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FALENCIA E SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

Lucas Attilio Lins Marengo Checchi

O presente trabalho tem por objetivo desenvolver uma analise critica sobre a Faléncia
e Sociedade de Economia Mista e a discussao sobre a possibilidade da decretacao
de faléncia sobre esta sociedade, observando o que esta disposto no art. 2, I, da Lei
11.101/05 que coloca expressamente que nao se pode ocorrer faléncia dentro dessa
modalidade e comparando com o art. 173, caput, da CF/1988, , hipotese em que
funciona como instrumento estatal para a exploracao direta de atividades econémicas
sendo ente integrante da Administragdo Publica indireta podendo ser prestadora de
servigos publicos ou exploradora de atividade econémica, além dos beneficios com a
sua possibilidade de decretacao de faléncia, por ser um instituto com muitas polémicas
com muitas lacunas acerca do tema, se fez necessario o presente trabalho, afim de
analisar criticamente o assunto e contribuir de forma académica sobre o tema.

Palavras-chave: Sociedade de Economia Mista. Faléncia. Estado. Administracao
Publica.



INTRODUCAO

O presente artigo cientifico denominado “Faléncia e Sociedade de
Economia Mista” tem a finalidade de discutir a possibilidade da decretacéo de faléncia
em sociedade de economia mista, visto que o disposto no art. 2, Il, da Lei 11.101/05

coloca expressamente que néo se pode ocorrer faléncia dentro dessa modalidade.

O trabalho objetiva fornecer ao leitor alguns preceitos basicos de direito
Administrativo, Constitucional e Empresarial para que se possa demonstrar as
caracteristicas principais das sociedades de economia mista, com o fulcro de melhor
entendimento da problematica apresentada no trabalho, além da conceituacdo de

Faléncia e a atuacido do Estado na economia.

A pesquisa sera de natureza aplicada, pois procura produzir conhecimentos
dirigidos a solugao de problemas especificos, no caso a possibilidade de Faléncia nas
Sociedades de Economia Mista.

Método cientifico hipotético-dedutivo, que partird de uma ideia geral para uma
conclusao especifica, onde serao formuladas hipoteses para expressar as
dificuldades com os problemas propostos no presente trabalho. O raciocinio dedutivo
tem objetivo de explicar o conteudo das premissas, onde as conclusdes sao obtidas a
partir de principios gerais (premissa maior) com o escopo de obter uma conclusao

particular (premissa menor).

Revisao bibliografica, sempre que se aferirem textos, doutrinas, artigo etc.
Utilizar-se-a teorias ja existentes, comparando-as e tendo por critério a coeréncia, a

consisténcia e ana contradigao.

Quanto ao objetivo do artigo, sera o exploratdrio, que visa proporcionar maior
familiaridade com o problema, construindo hipoteses sobre ele, visando a descoberta,
a elucidacao dos fendbmenos ou a explicacdo daqueles que nao eram aceitos, apesar

de evidentes. O trabalho tera, ainda objetivo explicativo, pois procura identificar os



fatores que dao causa a determinado fendmeno, de forma a aprofundar o
conhecimento para se chegar a uma realidade. Esta pratica visa relacionar hipéteses
em uma visao mais unitaria do universo ou ambito produtivo em geral, por forca de

deducéo logica.

E uma tentativa, com efeito, de destacar os aspectos mais relevantes desse
assunto, uma vez que a discusséo juridica em comento € muito complexa, e poucos
se aventuraram a debrugar-se sobre o tema. Trata-se, assim, uma questao

insuficientemente apreciada pela doutrina.



1. DA INTERVENGAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA

1.1 ORIGEM E PROPOSITOS

O Estado Federal, baseia — se no principio da autonomia das entidades
componentes e que se apoia em dois elementos basicos: a existéncia de governo
préprio e posse de competéncia exclusiva.

A intervencao é ato politico que consiste na incursdo da entidade
interventora nos negdécios da entidade que a suporta. Constitui o ponto aflitivo do
Estado Federal, onde se entrecruzam as tendéncias unitaristas e as tendéncias
desagregantes.

Intervencéao é antitese de autonomia. Por ela afasta-se momentaneamente
a atuacao autébnoma do Estado, Distrito Federal ou Municipio que a tenha sofrido.
Uma vez que a Constituicdo assegura a essas entidades a autonomia como principio
basico da forma de Estado adotada, decorre dai que a intervencdo é medida
excepcional, e s6 podera ocorrer nos casos nela expressivamente estabelecidos e
indicados como excecao ao principio de nao intervencao, conforme o art. 34, caput,
da Constituicdo Federal: “A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal,

exceto para:”

E o art. 35, caput, da Constituicao Federal: “O Estado nao intervira em seus
Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados em Territério Federal, exceto
quando:”

Ingressando — se em seguida os casos em que é facultada a intervengéo

estreitamente considerados.

Conforme GRAU (2018, p. 91):

A intervencdo por via de regulamentacdo da atividade econdmica surgiu
como pressado do Estado sobre a economia para devolvé-la a normalidade,
sendo que isto significava em manter um regime de livre concorréncia. Nesse
sentido é o texto que embasa a legislagao reprimidora do abuso do poder
econdmico, que deveria ser paragrafo do art. 174 e ndo do art. 173.
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A Constituicdo do Brasil de 1988 projeta um Estado desenvolto e forte, o
quéao necessario seja para que os fundamentos afirmados no seu art. 1° e os objetivos
definidos no seu art. 3° venham a ser plenamente realizados, garantindo-se tenha por

fim, a ordem econdmica, assegurar a todos existéncias dignas.

1.2. MEIOS DE ATUAGAO DO ESTADO NA ECONOMIA

Os pressupostos de fundo da intervencéo federal nos Estados constituem
situagdes graves que colocam em risco a seguranga do Estado, o equilibrio federativo,
as financas estaduais e a estabilidade da ordem constitucional. Trata — se de um

instituto tipico da estrutura do Estado Federal que tem por finalidade:

A Constituicdo nao é tao clara, quanto aos modos de atuacao do Estado na
economia. Fala em exploragao direta da atividade econémica pelo Estado e do Estado
como agente normativo e regulador da atividade econémica, ou seja, o Estado pode
ser um agente econémico e um agente disciplinador da economia. Pode — se manter,
em face da atual Constituicdo, a mesma distingdo que surtia das anteriores, qual seja
a de que ela reconhece duas formas de interferéncia do Estado na ordem econémica:
a participagao e a intervencdo. Ambos constituem instrumentos pelos quais o poder
publico ordena, coordena e atua a observancia dos principios da ordem econdmica
tendo em vista a realizagdo de seus fundamentos e de seu fim, ja tantas vezes

explicitados aqui.

E importante ter em vista essas razées que fundamentam a atuacdo do
Estado brasileiro no poder econdmico, pois, se essa atuagao nao € principio da ordem
econdmica, ndo pode ser vista como simples excecao, na medida em que tanto a
iniciativa privada como a estatal se destinam ao mesmo objetivo de realizagao

daqueles fins, principios e fundamentos.

O Artigo 173, caput, da CF/88, descreve que, ressalvados os casos

previstos na Constituicao: “A exploragao direta de atividade econémica pelo Estado
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s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da segurancga nacional ou a

relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”
Ja o Artigo 174, caput, afirma que:

Como agente normativo e regulador da atividade econdémica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

Nesse sentido, o escolio de CARVALHO FILHO (2018, p.326):

“A Unido pode, em determinados momentos, intervir no dominio econémico
com vistas a regularizagdo dos pregos ou a normalizagdo do abastecimento.
Nesta situagdo, atua como agente regulador da atividade econOmica,
permissao contida no art. 174 da Constituicdo, cabendo-lhe, inclusive,
reprimir o abuso do poder econémico (art. 173, § 4°, CF).”

Surgindo essas necessidades, podem os oOrgdos federais contratar
diretamente, porque a licitacdo seria incompativel com a peculiaridade de que se
reveste a situacdo. Entendemos que esse caso de dispensa se destina
exclusivamente a Unido, porquanto é esta que tem a competéncia para a intervengao

no dominio econémico.

1.3 DA EXPLORAGAO DA ATIVIDADE ECONOMICA DO ESTADO

O Estado pode interferir na ordem econémica de modo direto ou indireto,
assim, visa tanto a exploracao direta da atividade econémica pelo Estado, quanto o
Estado agindo como agente normativo e regulador da atividade econdmica. Dessa
maneira, o Estado pode ser um agente econdmico ou um agente disciplinador da
economia.

Quando se comenta em atuacdo direta, o proprio Estado atua na
economia de um pais, seja em regime de monopdlio, seja de participagdo com as

empresas do setor privado.
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Porém, quando ha atuacdo indireta, prevalece o principio da livre-
concorréncia, e o Estado visa evitar abusos como os de cartéis, por exemplo.

No Brasil, ha duas formas de exploracédo direta da atividade econdmica
pelo Estado. Uma delas € o monopodlio, e a outra, embora ndo esteja prevista
expressamente na Constituicdo, é a necessaria, ou seja, quando exige a seguranga
nacional ou interesse coletivo relevante, conforme definidos em lei.

A intervencgéo indireta da atividade econdmica do Estado tem como base
o artigo 174 da Constituicdo da Republica.

Nesse sentido:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o
Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagao, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo do
setor privado.

O Estado tem fungdo de agente normativo e regulador da atividade
econbmica, exercendo, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado.

Conforme explica MEIRELLES (2018, p. 672):

(...) atuar é intervir na iniciativa privada. Por isso mesmo, a atuagao estatal
sO se justifica como excegcdo a liberdade individual, nos casos
expressamente permitidos pela Constituicdoe na forma que a lei
estabelecer. O modo de atuagdo pode variar segundo o objeto, o motivo e
o interesse publico a amparar. Tal interferéncia pode ir desde a repressao
a abuso do poder econdbmico até as medidas mais atenuadas de controle
do abastecimento e de tabelamento de pregos, sem excluir outras formas
que o Poder Publico julgar adequadas em cada caso particular. O essencial
€ que as medidas interventivas estejam previstas em lei e sejam executadas
pela Unido ou por seus delegados legalmente autorizados.

Uma grande certeza € que com a crise econdmica gerada pelo Estado
social, proveniente do seu exagero no aspecto assistencial, consequentemente

surgiu um Estado regulador, que transfere a iniciativa privada a atividade econémica,



13

mas que reserva para si a fungcado de regulador, no propdsito de assegurar a livre

concorréncia dentre de uma economia equilibrada.

De tal modo, a intervengao do Estado por meio da regulagéo da atividade
produtiva de bens e servigos surgiu para aumentar a eficiéncia dos servigos publicos,
alterando-se o seu panorama constitucional, deixando o Estado de ser agente

protagonista, para ser um agente fomentador e regulador.

Nesse sentido, o Estado regulador apresenta-se como o novo perfil do
Estado contemporaneo, afastando-se da prestagao efetiva de diversas atividades
econbmicas, que sao transferidas aos particulares, sem abandonar totalmente os

setores que deixava, ja que permaneceu neles regulando.

Tal regulacdo pode ser analisada como um ato juridico-politico-
econdmico. Juridico, porque disciplina através das normas da ciéncia juridica;
politico, pois é expressao de um Poder Institucional; e, por fim, econémico porque
atua na atividade produtiva, de circulacdo, distribuicdo e consumo de bens e

servigos.

Como mencionado, o artigo 174 da Constituicdo Federal limitou a

intervengao em trés fungodes: fiscalizagao, incentivo e planejamento.

O Artigo 174, caput, afirma que:

Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

A fiscalizagcdo é exercida através do poder de policia e consiste na
verificagdo no qual os agentes econdmicos privados estdo atuando em conformidade

com as disposi¢cdes normativas incidentes sobre as suas respectivas atividades.
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Nessa fiscalizagdo, tem grande importancia a atuagdo do CADE -
Conselho Administrativo de Defesa EconOmica, que & o 6rgdo administrativo
encarregado de atuar contra o abuso do poder econdémico.

Da mesma maneira, o incentivo a que alude o texto constitucional incita a
ideia do Estado, como promotor da economia, manifesta-se através de acdes de
protecao, estimulo, promocao, favorecimento e auxilio a iniciativa privada. Nesse
ponto € que ingressa a atuagao do Estado na atividade produtiva privada, sempre

indicativa.

Por fim, o planejamento econédmico manifesta-se através de um processo
técnico de intervencdo do Estado no dominio econbmico com a finalidade de

organizar as atividades econémicas para obter resultados previamente almejados.

A firmeza dos planos para o setor publico e a facultatividade para o setor
privado advém do texto constitucional e significa que o Estado apenas direciona,
oferece os rumos para o desenvolvimento da atividade econémica para os agentes
privados, porém nao dispde de forca coercitiva sobre essa atividade, em

consonancia com o principio da livre iniciativa e livre concorréncia.

O Artigo 174, caput, afirma que:

Como agente normativo e regulador da atividade econdémica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

Em resumo, podemos compreender que, a intervencdo no dominio
econdmico, disposta pelo artigo 174 da Constituicdo Federal, é indireta na medida
em que o Estado nao esta atuando na exploracao de uma atividade produtiva, mas

sim, fiscalizando o equilibrio do livre mercado e da livre concorréncia, ou seja, 0
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Estado incentiva a materializagdo da livre iniciativa e langa mao do planejamento
para alcancar os fins desejados tendo sempre em mira e como base os principios

da ordem econdmica.

2. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA — REGIME JURIDICO

21 - FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E DEMAIS
REFERENCIAS LEGAIS

A Constituicdo Federal faz expressa referéncia a sociedades de economia
mista, ao tratar dos principios que informam a atividade econdmica. No art. 173, § 1°,
o texto faz mencgao ao fato de que, quando exploram atividade econbébmica, devem
sujeitar-se ao regime proprio das empresas privadas, incluindo-se ai as obrigag¢des
trabalhistas e tributarias. Logo a seguir, no § 2°, as iguala as empresas privadas no
que tange a privilégios fiscais, dispondo que “as empresas publicas e as sociedades
de economia mista ndo poderao gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor
privado”.

Outras referéncias sio feitas as entidades, como as que dizem respeito a
instituicdo por lei (art. 37, XIX e XX); a vedagéo de acumulagédo remunerada de cargos
e fungdes (art. 37, XVII); a exclusao na lei de diretrizes orgamentarias, no que toca a
despesa com pessoal (art. 169, § 1 0, Il). Obviamente tais referéncias sao expressas,
mas outras normas constitucionais aludem a Administragcdo Indireta, com o que

alcancam também as citadas entidades.

Art. 37 -VII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e fungdes e
abrange autarquias, fundagdes, empresas publicas, sociedades de economia
mista, suas subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente,

pelo poder publico;

Art. 37 - XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista
e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as

areas de sua atuagao.
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Art. 37 - XX - depende de autorizagdo legislativa, em cada caso, a criagéo de
subsidiarias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a

participacao de qualquer delas em empresa privada;

Art. 169 - § 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de
remuneragdo, a criagdo de cargos, empregos e fung¢des ou alteragcdo de
estrutura de carreiras, bem como a admissao ou contratagao de pessoal, a
qualquer titulo, pelos drgaos e entidades da administragao direta ou indireta,
inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico, sé poderao ser
feitas:

Il - se houver autorizagdo especifica na lei de diretrizes orgcamentarias,

ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

No plano infraconstitucional, recorria-se ao vetusto Decreto-lei n° 200/1967,
que definia as entidades, embora sofrendo algumas criticas — fato compreensivel dada
a inevitavel mudanca porque tém passado, desde entdo, as instituicbes
administrativas. Apesar disso, o art. 173, § 1°, da CF prevé, desde a alteragcéo
introduzida pela EC n°® 19/1998, a edigao de lei, formalizando o estatuto juridico das
empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias, no qual
fossem fixados (a) seu regime juridico; (b) a fungao social; (c) a disciplina de licitagao
e contrato; (d) a composicdo organica; e (e) regime e responsabilidade dos

administradores (incisos | a V).

ZANELLA DI PIETRO (p. 681, 2018):

A exigéncia de criagao por lei constava do artigo 5 o, Il e lll, do Decreto-lei n
0 200/67; com relacdo as sociedades de economia mista, foi repetida no
artigo 236 da Lei das Sociedades por Agbes (Lei n 0 6.404, de 15-12-76); e o
artigo 37, XIX, da Constituicdo exige lei especifica para a criagdo de empresa
publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagao. Além disso, o
inciso XX do mesmo dispositivo constitucional exige autorizagao legislativa,
em cada caso, para a criagao de subsidiarias das entidades mencionadas no



17

inciso anterior, assim como para a participacdo de qualquer delas em
empresa privada.

Com lastro nesse mandamento constitucional, foi (tardiamente, alias) editada
a Lei n® 13.303, de 30.6.2016, que regulou os aspectos mencionados na Constituicdo
e que passou a constituir o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias. O Estatuto, como o chamaremos doravante e
que sera analisado em seguida, ndao aborda — € importante ressalvar — todas as
questodes relativas a tais entidades, de modo que algumas delas continuardo decerto

a gerar imprecisao interpretativa.

2.2 —- CONCEITO DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

A linha conceitual das entidades nunca foi objeto de total unanimidade entre
os autores, mas, bem ou mal, os estudiosos se socorriam do que dispunha o Decreto-
lei n°® 200/1967 (art. 5° Il e Ill). Nao obstante, a Lei n° 13.303/2016 (Estatuto)
expressou seu conceito, que néo coincide rigorosamente com o anterior. Desse modo,

€ mister reproduzir a definigdo estampada na lei vigente.

BANDEIRA DE MELLO (2014, p.155) conceitua sociedade de economia mista
como a pessoa juridica, cuja criagao € autorizada por lei, como um instrumento de
acao do Estado, dotada de personalidade de Direito Privado, mas submetida a certas
regras especiais, decorrentes desta sua natureza auxiliar da atuagao governamental,
constituida sob a forma de sociedade anbnima, cujas agdes com direito a voto
pertencem em sua maioria a Unido ou entidade de sua Administracao indireta, sobre
remanescente acionario de propriedade particular.

Segundo ZANELLA DI PIETRO (2018, p.305), pode-se conceituar

Sociedade de Economia Mista como:

(...) a sociedade de economia mista é pessoa juridica de direito privado, em
que ha conjugacéo de capital publico e privado, participagdo do poder publico
na gesta e organizacdo sob forma de sociedade anbnima, com as
derrogacgoes estabelecidas pelo direito publico e pela prépria lei das S.A. (Lei
n. 6404, de 15-12-76); executa atividades econOmicas, algumas delas
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préprias da iniciativa privada (com sujeicdo ao art. 173 da Constituicdo) e
outras assumidas pelo Estado como servigos publicos (com sujeicdo ao art.
175 da Constituigao)

Dita o art. 4° da lei que sociedade de economia mista “é a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, com criagao autorizada por lei, sob a forma
de sociedade anénima, cujas agdes com direito a voto pertengam em sua maioria a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou a entidade da

administracao indireta”.

Art. 4° da Lei 13.303/16 Sociedade de economia mista € a entidade dotada
de personalidade juridica de direito privado, com criagdo autorizada por lei,
sob a forma de sociedade anénima, cujas agdes com direito a voto pertengam
em sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou

a entidade da administracdo indireta

O Decreto-lei 200/1967 define sociedade de economia mista em seu art. 5°, Il como
a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a
exploragéo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade andénima, cujas ag¢des
com direito a voto pertengam em sua maioria a Unido ou a entidade da
Administracao Indireta.

O conceito de CARVALHO FILHO (2017, p. 586):

Sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado,
integrantes da Administragdo Indireta do Estado, criadas por autorizagao
legal, sob a forma de sociedades anénimas, cujo controle acionario pertenca
ao Poder Publico, tendo por objetivo, como regra, a exploracao de atividades
gerais de carater econOmico e, em algumas ocasides, a prestacdo de
servigos publicos.

Para GRAU (2018, p.216), o que define a sociedade de economia mista é

o fato destas serem criadas por lei:

A sociedade de economia mista, pois, € criada por lei. Este é o elemento
primordial a caracteriza-la como sociedade de economia mista: a criagéo
por lei. Cuide-se aqui, evidentemente, ndo da criagdo da sociedade como
pessoa juridica, mas da criagado de um modelo juridico especial, excepcional
em relagdo ao modelo ortodoxo de sociedade andnima’. Seu
posicionamento sobre o que define a sociedade de economia mista é
condizente com o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que
estabeleceu que “(...) ndo é possivel confundir sociedade de economia
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mista com sociedade sob controle acionario do Poder Publico. E a situacéo
especial que o Estado assegura, através de lei criadora, que caracteriza o
ente assim constituido como sociedade de economia mista.

Sao sociedades de economia mista o Banco do Brasil S.A. e a Petrobras —
Petréleo Brasileiro S.A. —todas essas entidades pertencentes a administragao federal.
Desta forma as sociedades de economia mista atuam de forma que dao apoio ao

governo, principalmente no estimulo as atividades econémicas.

2.3 - OBJETO SOCIAL DA SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

A questdo atinente ao objeto das empresas publicas e das sociedades de
economia mista sempre foi alvo de muitas controvérsias. O Decreto-lei 200/1967, ao
conceituar as entidades, deixou expresso que ambas se destinariam a exploracao de
atividade econdmica (art. 5°, Il e lll). Por outro lado, o art. 173, § 1°, da CF alude as
mesmas entidades que “explorem atividade econbémica de produgdo ou
comercializacdo de bens ou de prestagao de servigos”.

A doutrina, rebatendo a ideia de que as entidades teriam tdo somente
finalidade econdmica, insurgiu-se mediante justificadas criticas, levando em conta que
o Estado também poderia institui-las para a prestacédo de servigos publicos, o que a
legislagdo n&o apontava com clareza, embora a realidade administrativa o
demonstrasse a evidéncia. Assim, nao se poderia deduzir que o objeto seria somente
a atividade econémica, e, por que motivo, pacificou-se o entendimento no sentido da
duplicidade de objeto: exploragéo de atividades econémicas e prestacédo de servigos
publicos. Registre-se, por oportuno, que o art. 2° do Estatuto também atribui as
entidades a exploracao de atividades econdmicas, mas nao lhes veda a execucio de

servigos publicos, quando assim for conveniente para a Administragao.

Buscou-se, entdo, conciliar tais finalidades adotando-se a interpretacao de
gue o objeto das entidades administrativas seria o exercicio de atividades econdmicas
em sentido lato, assim consideradas aquelas que permitem a utilizacdo de recursos
para a satisfacdo de necessidades publicas. Dentro dessa nocao, que representa o

género, poderiam encontrar-se duas espécies: as atividades econbmicas “stricto
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sensu” e 0s servigos publicos econdmicos. Desse modo, estariam fora do objeto
institucional os servicos publicos ndo econdémicos, que, por sua natureza, sao
incompativeis com a natureza das empresas publicas e sociedades de economia

mista.

De acordo com Artigo 2377 da Lei 6.4044/76:

a companhia de economia mista somente podera explorar os
empreendimentos ou exercer as atividades previstas na lei que autorizou a
sua constituigao.

Assentada tal premissa, surge um problema: o regime juridico das entidades
voltadas a atividades econ6micas em sentido estrito ndo é rigorosamente igual ao
daquelas que prestam servigos publicos. Considerando que nem sempre é facil
distinguir tais atividades, resulta que algumas situagdes acabam por gerar inevitaveis
divergéncias, causando muita perplexidade entre os estudiosos. 124 Alias, a prépria
interpretacédo do art. 173, § 1°, da CF provoca polémica, porque ndo se sabe com
precisdo se o dispositivo abrange todas as empresas publicas e sociedades de
economia 8. 8.1. mista, ou apenas as que exercem atividade econémica em sentido
estrito. Para alguns estudiosos, o Estatuto, ao incluir entidades prestadoras de
servicos publicos, teria transcendido os limites do dispositivo constitucional,

direcionado basicamente a atividades econdmicas.

Vale consignar — insista-se — que nem todos os servigos publicos podem ser
prestados por empresas publicas e sociedades de economia mista. Podem sé-lo
aqueles que, mesmo sendo prestados por tais entidades, poderiam ser executados
também pela iniciativa privada. Excluem-se, desse modo, os denominados servigos
proprios do Estado, de natureza indelegavel, cabendo ao ente estatal a exclusividade
na execugdo. E o caso da seguranca publica, justica, soberania, servicos
indelegaveis. Descartam-se também os servigos sociais, como as atividades
assistenciais nas areas médica, de inclusdo e apoio social, ambiental e outras do
género. Sendo, como regra, deficitarios, tornam-se mais apropriados para autarquias

e fundagdes governamentais.
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O que é certo é que a lei autorizadora precisa definir, com total clareza, o
objeto da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias,
demonstrando o escopo da Administracdo no que toca a atividade a ser
desempenhada pelas entidades. O Estatuto, a propdsito, reclama que a lei, quando o
objeto se relacionar a atividade de mercado, com carater econémico e empresarial,
‘indique, de forma clara, relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranga

nacional, nos termos do ‘caput’ do art. 173 da Constituicdo Federal” (art. 2°, § 1°).

Infelizmente, ndo é facil investigar se o objeto pretendido pela Administragcao
é realmente efetivo ou n3o. E por tal motivo que centenas de entidades tém sido
criadas gerando a suspeita de sua duvidosa necessidade, isso quando nao € para
atender a interesses escusos, mediante violagcao aos principios da moralidade e da
impessoalidade. Tal postura é de se lamentar, pois muitas delas, além de

desnecessarias, provocam injustificavel prejuizo para os cofres publicos.

2.4 — REGIME JURIDICO

A analise do regime juridico das sociedades de economia mista e de suas
subsidiarias deve partir de dois pressupostos — um deles, considerando o fato de que
sdo pessoas de direito privado, e o outro, a circunstancia de que integram a

Administracéo Publica.

Sem duvida, sao aspectos que usualmente entram em rota de colisdo, mas,
por sua vez, inevitaveis ante a natureza das entidades. Diante disso, a consequéncia
inevitavel é a de que seu regime juridico se caracteriza pelo hibridismo normativo, no
qual se apresenta o influxo de normas de direito publico e de direito privado.
Semelhante particularidade, como n&o poderia deixar de ser, rende ensejo a

numerosas perplexidades e divergéncias.

Com base no art. 173, § 1°, da CF, foi editada a Lei n° 13.303, de 30.6.2016,

que formalizou o estatuto juridico das sociedades de economia mista e de suas
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subsidiarias, ou simplesmente Estatuto. Como toda lei dessa natureza, varias

polémicas serao decerto suscitadas no cenario de sua aplicabilidade.

De inicio, cabe notar a quest&do da abrangéncia da lei. Segundo o art. 1°, a lei
abrange toda e qualquer das entidades da Unido, dos Estados, do DF e dos
Municipios “que explore atividade econdmica de producdo ou comercializagao de
bens ou de prestagao de servigos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao

regime de monopodlio da Unido ou seja de prestagéo de servigos publicos”.

A norma é suscetivel de controvérsia, calcada na competéncia da Unido para
criar lei geral, de cunho nacional, para regular as entidades em nivel estadual, distrital
e municipal. Os arts. 22 e 24 da CF nao registram essa competéncia expressa, salvo
no que concerne a contratos e licitagdes (art. 22, XXVII), em que €& expressa a
competéncia da Unido. Ocorre que o Estatuto trata de inumeras outras relagcbes

juridicas, além de contratos e licitagdes.

Embora possa haver duvidas a respeito, parece-nos que a fonte normativa se
situa no art. 173, § 1°, da CF, exatamente o que prevé a edi¢gao do estatuto juridico.
Certamente havera objecdo de que a norma nao pretendeu fixar competéncia da
Unido, mas, considerando a necessidade de uniformizar essas entidades da
administragao descentralizada, uma lei geral sera mais satisfatéria e eficaz do que leis
estaduais, distritais € municipais, ainda mais se lembrarmos de que existem mais de
cinco mil Municipios. Com o recurso a uma interpretacao sistematica, poder-se-a
considerar que somente lei uniforme podera disciplinar melhor a matéria, afastando-
se suposta ofensa a autonomia das unidades federativas, que nada tém a perder (ao
contrario!) com a uniformizagao veiculada pelo Estatuto. De qualquer modo, a doutrina

e a jurisprudéncia avaliardo futuramente a questao em tela.

Nas palavras de ZANELLA DI PIETRO (2018, p. 621):

“O regime juridico das empresas submetidas ao estatuto juridico instituido
pela Lei n° 13.303/16 é parcialmente de direito publico e parcialmente de
direito privado, ainda que elas sejam pessoas juridicas de direito privado.
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Esse regime juridico hibrido existe em praticamente todos os institutos de
direito privado utilizados pela Administragdo Publica”

Outra questao que levantara algumas divergéncias diz respeito a abrangéncia
da lei quanto a natureza das entidades. O art. 1° do Estatuto, conforme ja visto, aplica-
se as entidades que explorem atividade econbmica, ainda que sob monopdlio da
Unido, bem como aquelas destinadas a prestagao de servigos publicos. Foram ambas
as espécies, portanto, catalogadas no mesmo diploma regulador. De um lado, o fato
simplifica, pela unificagdo, a regéncia das entidades, como, alias, sempre nos pareceu
o melhor caminho; a distingao entre as categorias tem causado mais duvidas do que
elucidagcbdes. De outro, sera muito dificil, na pratica, que as diferengcas sejam
superadas. Seja como for, o Estatuto foi claro: a aplicabilidade € extensiva e alcanca

todo e qualquer tipo de empresa publica ou sociedade de economia mista.

3. DA (IM)POSSIBILIDADE DA DECRETAGAO DE FALENCIA NAS
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

3.1 - DEFINIGAO DE FALENCIA

Diz-se que a faléncia € uma execugéo porque ela ndo tem por objetivo a
superacgao de qualquer crise do devedor, mas o pagamento dos credores. O processo
de execucgao “é o instrumento processual posto a disposigdo do credor para exigir o
adimplemento forgado da obrigagdo através da retirada de bens do patrimdnio do
devedor ou responsavel”. Em outras palavras, a execu¢édo nao visa a solugido de um

conflito de interesses, mas a satisfagao dos interesses dos credores.

A faléncia caminha nesse sentido da busca da satisfacdo dos interesses
dos credores. Contudo, a faléncia nao € uma execucéo individual, mas uma execugao
coletiva. Diz-se coletiva porque o processo sera universal, no sentido de abranger
todos os credores e todos os bens disponiveis do devedor. Nao se pretende a

satisfagcdo do interesse de um unico, mas a satisfacido do interesse de todos os
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credores. De outro lado, ndo se limitara o processo a apreensao e expropriacdo de

certos bens do devedor, mas de todos os bens pertencentes a ele.

Conforme REQUIAO (2018, p. 293):

Necessario, portanto, concluir que o processo falimentar € um processo
especial e complexo, que compreende em si atos e estados atinentes com as
mais variadas formas do processo geral, mas nao se deixa absorver no seu
conjunto a nenhum deles. E um processo sui generis, regulado por uma lei
prépria, na qual o juiz desempenha conjuntamente uma atividade
administrativa e judicial e mais intensamente administrativa que judicial,
voluntaria e contenciosa.

Neste particular, surge o interesse publico na faléncia, que nao visara
apenas a satisfagdo de um credor, mas a defesa de toda a economia contra o
fenbmeno da insolvéncia, que afeta o crédito e, consequentemente, a atividade

econdmica, essencial para o bem-estar do pais.

3.3 - DO ARTIGO 173 DA CONSTITUIGAO FEDERAL E O ART 2° DA
LEI 11.101/05

A analise da possibilidade ou ndo da faléncia das sociedades de economia
mista € tema de notavel relevancia econdmica dos interesses confiados a esta

instituicao

O artigo 173 da Constituicdo da Republica tem por objetivo evitar que as
estatais ingressem ao disputar o mercado em que atuam, com alguma vantagem

sobre qualquer das outras empresas privadas.

Respeitadas as contrarias posicoes, é exatamente isso o que aconteceria se,
sem questionarmos qual a sua atuacéao efetiva, simplesmente aceitassemos a ideia
de que as estatais ndo podem falir, como resumidamente faz o texto da atual Lei de
Faléncias. Seriam mais confiaveis essas empresas, e o regime igualitario procurado

na Constituicdo nao estaria atingido.
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Entendiamos tal condao de intoleravel convivéncia com o espirito da
Constituicao Federal, quando esta exige que, quando o Estado desempenha uma
atividade de exploracao de atividade econdmica em sentido estrito, deva fazé-lo em

regime de estrita concorréncia leal com as empresas privadas.

Reducionista, pois, é trata-las igualmente em um unico bloco e, apenas por
serem estatais, entender que estas ndo podem falir. E fundamental estabelecer uma
diferenciagao entre aquelas constituidas para prestar servigo publico e aquelas cujo
objeto & explorar a atividade econémica, pois, quando uma estatal atua explorando
servigco publico, ndo se aparenta, para efeitos constitucionais, atividade econémica.
Se entendida essa diferenca, ha solucao, pois a estatal prestadora de servigo publico
nao seria empresaria, ja que lhe escassearia a exploragao da atividade econdémica;

logo, ndo sendo empresaria, ndo estaria sujeita a faléncia.

O fato é que, no Brasil, as sociedades de economia mista e as empresas
publicas desempenham um importante papel, constituindo elas o instrumentam pelo

qual do qual o Estado realiza a sua finalidade no campo econémico.

Fixados tais pontos, ja € possivel indagar qual seria a melhor interpretacéo a
se conferir ao artigo 2°, inciso |, da nova Lei de Faléncias, que, peremptoriamente e
sem nenhuma ressalva, exclui da sua aplicacado as sociedades de economia mista e
as empresas publicas. Como ja asseverado, pelo menos quanto a sociedade de
economia mista, é antiga a discussao quanto a sua sujei¢do ao regime falimentar, que,
em virtude do revogado artigo 242 da Lei 6404/76, ja existia antes mesmo da entrada

em vigor da atual constituigao.

Uma satisfatoria analise da questao passa necessariamente pela verificacdo
do tipo de atividade exercida pela empresa estatal, até porque do texto constitucional
se extrai, sem qualquer tragco de duvida, que o objeto das sociedades de economia
mista e das empresas publicas pode abranger, além da exploragdo de atividade
econdmica em sentido estrito (art. 173), a prestacédo de servigos publicos (art. 175).
Além do mais, tal entendimento € coerente com a prépria justificativa apresentada
quando da votacao da Lei 10.303/01.
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O art. 173, da CF, permite a exploracao direta de atividade econémica pelo
Estado, restando ao legislador ordinario a definicdo quanto ao significado e a correta
aplicacdo dos termos seguranga nacional e relevante interesse coletivo. E se o Poder
Publico opta por se valer da organizagdo em forma societaria para o exercicio de
atividade puramente econbmica, em regime de franca concorréncia com as

companhias privadas, teria ele que se submeter as mesmas regras a elas aplicaveis.

E da leitura do artigo 173, §1°, inciso |I, da CF, que se pode extrair a concluséo
de que as sociedades de economia mista e a empresas publicas que exploram
atividade econbmica destinada pelo préprio caput a iniciativa privada sujeitam-se
ao regime juridico préprio das empresas privadas. Quando discorre sobre
interpretacdo a ser conferida ao dispositivo constitucional, Maria Sylvia Di Pietro
(p.290,2018) se declara pela acatamento de tais entidades exploradoras de atividade
econdmica em sentido estrito aquele regime juridico, sintetizando: "Estas normas séo
a regra; o direito publico é a excegdo e, como tal, deve ser interpretado
restritivamente". Se o comando constitucional € no sentido da aplicagdo de tais

diretrizes, inaceitavel é afasta-las por meio de lei infraconstitucional.

Assim, quanto a analise do art. 173, da CF, verificou-se que o propdsito dessa
norma constitucional prop6s 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 relagdo a entidades privadas que se dediquem a

atividade econdmica na mesma area ou em area semelhante.

E de se concluir que, & maneira da previsdo constitucional, ha extensdo as
empresas publicas e sociedades de economia mista do regime juridico préprio das
empresas privadas. Consequéncia disso seria a obrigatoria inclusdo das citadas
empresas no regime da faléncia, pois a legislacdo de recuperagéo de empresas frui

sobre direitos e obrigagdes comerciais.

Admitir que o Estado desempenhe atividade econémica sem reconhecer a
possibilidade de faléncia, além de abracar e estimular a incompeténcia, resulta em
diferenciagao injustificavel, capaz de comprometer a livre concorréncia e impor

restricdes a liberdade de iniciativa.
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Nesse ponto, €& preciso explicar que a utilizacdo da expressido "atividade
econdmica de exploragdo de servigo publico" também ndo é sem razao. Segundo
GRAU (2018, p. 156):

A prestagao de servigo publico esta voltada a satisfagao de necessidades, o
que envolve a utilizacdo de bens e servigos, recursos escassos. Dai
podermos afirmar que o servigo publico € um tipo de atividade econémica.
Servigos Publicos - dir-se-4 mais, é o tipo de atividade econbémica cujo
desenvolvimento compete preferencialmente ao setor publico. Nao
exclusivamente, nota-se, visto que o setor privado presta servigo publico em
regime de concessao ou permissao.

Desta maneira, a melhor interpretacdo que se da é que as sociedades de
economia mista e as empresas publicas nas condi¢des retratadas, melhor dizendo,
que se dediquem a prestacao de servicos publicos devem ter distancia das empresas
mercantis; logo, ndo se aplicaria a hipétese de faléncia, por gerirem pelas normas do
direito publico. Acrescentem-se, ainda, motivos ligados a obrigagado da continuidade
da prestacao dos servigos publicos alcangando aos interesses coletivos definidos em
lei quando forgoso ao mando da atribui¢do fundamental do Estado Moderno.

No entanto, ha doutrinadores que sequer admitem a possibilidade de tais
estatais irem a faléncia, como ULHOA COELHO (p. 194, 2014), dissertando sobre a
Nova Lei de Faléncias:

A lei prevé, no art. 2°, a exclusdo completa e absoluta dessas sociedades.
Em relacdo as hipéteses albergadas no inciso |, isso é verdade desde logo.
A sociedade de economia mista e a empresa publica ndo estdo em nenhuma
hipotese sujeitas a faléncia, nem podem pleitear a recuperacgéo judicial.

Nessa comanda, as ligdes de CAMPINHO (p. 231, 2018):

No caso de estarem insolventes, cabe ao Estado a iniciativa de dissolvé-las,
arcando com os valores necessarios a integral satisfacdo dos credores, sob
pena de ndo se poder realizar uma dissolug¢ao regular, a que esta obrigado,
em obediéncia aos principios da legalidade e da moralidade, inscritos no
artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, se considerarmos os dispositivos constitucionais inseridos no titulo
destinados a ordem econdmica e financeira, em especial os artigos 173 e 175, no

sentido de se estabelecer, para a definicdo do regime juridico aplicavel, diferenca



28

entre as empresas estatais exploradoras de atividade econdmica em sentindo estrito
e as empresas estatais prestadoras de servigo publico, ha uma grande duvida sobre
a constitucionalidade da regra que exclui do regime falimentar, sem qualquer reserva,

as sociedades de economia mista exploradoras de atividade econémica.

Essa segunda maneira de interpretar o artigo 2°, inciso I, da Lei 11.101/05,
ainda que ndo atenda aqueles que admitem a faléncia também da sociedade de
economia mista prestadora de servico publico, ressalvados os bens afetados a
prestacdo desse servigo, € a que poderia de alguma maneira salvar a norma de uma
completa invalidez, ja4 que favorece a sua serventia em harmonia com o sistema

constitucional vigente.

Como se afirmou no inicio da argumentagao, a norma do artigo 2°, inciso |, da
lei n.° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, certamente fez voltar a atengcédo da doutrina
e da jurisprudéncia para as sociedades de economia mista, ja que seu afastamento
de faléncia, pelo menos no que se refere as empresas estatais exploradas de
atividades econbmica de produgdo e comercializacdo de bens ou prestacdo de
servigos, nao leva em consideracdo a um dos principios em que se baseia a propria
ordem econdmica constitucional (artigo 170, V) e parece ser incompativel com aquilo

que é dito do artigo 173,81°, Il, da Constituicdo da Republica.

Desta maneira, através de uma analise sistematica do artigo 2°, inciso |, da lei
de Faléncias e do art. 173, §1°, |, da Constituicdo da Republica, conclui-se pela
possibilidade de a sociedade de economia mista que explore atividade econdmica em
sentido estrito, em concorréncia com o setor privado, resultem ao sofrimento do

processo falimentar.

Segundo o escdélio de BARROSO (p. 252, 2009) "Por forga da supremacia
constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma manifestagcdo de vontade pode subsistir

validamente se for incompativel com a Lei Fundamental".

Ainda quanto a faléncia das estatais, numa interpretacéo do art. 173, §1°, Il,
CF, para o doutrinador MEIRELLES,
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A nova Lei de Faléncias (Lei 11.101, de 9.2.2005, que ‘regula a recuperagéo
judicial, extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria’)
dispbe expressamente, no art. 2°, |, que ela ndo se aplica as empresas
publicas e sociedades de economia mista. Nao obstante, a situagao
continuara a mesma. Tal dispositivo sé incidira sobre as empresas
governamentais que prestem servigo publico; as que exploram atividade
econOmica ficam sujeitas as mesmas regras do setor privado, nos termos do
art. 173, §1°, 1, da CF [...].

Também elucida GRAU (p. 188, 2018):

Quando se tratar de exploradoras de atividade econémica, entao, a faléncia
tera curso absolutamente normal, como se de outra entidade mercantil
qualquer se tratara. E que a Constituigdo, no art. 173, §1°, II, atribui-lhes
sujeicado "ao regime juridico préprio das empresas privadas inclusive quanto
aos direitos e obrigagdes civis, comerciais (...).

Quando, contrariamente, forem prestadoras de servigo ou obra publica, € de
se observar que os bens afetados ao servigo e as obras em questdo sao bens
publicos e ndo podem ser desfocados da correspondente finalidade, necessarios que

sao a execucao dos interesses publicos a que devem servir.

Deveras, ndo faria sentido que interesses creditérios de terceiros preferissem
aos interesses de toda a comunidade no regular prosseguimento de um servigo
publico. Ele se afirmara em relagao a obras que servem da coletividade. Assim, jamais
ha de caber a venda destes bens em hasta publica, que seria a consequéncia natural

da penhora e execugéo judicial em caso de faléncia.

Assim, numa interpretagcdo organizacional, projeta-se eventual
inconstitucionalidade do disposto no art. 2°, |, da Lei 11.101/05 frente ao art. 173, §1°,
Il da CF. Esse ultimo mandamento assemelha as sociedades de economia mista de
natureza empresarial as demais empresas privadas, mencionando explicitamente ao
direito empresarial, dentro do qual situa-se a atual Lei de Faléncias. Isto posto,
transparece certa incoeréncia da Lei 11.101/05 quanto a possibilidade da faléncia para
as empresas de capital privado e a nao possibilidade da faléncia para as sociedades
de economia mista e empresas publicas que explorem a atividade econémica em

sentido estrito de produgao ou comercializagao de bens ou de prestacdes de servicos.
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Analisando o nosso sistema constitucional vigente, conclui-se que a
interpretacdo da questao falimentar das empresas estatais passa pela sua diferenca

na atuagao das que prestam servico publico das que exploram atividades econémicas.

A interpretacdo que aparenta ser a mais aceitavel seria que as estatais que
prestam servigo publico e que nao pratiquem atividade econbémica para fins
constitucionais; no entanto, aquelas que exploram atividade econémica nao podem
imaginar-se inseridas em um regime juridico divergente de qualquer outra empresa
privada. Isso, por si sO, tornaria viavel o processo falimentar das sociedades de
economia mista e das empresas publicas que explorem atividade econémica forte no
art. 173, §1°, Il da CF.

3.4 - APLICAGAO DA LElI DE FALENCIA NA SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA

Sempre foi objeto de inumeras polémicas a matéria relacionada a faléncia e
execucao das sociedades de economia mista

No que tange as sociedades de economia mista, a Lei n° 6.404/1976 (art.
242), que regula as sociedades anénimas, as excluia de oficio do regime de faléncia,
mas o dispositivo foi revogado pela Lei n°® 10.303/2001. Contudo, mesmo antes da
revogacao, muitos doutrinadores e estudiosos defendiam que a norma n&o fora
recepcionada pela Constituicdo, invocando-se o art. 173, § 1°, que submetia as
entidades ao mesmo regime das empresas privadas quanto as obrigacdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarias. Destarte, deveriam sujeitar-se a faléncia como
as empresas do setor privado no todo, sendo esse, 0 pensamento elencado neste
artigo.

A revogacgao possibilitou a interpretacdo de que o legislador acabara por
aceitar o regime falimentar para as sociedades de economia mista. No entanto,
deveria excluir da faléncia as entidades prestadoras de servigos publicos. E, por mais
de um motivo. A uma, porque deve predominar o principio da continuidade dos
servigos publicos, ndo se possibilitando, em nenhuma forma, haver a prejudicialidade

a coletividade pela ma gestdo de administradores incompetentes ou desonestos.
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Nesses motivos, porque, mesmo com descordos, apoia-se que as entidades com esse
objetivo estariam fora do encontro do art. 173, § 1°, da CF, prometido aquelas que
tivessem como alvo a exploracéo de atividade econdmica.

Para determinados estudiosos, cabia a decretacdo, a menos se a entidade
fosse prestadora de servigos publicos, com os mesmos fundamentos ja apontados
posigcao que compartiihamos neste artigo, em virtude do rumo da entidade. Para

outros, caberia integralmente ao regime falimentar.

Elucida CAMPINHO (2018, p. 137):

A Lei n° 11.101/2005, em seu artigo 2°, exclui, explicitamente, a sociedade de
economia mista e a empresa publica de sua incidéncia, retornando, em relagao
a primeira, ao conceito central traduzido na versao original da Lei n° 6.404/76
(Lei das S/A). Assim, ndo podem ser sujeito passivo de faléncia ou de
recuperacao judicial extrajudicial ditas pessoas juridicas.

Com o aparecimento da Lei n® 11.101, de 9.2.2005, que gere a faléncia e a
recuperacao judicial, a matéria, ao menos em termos de direito positivo, ficou
marcante. Dispde o art. 2°, |, que a lei ndo se aplica a empresas publicas e sociedades
de economia mista. Tendo calado o referido diploma, a interpretagdo € de que nao
distinguiu os objetivos das entidades, levando o interprete a concluir que a
inaplicabilidade atinge tanto as que exploram atividades econémicas, quanto as que

prestam servigos publicos.

Auxiliando essa mesma opinido, CARVALHO FILHO assim se articula (2017,
p. 601):

De plano, o dispositivo da Lei de Faléncias ndo parece mesmo consentaneo
com a ratio inspiradora do art. 173, § 1°, da Constituicdo Federal. De fato, se
esse Ultimo mandamento equiparou 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 admitir para aquelas. Seria uma discriminagao nao
autorizada pelo dispositivo constitucional. Na verdade, ficaram as entidades
paraestatais com evidente vantagem em relagcdo as demais sociedades
empresarias, apesar de ser idéntico o objeto 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.
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Ao nosso entender, houve a infelicidade (para ndo declarar mais) do legislador
nessa preferéncia, um ataque direto ao art. 173, § 1°, da CF. Se o dispositivo igualou
as entidades aquelas do setor privado quanto as obrigag¢des civis e comerciais, pelo
menos no desempenho de atividade empresarial, parece contraditorio admitir a
faléncia para as ultimas e ndao o admitir para as primeiras. Na pratica, as entidades
administrativas econémicas ficaram em evidente posi¢do de vantagem em relagao as
empresas do setor privado, e, com certeza, nao foi esse desnivel ao qual o outorgante

pretendeu.
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CONCLUSAO

Da analise do artigo “Faléncia e Sociedade de Economia Mista”, o presente
trabalho objetivou a possibilidade da expectativa de discutir uma solugao
constitucionalmente viavel que possibilite corroborar com a possibilidade da faléncia

das sociedades de economia mista.

Ao desenvolver uma analise critica sobre a Faléncia e Sociedade de
Economia Mista e a discussao sobre a possibilidade da decretacao de faléncia sobre
esta sociedade, observando o que esta disposto no art. 2, Il, da Lei 11.101/05 que
coloca expressamente que nao se pode ocorrer faléncia dentro dessa modalidade e
comparando com o art. 173, caput, da CF/1988, vemos que ha hipoteses nas que
funcionam como instrumento estatal para a exploragdo direta de atividades

econdmicas, a possibilidade do regime falimentar.

Em relagédo a Faléncia, esta que tem o objetivo de compelir, 0 empresario e a
sociedade empresaria, judicialmente a dividir proporcionalmente seus bens aos
credores prejudicados pela situacdo da falta de cumprimento das obrigagdes

realizadas pelo devedor, regida pela Lei n° 11.101/05.

Os doutrinadores utilizados no presente estudo constatam que a Lei de
Faléncias equiparou sociedades de economia mista de natureza empresarial as
demais empresas privadas, parecendo incongruente admitir a faléncia para estas
ultimas e nao admitir para aquelas: seria uma discriminacdo nao autorizada pelo
dispositivo constitucional. Na verdade, ficaram as entidades paraestatais com
evidente vantagem em relacédo as demais sociedades empresarias, apesar de ser

idéntico o objeto de sua atividade.

O que se verifica é que em alguns casos concretos o Estado responderia
subsidiariamente as Sociedades de Economia Mista, o que néo se justifica, vez que,
nao cabe ao Estado patrocinar a completa ineficiéncia econdmica de Sociedades de
Economias Mistas sob a alegacdo da necessidade do favorecimento de alguns
setores eventualmente considerados estratégicos. Se o Estado necessita explorar

algum tipo de atividade economicamente inviavel (e, portanto, a fundo perdido) Ihe
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deveria ser vedado buscar capitais privados para compartilhar os prejuizos certos, por
meio de uma Sociedade de Economia Mista ou Empresa Publica. No entanto deixa
de ser necessaria toda a construgao juridica feita até aqui para dar aos credores de
tais sociedades algum tipo de prote¢cdo quando se tem em conta o art. 173 paragrafos
1° e 3° da Constituicao Federal. O que demonstra a inconstitucionalidade o art. 2°
inciso | da lei 11101/05.

Por ser um assunto de tamanha relevancia para com a politica econémica
brasileira, sendo tdo polémico em doutrinas, ainda que ha a existéncia de uma
legislacao relativa a matéria de objeto de estudo, persistem duvidas no que esta
relacionado a faléncia das sociedades de economia mista, no qual decidimos enfrentar
a presente questdo neste artigo. Neste sentido, a presente pesquisa apresenta
relevancia pratica e teorica pois, para além das questdes juridicas e econémicas, faz-
se necessario um maior entendimento didatico sobre o tema, pela falta de

jurisprudéncias e a polarizagao politica atual.

A analise realizada, possibilita concluir que, da forma em que se encontra
hoje, a possibilidade de se realizar a faléncia dentro da Sociedade de Economia Mista,
os beneficios seriam amplos e coletivos, ndo tendo a sociedade, pois, que arcar com
as consequéncias de gestbes publicas negligentes, descompromissadas com a
sanidade socioeconbmica da sociedade empresaria, o que pode acarretar em
desperdicio de dinheiro publico, gerando assim outros males como a inflagao,
decorrente de uma possivel emissdo de moeda para pagamento de dividas de
empresas estatais, tomando como base o exemplo mais notdrio, o da maior estatal

do pais, a Petrobras.
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