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RESUMO

O seguinte artigo discorrera sobre o que vem a ser uma empresa publica, suas caracteristicas e
funcionamento e discute sobre a constitucionalidade ou ndo de as empresas publicas
exploradoras de atividade econdmica poderem falir, uma vez que aplicar-se-4 o previsto na
Constituicao Federal, isto ¢, as empresas publicas exploradoras de atividade economia
sujeitar-se-30 ao regime juridico proprio das empresas privadas. O artigo tem, ainda, o intuito
de apresentar as discussdes acerca da possibilidade ou ndo da faléncia das Empresas Publicas,
trazida no ordenamento juridico brasileiro pela Lei de nimero 11.101/2005, na qual traz em
seu art. 2° inciso I, a impossibilidade da faléncia das Empresas Publicas.
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INTRODUCAO

E sabido que & época do Estado Liberal, a atividade se restringia de maneira quase
exclusiva a defesa externa e a seguranca interna no exercicio da soberania, ja que o exercicio
das fun¢des nao carecia de descentralizagao das atividades administrativas desenvolvidas.

Apo6s atribuicao de fungdes relacionadas aos sujeitos, o Estado social ganha
importancia e descentralizacdo nas func¢des administrativas, passando entdo a distribuir
competéncias para a execucdo de tarefas. Baseado na Constitui¢do Federal, em seu artigo 173,
¢ de competéncia do Estado a exploragdo das areas econdmicas que sdo de relevante interesse
juridico e para a prote¢do da seguranga nacional, resumindo-se, essa forma de exploracao
pode se dar através de empresas publicas e sociedades de economia mista.

O artigo tem o intuito de apresentar as era as discussdes acerca da possibilidade
ou ndo da faléncia das Empresas Publicas, trazida no ordenamento juridico brasileiro pela Lei
de numero 11.101/2005. Na qual traz em seu art. 2° inciso I, a impossibilidade da faléncia das
Empresas Publicas. H4 quem entenda ser este artigo inconstitucional tendo em vista o previsto
no art. 173 da CF. Nesse sentido pretendemos verificar as questdes relacionadas a
possibilidade ou nao de faléncia das Empresas Publica.

Ademais, discorrera sobre o que vem a ser uma empresa publica, suas
caracteristicas e funcionamento e discute sobre a constitucionalidade ou ndo de as empresas
publicas exploradoras de atividade econdmica poderem falir, uma vez que aplicar-se-4 o
previsto na Constitui¢do Federal, isto ¢, as empresas publicas exploradoras de atividade

economia sujeitar-se-ao ao regime juridico proprio das empresas privadas.

1 EMPRESA PUBLICA

Acerca da organizagdo da Administragdo Publica, tem-se o Decreto Lei n® 200,
que dispde sobre a organizagdo Federal, firmando diretrizes para a Reforma Administrativa.
Em seu artigo 5°, II, com redacdo determinada pelo Decreto Lei n® 900 de 1969, temos para
fins doutrinarios o que se considera Empresa Publica:

II- Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
com patriménio proprio e capital exclusivo da Unifo, criado por lei para a
exploracdo de atividade econdmica 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.
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Diante disto, ¢ fulcral salientar que tal classificacdo nao ¢ pacifica. Segundo
Margal Filho (2006), a “empresa publica ¢ uma pessoa juridica de direito privado, dotada de
forma societaria, cujo capital ¢ de titularidade de pessoas de direito publico e cujo objeto

social ¢ a exploragdo de atividade econdmica ou a prestagcdo de servigo publico”.

Destarte, ¢ necessario tracarmos algumas caracteristicas atinentes a empresa
publica. Para isso, a exposicdo do dispositivo constitucional e infraconstitucional serdao

auxiliares importantes para que se construa o que aqui sera exposto.

VERCOSA (2005, p. 98 — 103) conceitua: “Toda Empresa Publica ¢ organizada
sob a forma de sociedade por agdes, em relacdo a qual todo capital ¢ forcosamente de
titularidade do Governo.” Seu diferencial reside na forma de organizagdo e na composicao de
seu capital. Além disso, a empresa publica s6 pode ser criada ou extinta por lei, sua
administracdo ¢ propria, seu capital social € publico, possuindo patrimoénio proprio, tao

préprio quanto sua autonomia financeira.

A empresa publica s6 prestam servicos publicos ou exploram atividade
econdmica, ¢ o regime juridico quando direcionado aos seus servidores ¢ o da CLT, sendo
vedada a acumulacao de cargos, ndo detendo privilégios fiscais, s6 sendo possivel contratacao

mediante licitag¢do.

Celso Antonio Bandeira de Mello classifica a empresa publica em dois tipos,
como ja supracitado: as que exploram atividade econdmica e as que prestam servigos
publicos. Sendo este primeiro tipo disciplinado de acordo com os entes particulares em

virtude do principio da isonomia e este segundo, a critério das normas de Direito Publico.

2 SOCIEDADE EMPRESARIAL DE ECONOMIA MISTA

Como tratado de forma mais abrangente no capitulo anterior, aqui procura-se um
maior aprofundamento acerca das diferencas entre Sociedade de Economia Mista e Empresa
Publica. Para tanto, frisa-se acerca da natureza juridica de ambas. Antes de adentrarmos com
mais profundidade para a compreensdo do instituto Sociedade de Economia Mista, ¢
necessario que, ao conceituarmos, estabelecamos as suas diferengas com auxilio e
embasamento tedrico nas doutrinas do Direito Administrativo a luz do ordenamento juridico

vigente no Brasil.
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Data vénia, posteriormente, faremos as devidas comparagdes no texto
constitucional para que se construa o entendimento que auxiliara na compreensao das
doutrinas apresentadas do ramo do Direito Administrativo, que fazem parte do auxilio ao
Estado.

Acerca das suas semelhangas com a Sociedade Anonima leciona Monica Gusmao:

Diz-se Sociedade Andnima, o tipo de sociedade em que o capital é dividido em
acdes. A responsabilidade de cada socio ou acionista limita-se ao pre¢o de emissdo
das agdes subscritas (agdes negociadas diretamente com a companhia no momento
de sua constituigdo ou aumento de capital) ou adquiridas (agdes negociadas com
terceiros). (...) A dissolugdo da companhia pode ser de pleno direito (pelo término do
prazo de duracdo), por decisdao judicial (em caso de faléncia) ou por decisdo de
autoridade administrativa competente (nos casos e¢ na forma prevista em lei
especial). A companhia dissolvida conserva a sua personalidade juridica até a sua

extingdo. Dissolvida passa-se a liquidacdo (judicial ou extra judicial), em que se
realizara o ativo para pagamento do passivo. (GUSMAO, 2004, p. 200)

Segundo MELLO (2002, p. 197 — 180), a Sociedade de Economia Mista Federal
(Estadual) ¢ a pessoa juridica que tem a criacdo autorizada por for¢a de Lei, funciona como
um instrumento de atuacdo do Estado, desta forma, o autor frisa que ¢ dotada de
personalidade de Direito Privado, entretanto ¢ submetida a regras especiais que decorre de sua
natureza auxiliar para a atuacdo governamental, ela ¢ constituida da mesma forma da
Sociedade Andnima, ou seja, suas Ag¢des sao dotadas do direito a voto que, em sua maioria,

sao submetidas ao poder da Unido.
2.1 Conceito e finalidade.

Antes de se falar sobre o entendimento de Sociedade Empresarial de Economia
Mista, ¢ necessario retomarmos as caracteristicas de empresa publica. Como sabemos,
Empresa Publica é Pessoa Juridica de Direito Privado, constituida por capital exclusivamente
publico, e assim podendo ser constituida em qualquer uma das modalidades empresariais. As
empresas publicas e as sociedades de economia mista sdo consideradas empresas estatais, ou
seja, sociedades empresariais que por competéncia do Estado, também tem “controle” pelo
mesmo. Ainda que de forma indireta, o Estado compde a administracao.

Nesse sentido, a Sociedade Empresarial de Economia Mista, s6 podera ser criada,
quando tiver a finalidade de prestar servigo publico e quando a exploracdo da atividade
econOmica requerer relevante interesse coletivo ou imperativo da seguranga nacional.

Conforme a Constituigdo Federal no Art. 37, XIX e XX:
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XIX - somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagdo,
cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de sua atuagio;

XX - depende de autorizagdo legislativa, em cada caso, a criagdo de subsidiarias das
entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participacdo de qualquer
delas em empresa privada.

Definir um conceito uno para a sociedade empresarial de economia mista ndo tem
sido uma tarefa facil entre a doutrina, devido a quantidade de elementos que caracterizam esse
tipo de sociedade. O que cabe ressaltar ¢ que o entendimento que a caracteristica principal
para a composicdo da sociedade de economia mista, ¢ pacificado, seja ele, a participacao
estatal na direcao desta sociedade reclamada a um interesse publico.

E importante destacar que, nas empresas de economia mista, pela lei brasileira, o
Estado sempre tem a maior parte das agdes. Essas empresas sdo configuradas como
sociedades anonimas, como falado incialmente neste capitulo. As outras caracteristicas
segundarias e apontaveis, mas ndo menos importante, da sociedade empresarial de economia
mista sdo: Participagdo do capital publico ao lado do capital privado, participagao
administrativa do poder publico, a estrutura de direito privado sob a forma de sociedade
andnima e varidvel interesse publico em conciliagdo com o privado definido pelo proprio

poder publico em diploma legal especifico.
2.2 Sociedade de Economia mista no Direito Brasileiro

No Brasil, o registro histérico que se tem da criagdo da primeira sociedade de
economia mista empresarial, deu-se pelo Banco do Brasil, em 1808. O principe Dom Joao,
outorgou a criagdo dos estatutos para o novo banco, através de alvard. A coroa era a acionista
do novo banco, que inicialmente fora constituida sob a forma de sociedade privada por acodes,
convertendo-se posteriormente ao primeiro tipo societario de economia mista existente em
nosso pais. Devido os fatores que a independéncia do Brasil em 1822, o banco entrou em uma
situacdo de decadéncia e foi extinto em 1835.

Em 1853, quando foram instituidas as leis que determinavam o governo imperial,
o banco do Brasil reapareceu. Com a constituicdo de 1934, a figura da sociedade de economia
mista reapareceu no Brasil. A carta de 1937, determinava que a organiza¢do deveria ser feita
pelos estados. Dessa forma, concebe-se a ideia de descentralizagdo administrativa da unido,

para um novo modelo de desenvolvimento do pais.
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Comecam a aparecer as sociedades de economia mista em geral no Brasil, tais
como, a Companhia Sidertrgica Nacional no ano de 1941, a tdo conhecida Companhia Vale
do Rio Doce, Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco, Banco do Nordeste do Brasil, dentre
outas. A principal funcdo era gerar renda com a mao de obra e matéria prima nacional. O que
possibilitava ao governo maior possibilidade de crescimento e desenvolvimento nacional.

Com o crescimento societario nacional, tentou-se sistematizar o regime de
sociedade de economia mista através do decreto lei n° 200 de 1967. A sociedade empresarial
de economia mista se insere na esfera da administragdo publica indireta, estando a sua
configuragdo disposta no inciso III do artigo 5° do Decreto-lei 200/67, ostentando
personalidade juridica de direito privado. No Brasil atualmente, temos como exemplos de
sociedade empresarial de economia mista a Petrobras, o Banco do Brasil, o Banco do

Nordeste e a Eletrobras.

3 As possibilidades de faléncia da Empresa Publica: a (in)constitucionalidade do artigo

2°, 1 da Lei de Faléncia.

Atualmente, é cada vez mais comum identificar no Direito um fendmeno chamado
Constitucionalizacao. Este fendmeno ¢ visto em varias areas do Direito, inclusive na area do
direito privado, sendo caracterizado pela superacao da dicotomia direito publico versus direito
privado. Isto ocorre, pois no Brasil, assim como Portugal e Espanha, houve a chamada
democratizacdo tardia fazendo com que o processo de constitucionalizagdo seja mais intenso e
recente.

Assim, houve o envelhecimento dos Coddigos ja existentes no ordenamento,
levando a um intenso processo de edicao de leis e a formagao de microssistemas que possuem
autonomia em relacdo ao Coédigo. Diante da nova Constituicdo e da proliferacdo dos
chamados microssistemas, como, por exemplo, a Lei do Direito Autoral, e recentemente, o
Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, o Codigo de Defesa do Consumidor ¢ a Lei das
Locagdes, ¢ forcoso reconhecer que o Codigo Civil ndo mais se encontra no centro das
relagdes de direito privado. Tal polo foi deslocado, a partir da consciéncia da unidade do
sistema e do respeito a hierarquia das fontes normativas, para a Constituicdo, base nica dos

principios fundamentais do ordenamento (BODIN, 1993, p.24).

Deste modo, a Constituicdo passou a ser o centro, de fato, de todo o ordenamento

juridico. E assim, deu-se inicio a um processo de interpretar todos os ramos do Direito a partir
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da Carta Magna vigente, havendo, entdo, a chamada “descodificacao” do Cédigo Civil. Logo,
a norma fundamental converte-se sempre por esta via em questdo prévia de toda a
interpretagdo, de sorte que nenhuma lei pode ser interpretada isolando-se dela (SILVA, 2001,
p. 124). Por isso, entende-se que todo o ordenamento juridico deve ser visto sob a Otica

protetora da Constituicdo Federal.

3.1 A constitucionalidade do artigo 2°, I, da Lei 11.101/2005.

Em primeiro lugar, a constitucionalidade mencionada neste artigo ¢ referente ao
artigo 2° da Lei de Faléncia e o artigo 173, §1°, II da Constitui¢do Federal. O artigo 2°, I da
Lei de Faléncia afirma que tal diploma ndo se aplica a empresa publica e a sociedade de
economia mista os instrumentos normativos nela contidos. Ja o artigo 173, §1° 1II da
Constituicao Federal afirma que ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei.

A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista ¢ de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou
comercializagdo de bens ou de prestagdo de servicos, dispondo sobre a sujeicdo ao regime
juridico préoprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis,

comerciais, trabalhistas e tributarios.

Diante disto, grande parte da doutrina entende que o instituto da faléncia ndo ¢
aplicado as empresas prestadoras de servigos publicos. Explica-se. O principal fundamento
apresentando por parte da doutrina que defende a constitucionalidade do artigo supracitado ¢
o fato de os servigos publicos serem essenciais a vida em sociedade e o chamado principio da
continuidade do servigo publico. Segundo este principio, o servigo publico deve ser ofertado
de forma sempre continua a populacdo que dele necessita, sendo que a sua interrupgao € vista
como um grande 6nus a populagdo em geral. Entretanto, se o Estado for insolvente por conta

da interrupgao destes servigos publicos, este respondera subsidiariamente pelo débito.

Uma segunda explicacdo defendida por esta parte da doutrina ¢ a interpretagao do

caput do artigo 173 da Constituicdo Federal. Segundo este artigo, a exploragdo direta de
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atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessdria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo. Em resumo, artigo afirma que apenas em
situacdes excepcionais ocorrerd o descrito acima. E € por isto que se deve analisar o artigo
173, §1°, IT da Constituicdo Federal que fala sobre o regime juridico sob o qual as empresas
publicas devem se submeter. E ndo podemos esquecer-nos da fun¢do social, exercida por

empresas deste tipo, pois € esta que justifica um tratamento diferenciado.

Como ultimo argumento, entretanto ndo exaurindo o tema, evidencia-se o
chamado principio do paralelismo das formas. Explica-se. Segundo tal principio, o mesmo
meio que criou tal empresa publica devera ser o mesmo meio que ird extingui-la. Logo, a
empresa publica s6 pode ser extinta por meio de lei ou na forma da lei. Dai apreende-se que se
ndo pode decretar a faléncia de uma empresa publica, visto que esta s6 pode extinta por ato do

Poder Executivo, ou seja, o ato normativo.
3.2 A inconstitucionalidade do artigo 2°, 1, da Lei de Faléncia.

Por outro lado, parte da doutrina defende que o artigo 2°, I da lei de faléncia nao
esta de acordo com a Constitui¢do Federal. Este argumento apoia-se na ideia de que ha uma
afronta grave ao principio da isonomia. A Carta Magna estabelece que as empresas publicas
se submetam ao regime juridico imposto as empresas privadas. Entretanto, a lei 11.101/2005,
mais conhecida como lei da faléncia, estabelece algo diverso daquilo previsto no texto da
Constitui¢ao, dando-lhes tratamento diferenciado.

E possivel notar que o artigo 173 da Constituigdo refere-se, expressamente, sobre
as empresas exploradoras de atividades econdmicas sobre as quais o Estado ndo podera ser
responsabilizado em caso de eventuais danos. Ha ainda a previsdo de penhora de bens da
empresa publica. Logo, faz-se uma reflexao pertinente: se a empresa publica nao pode falir —
ndo ha decretagao de faléncia — porque o legislador fez tal previsao? Nota-se certa confusao

por parte do legislador.
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CONSIDERACOES FINAIS

A ideia contida neste artigo surgiu da necessidade de uma discussdo mais aberta e
maior acerca do tema mencionado: a possibilidade, ou ndo, da faléncia de empresas publicas e
das sociedades de economia mista. Quando estes tipos de empresas atuam no campo das
atividades econdmicas, possuindo personalidade juridica, estas atuam como se particulares
fossem.

As empresas estatais sO se justificariam quando suas congéneres particulares
forem insuficientes para atender a demanda do mercado. O Poder Publico s6 deveria competir
com a industria ou o comércio, por meio das empresas publicas e sociedades de economia
mista, quando as atividades fossem necessarias aos imperativos da seguranca nacional ou
houvesse relevante interesse coletivo, a teor do art. 173, da CF/88 (ZAGO, 2010).

Notou-se, a partir da exposi¢cdo nos capitulos acima que o legislador enfrentou
momentos de certa confusdo. Explica-se. E possivel encontrar na legislagio brasileira artigos
0s quais versam sobre a impossibilidade de uma empresa ptblica e de uma sociedade de
economia mista falir. Por outro lado, encontra-se disposto na Carta Magna que para estes
tipos de empresa nao possibilidade de faléncia.

Para inflamar ainda mais a discussdo e acrescentar mais duvidas a este terreno
fértil, o artigo 242 da lei das sociedades andnimas fora revogado. Em seguida, veio a
promulgacao da nova lei de faléncia e em seu texto trouxe no artigo 2°, I a meng¢do de que as
empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo serdo alcancadas pelas regras

falimentares.
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