenhuma hipotese, terdo sua faléncia

decretada.

Ademais, “o produto da realizagdo das garantias prestadas
pelo participante” desses devedores, “assim como os titulos, valores mobiliarios
e quaisquer outros de seus ativos objetos de compensacgao ou liquidagao serao
destinados a liquidagcdo das obrigagdes assumidas” no servigo tipico dessas

entidades (art. 194, Lei 11.101/2005).

Por sua vez, as entidades fechadas de previdéncia

complementar somente se submetem a liquidagdo extrajudicial, conforme
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previsto no art. 47 da Lei Complementar n°® 109/2001. Portanto, o seu credor

podera apenas executar seu titulo mediante a penhora dos bens da devedora.

A exclusdo relativa do regime falimentar comum abrange,
também, trés categorias de devedores, ainda de acordo com Fabio Ulhoa
Coelho: companhias de seguro, operadoras de planos privados de assisténcia a

saude e institui¢des financeiras.

Em regra, para as seguradoras, aplica-se o Decreto-lei n°
73/66 — o qual dispbe acerca do Sistema Nacional de Seguros Privados —,
através de seu procedimento especifico de execugdo concursal (liquidagao
compulséria). Esse processo sera promovido pela Superintendéncia de Seguros
Privados — Susep, autarquia federal responsavel pela fiscalizacdo da atividade

securitaria.

Da mesma forma, as entidades abertas de previdéncia
complementar submetem-se a liquidagado extrajudicial prévia, regulamentada

pela Lei Complementar n® 109/2001, no seu art. 73.

Entretanto, conforme prevé a Lei n° 10.190/2002, quando
essa liquidagdo compulsoria ou extrajudicial conclui-se frustrada — porque o ativo
da companhia em liquidagcao nao é suficiente para o pagamento, de pelo menos,
metade do passivo quirografario —, € cabivel a decretacdo da faléncia das

seguradoras.

Mesmo sendo possivel a sua faléncia, ressalte-se que ela nao
pode ser decretada por pedido do credor; sera requerida pelo liquidante

nomeado pela Susep, quando frustrada a liquidagédo (COELHO, 2007, p. 249).

De forma semelhante é o procedimento das operadoras de

planos privados de assisténcia a saude. Sua liquidagao extrajudicial € operada
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pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS. Contudo, nos moldes do
art. 23 da Lei n® 9.656/98 e da Medida Provisoéria n°® 2.177-44/01 (ainda em vigor
por conta do advento da Emenda Constitucional n°® 32/2001), se o seu ativo n&o
puder adimplir, a0 menos, metade dos créditos quirografarios, as despesas
administrativas e operacionais inerentes ao proprio processamento concursal ou

se houver fundados indicios de crime falimentar, sera decretada sua faléncia.

A ultima hipotese de devedor relativamente excluido do
regime falimentar comum da Lei 11.101/05 é a das instituigbes financeiras, as
quais estdo sob a égide da Lei n°® 6.024/74, que dispde sobre a intervencdo e a

liquidagao extrajudicial de instituicdes financeiras.

De forma semelhante, encontram-se as sociedades
empresarias arrendadoras dedicadas a exploracdo de leasing (Resolugdo do
Banco Central n® 2.309/96), as administradoras de consorcios de bens duraveis,
fundos mutuos e outras atividades assemelhadas (Lei n° 5.768/71, art. 10) e as
sociedades de capitalizagao (Decreto-lei n® 261/67, art. 4°). Entretanto, as duas
primeiras sao fiscalizadas e liquidadas, como as demais instituicées financeiras,
pelo Banco Central do Brasil. Ja as duas ultimas estdo sob responsabilidade da

Superintendéncia de Seguros Privados — Susep.

Normalmente, enquanto no exercicio regular de sua atividade
financeira, a instituicdo sujeita-se ao regime falimentar comum. E passivel,

inclusive, de decretagao de faléncia por pedido de credor.

Contudo, caso o Banco Central do Brasil ou a Susep
entendam por decretar intervencao ou liquidagcao extrajudicial da devedora, nos
moldes da supracitada lei, o devedor ndo mais se submetera ao pedido

falimentar de credores.
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Portanto, quando verificada a intervengdo ou liquidagcao
extrajudicial, “a quebra somente pode verificar-se a pedido do interventor (na
intervencao) ou do liquidante (na liquidagédo extrajudicial)” (COELHO, 2007, p.
250).

O legislador excluiu, seja absoluta ou relativamente, todas as
sociedades acima descritas do regime geral falimentar por se tratarem de
atividades especificas e de relevante interesse social e econdmico, sendo-lhes

aplicaveis, quando o caso, leis especiais no que diz respeito a sua insolvéncia.

CAP. 3. A EXTINGAO DAS EMPRESAS ESTATAIS

Embora, comumente, sejam adotadas as formas tradicionais
do Direito Civil e Comercial, nada impede que o Poder Publico crie entidades
paraestatais com formas proprias e adequadas as suas finalidades. Exemplos
dessas formas peculiares sdo os servigos sociais autbnomos — SENAI, SENAC,
SESI e SESC; e, no campo das atividades econémicas, podemos indicar a Rede
Ferroviaria Federal, a Casa da Moeda do Brasil e a Empresa Municipal de
Urbanizagdo EMURB (do Municipio da Capital de S&o Paulo), todas elas
empresas publicas, mas cada uma com forma, estrutura e organizagcéo

diferentes, adaptadas pelas entidades criadoras aos seus obijetivos.

O objeto das entidades paraestatais €, normalmente, a
execucao de uma atividade econdmica empresarial, mas pode ser também uma
atividade nao econémica de interesse coletivo ou, mesmo, um servi¢o publico ou
de utilidade publica delegado pelo Estado. No primeiro caso, a entidade
paraestatal ha de revestir a forma de empresa publica ou de sociedade de

economia mista criada em carater suplementar da iniciativa privada, devendo
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operar sob as mesmas normas e condicdes das empresas particulares
congéneres, para nao lhes fazer concorréncia, como dispde expressamente a
Constituicdo da Republica (art. 173 e seus §§); nos outros casos, o Estado é
livre para escolher a forma e estrutura da entidade e a operar como lhe convier,
porque, em tais hipoteses, nao esta intervindo no dominio econdmico reservado

a iniciativa privada.

Essas empresas estatais, no Brasil, ainda ndo receberam a
devida regulamentagcdo legal. A Constituigdo da Republica a elas se refere
apenas para estabelecer que, quando forem utilizadas para explorar atividade
econbmica, devem operar sob as mesmas normas aplicaveis as empresas
privadas, inclusive quanto as obriga¢des trabalhistas e tributarias (art. 173, § 1°),
e sujeitar seu pessoal a proibicido de acumulacdo de cargos, fungdes ou

empregos que especifica (art. 37, XVII).

Essas referéncias constitucionais reafirmam o carater
paraestatal das empresas estatais, cada vez mais proximas do Estado sem,
contudo, integrar sua estrutura organica ou adquirir personalidade publica.
Permanecem ao lado do Estado, realizando servigos ou atividades por outorga
ou delegagao do Estado, mas guardando sempre sua personalidade de Direito

Privado.

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 37, XIX,
estabelece que a instituicdo de empresa publica e de sociedade de economia

mista somente pode ser autorizada por meio de lei especifica.

De forma semelhante, a exigéncia de criagao por lei consta do
artigo 5°, incisos Il e lll, do Decreto-lei n°. 200/67; com relagao especificamente

as sociedades de economia mista, norma semelhante foi repetida no artigo 236
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da Lei n°. 6.404/76 — Lei das Sociedades Andnimas.

Ressalte-se, contudo, que a norma constitucional € a mais
apropriada, uma vez que, por configurarem entidades de direito privado, a sua
instituicdo deve dar-se de acordo com o Direito Civil, ou seja, pelo registro de
seus atos constitutivos no érgdo competente. A lei especifica apenas autoriza

essa criagao, nao a processa de imediato.

Assim, de acordo com o principio do paralelismo das formas,
uma vez que a entidade foi criada por lei, apenas por outro diploma legislativa
semelhante poderd ser extinta. E esta a posicdo pacifica na doutrina mais

especializada.

Dai, infere-se que o art. 178 do referido Decreto-lei n® 200/67
nao foi recepcionado pela Constituicdo de 1988. Isto porque essa norma prevé a
possibilidade da liquidagdo ou incorporagao de empresa publica ou sociedade
de economia mista a outras entidades, “por ato do Poder Executivo, respeitados
os direitos assegurados aos eventuais acionistas minoritarios, se houver, nas

leis e atos constitutivos de cada entidade”.

Conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Peitro, essa norma
sempre foi alvo de critica pelos doutrinadores, “por atribuir ao Poder Executivo a
possibilidade de desfazer ato do legislador, sendo, portanto, inconstitucional” (DI

PIETRO, 2006, p. 331).

Nao obstante o necessario paralelismo entre a exigéncia de
lei para instituigdo e, portanto, extingdo das empresas estatais, a competéncia
constitucional do Presidente da Republica, através de decreto (o qual seria seu
“ato proprio”), restringe-se a duas hipéteses, previstas no art. 84, VI, incluidas

pela Emenda Constitucional n® 32/2001:
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a) organizagao e
funcionamento da
administracao
federal, quando nao
implicar aumento de
despesa nem criagao
ou extingao de

orgaos publicos; e

b) extincdo de fungdes
ou cargos publicos,

quando vagos

Portanto, o decreto executivo ndo pode implicar em criagao ou
extincdo de entidades da administragdo publica. Essa atuagédo somente é

permitida quanto a fung¢des ou cargos publicos, quando vagos.

Semelhantemente, o disposto no inciso XXV, do mesmo art.
84 do texto constitucional, condiciona o provimento e a extingdo de cargos

publicos federais ao comando original de lei.

Inaplicavel, entdo, a hipotese de decreto executivo habil a
extingdo das empresas publicas ou sociedades de economia mista, seja através

de liquidagao ou incorporagao a outras entidades.

Por fim, € imperioso concluir-se que a extingdo, de forma
equivalente a instituicdo, de empresa publica ou sociedade de economia mista
deve ser autorizada (ndo diretamente operada) por meio de lei, como ato

legitimo do Poder Legislativo.
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3.1 DA POSSIBILIDADE DE FALENCIA DAS EMPRESAS ESTATAIS

Considerando-se exigéncia essencial para a extincdo de
empresa publica ou sociedade de economia a existéncia de lei em sentido estrito
autorizando-a, percebe-se inconstitucional esse processamento através de ato

externo ao Poder Legislativo, seja oriundo do Executivo ou do Judiciario.

Nao se admite, entdo, que decreto presidencial ou sentenca
judicial ponham fim ou sequer autorizem originalmente a extingdo dessas

entidades empresariais do Estado.

Inicialmente, portanto, fica afastada a possibilidade de
liuidacdo dessas empresas através de intervengao extrajudicial ou mesmo por

processo judicial falimentar.

Contudo, ndo devemos deixar de lado o fato de que, da
mesma forma que o art. 37, XVIl, o comando do art. 173, § 1°, Il, também é de
natureza constitucional. Assim, embora se submetam ao regime publicista dos
principios administrativos constitucionais, as empresas publicas e sociedades de
economia mista se sujeitam ao “regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e

tributarios”.

Desta feita, essas empresas estatais devem submeter-se ao
mesmo regime comercial das sociedades empresarias particulares, inclusive o

falimentar.

E, como visto no capitulo anterior, as empresas privadas ou
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se submetem ao processo falimentar comum ou a alguma forma de intervengao
ou liquidacdo extrajudicial, geralmente, a cargo da propria Administragao
Publica, podendo-se utilizar o regime ordinario da faléncia de forma subsidiaria

(exclusao relativa) ou ndo (exclusao absoluta).

Em relagdo as sociedades de economia mista, a Lei n°
6.404/76 — Lei das Sociedades Anbnimas, dispunha em seu art. 242 que essas
entidades paraestatais ndo estavam sujeitas a faléncia, apesar de seus bens
serem penhoraveis e executaveis, além de haver responsabilidade subsidiaria

do ente de direito publico controlador pelas obrigagdes daquelas.

Entendia-se que, por ser a sociedade de economia mista mais
préxima do mercado privado que a empresa publica (por ter capital particular em
sua composicdo e por ser organizada necessariamente sob a forma de
sociedade andénima, notoriamente modalidade societaria mais adequada a
grandes empreendimentos econdmicos), essa exclusdo daquela do regime

falimentar — até entido, do Decreto-lei n° 7.661/45 — também beneficiava esta.

Quando muito, a entidade publica controladora poderia ser
responsabilizada por abuso de poder de controle, conforme dispde o art. 238 da
Lei n° 6.404/76, mas tal responsabilidade somente se coloca diante dos seus
acionistas, dos empregados e da comunidade em que atua (art. 116, paragrafo

unico). Os credores nao se encontram neste rol (VERCOSA, 2005, p. 99).

Entretanto, esse dispositivo ja era alvo de diversas criticas
doutrinarias, pois “a empresa estatal exploradora de atividade econdmica
apresentar-se-ia ao mercado em grande vantagem sobre a empresa privada, o

que o dispositivo constitucional pretendeu coibir” (MEIRELLES, 2007, p. 364).

Também se aduz que “o Estado nao poderia responder



61

subsidiariamente pelos créditos de terceiros que ficassem a descoberto, pois se
o fizesse, estaria oferecendo-lhe um respaldo de que nao desfrutam as demais

empresas privadas” (MELLO, 2006, p. 198).

Desde entao, ja se entendia que o art. 242 da Lei n°® 6.404/76
nao fora recepcionado pela Constituicdo de 1988, segundo a qual “tais
entidades, quando exploram atividade econdémica, equiparam-se as empresas
privadas no que concerne aos direitos e obrigagbes civis, comerciais,

trabalhistas e tributarios” (CARVALHO FILHO, 2007, p. 443).

Acabou por ser revogado esse dispositivo pela Lei n°
10.303/2001, o que criou um aparente vacuo legislativo. Contudo, entendeu-se
que, ao expurgar do mundo juridico aquela norma, o legislador quis sujeitar
aquelas sociedades ao regime da faléncia (BEZERRA FILHO, 2005, p. 52).
Embora houvesse correntes excluindo, ainda, do processo falimentar as

empresas estatais prestadoras de servigo publico.

Como ja explicado anteriormente, a jurisprudéncia superior
nacional entende que a execucdo sobre os bens aplicados ao servigo publico
deve dar-se segundo o regime publico, ou seja, por precatorio judicial. Para o
pagamento de suas dividas, s6 poderiam ser penhoradas e excutidas “as rendas

da empresa” (MEIRELLES, 2007, p. 365).

Teoricamente, também restaria afastada a responsabilidade
subsidiaria da entidade publica controladora, porém, como bem lembra Hely
Lopes Meirelles, “tratando-se de servigo publico indispensavel, certamente a
entidade estatal intervira para manter o servigo funcionando” (MEIRELLES,

2007, p. 365).

De qualquer forma, antes mesmo de ser pacificada a questao
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apos a revogagao do supracitado art. 242 da Lei das Sociedades Anbnimas, o
legislador ordinario trouxe a lume a Lei n°® 11.101/2005, a qual, em seu art. 2°, |,
exclui da sua aplicagédo — e, portanto, do regime falimentar e de recuperacéo

judicial — as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Disto decorre que os credores de empresas publicas e de
sociedades de economia mista somente teriam o direito de mover agdes
individuais para a satisfagcao dos seus créditos, ndo surgindo a possibilidade do
estabelecimento de concurso de credores como resultado da decretacédo de sua
faléncia. De outro lado, elas ndo poderiam recorrer aos sistemas de recuperagao

extrajudicial ou judicial.

A questdo, agora, passou a ser como harmonizar essa
disposigao legal com o regime publico/privado previsto constitucionalmente para
as empresas estatais, submetendo-as aos principios publicistas a0 mesmo

tempo em que as sujeita as regras comerciais comuns.

3.2 DAS SOLUGOES DOUTRINARIAS PARA A ANTINOMIA

E verdade que, a priori, o advento da nova lei de faléncia veio
uniformizar as divergéncias acerca da sujeicdo ou nado das estatais ao regime
falimentar. Contudo, ndo é esta a opinidao majoritaria na doutrina, como bem

demonstra José dos Santos Carvalho Filho:

“De plano, o dispositivo ndo parece mesmo
consentdneo com a ratio inspiradora do art. 173, § 1°, da

Constituicdo. De fato, se esse mandamento equiparou
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sociedades de economia mista e empresas publicas de
natureza empresarial as demais empresas privadas, aludindo
expressamente ao direito comercial, dentro do qual se situa
obviamente a nova lei de faléncias, parece incongruente
admitir a faléncia para estas ultimas e ndo a admitir para
aquelas: seria uma discriminagdo nao autorizada pelo
dispositivo constitucional. Na verdade, ficaram as entidades
paraestatais com evidente vantagem em relagdo as demais
sociedades empresarias, apesar de ser idéntico o objetivo de
sua atividade. Além disso, se o Estado se despiu de sua
potestade para atuar no campo econémico, nao deveria ser
merecedor da benesse de estarem as pessoas que criou para
esse fim excluidas do processo falimentar” (CARVALHO

FILHO, 2007, p. 444).

Porém, essa controvérsia esta longe de uma solugéo.

Inicialmente, é necessario demonstrar a divergéncia doutrinaria acerca das

empresas exploradoras de atividade econ6mica e das prestadoras de servigos

publicos, como bem o faz a jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Hely Lopes Meirelles entendia que ja ndo se aplicava o art.

242 da Lei das Sociedades Andnimas as empresas exploradoras de atividade

econdmica:

“‘As primeiras [empresas exploradoras de
atividade econdmica], quer sejam empresas publicas, quer
sociedades de economia mista, ficam sujeitas a faléncia, pois

€ preceito constitucional sua submissdo ao regime juridico
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proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigacgdes civis e comerciais (CF, art. 173, § 1°, II). De igual
modo, nao responde a entidade criadora, nem mesmo
subsidiariamente, pelas obrigacdes da sociedade falida”

(MEIRELLES, 2007, p. 364).

Do mesmo modo, ensinam Celso Antbnio Bandeira de Mello e

José dos Santos Carvalho Filho, in verbis:

“‘Quando se tratar de exploradoras de
atividade econbmica, entdo, a faléncia tera curso
absolutamente normal, como se de outra entidade mercantil
qualquer se tratara. E que, como dito, a Constituicdo, no art.
173, § 1°, I, atribuiu-lhes sujeicado “ao regime juridico préprio
das empresas privadas inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais (...)". Disto se deduz, também,
que o Estado ndo poderia responder subsidiariamente pelos
créditos de terceiros que ficassem a descoberto, pois se o
fizesse, estaria oferecendo-lhe um respaldo de que néo
desfrutam as demais empresas privadas” (MELLO, 2006, p.

198).

“‘Desse modo, se justificavel era a exclusao
dessas entidades enquanto prestadoras de servigos publicos,
nao ha justificativa plausivel para descartar também as que
exploram atividade meramente econdmica” (CARVALHO

FILHO, 2007, p. 444).

De acordo com esses autores, a exclusdo do regime
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falimentar apenas com relacdo as empresas estatais prestadoras de servigo
publico seria uma interpretagcao do art. 2°, |, da Lei n° 11.101/05 conforme a
Constituicao Federal, pois seu art. 173, § 1°, Il, leva a conclusao de que apenas

as exploradoras de atividade econdmica podem falir.

Contudo, é errbnea essa corrente. Isto porque é perceptivel
que a propria Lei 11.101/2005 nao diferenciou entre as entidades. Nao apenas
no seu art. 2°, I. Mas, no art. 195, prevé-se a faléncia de concessionaria de

servigos publicos.

Ora, se uma empresa privada, prestadora de servigo publico,
sob a forma de concessao, pode falir — como também ja previa a Lei n°
8.987/95, art. 35, VI (extincdo do contrato de concessdo por faléncia da

concessionaria) —, ndo ha razdo para uma estatal ndo poder.

Afinal, ndo é o servigo publico que serviu de fundamento para
o legislador vedar a faléncia das empresas estatais. Se ha preocupagdo com a
continuidade da prestacdo desses servigos, ndo € por menos que a doutrina
concorda que a entidade de direito publico controladora intervira
subsidiariamente, para manter o servigo funcionando (MEIRELLES, 2007, p.

365).

Celso Anténio Bandeira de Mello, de qualquer forma, entende
que “tratando-se de sujeito prestador de servigos publicos ou obras publicas,
atividades que lhe s&o tipicas, é natural que, exaustas as forgas do sujeito que
criou para realiza-las, responda pelos atos de sua criatura, ja que esta ndo tem

mais como fazé-lo” (MELLO, 2006, p. 199).

O referido autor baseia-se na responsabilidade extracontratual

do Estado pelos danos que seus agentes, na qualidade de servidores publicos,
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causarem a terceiros, conforme o art. 37, § 6°, da Constituigdo da Republica.

Data venia, o argumento exposto por José dos Santos

Carvalho Filho ndo merece prosperar em seus termos, quais sejam:

“(...) deveria prevalecer o principio da
continuidade dos servigos publicos, ndo sendo admissivel que
a sociedade se visse prejudicada pela ma gestdo dos
responsaveis pela entidade e pela cessacado da atividade em
virtude da decretagao da faléncia” (CARVALHO FILHO, 2007,
p. 443).

Conforme ja expusemos anteriormente, a ratio legis da atual
legislacéo falimentar ndo é a cessagao da atividade econémica, mas, muito pelo

contrario, a sua manutencao; mais que isso, seu incentivo.

A atividade empresarial, como produtora de riquezas,
geradora de empregos e recolhedora de tributos, recebeu a devida protegéo
legal, amparada pelo principio constitucional da fungao social da propriedade.
Como ja visto, configura praticamente o proprio principio inspirador da Lei n°

11.101/2005 (art. 46).

Como demonstraremos mais a frente, assim como no caso de
extincdo do contrato de concessado, caso ocorra a liquidacdo concursal de
empresa estatal, o ente responsavel por sua criagao e controle devera encampar
os bens afetos ao servico publicos prestado, de forma a garantir sua

continuidade.
Alias, neste sentido, leciona Ecio Perin Junior:

“Nao se deve, todavia, confundir a
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titularidade do servigo publico com a entidade que o presta. O
servigo publico é de responsabilidade do ente federativo, por
disposi¢do constitucional ou legal. A sua execugédo € que
pode ser delegada a entidades de direito privado, seja de
capital publico (empresa publica), misto (sociedade de
economia mista) ou privado (empresas privadas

concessionarias de servigo publico).

Sendo assim, a continuidade do servico
publico deve ser garantida pelo ente federativo (Uniéo,
Estado-membro ou Municipio) titular do respectivo servigo,
seja executando-o diretamente, seja transferindo-o a outra
entidade. Caso contrario, teriamos que admitir que as
empresas privadas que prestam servigo publico sob a forma
de concessdo também n&o estariam sujeitas a faléncia”

(PERIN JUNIOR, 2006, p. 77).

Desta feita, com a devida vénia dos renomados autores

anteriormente citados, ousamos discordar de suas opinides quanto a distingao

entre as empresas estatais prestadoras de servigos publicos das exploradoras

de atividade econdmica, no tocante a exclusao do regime falimentar.

Continuando a exposig¢ao, ha, ainda, opinides que excluem

indistintamente as empresas publicas e sociedades de economia mista do

regime da Lei n° 11.101/2005, como afirma Fabio Ulhoa Coelho:

‘Como sao sociedades exercentes de
atividade econémica controladas direta ou indiretamente por

pessoas juridicas de direito publico (Unido, Estados, Distrito
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Federal, Territérios ou Municipios), os credores tém sua
garantia representada pela disposicado dos controladores em
manté-las solventes. Nao é do interesse publico a faléncia de
entes integrantes da Administracdo Indireta, ou seja, de
desmembramento do Estado. Caindo elas em insolvéncia, os
credores podem demandar seus créditos diretamente contra a
pessoa juridica de direito publico controladora” (COELHO,

2007, p. 248).

Concordamos que ndo € do interesse publico a faléncia
dessas empresas estatais. Contudo, além da revogacgao do art. 242 da Lei das
Sociedades AnOnimas (que previa essa responsabilizagdo subsidiaria da
entidade controladora), a propria vedacado constitucional a concessédo de
vantagens e beneficios a essas sociedades nao extensiveis ao setor privado é
motivo suficiente para derrubar essa alegagdo, uma vez que a garantia da
Administracdo Publica em manter solventes esses devedores representam grave

violagao a livre concorréncia.

Portanto, em semelhanga ao regime comum das empresas
privadas, somente o patrimbnio da empresa falida deve responder pelos seus

débitos. Igualmente afirma Ecio Perin Junior:

‘Agora, a sociedade de economia mista,
em caso de insolvéncia, teria apenas seu patriménio para
garantir o pagamento dos credores, sendo vedado a estes
acionar subsidiariamente a pessoa juridica controladora”

(PERIN JUNIOR, 2006, p. 78).

Além de ferir a igualdade na competicdo mercantil com as
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empresas privadas, essa disposi¢ao ainda levaria a incriveis prejuizos ao erario,
uma vez que se veria obrigado a financiar atividades fadadas ao insucesso ou

mal administradas, como bem ensina Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa:

“A teor desta interpretagdo, impor-se-ia em
consequéncia ao Estado o dever de manter sempre solventes
as sociedades de economia mista, mesmo quando
economicamente inviaveis, para o fim de ndo se quebrar a
igualdade constitucional de todos os credores de sociedades
de fins econdmicos, entre as quais colocam-se as empresas
publicas e as sociedades de economia mista. Disto resultaria
um inutil custo social. Nao caberia ao Estado patrocinar a
completa ineficiéncia econdmica de empresas publicas ou de
sociedades de economia mista sob a alegagcdo da
necessidade do favorecimento de algum setor eventualmente

considerado estratégico” (VERCOSA, 2005, p. 99).

Esse autor, em verdade e — ao nosso ver — acertadamente,
ainda afirma que o administrador publico devera responder por atos de
improbidade administrativa (Lei n° 8.429/92) na ocorréncia da suspensao
voluntaria de pagamentos aos credores das empresas estatais e de sua

descapitalizagédo (VERCOSA, 2005, p. 103).

Tendo em vista os principios administrativos constitucionais —
em especial, o da moralidade —, a falta de saneamento de uma empresa estatal
como resultado de deliberada intengdo do agente publico administrador
configuraria ato de improbidade administrativa que causa prejuizo ao Erario (art.

10, caput), caracterizado por qualquer les&o a este por agdo ou omisséo, dolosa
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ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento
ou dilapidagdo de bens ou haveres; ou ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administragdo publica (art. 11), caracterizado por
qualgquer acdo ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,

legalidade, e lealdade as instituigdes.

Ressalte-se que o primeiro caso € punivel tanto a titulo de
dolo ou culpa e exige a prova de lesdo ao erario. Para a configuracdo do
segundo caso, ndo se faz necessario comprovar o elemento subjetivo nem o

efetivo dano publico, conforme ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

‘ADMINISTRATIVO. AGCAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DESPESAS
DE VIAGEM. PRESTACAO DE CONTAS.
IRREGULARIDADE. LESAO A PRINCIPIOS
ADMINISTRATIVOS. ELEMENTO SUBJETIVO. DANO AO
ERARIO. COMPROVAGCAO. DESNECESSIDADE. SANGCAO
DE RESSARCIMENTO EXCLUIDA. MULTA CIVIL
REDUZIDA.

1. A lesdo a principios administrativos
contida no art. 11 da Lei n°® 8.429/92 nao exige dolo ou culpa
na conduta do agente nem prova da lesdo ao erario publico.
Basta a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para
restar configurado o ato de improbidade. Precedente da

Turma.

2. A aplicagao das sangdes previstas na Lei

de Improbidade independe da aprovacédo ou rejeicdo das
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contas pelo érgédo de controle interno ou pelo tribunal ou

conselho de contas (art. 21, Il, da Lei 8.429/92).

3. Segundo o art. 11 da Lei 8.429/92,
constitui ato de improbidade que atenta contra os principios
da administragao publica qualquer agdo ou omissao que viole
os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes, notadamente a pratica de ato que
visa fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto na regra de competéncia (inciso I), ou a auséncia de
prestacao de contas, quando esteja o agente publico obrigado

a fazé-lo (inciso VI).

4. Simples relatorios indicativos apenas do
motivo da viagem, do numero de viajantes e do destino sdo

insuficientes para comprovagao de despesas de viagem.

5. A prestacdo de contas, ainda que
realizada por meio de relatorio, deve justificar a viagem,
apontar o interesse social na efetivacdo da despesa, qualificar
os respectivos beneficiarios e descrever cada um dos gastos
realizados, medidas necessarias a viabilizar futura auditoria e

fiscalizagao.

6. Ndo havendo prova de dano ao erario,
afasta-se a sang¢ao de ressarcimento prevista na primeira
parte do inciso Ill do art. 12 da Lei 8.429/92. As demais
penalidades, inclusive a multa civil, que ndo ostenta feicido

indenizatodria, sao perfeitamente compativeis com os atos de



72

improbidade tipificados no art. 11 da Lei 8.429/92 (les&o aos

principios administrativos).

7. Sentenga mantida, excluida apenas a
sancao de ressarcimento ao erario e reduzida a multa civil
para cinco vezes o valor da remuneragao recebida no ultimo

ano de mandato.

8. Recurso especial provido” (REsp
880662/MG, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julgado
em 15/02/2007, publicado em 01/03/2007).

“As infracbes de que tratam os arts. 9° e 10
da Lei n° 8.429/92, além de dependerem da comprovacao de
dolo ou culpa por parte do agente supostamente improbo,
podem exigir, conforme as circunstancias do caso, a prova de
lesdo ou prejuizo ao erario. Ja o art. 11 elenca diversas
infracdes para cuja consecugado, em tese, € desnecessario
perquirir se o gestor publico se comportou com dolo ou culpa,
ou se houve prejuizo material ao erario” (REsp 728341/SP —

Rel. Min. Castro Meira, DJ 18/03/2008).

Igualmente, o Tribunal Regional Federal da 5% Regido ja
decidiu pela dispensabilidade da comprovacédo de dolo ou culpa na conduta do
agente quando este ofende os principios administrativos, enquadrando-se sua

conduta no art. 11 da Lei n°® 8.429/92:

‘A lesdo a principios administrativos
contidos no art. 11 da Lei n° 8.429/92 n&o exige dolo ou culpa

na conduta do agente nem prova da lesdo ao erario publico.
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Basta a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para
restar configurado o ato de improbidade” (AC 423043/PB —
Proc. 2006.82.01.004181-3, Rel. Des. Federal Francisco
Cavalcanti, DJ 28/02/2008).

Por fim, concluem Ecio Perin Junior e Haroldo Malheiros
Duclerc Vergosa que o art. 2° |, da Lei n® 11.101/2005 deve ser considerado
inconstitucional, por afronta ao art. 173, § 1°, Il, da Constituicdo da Republica de

1988.

Anote-se que, inclusive, Ecio Perin Junior ressalta ter sido
recentemente “ajuizada agao direta de inconstitucionalidade questionando o art.
2°, 1, da LFRE, posto que afrontaria a CF e a prépria LSA, que revogou seu art.

242” (PERIN JUNIOR, 2006, p. 71).

No entanto, mesmo apos exaustiva pesquisa na pagina
eletrénica do Supremo Tribunal Federal’, ndo foi possivel encontrar a exordial da
referida acao direta de inconstitucionalidade, nao identificada pelo supracitado

autor.

Apesar de todo o explanado pela mais abalizada doutrina de
Direito Administrativo e Comercial, concluimos pela constitucionalidade do
dispositivo legal atacado, apesar de dever ser interpretado conforme a

Constituigao.

E 0 que exporemos a seguir.

1 http://www.stf.gov.br/portal/peticaolnicial/pesquisarPeticaolnicial.asp
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CONCLUSAO

O nosso Estado Social Democratico de Direito, conforme se
pode perceber da leitura do art. 170 da Constituicdo da Republica, ainda se
enquadra como consectario do sistema capitalista. Apesar de valorizar o
trabalho humano e assegurar existéncia digna e justiga social a todos, a ordem
econOmica brasileira funda-se na livre iniciativa, propriedade privada e ampla

concorréncia.

Portanto, a intervencdo do Poder Publico na economia nao
pode dar-se através de todas suas prerrogativas. Quando lhe for conveniente
explorar atividade econdémica ou, mesmo, prestar servicos publicos nao-
exclusivos, o Estado ndo podera gozar de privilégios fiscais, civeis, trabalhistas

ou comerciais nao extensiveis ao setor privado.

Dai a previsao constitucional de que as empresas publicas e
sociedades de economia mista, agentes estatais de intervengdo direta no
mercado, deverao sujeitar-se “ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e

tributarios” (art. 173, § 1°, Il, CF/88).

Por ndo deixarem de integrar a Administragao Publica, essas
entidades empresarias ainda se sujeitam ao seu regime de direito publico,
inclusive aos principios constitucionais administrativos, como bem explicitado no

proprio art. 37, XIX.

Desta feita, sua criagdo depende de lei em sentido estrito.

Porém, semelhante previsdo constante do Decreto-lei n® 200/67 nao prospera,
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pois, por se sujeitar as regras do direito comercial comum, a sua criagéo deve
dar-se através do registro de seus atos constitutivos no devido o6rgao

competente.

A referida lei, entdo, apenas autoriza a criagdo da sociedade,
estabelecendo, desde ja, seus fins especificos. E, de acordo com o principio da
simetria ou paralelismo das formas, somente outro ato emanado pelo Poder

Legislativo — lei em sentido estrito — poderia extinguir essa empresa.

A liquidacdo das empresas estatais, desta forma, ndo pode
dar-se por decreto do Poder Executivo, conforme previa o supracitado decreto-
lei, nem pode sentenca do Poder Judiciario, sob pena de ofender o principio da

independéncia dos Poderes da Republica.

Entretanto, devemos lembrar que a criagdo de empresas
subsidiarias das sociedades estatais, apesar de necessitar de lei autorizadora,
pode ser prevista no préprio diploma legal o qual permitiu a instituigdo da

empresa publica ou sociedade de economia mista.

Neste sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Agéao Direta de Inconstitucionalidade n® 1649/DF, cujo relator foi o

Ministro Mauricio Corréa, publicado no DJ de 28/05/2004:

“ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9478/97. AUTORIZACAO A
PETROBRAS PARA CONSTITUIR SUBSIDIARIAS. OFENSA
AOS ARTIGOS 2° E 37, XIX E XX, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. INEXISTENCIA. ALEGACAO IMPROCEDENTE.
1. A Lei 9478/97 ndo autorizou a instituicido de empresa de

economia mista, mas sim a criagdo de subsidiarias distintas
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da sociedade-matriz, em consonancia com o inciso XX, e néo
com o XIX do artigo 37 da Constituicdo Federal. 2. E
dispensavel a autorizagdo legislativa para a criagdo de
empresas subsidiarias, desde que haja previsao para esse fim
na propria lei que instituiu a empresa de economia mista
matriz, tendo em vista que a lei criadora € a propria medida
autorizadora. Acgao direta de inconstitucionalidade julgada

improcedente”.

Pode-se inferir, portanto, que, na visdo da jurisprudéncia
superior nacional, a lei autorizadora da instituicdo de empresa publica e
sociedade de economia mista pode, em seu proéprio texto, trazer a previsdo da
criacdo de empresas subsidiarias daquelas, sem a necessidade de elaboragcao

de um novo diploma legal.

Portanto, é plausivel a tese de que, se uma lei permite a
criacdo de empresa publica e sociedade de economia mista e de suas eventuais
subsidiarias, também pode ela autorizar, desde sua vigéncia, a forma como sera

a sociedade estatal liquidada e extinta.

Porém, essa interpretagao decorre de mera inteligéncia do art.
37, XIX e XX, da CF/88, além de sua correlagao e integracdo com a decisao do

Supremo Tribunal Federal na ADI 1649/DF, ja mencionada.

Para que o legislador ordinario efetivamente seguisse essa
recomendacao — de ja prever a forma de liquidagcdo e execugdo concursal da
empresa estatal na mesma lei que autoriza sua instituicdo —, seria necessario,
talvez, o advento de nova emenda constitucional, modificando o texto do inciso

XIX do art. 37 da Carta Magna de 1988.
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Ou, por outro lado, pode a jurisprudéncia nacional consolidar
esse entendimento, mesmo sem forga vinculante, de forma a prestar

legitimidade a essa hipotese.

As empresas estatais a serem criadas no futuro, portanto,
teriam a previsdo da forma de sua liquidagao na proépria lei autorizadora de sua
criacdo. Ja as entidades empresarias existentes atualmente deveriam receber
novo tratamento legal, de forma a alterar ou emendar os diplomas que lhes

deram origem.

Contudo, ainda n&o se comentou acerca da
constitucionalidade ou ndo do art. 2° 1, da Lei 11.101/05, a qual excluiu
indiscriminadamente todas as empresas publicas e sociedades de economia

mista de seu ambito de aplicacao.

Com a devida vénia, discordamos da opinido que defende a
inconstitucionalidade desse dispositivo legal. Divergimos, inclusive, dos
doutrinadores que afirmam ser caso de interpretacdo conforme a Constituigao
com o fim de aplicar a Nova Lei de Faléncias somente as empresas estatais
exploradoras de atividade econbmica e excluir as prestadoras de servigcos

publicos.

Baseado nos argumentos anteriormente  expostos,
continuamos defendendo a irrazoabilidade da distingdo falimentar entre

exploradoras de atividade econémica e prestadoras de servigos publicos.

Uma vez que essa divergéncia de tratamentos amparada pela
jurisprudéncia baseia-se, principalmente, no principio da continuidade do servigo
publico, ndo ha razdo para sua aplicacdo no tocante a execugao concursal

dessas empresas estatais.
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Sendo a manutencdo da atividade empresarial um dos
principios da nova ordem falimentar, ja resta afastada essa alegativa, pois

havera sucessao na titularidade do servico prestado pela sociedade falida.

Ademais, se o caso for de prestacdo de servigo publico, a
doutrina é firme no sentido de que a cessacao do contrato de concessao desses
servigos gera a reversao ou encampagcao destes por parte do ente publico titular

original, a depender da forma de extingdo do pacto.

Celso Antdnio Bandeira de Mello explana acerca da natureza

da reversao nos seguintes termos:

‘A reversdao € a passagem ao poder
concedente dos bens do concessionario aplicados ao servicgo,
uma vez extinta a concesséao (art. 35, § 2°). Portanto, através
da chamada reversdo, os bens do concessionario,
necessarios ao exercicio do servigo publico, integram-se no
patriménio do concedente ao se findar a concessao. Esta
visto que a reversdao também ndo é, de modo algum — ao
contrario do que as vezes se vé afirmado —, uma forma de
extincdo da concesséo. E, isto sim, uma conseqiiéncia dela;
portanto, a pressupde. Sem a extincdo da concessao nido ha
reversdo. Esta procede dela, mas, evidentemente, ndo se

confundem as duas coisas.

A razdo principal da reversdo reside
precisamente nisto, a saber: dado o carater publico do

servico, isto é, atividade havida como de extrema relevancia
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para a comunidade, sua paralisagdo ou suspensao €
inadmissivel, por ofensiva a valores erigidos socialmente
como de superior importancia. O Poder Publico, como guarda
e responsavel pela defesa dos interesses publicos, ndo pode
permitir que estes sejam sacrificados ou postergados em
nome de objetivos ou interesses particulares, individuais. Por
isso, € assente na doutrina o principio da continuidade do
servigo publico, o qual supde a reversdo como meio de dar
seguimento a prestacdo da atividade, quando extinta a

concessao do servigo” (MELLO, 2006, p. 717).

Autores como Lucia Valle Figueiredo fazem a distingdo entre
a reversao e a encampacao, conforme o modo como se deu a extingdo do

contrato de concessao:

‘Reversdo é a incorporagcdo dos bens da
concessionaria ao patriménio do concedente, ao cabo da

concessao, seja qual for a hipétese da extingao.

(...)

Encampacdo € a retomada do servico,
antes de terminado o prazo da concessao, em decorréncia da
rescisdo unilateral do contrato. A Lei 8.666/93 prevé, em seu
art. 80, incisos | e Il, tanto a assungao imediata do objeto do
contrato quanto a ocupacao e utilizagao do local, instalacgoes,
equipamentos, material e pessoal empregados na execugao

do contrato, necessarios a sua continuidade.

Deveras, da-se a encampagao com a
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retomada pelo poder concedente da concessio. Essa € uma
das formas de extingdo, o que pode resultar na intervencéo,
ou, nos termos do art. 37 da Lei 8.987/1995, por motivo de
interesse publico, mediante lei autorizativa especifica e prévio

pagamento de indenizacao” (FIGUEIREDO, 2006, p. 112).

Portanto, findo o contrato de concessao, a titularidade do
servico publico retorna a entidade de direito publico concedente, de forma a

evitar a solucéo de continuidade de sua prestacéao.

Ora, da mesma forma, uma vez extinta a entidade titular da
prestacéo do servigo publico, a responsabilidade por este retornara ao ente que,

inicialmente, concedeu-a aquela.

Ndo pode o servigco publico ficar sob a titularidade de
particulares em sentido estrito, quando ha interesse coletivo de que a sua
prestagcao seja de acordo com o regime juridico de direito publico — o que, desde
o comego, fundamentou a instituicio de empresa publica ou sociedade de

economia mista para sua execugao.
E o que nos ensina Hely Lopes Meirelles:

“‘Nao ha outro raciocinio a seguir, porque,
se tais bens pertenciam ao Estado e foram transferidos com
destinagdo especial a uma empresa do Estado, desde o
momento em que esta os abandona, ao ponto de serem
apossados por terceiros, tais bens, que ja permaneciam na
Orbita estatal, apenas utilizados pela Administracéo
descentralizada, reincorporam-se no patriménio da entidade

centralizada que os cedera tdo-somente para o fim
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estabelecido na lei autorizadora da instituicdo estatal”

(MEIRELLES, 2007, p. 521).

Nao havendo duvidas acerca da irrazoabilidade da distincdo
entre as empresas estatais prestadoras de servigos publicos e as exploradoras
de atividade econémica — ao menos, no tocante a execug¢ao concursal —, resta-
nos analisar a razado pela qual estaria correto o dispositivo atacado na Lei n°

11.101/05.

Realmente, ndo deve ser aplicado o processo falimentar
comum as empresas publicas e sociedades de economia mista. Contudo,
utilizamo-nos da classificacdo de Fabio Ulhoa Coelho e enquadramos essas
devedoras como relativamente excluidas do ambito da Lei n° 11.101/05

(COELHO, 2007, p. 248).

De fato, entendemos inaplicavel o processo falimentar a
empresas estatais. Isto porque, mesmo nas sociedades de economia mista, o
Estado é credor da massa, figurando como sécio. Desta forma, o patriménio da
sociedade devedora correspondente a porcentagem no controle acionario do

ente publico instituidor € bem deste.

Embora em hipdtese rara, uma vez pagos os credores da
sociedade devedora, os recursos restantes serdo entregues aos socios ou

acionistas da falida, dentre os quais encontramos a entidade publica instituidora.

Nao apenas isso, mas o proprio bem atrelado a prestagao do
servigo publico — quando for o caso — é inalienavel, enquanto conservar sua

qualificacdo, como manda o art. 100 do Novo Cédigo Civil.

Se o Poder Publico — neste caso, inevitavelmente, a

Administragdo Publica Direta — €& credor, ndo pode submeter-se as regras
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comuns de direito privado. E de aplicar-se o regime juridico publico.

Afinal, conforme dita o art. 98 do Novo Cddigo Civil,
determinado bem é considerado publico quando seu titular for pessoa juridica de

direito publico interno.

Como bem publico, o crédito da entidade instituidora da
empresa estatal falida esta submetido as regras do regime préprio de direito
publico, o qual inclui a impenhorabilidade, imprescritibilidade e inalienabilidade

relativa.

Nao podera, portanto, estar a disposicao de livre alienacéo a
particulares, sem as devidas formalidades administrativas, como a desafetacao

e, via de regra, a licitagao.

Configurada parte do passivo da sociedade em execucgao
concursal como bem publico, ndo pode sujeitar-se ao classico principio
falimentar do tratamento paritario dos credores. Além da possibilidade de haver
bens afetados ao servico publico, hipoétese em que o Cdodigo Civil e a
jurisprudéncia superior sdo firmes em afirmar o tratamento de direito publico a

eles dado.

Por fim, o que queremos dizer € o seguinte: a inaplicabilidade
da Lei 11.101/05 as empresas publicas e sociedades de economia mista decorre
da impossibilidade de sujeicdo do Poder Publico, como credor e titular de bens
publicos integrantes da massa, ao tratamento paritario dos credores ali

positivado.

O que é possivel, contudo, € que a lei autorizadora da
instituicdo da empresa estatal, caso ja faca a previsdo da forma de extingéo

desta, utilize a Lei n° 11.101/05 de forma subsidiaria, respeitando-se
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procedimentos especificos de acordo com a natureza publica da entidade

controladora.

Desta feita, aplica-se a interpretacao conforme a Constituicao
— art. 37, XIX, c/c art. 173, § 1°, Il — a norma do art. 2°, |, da Nova Lei de

Faléncia e Recuperagao de Empresas.

Portanto, as empresas publicas e sociedades de economia
mista — tanto exploradoras de atividade econdmica quanto prestadoras de
servigo publico — ndo se submetem ao regime falimentar comum, expresso na

Lein®11.101/2005.

Contudo, a mesma lei que autorizou a instituicdo dessas
sociedades empresarias estatais devera prever a sua forma de extingdo através
de liquidacdo ou execucdo concursal, sendo possivel — em verdade,
recomendavel — a utilizacdo subsidiaria da prépria Lei n° 11.101/2005,
respeitando os procedimentos especificos condizentes com os bens de
titularidade publica da massa os quais deverao ser repassados ao ente de direito

publico controlador.

Essa — ndo obstante outras — seria uma das formas de
conciliar os principios constitucionais aparentemente divergentes com o advento
da Nova Lei de Faléncia e Recuperagao de Empresas, a qual, portanto, teria
excluido relativamente de seu ambito as empresas publicas e as sociedades de

economia mista.
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