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Resumo: a Lei n. 11.101/05 trouxe expressa vedagdo a aplicabilidade da faléncia as
sociedades de economia mista, sem diferenciar as prestadoras de atividade econdmica e de
servicos publicos. A esséncia desse trabalho ¢ verificar se essa vedagdo esta de acordo com o
artigo 173, § 1°, II da Constituicao Federal e se a faléncia é compativel com o disposto no
artigo 37, XIX da Constitui¢ao Federal.
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INTRODUCAO

O presente artigo discute a aplicabilidade da faléncia as sociedades de economia mista.
Procura-se analisar se a vedacdo legal a aplicagdo desse instituto seria compativel com a
Constitui¢ao Federal.

Para isso, serdo abordadas posicdes da doutrina e da jurisprudéncia, além de
contextualizar alteragdes legislativas que versam sobre o tema.

O artigo 173, paragrafo 1°, da Constitui¢do Federal estabelece que as sociedades de
economia mista estdo sujeitas ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios. Ha grande
discussdo na doutrina se essa sujeicdo englobaria a aplicagdo da faléncia as sociedades de
economia mista.

A divergéncia tem origem em uma série de alteragdes legislativas. O artigo 242 da Lei
n. 6.404/76 estabelecia que as sociedades de economia mista ndo estavam sujeitas a faléncia.

Todavia, esse artigo foi revogado pela Lei n. 10.303/01. Até mesmo antes da revogagdo desse



artigo, muitos doutrinadores sustentavam que ele ndo tinha sido recepcionado pelo artigo 173,
pardgrafo 1° da Constitui¢do Federal.

Posteriormente, a Lei n. 11.101/05 estabeleceu expressamente, em seu artigo 2°, I, que
esse diploma legal ndo ¢ aplicavel as sociedades de economia mista e as empresas publicas.
Assim, com fundamento no advento dessa nova lei, parte doutrina passou a sustentar a
inaplicabilidade da faléncia as sociedades de economia mista.

Entretanto, respeitavel parcela da doutrina passou a entender que o artigo 2°, I, da Lei
n. 11.101/05 seria inconstitucional em razao de violagdo ao artigo 173, paragrafo primeiro, da
Constituicdo Federal, por estabelecer tratamento diferenciado entre empresas privadas e
sociedades de economia mista.

A discussdo acerca da aplicabilidade da faléncia as sociedades de economia mista
permeia também o questionamento referente a sua aplicacdo unicamente as sociedades de
economia mista exploradoras de atividade econdmica ou a todas as sociedades de economia
mista, incluindo aquelas prestadoras de servigos publicos.

O tema proposto ¢ de grande importancia para o Direito Empresarial e para o Direito
Administrativo, mormente em razdo de discutir a aplicacdo de instituto empresarial que
objetiva a superagdo de crise econdmica as sociedades de economia mista.

A discussdo ¢ também de grande relevancia no atual momento histérico, marcado por
forte crise econdmica e colapso de instituicdes da Administragdo Publica, em especial da
sociedade de economia mista Petrobras.

Atualmente, o direito falimentar ganhou um novo contorno, preocupando-se com a
preservacdo da empresa e reservando a faléncia apenas para os devedores que ndo conseguem
se recuperar € nao possuem viabilidade econdmica.

O primeiro capitulo do presente artigo tem como objetivo analisar se existe

incompatibilidade entre o artigo 173, paragrafo 1°, da Constitui¢do Federal, que sujeita as



economias mistas ao regime juridico proprio das empresas privadas, e o artigo 2°, I, da Lei n.
11.101/05, que impede a aplicabilidade da faléncia, instituto proprio de regime juridico
privado, a essas empresas.

Em seguida, no segundo capitulo, serd analisado se o artigo 37, XIX da CF constitui
obice a aplicagdo da faléncia as sociedades de economia mista. A criagdo e a extingdo de
sociedades de economia mista depende de autorizacdo legislativa. Assim, serd averiguado se,
na hipdtese de insolvéncia das sociedades de economia mista, caberia somente a sua
dissolugdo por meio de lei ou se caberia a aplicagdo do instituto da faléncia.

O terceiro capitulo pretende examinar se a faléncia seria aplicavel apenas as
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica ou se seria também
aplicavel as sociedades de economia mista prestadoras de servicos publicos. Esse capitulo
busca argumentar que os institutos ndo se aplicam as sociedades de economia mista
prestadoras de servigos publicos porque seu regime juridico ndo estd inserido no artigo 173,
pardgrafo 1°, da Constitui¢do Federal e por causa do principio da continuidade dos servigos
publicos

A pesquisa a ser realizada a seguir utilizara a metodologia do tipo bibliogréfica,

descritiva e qualitativa.



1. (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 2°, I, DA LEIN. 11.101/05

Seguindo a tradi¢io dualista das legislagdes anteriores, a Lei n. 11.101/05" adotou dois
procedimentos aplicaveis ao devedor insolvente em situacdo de desequilibrio patrimonial: a
faléncia e a recuperacdo judicial.

Segundo Campinho’, a faléncia ¢ a medida judicial aplicavel ao devedor insolvente,
visando o saneamento do mercado ao eliminar os empresarios sem viabilidade de recuperagao
com observancia da par conditio creditorum. Ja a recuperagao judicial é efetivada por meio de
uma acdo judicial que objetiva a superacdo da crise econdmica do devedor insolvente,
realizando uma série de reestruturagdes financeiras, produtivas, organizacionais e juridicas.

O artigo 2°, I da Lei n. 11.101/05° vedou expressamente a aplicagdo da referida lei as
empresas publicas e as sociedades de economia mista. Todavia, cumpre analisar se esse artigo
seria compativel com o artigo 173, § 1°, II, da CRFB/88".

As sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado controladas
pelo Estado, embora tenham a participacdo de particulares na constituicdo de seu capital
social. O artigo 173, § 1°, II, da CRFB/88 estabelece expressamente a sua sujei¢do “ao
regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes

civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”.

"BRASIL. Lei n. 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Disponivel em: <www.planalto.gov.br

/ ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm >. Acesso em: 5 de outubro de 2016.

> CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recupera¢io: O novo regime da insolvéncia empresarial. 6. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2012, p. 8.

’ Vide nota 1

* BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 5 de outubro de 2016.

> Vide nota 4



Dessa forma, Carvalho Filho® afirma que as sociedades de economia mista ndo
poderiam ter privilégios ndo estendidos as empresas privadas, sob pena de provocar um
desequilibrio no setor de atuagao dessas empresas. Entretanto, devem incidir certas normas de
direito publico no tocante ao seu controle administrativo, expressamente previstas na
legislagdo, como no caso da fiscalizagdo e controle pelo Congresso Nacional e pelo Tribunal
de Contas.

Na visdo de Di Pietro’, haveria derrogagdo parcial do direito comum pelo direito
publico, de forma a manter o vinculo entre o ente instituidor e a entidade descentralizada,
pois, “sem isso, deixaria ela de atuar como instrumento de acdo do Estado”. Nao ha mera
participagdo acionaria do Estado, mas sim controle da sociedade de economia mista, pois
deterd a maioria de seu capital votante.

A doutrina diverge quanto a aplicabilidade da faléncia as sociedades de economia
mista.

Campinho® entende que as sociedades de economia mista ndo poderiam ser sujeito
passivo da faléncia em razdo da expressa vedagdo legal, sem ponderar, contudo, eventual
inconstitucionalidade do artigo 2°, I da Lei n. 11.101/05°.

Da mesma forma, Margal Justen Filho'® entende que a faléncia ndo seria aplicavel as
sociedades de economia mista, pois essa sociedade somente poderia ser criada ou extinta
mediante lei.

Por outro lado, Carvalho Filho'' sustenta que ndo aplicar a faléncia as sociedades de
economia mista nao seria “consentdneo com a ratio inspiradora do artigo 173, § 1°, da CF” e

“seria uma discrimina¢do ndo autorizada pelo dispositivo constitucional”. Esse parece ser o

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
522 e 523.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 506.

¥ CAMPINHO, op. cit., p. 24.

? Vide nota 1

! JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p-
298.

""CARVALHO, op. cit., p. 537.



melhor entendimento, pois a Constituigio Federal'” ndo permite discriminagdes ndo
autorizadas entre empresas privadas e sociedades de economia mista.

Igualmente, Celso Anténio Bandeira de Mello'” defende que a faléncia seria aplicavel
as sociedades de economia mista prestadoras de atividade econdmica, em razao do disposto
no artigo 173, § 1°, 11, da Constitui¢ao Federal'®. O referido autor entende que a faléncia nao
seria aplicavel as sociedades de economia mista prestadoras de servigos publicos, tendo em
vista que ndo estdo sujeitas ao artigo 173, § 1°, 11, da Constitui¢ao Federal .

Muito embora o regime das sociedades de economia mista seja considerado por muitos
doutrinadores como hibrido, deve-se sempre aproximar o seu tratamento juridico aquele
conferido as empresas privadas de forma a ampliar a livre concorréncia e homenagear o
principio da isonomia.

Segundo entendimento de Lenza'®, “aquele ato normativo que afrontar qualquer
preceito ou principio da Lei Maior deverd ser declarado inconstitucional, por possuir um vicio
material”. Assim, o artigo 2°, I da Lei n. 11.101/05" padeceria de um vicio material de
constitucionalidade por violar o disposto no artigo 173, § 1°, da CRFB/88'®, uma vez que
confere tratamento desigual as empresas privadas e as sociedades de economia mista.

Dessa forma, apesar de entendimento de parcela da doutrina em sentido contrario, o
instituto da faléncia seria aplicavel as sociedades de economia mista em virtude da

inconstitucionalidade do artigo 2°, I da Lei n. 11.101/05", tendo em vista a violagdo ao artigo

2Vide nota 4

13 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30a ed. S8o Paulo: Malheiros, 2013, p.
210.

"Vide nota 4

SVide nota 4

16 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, p. 300.

7 Vide nota 1

¥ Vide nota 4

Vide nota 1



173, § 1°, 11, da Constitui¢do Federal®’, que estabelece sua sujei¢do ao regime proprio das

empresas privadas, inclusive quanto ao Direito Comercial.

2. (IN)COMPATIBILIDADE DA FALENCIA COM O ARTIGO 37, XIX DA

CONSTITUICAO FEDERAL

As sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado constituidas
necessariamente sob a forma de sociedade andnima, cujo capital ¢ publico e privado, sendo
que a maioria do capital votante ¢ detida pelo Poder Publico. Destinam-se a prestagdo de
servico publico ou a prestagdo de atividade economica e diferenciam-se das empresas
publicas, pois estas possuem capital exclusivamente publico e admitem qualquer forma de
organizag¢do empresarial.

O artigo 37, XIX, da Constituicio Federal® estabelece que somente por lei especifica
podera ser autorizada a instituicdo de empresa publica e de sociedade de economia mista.
Cumpre ressaltar que a lei apenas autoriza a criacdo das sociedades de economia mista, que ¢
realizada por meio da inscri¢do nos autos constitutivos no Registro Publico.

A forma de extin¢do das sociedades de economia mista, por sua vez, foi objeto de
alteracdo ao longo do tempo.

O artigo 178 do Decreto-lei n. 200/67>* estabelecia a possibilidade de dissolugdo ou
incorporagdo das sociedades de economia mista a outras entidades a critério e por ato do

Poder Executivo. O referido dispositivo sempre foi alvo de critica doutrinaria, sob o

**Vide nota 4

! Vide nota 4

2 BRASIL. Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del0200.htm>. Acesso em: 5 de outubro de 2016.



fundamento de que estaria atribuindo ao Poder Executivo “a possibilidade de desfazer ato do
legislador, sendo, portanto, inconstitucional”*.

Com a promulga¢do da Constitui¢do Federal de 198824, o artigo 61, § 1°, alinea “e”,
estabeleceu que ¢ de iniciativa do Presidente da Republica as leis que criem ou extingam
Ministérios e 6rgdos da administragao publica.

Di Pietro® ressalta que, se para a criagio e extingdo de 6rgios é necessaria a edi¢io de
lei, seria justificavel a exigéncia de lei para criagdo e extingdo de sociedades de economia
mista, pois pertencem a Administragdo Publica indireta e sdo pessoas juridicas distintas do
ente que as instituiu.

Por sua vez, Carvalho Filho®® assinala que, pela teoria da simetria, a extingdo das
sociedades de economia mista dependem de lei autorizadora, pois a Constitui¢io Federal®’, no
artigo 37, XIX, determina expressamente que sua criacdo necessita de autorizagdo por meio
de lei.

Assim, por conta da necessidade de lei autorizadora para criagdo e extingdo de
sociedade de economia mista, parcela da doutrina sustenta que o artigo 37, XIX, da
Constituiio Federal®® constituiria dbice & aplicagdo da faléncia as sociedades de economia
mista, porque uma decisdo judicial ndo poderia promover sua extin¢cdo ja que apenas lei
poderia extinguir uma sociedade de economia mista.

Nesse sentido, Campinho®’ sustenta que caberia ao Estado a iniciativa de dissolver a
sociedade de economia mista insolvente e arcar com o montante necessario para a satisfacao

dos credores, pois o Estado estd obrigado a realizar sua dissolugdo regular devido aos

» DI PIETRO, op. cit., p. 505.
2 Vide nota 4

2 Tbidem.

** CARVALHO, op. cit., p. 518.
?"Vide nota 4

28 Vide nota 4

* CAMPINHO, op. cit., p. 24.



10
principios da legalidade ¢ da moralidade previstos no artigo 37 da Constitui¢io Federal™.
Assim, a dissolucdo regular dependeria de lei autorizando a extingdo da sociedade de
economia mista, apos o pagamento de todas as dividas da sociedade.

Igualmente, Margal Justen Filho entende ndo ser possivel a faléncia de empresas
estatais porque “somente uma lei pode determinar sua criagdo, dissolugdo ou extingdo™'. O
autor assinala que a faléncia representaria uma transferéncia do controle do falido para o
Poder Judicidrio, nomeando-se um administrador judicial, o que seria incompativel com a
natureza juridica de uma entidade estatal.

Além disso, Justen Filho’” afirma que a faléncia de uma empresa estatal seria inutil,
pois ndo seria possivel eliminar a responsabilidade subsidiaria do ente federativo que a criou
pelas suas dividas. Nos termos do artigo 37, § 6° da Constitui¢do Federal®, as pessoas
juridicas de direito publico sdo responséaveis pelo funcionamento defeituoso dos servigos
estatais, o que englobaria aqueles prestados pelas sociedades de economia mista. Dessa forma,
caberia ao ente publico controlador da sociedade evitar de todas as maneiras a sua
insolvéncia, sob pena de arcar com os prejuizos causados a terceiros em virtude da
responsabilidade civil extracontratual.

O artigo 242 da Lei n. 6.404/76°* estabelecia que as sociedades de economia mista nio
estavam sujeitas a faléncia, mas que seus bens eram penhoraveis e executaveis, respondendo
subsidiariamente a pessoa juridica que a controlava pelas suas obrigacdes. Todavia, o referido

135

artigo foi revogado pela Lei n. 10.303/01°° e a Lei n. 11.101/05°® ndo reproduziu em seu texto

a responsabilidade subsididria do ente publico controlador da sociedade, limitando-se a coibir

**Vide nota 4

! JUSTEN FILHO, op. cit., p. 298.

32 Ibidem.

 Vide nota 4

** BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Disponivel em: <www.planalto.gov.br
/ccivil_03/leis/L6404consol.htm >. Acesso em: 5 de outubro de 2016.

3 BRASIL. Lei n. 10.303, de 31 de outubro de 2001. Disponivel em: <www.planalto.gov.br
/ecivil_03/leis/LEIS 2001/L10303.htm>. Acesso em: 5 de outubro de 2016.

**Vide nota 1
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a aplicagdo da referida lei as sociedades de economia mista e as empresas publicas, nos
termos do inciso I do art. 2° da referida lei.

Por outro lado, parcela relevante da doutrina defende a aplicagdo da faléncia as
sociedades de economia mista, ndo obstante a vedagdo do artigo 2°, I da Lein. 11.101/05"" ¢ a
redagdo do artigo 37, XIX da Constituigdo Federal®.

Muito embora Carvalho Filho™ entenda que a extingdo das sociedades de economia
mista dependa de lei autorizadora, o autor reconhece a possibilidade de aplicacdo da faléncia
as sociedades de economia mista prestadoras de atividade econdmica. Assim, o artigo 37,
XIX, da Constitui¢do Federal®® ndo constituiria 6bice a aplicagdo da faléncia para o referido
autor porque as sociedades de economia mista deveriam se submeter a0 mesmo regime
juridico das empresas privadas quanto ao Direito Empresarial.

Da mesma maneira, Celso Antonio Bandeira de Mello*' admite a aplicagio da faléncia
as sociedades de economia mista prestadoras de atividade econdmica, defendendo que o
artigo 2°, I da Lei n. 11.101/05* deve ser recebido cum grano salis. O autor ressalta que, no
caso de sociedade de economia mista prestadora de atividade econdmica, “a faléncia terad
curso absolutamente normal, como se de outra entidade mercantil qualquer se tratara™®.
Dessa forma, também entende que o artigo 37, XIX, da Constituigio Federal** ndo seria
incompativel com a aplicagdo da faléncia.

Portanto, apesar de parcela da doutrina entender que o artigo 37, XIX, da Constitui¢ao

45 e e N N . . . ..
Federal™ constitui obice a faléncia das sociedades de economia mista, deve-se admitir a

37 Vide nota 1

38 Vide nota 4

* CARVALHO, op. cit., p. 518.
“Ovide nota 4

*'MELLO, op. cit., 2013, p. 210.
“2vide nota 1

“ Ibidem.

*“Vide nota 4

Vide nota 4
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possibilidade de sua aplicagdo em observancia ao artigo 173, § 1°, II da Constitui¢io Federal*

para ndo criar tratamentos desiguais entre sociedades de economia mista e empresas privadas.

3. (IN)APLICABILIDADE DA FALENCIA AS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

Ha dois tipos fundamentais de sociedades de economia mista: exploradoras de
atividade econdmica e prestadoras de servigos publicos ou coordenadoras de obras e demais
atividades publica. Os seus regimes juridicos ndo sdo idénticos, apresentando particularidades.

Conforme assinala Celso Antonio Bandeira de Mello*’, o regime juridico das
sociedades de economia mista prestadoras de atividade econdomica deve ser o mais proximo
possivel das pessoas juridicas de Direito Privado, para prevenir que se beneficiem de situagao
vantajosa. O artigo 173, § 1°, II, da Constitui¢ao Federal®® estabelece que essas sociedades
serdo reguladas pelo regime proprio das empresas privadas. Todavia, o referido autor assinala
que “por forca da propria Constitui¢do, véem-se colhidas por normas ali residentes que
impedem a perfeita simetria de regime juridico entre elas e a generalidade dos sujeitos de
Direito Privado™®.

Por sua vez, as sociedades de economia mista prestadoras de servigos publicos ou
criadas para desenvolver qualquer atividade de indole publica sdo reguladas por principios e

regras de Direito Publico. Cabe destacar que essas sociedades ndo sdo titulares da atividade

publica, mas apenas do exercicio dela.

46 vide nota 4
*"MELLO, op. cit., p. 203.
*Vide nota 4
* MELLO, op. cit., p. 205.
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Cumpre ressaltar que o artigo 2°, I, da Lei n. 11.101/05°° ndo distinguiu as atividades
da sociedade de economia mista. Assim, em uma analise superficial, poder-se-ia concluir que
ndo ¢ aplicavel a faléncia as sociedades de economia mista, independentemente da atividade
que realizem.

Todavia, a doutrina distingue as sociedades de economia mista quanto a sua atividade
para analisar a aplicabilidade da faléncia.

Carvalho Filho' entende que o artigo 2°, I, da Lei n. 11.101/05 ndo é compativel
com a ratio inspiradora do artigo 173, § 1° da Constitui¢do Federal™, pois o mandamento
constitucional equiparou as sociedades de economia mista que desempenham atividade
empresarial as demais empresas privadas. A sujei¢do ao regime juridico proprio das empresas
privadas incluiu expressamente o Direito Empresarial, dentro do qual estd situado o Direito
Falimentar.

Dessa forma, ndo faria sentido admitir a faléncia das empresas privadas e ndo a
admitir no caso de sociedades de economia mista, sob pena de estabelecer um tratamento
desigual entre essas duas entidades.

O artigo 2°, I, da Lei n. 11.101/05>* estaria, portanto, maculado por vicio material de
constitucionalidade, também chamado de nomoestitico. Segundo Barroso™, “a
inconstitucionalidade material expressa uma incompatibilidade de contetido, substantiva entre

a lei ou ato normativo e a Constitui¢ao”. Pode representar um confronto com uma regra

constitucional ou com um principio constitucional.

%% Vide nota 1

Sl CARVALHO, op. cit., p. 537.

32 Vide nota 1

>3 Vide nota 4

**Vide nota 1

3 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2004, p. 29.



14

Assim, o referido artigo apresenta incompatibilidade com o contetido do artigo 173, §
1° da Constitui¢do Federal®®, por estabelecer um tratamento desigual entre as sociedades de
economia mista e as empresas privadas.

Celso Antonio Bandeira de Mello defende a aplicagdo da faléncia as sociedades de
economia mista prestadoras de atividade econdmica, pois “se o artigo 173, § 1°, II da
Constituicdo Federal as equiparou as empresas privadas, aludindo expressamente ao Direito
Comercial, a Lei Falimentar ndo poderia estabelecer tal discriminagdo excludente sem incidir
em inconstitucionalidade’™’.

Ressalta ainda que ndo haveria responsabilidade subsidiaria do Estado pelos créditos
descobertos, pois “estaria oferecendo-lhes um respaldo de que ndo desfrutam as demais
empresas privadas™®.

Por outro lado, a doutrina ¢ unissona quanto a inaplicabilidade da faléncia as
sociedades de economia mista prestadoras de servigos publicos. O artigo 173, § 1° da
Constituigio Federal®® restringe-se as sociedades que desempenham atividade econdmica,
assim, as sociedades prestadoras de servicos publicos ndo estdo inseridas no referido artigo.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello® assinala que ndo é possivel aplicar
a faléncia as sociedades de economia mista prestadoras de servigos publicos porque ndo estdo
incluidas no artigo 173, § 1°, II, da Constituicao Federal®'.

Outrossim, o principio da continuidade dos servigos publicos impede a faléncia das
sociedades de economia prestadoras de servigos publicos, tendo em vista que a populagdo nao

pode ser prejudicada pela sua ma administragdo da entidade nem pode pela cessa¢ao do

servigo em decorréncia da faléncia.

*Vide nota 4

" MELLO, op. cit., p. 210.
% Ibidem.

2 Vide nota 4

% Ibidem.

1vide nota 4
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Cumpre ressaltar que os bens que integram o patrimonio das sociedades de economia
mista ndo integram o dominio publico, tendo em vista que, nos termos do artigo 98 do Cédigo
Civil®, apenas sdo publicos os bens do dominio nacional que pertengam as pessoa juridicas
de direito publico interno. Todavia, os bens das sociedades de economia mista prestadoras de
servicos ou obras publicas estdo afetados ao servigo ou a obra publica. Dessa forma, nao
podem ter sua finalidade desvirtuada, pois destinam-se ao atendimento de interesse publico.

Os interesses crediticios de terceiro ndo podem se sobrepor aos interesses da
coletividade. Assim, ndo seria admissivel a alienagdo em hasta ptblica dos bens da sociedade
de economia mista prestadora de servi¢o publico para a penhora e execucao judicial inerentes
ao procedimento falimentar.

Celso Anténio Bandeira de Mello® assinala que, na hipétese de insolvéncia da
sociedade de economia mista prestadora de servigos publicos, o Estado deverd responder
subsidiariamente pelos seus débitos. Os servigos e as obras publicos sdo atividades tipicas do
Estado, cabendo este responder quando “exaustas as forgas do sujeito que criou para realiza-
las™®*.

Portanto, ndo obstante a vedagao do artigo 2°, I, da Lei n. 11.101/05% e entendimentos
doutrindrios em sentido contrario, deve-se admitir a aplicacdo da faléncia as sociedades de
economia mista prestadoras de atividade econdmica para ndo admitir um tratamento
diferenciado em relagcdo as sociedades privadas, prestigiando o artigo 173, § 1°, II da
Constitui¢io Federal®®. Por outro lado, ndo é possivel a sua aplicagdo as sociedades de

economia mista prestadoras de servigos publicos.

2 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <www.planalto.gov.br
/ecivil_03/1eis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 5 de outubro de 2016.

% MELLO, op. cit., p. 211.

% Ibidem.

% Vide nota 1

% Vide nota 4
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CONCLUSAO

A andlise da aplicabilidade da faléncia as sociedades de economia ndo pode se
restringir a vedagdo trazida pelo artigo 2°, I da Lei n. 11.101/05. Deve ser feita uma
interpretagdo do artigo consoante os preceitos estabelecidos pela Constitui¢do Federal, em
especial sob a otica de seu artigo 173, § 1°, 1.

Cumpre ressaltar que a faléncia ¢ um forma de preservacdo de empresa, isto ¢, da
atividade econdmica empresaria que ndo se confunde com a figura do falido. O artigo 75 da
Lein. 11.101/05 trata do principio da preservag¢do da empresa, estabelecendo que, ao afastar o
devedor de suas atividades, a faléncia busca “preservar e otimizar a utilizagdo produtiva dos
bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa”.

O artigo 140, I, da Lei n. 11.101/05 estabelece que a alienagdao de bens devera seguir
uma ordem de preferéncia, devendo primeiro alienar a empresa com a venda de seus
estabelecimentos em bloco. Por sua vez, o inciso II do artigo 141 da Lei n. 11.101/05
estabelece que o objeto da alienacdo estara livre de qualquer 6nus, ndo havendo sucessdo do
arrematante nas obrigacdes do devedor. Esses dois dispositivos sdo muito importantes sob o
prisma do principio da preservag¢do da empresa, pois possibilitardo a continuagdo da atividade
empresarial.

Muito embora parcela da doutrina ensine que cabe ao Estado realizar a dissolugdo
regular das sociedades de economia mista devido aos principios da moralidade e da
legalidade, na pratica, essa dissolug@o regular pode se tornar invidvel em razdo da atual crise
econdmica.

No panorama hodierno, o Estado brasileiro encontra-se em dificuldade de pagar até

mesmo a remuneracao de seus funciondrios. Dessa forma, € pouco crivel um cendrio em que o
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Estado conseguird arcar com o montante necessario para a satisfacdo de todos os credores na
hipotese de dissolugdo de uma sociedade de economia mista. Por esse motivo, a faléncia
torna-se um instrumento atrativo, pois possibilita preservagdo da empresa por meio de sua
alienagdo com a venda de estabelecimentos em bloco, ainda que acarrete a extingdo do
empresario.

Além disso, o artigo 2°, I, da Lei n. 11.101/05 esta em conflito com o artigo 173, § 1°,
IT da Constituicdo Federal, devendo ser declarado inconstitucional, j& que as sociedades de
economia mista estdo sujeitas ao regime proprio das empresas privadas, inclusive quanto ao
Direito Comercial (o que inclui o Direito Falimentar).

Portanto, apesar de entendimentos doutrinarios em sentido contrario, deve-se admitir a
aplicabilidade da faléncia as sociedades de economia mista prestadoras de atividade

econdmica.
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