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Resumo — a Constituicdo Federal estabelece que as Empresas Publicas integram a
administracdo publica indireta, se sujeitam ao regime juridico de direito publico, porém
excepciona que as Empresas Publicas que exploram atividade econdmica estdo sujeitas ao
regime juridico proprio das Empresas Privadas. A Lei n® 11.101/05 veda a possibilidade de as
Empresas Publicas se submeterem ao regime falimentar, sem distinguir entre as espécies de
Empresa Publica. Portanto. No presente trabalho, visa-se a analise das disposi¢des legais e da
doutrina, com a finalidade de estabelecer se ¢ possivel, ou ndo, da submissdo ao regime
falimentar. Para tanto, defende-se incompatibilidade da referida lei com o regime juridico das
Empresas Publicas prestadoras de servico publico, ¢ estabelece a excepcionalidade da
compatibiliza¢do do regime falimentar com as Empresas Publicas exploradoras de atividade
econdmica em regime concorrencial.
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falimentar 2. Eventual admissdo da aplicacdo da Lei n° 11.101/05 as Empresas Publicas e o
Principio do Paralelismo entre as Formas 3. A compatibilizac¢do do art. 173, §1, Il da CRFB/88
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca explorar a aplicabilidade da Lei n°® 11.101, de 9 de fevereiro
de 2005 (Lei de Recuperagao Judicial e Faléncia) nas Empresas publicas. Serd demostrada a
compatibilidade, ou auséncia dessa, entre o regime juridico das Empresas Publicas e a Lei n°
11.101/05, bem como as possiveis consequéncias de sua aplicagao.

O Brasil adota como forma de governo o federalismo por meio do qual os entes
federativos possuem autonomia para exercer suas fungdes, e eles a fazem por meio da
Administracdo Publica. A doutrina divide a Administracdo Publica em direta e indireta,
composta pelos entes federativo e seus 0rgaos, € a Administragdo Publica Indireta, composta
por entidades que exercem fungdes administrativas em razao da descentralizagdo legal do poder

estatal, sendo as Empresas Publicas uma destas entidades.



A Empresa Publica, prevista no art. 37, XIX, da CRFB/88 e do art. 4.°, 11, do DL 200,
de 25 de fevereiro de 1967, ¢é pessoa juridica de direito privado, integrante da Administragao
Publica Indireta, criada por autorizagao legal, que presta servigo publico ou explora atividade
econdmica. E uma das formas da Administragdo Publica exercer sua autonomia, delegando a
empresas estatais o exercicio de atividade economica quando imperativo a seguranga nacional
ou relevante ao interesse coletivo e sdo, portanto, uma forma de intervengao na economia.

A Recuperacao Judicial e a Faléncia sao previstas na Lei n® 11.101/05, e consistem em
institutos que buscam reverter a crise financeira das empresas em homenagem ao principio da
preservacdo da empresa, dando sobrevida as empresas e diminuindo o impacto social da crise
econdmica na sociedade.

O imbroéglio se encontra na compatibilidade entre o regime da Recuperacao Judicial e
da Faléncia com a Empresa Publica, que possui regime juridico misto, de forma que a legislacao
das empresas privadas somente se aplicaria a ela no que couber. A Lei n° 11.101/05, porém, ¢
baseada no sistema das empresas privadas, e a sua aplicagdo as Empresas Publicas estaria fora
deste contexto em razdo do regime juridico diverso, o que poderia acarretar danos a propria
Administragdo e ao interesse publico.

O primeiro capitulo busca refletir se, uma vez que os integrantes da Administra¢ao
Publica Indireta gozam das prerrogativas conferidas a Administracdo em geral, a submissao ao
regime falimentar traz indevida separacao entre empresas que exploram atividade econdmica e
aquelas puramente privadas. O capitulo também aborda as diferencas entre as empresas que
prestam servigos publicos e as que exploraram atividade economica, explicando o porqué destas
se aproximarem das empresas privadas.

Segue-se, o segundo capitulo, que trata da eventual admissao da aplicagdo da Lei n°
11.101/05 as Empresas Publicas ante o Principio do Paralelismo entre as Formas- isto €, a
necessidade de ser extinta por lei. Procura-se explicitar que a aplicagdo de tais principios acaba
por afastar as empresas publicas exploradoras de atividade econdmica das condi¢des de
igualdade com as demais empresas privadas.

O terceiro capitulo aborda a possibilidade de compatibilizar o art. 173, §1, II da
CRFB/88 com o art. 2, I da Lei n° 11.101/05. Busca-se perceber que as empresas publicas
prestadoras de servigo publico, em razdo da prestagdo de servigos inerentes a administragao
publica, se mostram incompativeis com Lei n° 11.101. Todavia, em se tratando das Empresas

Publicas exploradoras de atividade econdmica, preconiza o art. 173, §1, II CRFB/88 que se



sujeitardo ao regime juridico proprio das empresas privadas, de forma que se submetem ao
regime da Lei n® 11.101/05.

A metodologia empregada na presente pesquisa serd por meio do método hipotético-
dedutivo, uma vez que o pesquisador eleger um conjunto de hipoteses relacionadas ao tema,
aplicando-as ao objeto da pesquisa, de forma a determinar sua aplicabilidade ao caso concreto
por meio de uma argumentacao logica.

Para isso, a andlise do objeto desta pesquisa juridica seguird uma abordagem
qualitativa, utilizando de referéncias bibliograficas, legislagdo, posicionamentos

jurisprudéncias e doutrinarios para fundamentar sua tese.

1. A INDEVIDA DISTINCAO ENTRE EMPRESAS PUBLICAS QUE EXPLORAM
ATIVIDADE ECONOMICA E AS DEMAIS EMPRESAS DE DIREITO PRIVADO
ANTE O AFASTAMENTO DA SUBMISSAO AO REGIME FALIMENTAR

A interven¢do do Estado na ordem econdmico ao longo dos séculos foi variando de
acordo com a concepcao de Estado. No Estado Liberal de Direito, decorrente das revolugdes
liberais, o Estado intervia minimamente na ordem econdmica, ja no Estado Social de Direito
havia uma grande intervengao estatal econdmica a fim de viabilizar os direitos sociais. Com um
grande custo operacional e uma ineficiéncia na prestagdo dos servigos, surgiu o Estado
Democratico de Direito, em que o Estado desestatizou suas atividades e delegou determinados
servicos publicos, passando a intervir de forma indireta por meio da criagdo de agéncias
reguladoras e do fomento.

Em se tratando da intervengao indireta do Estado na ordem econdmica, uma das formas
de intervencdo ¢ por meio das Empresas Publicas, que podem atuar como prestadoras de
servigos publicos ou no exercicio de atividades econdmicas, em regime concorrencial ou
monopolio. Para que um Ente federado crie uma Empresa Publica ¢ necessario interesse
coletivo ou atendimento a imperativo da seguranca nacional, bem como lei autorizativa,
conforme o artigo 27 da Lei n° 13.303/2016.

Nesse sentido, Di Pietro estabelece que:

BRASIL. Lei n° 13.303, de 30 de julho de 2016. Dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/1ei/113303.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.



A atividade que o Estado exerce a titulo de interveng¢ao direta na ordem economica
nao ¢ assumida pelo Estado como atividade publica; ele a exerce conservando a
sua condi¢do de atividade de natureza privada, submetendo-se, por isso mesmo,
as normas de direito privado que ndo forem expressamente derrogadas pela
Constitui¢do.?

Sem embargos, a Empresa Publica prestadora de servigo publico seréd criada para a
viabiliza¢do de direitos sociais, sendo regida pelo direito publico e seguira a previsao do artigo
175 da CRFB/88%. Ja a Empresa Publica que exerce atividade econdomica somente podera ser
criada quando, além dos requisitos supracitados, a intervengao se mostrar necessaria. Em razao
desta excepcionalidade a aplica¢dao das normas de direito publico é a excecao, se aplicando as
normas de direito privado quando a lei se mostrar silente.

Destaca-se, brevemente, que o Estado também pode atuar por meio das sociedades de
economia mista, que obrigatoriamente tem estrutura de sociedade anénima, conforme o artigo
235 da Lei n® 6.404/76* e artigo 4 do Decreto-Lei n® 200/67°, e sdo constituidas por capital
publico e privado, e cujas a¢des com direito a voto pertengam em sua maioria a Unido ou a
entidade da Administragdo Indireta.

Destaca-se que as Empresas Publicas sdo pessoas juridicas de direito privado, sendo
capital social integralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, e estando submetidas a um regime juridico misto. Sdo integrantes da
Administragdo Publica Indireta, criadas por autorizagdo legal, que prestam servigo publico ou
explora atividade economia, tendo por finalidade resguardar um interesse publico. Nesse
sentido, José dos Santos Carvalho Filho destaca que:

Sendo objeto da sociedade de economia mista a prestacdo de servigos publicos,
inadmissivel serd sua sujei¢ao ao regime falimentar comum, e isso ndo s6 porque ndo
se qualifica como empresa destinada a mercancia, como também em razdo do
interesse coletivo de que se cerca o servigo publico que executa, suporte para a
observancia do principio da continuidade dos servigos publicos;

Idéntico tratamento deve ser dispensado as empresas publicas, porquanto: a) ambas

as categorias ostentam tracos juridicos similares; b) todas tém personalidade juridica
direito privado; c) as empresas publicas, como as sociedades de economia mista,

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 38 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2025. [E-book]

3 BRASIL. [Constituigio (1988)]. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jan. 2025

4 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por A¢des. Brasilia, DF:
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16404compilada.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.

S BRASIL. Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organiza¢io da Administracio Federal,
estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e dd outras providéncias. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del0200.htm#view. Acesso em 12 fev. 2025.



também podem dedicar-se a atividade econdmica ou a prestacao de servigos publicos;
6

A contrario sensu, as empresas privadas, tem seu conceito extraido do conceito de
empresario previsto no artigo 966 do Cédigo Civil’, sendo uma atividade econdmica organizada
para a produc¢do ou circulagdo de bens ou servigos, criada por particulares, e nas quais o Estado
nao pode interferir diretamente em razao do principio da livre-iniciativa, previsto no artigo 170
CRFB/888. E também em razdo deste que o ordenamento brasileiro busca oferecer meios para
a preservacao da atividade empresarial, como o procedimento de recuperagdo judicial, e
procedimentos para a manuten¢do do mercado, como o procedimento de faléncia.

Em se tratando do procedimento de faléncia, previsto na Lei n® 11.101/05°, este se da
quando a sociedade ou o empresario se encontra em estado de crise econdmico-financeira, com
patrimonio liquido negativo, em razao de alguma das hipdteses do artigo 94 da Lei n°
11.101/05%. A referida lei, no entanto, estabelece mecanismos para que se preserve a atividade
econdmica, somente determinando a faléncia quando, nas palavras de Marcelo Barbosa

Sacramone:

Sua preservacdo sem o atendimento de sua fungdo social apenas impde Onus
exacerbado aos credores, os quais suportariam, sem nenhuma contrapartida, os
prejuizos advindos dessa inviabilidade. A empresa invidvel deverd ser retirada
imediatamente do mercado, sob pena de aumentar o risco do crédito e prejudicar
os diversos agentes econdmicos.™

Assim, uma vez que nao hd como sanar a sua divida, busca-se a convocacao da
recuperacgao judicial em faléncia para que haja a habilitagdao dos credores para que estes sejam

pagos total ou parcialmente, de acordo com a ordem de preferéncia.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Regime Falimentar Para Empresas Publicas e Sociedades de Economia
Mista. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2003, v18, p. 97-105, out
2003.Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2796336/WEB_RMP-18 A2003.pdf. Acesso
em: 12 fev. 2025.

" BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o0 Codigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 12. fev. 2025.

8 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jan. 2025

® BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacio judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/111101.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.

10 Ibid.

11 SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentirios 2 Lei de Recuperagio de Empresa e Faléncia. 5 ed. Rio de
Janeiro: Saraiva Jur, 2024 [E-book]



Importante ressaltar que a Lei n° 11.101/05% trouxe uma mudanca paradigmética no
conceito de faléncia, uma vez que antes se tinha um olhar patrimonialista € o seu objetivo era a
exclusdo da atividade mercantil inviavel a fim de que se protegesse o crédito. Com a nova lei
falimentar, e com base no principio da preservagao da fungao social da empresa, a faléncia passa
a ser vista como um modo eficiente do exercicio da atividade empresarial. Nao obstante, ¢ em
razdo deste novo olhar que a lei falimentar trds o regime de recuperagdo judicial e as hipdteses
de sua convocac¢ao em faléncia.

A referida convolagdo, conforme prevé o artigo 73, paragrafo primeiro da Lei n°
11.101/05%, pode se dar pela deliberagdo dos credores em razdo das irregularidades praticadas
pela empresa devedora e que inviabilizem a pratica da atividade empresarial, pela ndo
apresentacao do plano de recuperagdo judicial no prazo de 60 dias da publicag¢do da decisdo que
deferiu o processamento da recuperagdo judicial, pela rejeicdo do plano pelos credores e ndo
apresentacdo ou rejeicao do plano alternativo, pelo descumprimento do plano de recuperagao
judicial aprovado, pela decretacdo da faléncia por pratica de ato falimentar ou descumprimento
de obriga¢do ndo submetida a recuperagdo judicial, pelo descumprimento dos parcelamentos
tributarios ou da transagao tributaria e pelo esvaziamento patrimonial da devedora.

Determinada a convolacdo, as obrigacdes do devedor sdo restituidas nas condigdes
originalmente contratadas, conforme determina o artigo 61 da Lei n® 11.101/05, deduzindo-
se os valores eventualmente pagos durante a recuperacgao judicial.

A Lei n° 11.101/05% traz, portanto, um sistema que so se mostra efetivo em sua
integralidade, ndo se permitindo a aplicagdo de apenas algumas normas. Todavia, as Empresas
Publicas sdo detentoras de prerrogativas inerentes a sua vinculacdo com a Administragdao
Publica, que em um primeiro momento impossibilitam a aplicagdo integral do regime
falimentar.

Em uma analise mais detalhada percebesse que, estruturalmente, as empresas publicas
que desenvolvem atividade econdmica em regime concorrencial e privadas se assemelham.

Decerto, o artigo 173, paragrafo primeiro, CRFB/88, por meio da Emenda Constitucional n°

12 BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagio judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresario e da sociedade empresaria. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/111101.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.

13 Ibid.

14 Ibid.
15 Ibid.
16 BRASIL. [Constituigido (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jan. 2025



19/98, estabeleceu que as empresas publicas que desenvolvem atividade econdmica, exceto as
exploradoras de atividade econdmica de produgdo ou comercializagao de bens ou de prestacao
de servigos, se sujeitam ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios. Dessa forma, exceto quando
houver norma expressa de direito publico. Verifica-se, portanto, que ambas se submetem ao
mesmo regime, atuando de forma igualitaria na exploracdo do mercado em homenagem aos
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Ressalta-se ainda que, diferente das Empresas Publicas prestadoras de servigo publico,
que respondem de forma objetiva a luz do art. 37, §6° CRFB/88Y' no caso das Empresas
Publicas que exercem atividade econdmica, a responsabilidade civil serd nos moldes do direito
privado. Outro ponto que distingue as prestadoras de servicos das exploradoras de atividade
econdmica, e assemelha essas as empresas privadas € a auséncia de imunidade tributaria, uma
vez que, a luz do artigo 150, inciso VI, alinea “a”, da CRFB/88® a imunidade tributaria
reciproca estende-se a empresa publica quando o servigo publico por ela prestado ¢ de natureza

essencial e ndo concorrencial®®.

2. EVENTUAL ADMISSAO DA APLICACAO DA LEI N° 11.101/05 AS EMPRESAS
PUBLICAS E O PRINCIiPIO DO PARALELISMO ENTRE AS FORMAS

ALein®11.101/05%°, em seu artigo 2°, tras as hipoteses de excluso plena de submissao
ao regime falimentar, elencando como excluidos as empresas publicas, sociedades de economia
mista e as entidades fechadas de previdéncia complementar. Em se tratando das Empresas
Publicas e das Sociedades de Economia Mista, entendeu o legislador que ambas sdo integrantes
da Administracdo Publica Indireta, e dependem de lei autorizadora para a sua criagdo, e a luz

do principio do paralelismo das formas, dependem de lei extintiva.

"BRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jan. 2025.

18 Ibid.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agravo Regimental na A¢io Civel Originaria 3432.
Agravo regimental na agdo civel originaria. Empresa brasileira de pesquisa agropecuaria (EMBRAPA). Empresa
publica. Servico publico essencial e nao concorrencial. Imposto sobre veiculos automotores (IPVA). Estado do rio
grande do sul. Imunidade tributaria reciproca (art. 150, inc. VI, al. “a”, da CRFB) [...]. Relatora: André Mendonga,
08 de agosto de 2023. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur484756/false. Acesso em:
12 fev. 2025.

20 BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacio judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresario e da sociedade empresaria. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/I11101.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.



A exclusdo conferida pelo legislador, no entanto, se deu em razio essencialidade da
atividade desenvolvida, uma vez que caberia somente a Administracdo Publica prestar servigo
publico, ou atuar em razao da seguranca nacional ou do relevante interesse coletivo, bem como
atentaria a responsabilidade do Estado pela prestacao dos referidos servigos e atividades.

Dessa forma, a impossibilidade de faléncia estaria atrelada ao vinculo direto que a
Empresa Publica possui com a Administracdo Publica, uma vez que além de lei autorizadora,
os administradores da estatal sdo definidos pelo ente. Todavia, como destaca Giovani

Magalhaes:

Apesar de o Estado, de fato, indicar representantes para administrarem as estatais,
referida indicag@o precisa ser aprovada, na conformidade do que a lei ou os estatutos
indicarem. Desse modo, apds aprovado, o administrador da sociedade de economia
mista ou da empresa publica devera agir na conformidade dos objetivos de tais
sociedades e ndo segundo os interesses do Estado. Quando conflitarem tais interesses,
devem os administradores perseguir os interesses das empresas que administram e ndo
do controlador. 2

Quanto a responsabilidade da Empresa Publica exploradora de atividade econdmica, ¢
necessario entender que ao estabelecer que a responsabilidade civil sera nos moldes do direito
privado, afastou-se a responsabilidade subsidiaria da entidade publica criadora da empresa.
Desse modo, se coloca situagdo de igualdade as empresas publicas exploradoras de atividade
econdmica e as empresas privadas, pois do contrario a estatal estaria sempre amparada pelo
ente criador.

Em andlise dos impactos do dispositivo supracitado, percebe-se que o legislador busca
tutelar as empresas privadas em detrimento das Empresas Publicas, uma vez que tem capital
majoritariamente publico, e ao excluir estas do regime falimentar se evita misturar o capital
publico com o privado, ou deixar de garantir tratamento privilegiado a certos
devedores/credores, tendo em vista a divisao em classes para recebimento dos valores.

Porém, € necessario tecer criticas a esse artigo, uma vez que o legislador ao estabelecer
a exclusdo das Empresas Publicas do regime falimentar o fez de forma genérica, sem levar em
consideragdo as semelhancas entre a Empresa Publica exploradora de atividade econdmicas e

as demais empresas privadas que se submetem ao regime falimentar.

AMAGALHAES, Giovani. A Submissdo das Sociedades de Economia Mista e das Empresas Publicas ao Regime
Juridico Falimentar Previsto na Lei 11.101/05. Revista Controle, Ceara, — v. IX — n.1, p. 335- 353, jun. 2011.
Disponivel em: https://revistacontrole.tce.ce.gov.br/index.php/RCDA/article/view/129. Acesso em: 12 fev. 2025.



10

De inicial deve-se estabelecer que conforme o artigo 173, 11, CRFB/88%?, as Empresas
Publicas se submetem ao regime juridico proprio das empresas privadas, de forma que nao
poderia norma infralegal estabelecer comando em sentido diverso. Todavia, ante o status legal

do dispositivo, Hely Lopes Meirelles estabelece que:

Tal dispositivo so incidird sobre as empresas governamentais que prestam servigo
publico; as que exploram atividade econdmica ficam sujeitas as mesmas regras do
setor privado, nos termos do art. 173, §1°, II, da CF, como argumentamos acima. A
mesma lei dispde no art. 195 que a faléncia de uma empresa concessionaria de servigo
publico extingue o contrato de concessdo. Todavia, disposi¢@o a respeito ja existe na
Lei 8.987/95, art. 35, VI, razdo pela qual nada muda sobre este tema.?®

Um dos argumentos para a vedagdo ao regime falimentar ¢ a desigualdade entre a
Empresa Publica ¢ a Privada, uma vez que, ainda que se submeta ao regime das empresas
publicas, devem ser observadas as peculiaridades da Lei n® 13.303/16%%, o que geraria vantagem
indevida para a integrante da administracdo publica indireta. Todavia, a submissdo ao regime
falimentar ndo impde concorréncia entre as espécies de empresa, mas sim privilegia o principio
da fungao social da empresa.

Contrério senso, a possibilidade de submissdo ao regime falimentar vai de encontro
com o principio da continuidade dos servigos publicos. Ao decretar a faléncia, como ja
estabelecido, a empresa sera retirada imediatamente do mercado, encerrando o exercicio de sua
atividade, todavia a Administracdo Publica tem como prerrogativa a referida continuidade,
visando a efetividade dos direitos efetivados pela atividade empresarial.

Porém tal principio ndo ¢ absoluto, sendo possivel a paralisacdo temporaria dos
servigos prestados, conforme o artigo 6, §3 da Lei n° 8.987/95%, de modo que ndo ha
impedimento de outras formas de paralisagdo para viabilizar a continuidade da atividade

empresarial.

2Z2BRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jan. 2025

Z MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016. p.
463.

24 BRASIL. Lei n°® 13.303, de 30 de julho de 2016. Dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2016/lei/113303.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.

25 BRASIL. Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessio e permissio da
prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias. Brasilia, DF.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8987compilada.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.
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Ademais, a decretacdo de faléncia ndo interrompe de imediato a atividade empresarial,
sendo necessario o procedimento falimentar para que esta se encerre. Ressalta-se a Lei n°
11.101/05% ¢ regida pelo principio da preservagdo da empresa e, nas palavras de Marcelo

Barbosa Sacramone:

[...] faléncia do devedor ndo interrompe, por si s0, a prestagdo da atividade. Um dos
principios da Lei n. 11.101/2005 ¢ justamente a preservacdo da empresa, entendida
como atividade desenvolvida pelo empresario, ainda que este tenha sido decretado
falido. Os bens do referido empresario poderiam ser adquiridos por outro agente
econdmico, o qual poderia, de modo mais eficiente, continuar a desenvolver a
atividade econdmica ?’.

Outrossim, conforme o artigo 173 CRFB/88%8 conjuntamente com o artigo 3 da Lei n°

13.303/16%°, as Empresas Ptiblicas devem ser criadas por lei autorizadora, e por consequéncia,

5%0 estabelece que a decretagdo da

extintas por lei. Todavia, o artigo 99 da Lei n° 11.101/0
faléncia e a consequente extingcdo da empresa se dard por sentenca.

Ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal, em se tratando de subsididrias integrais
e empresas controladas ja relativizou o paralelismo entre as formas, uma vez que para a
aliena¢do do controle acionario de empresas publicas e sociedades de economia mista exige-se
autorizacao legislativa e licitagdo publica, todavia em se tratando do controle de subsidiarias e

controladas a jurisprudéncia relativiza e permite a alienacdo do controle sem a referida

autorizagdo legislativa®!,

% BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagio judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresario e da sociedade empresaria. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.

27 SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperaciao de Empresa e Faléncia. 5 ed. Rio de
Janeiro: Saraiva Jur, 2024 [E-book]

28 BRASIL. [Constituigio (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jan. 2025

2 BRASIL. Lei n°® 13.303, de 30 de julho de 2016. Dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/1ei/113303.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.

%0 BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagdo judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresario e da sociedade empresaria. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/111101.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3432. Medida cautelar em agdo direta de inconstitucionalidade. Concessdo parcial
monocratica. Interpretacdo conforme a constituigdo. Art. 29, caput, da lei 13.303/2016. Venda de agdes. Alienagao
do controle acionario de empresas publicas, sociedades de economia mista ou de suas subsidiarias e controladas.
Necessidade de prévia autorizacdo legislativa e de licitacdo. Voto médio. Medida cautelar parcialmente pelo
plenario [...]. Relator: Ricardo Lewandowski, 06 de junho de 2019. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur415929/false. Acesso em: 12 fev. 2025.
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Portanto, ainda que, inicialmente, se tenha uma incompatibilidade entre as formas,
levando em consideracdo as diferencas entre as Empresas Publicas prestadoras de servigo
publico, as exploradoras de atividade econdmica em regime de monopolio, que atuam sob o
prisma das prerrogativas conferidas a Administragao Publica, e levando em conta o principio
do paralelismo entre as formas, seria incompativel a flexibilizacdo da forma de extingdo da
estatal. Todavia, em se tratando das Empresas Publicas que exploram atividade econémica em
regime concorrencial, tendo em vista a funcdo social da empresa, o principio da livre
concorréncia, € os principios norteadoras da faléncia, ndo haveria obice na relativizagao para
viabilizar a decretagdo de faléncia.

Diante da possibilidade de decretagdo de faléncia, se faz necessario destacar que, a luz
do artigo 98 do Cédigo Civil*?, o patrimonio das empresas estatais ¢ composto por bens
privados, por se tratar de pessoa juridica de direito privado, porém sofre modulagdes de direito

publico, conforme destaca Rafael Oliveira:

O regime juridico aplicavel aos bens das estatais ¢ predominantemente privado, mas
sofre modulacdes de direito publico, especialmente no tocante a sua alienagdo, que
depende do cumprimento das exigéncias legais (arts. 49 e 50 da Lei 13.303/2016), e,
no caso das estatais prestadoras de servigos publicos, a vedagdo de penhora de bens
necessarios a continuidade dos servicos.

Conforme a previsado legislativa, os bens das empresas publicas somente podem ser
alienados ante avaliagcdo formal do bem e procedimento licitatorio, podendo a licitagdo ser
dispensada nos casos previstos na Lei n® 14.133/2134. O artigo 108 da Lei n° 11.101/05%, por
sua vez, preveé a arrecadacao e a custodia dos bens para liquidagdo e satisfacao dos credores,
hipotese esta que, compatibilizada com o artigo do Codigo Civil supracitado e o artigo 173, §1,
II da CRFB/88%, permite que os bens das Empresas Publicas que exploram atividade

econdmica em regime concorrencial tenham seus bens penhorados.

32 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.

33 OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Administrativo. 12 ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. [ E-book]

34 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1 de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Brasilia, DF.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/1ei/114133.htm. Acesso em: 12 fev.
2025.

35 BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacio judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresario e da sociedade empresaria. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/111101.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.

36 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jan. 2025
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Destaca-se, novamente, a incompatibilidade em relacdo as Empresas Publicas que
prestam servigo publico ou exploram atividade em regime concorrencial, uma vez que sio
prestadoras de servigos essenciais, € a sua penhora inviabilizaria a atividade estatal, estando em
desacordo com o principio da continuidade do servigo publico.

Conclui-se, portanto, que diante da natureza do servigo publico e da atuagdo em regime
de monopoélio do Estado, bem como dos principios da Administragcdo Publica, ndo cabe
flexibilizacdo do Principio do Paralelismo entre as Formas a fim de submeter as Empresa
Publicas que atuam nestas modalidades ao regime falimentar. Contudo, o0 mesmo nao pode ser
dito em relagdo as Empresas Publicas que exploram atividade econdémica em regime
concorrencial, haja vista sua semelhanca com as empresas privadas que se submetem ao regime

falimentar.

3.A COMPATIBILIZACAO DO ART. 173, §1, I DA CRFB/88 COM O ART. 2,1 DA LEI
N°11.101

A doutrina se divide entre aqueles que defendem a possibilidade, ou ndo, de empresas
publicas decretarem faléncia, haja vista as consequéncias que a possibilidade pode trazer para
o direito e para a manutencdo da maquina estatal.

A corrente doutrindria que defende a impossibilidade de decretacdo de faléncia
defende que o artigo 2°, I, da Lei n® 11.101/05%" ¢ expresso ao vedar tal hipotese de regime
falimentar. Fabio Ulhoa®, argumenta que “ndo é do interesse ptblico a faléncia de entes
integrantes da Administragdo 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.”

Decerto, o poderia se argumentar que os Administradores das Empresas Publicas
atuariam de forma a beneficiar o ente estatal. Todavia, conforme os artigos 16 e 17 da Lei n°

13.303/16%°, as Empresas Publicas serdio administradas por um Presidente e terdo um Conselho

37 BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagéo judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresario e da sociedade empresaria. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm. Acesso em: 15 mar. 2025.

3 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a Lei de Faléncia e Recuperag¢io Judicial. 14 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019. E-book.

39 BRASIL. Lei n° 13.303, de 30 de julho de 2016. Dispde sobre o estatuto juridico da empresa plblica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidirias, no dambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
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de Administradores, e todos os seus membros serdo escolhidos entre cidaddos de reputagao
ilibada e de notdrio conhecimento

Eu uma anélise mais profunda, Di Pietro estabelece que a vedacao tem fundamento se
da em razao da imposicao legal de que as Empresas Publicas devem ser criadas por lei, sendo

seus recursos or¢amentarios derivados do ente estatal, conforme o artigo 165, §1 CRFB/88%

e
este teria responsabilidade subsidiaria, conforme o artigo 173 §1°, II, CRFB/88*. Em outras
palavras, por serem empresas estatais, o seu capital seria publico, e, portanto, se submeteria ao

regime de precatorios.

A diferenca de tratamento tem sua razao de ser: é que as empresas estatais fazem parte
da Administracdo Publica indireta, administram patriménio publico, total ou
parcialmente, dependem de receitas orcamentarias ou tém receita propria, conforme
definido em lei, e correspondem a forma diversa de descentralizagdo: enquanto as
concessionarias exercem servi¢o publico delegado por meio de contrato, as empresas
estatais sdo criadas por lei e s6 podem ser extintas também por lei. Sendo criadas por
lei, o Estado prové os recursos orgamentarios necessarios a execugdo de suas

atividades, além de responder subsidiariamente por suas obrigagdes.*?

Outro argumento trazido por esta corrente ¢ de que os Administradores das Empresas
Publicas atuariam de forma a beneficiar o ente estatal, uma vez que seriam representantes de
tal ente federativo. Todavia, conforme os artigos 16 e 17 da Lei n® 13.303/ 16%, as Empresas
Publicas serdo administradas por um Presidente e terdo um Conselho de Administradores, e
todos os seus membros serdo escolhidos entre cidaddaos de reputagdo ilibada e de notdrio
conhecimento.

Decerto, a propria jurista aponta que houve uma falha legislativa, uma vez que a lei
ndo tratou de distinguir as empresas publicas em prestadoras de servigo publico e as que
exercem atividade econdmica concorrencial. Destaca que essas “ndo podem ter tratamento

privilegiado em relacdo as empresas do setor privado, porque o referido dispositivo

Municipios. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/1ei/113303.htm. Acesso em: 15 mar. 2025..

40 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 mar. 2025.

4 Ibid.

42 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 38 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2025. E-book.

4 BRASIL. Lei n° 13.303, de 30 de julho de 2016. Dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/1ei/113303.htm. Acesso em: 15 mar. 2025.
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constitucional, no §1°, II*, determina que elas se sujeitem ao mesmo regime das empresas

privadas™®.

E neste sentido que Celso Antonio Bandeira de Mello defende a possibilidade de as
Empresas Publicas que exploram atividade econdmica possam decretar faléncia. Segundo o
jurista, deve ser prestigiado o artigo 173, §12, Il da CRFB/88%, que estabelece a sujei¢do desta
modalidade de empresa publica ao regime juridico proprio das empresas privadas.

Diferente de Di Pietro, que defende a responsabilidade subsidiaria estatal, Bandeira de
Mello rechaga tal possibilidade, uma vez que se estaria atribuindo vantagem indevida a esta
modalidade de Empresas Publicas em detrimento das Empresas Privada. Estabelece, no entanto,
que em se tratando de insolvéncia, havera responsabilidade subsidiaria estatal, homenageando

o artigo 36, §6 da CRFB/88*'.

[...] 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-lhes um respaldo de que ndo desfrutam as demais empresas privadas.
Quando, pelo contrario, forem prestadoras de servigo ou obra publica, ¢ bem de ver
que os bens afetados ao servigo e as obras em questdo sdo bens publicos e ndo podem
ser distraidos da correspondente finalidade, necessarios que sdo ao cumprimento dos
interesses publicos a que devem servir. [...]

E certo, entretanto, que o Estado, em caso de insolvéncia dela, respondera
subsidiariamente pelos débitos que tenham. Isto porque, tratando-se de sujeito
prestador de servicos publicos ou obras publicas, atividades que lhe sdo tipicas, ¢
natural que, exaustas as forcas do sujeito que criou para realiza-las, responda pelos
atos de sua criatura, ja que esta ndo tem mais como fazé-lo. “8

Portanto, conforme o entendimento do jurista, as Empresas Publicas exploradoras de

549

atividade econdmica se sujeitam a Lei n° 11.101/05" em razdo de sua submissdo ao regime

juridico de direito privado das empresas privadas previsto no artigo 173, §12, Il da CRFB/88%,

4 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 mar. 2025.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrative. 38 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2025. E-book.

46 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 mar. 2025.

47 Ibid.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo:Malheiros, 2006. E-
book.

49 BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagio judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresario e da sociedade empresaria. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm. Acesso em: 15 mar. 2025.

50 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 mar. 2025.
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sendo reservado ao ente federativo a responsabilidade subsidiaria atrelada a essencialidade da
atividade desempenhada quando a Empresa Publica se tornar insolvente. Dessa forma,
encontrando-se em estado de insolvéncia, ¢ a propria Empresa Publica que ira responder, ndo

havendo o que se falar em relagdo ao interesse da Empresa Publica.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, o presente trabalho objetivou demostrar a incompatibilidade do
regime falimentar com as Empresas Publicas prestadoras de servico publico e exploradoras de
atividade economica em regime de monopolio, em razao da essencialidade do servigo prestado
e de sua submissdo ao regime juridico de direito publico.

Diante disto, buscou-se estabelecer a possibilidade de flexibilizagao do principio do
Paralelismo entre as Formas, afastando a necessidade de extingdo mediante lei, para que haja a
submissdao das Empresas Publicas exploradoras de atividade econdmica ao regime falimentar.
Ante tal afastamento, explorou-se possiveis entreves de compatibilizagdo com o procedimento
previsto na Lei n® 11.101/05.

Por fim, explorou-se os posicionamentos doutrinarios, a fim de estabelecer e explorar
os argumentos trazidos.

Assim, conclui-se que ¢ absoluta a veda¢do da submissdao das Empresas Publicas
prestadoras de servigo publico e exploradoras de atividade econdmica em regime de monopolio.
Porém, em se tratando das Empresas Plblicas exploradoras de atividade econdmica em regime
concorrencial deve haver a flexibiliza¢do da vedacao prevista na Lein® 11.101/05 em razao de

sua submissao ao regime juridico de direito publico, conforme prevé a Constitui¢ao Federal.
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