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Discussao Constitucional sobre a possibilidade das empresas de economia mista virem a
contrair faléncia

Constitutional discution on the possibility of public companies to bankrupt

Raimundo Amadeu Rocha Filho '

Resumo

Existe a possibilidade de empresas de economia mista irem a faléncia? Este artigo apresenta e discute essa questdo. O tema ¢
polémico, comportando inimeras interpretagdes. E importante ressaltar, no entanto, que em caso de faléncia, o patrimonio

dessas empresas ndo podera ser penhorado, nem alienado.
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Abstract

Is there a possibility of public companies to go bankrupt? This study presents and dicusses this question. The subject is polemic,
comprehending many points of view. However, it’s important to affirm that in case of bankrupt, the patrimony can’t be obliged

or alienated.
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1 Consideracgoes iniciais

Antes de quaisquer reflexdes delineia-se a atuacdo das
empresas de economia mista, utilizando os conceitos do Direito
Administrativo nos quais tém-se por empresas constituidas
através de pessoas juridicas de Direito Privado em que um
dos socios ¢ o Estado. Estas empresas deverdo disputar o
mercado como uma empresa privada comum, e uma vez
submetidas a esta disputa, ndo gozam de privilégios fiscais
nenhum, como preceitua a Constituicdo Federal no artigo 173
§ 1°, inciso 11 e 2°.

A empresa publica, a sociedade de economia mista e
outras entidades que explorem atividade economica
sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagoes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarias.

Quanto a proibi¢do dos incentivos fiscais, estabelece a
Constituigdo no artigo 173 §2°: “As empresas publicas ¢ as
sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado”. Todavia, no que
se refere a possibilidade destas contrairem um processo
falimentar, faz—se necessaria uma maior reflexdo, tendo-se em
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vista que a Lei de Faléncias enuncia a impossibilidade destas
empresas submeterem-se a estas circunstancias. O artigo 242
da Lei de Faléncias (Lei 6.404/76) estabelece: “As companhias
de economia mista nao estdo sujeitas a faléncia mas seus bens
sdo penhoraveis e executaveis, ¢ a pessoa juridica que a
controla responde, subsidiariamente, pelas suas obrigacdes”.
Diante destas divergéncias normativas, recorre-se a
interpretacdo dada pela doutrina.

2 Interpretacdes e discussdes doutrinarias
Caso seja feita a interpretacdo literal, e adotando-se o modo
mais simplorio, ao artigo 242, por indug@o concebe-se que a
sociedade de economia mista, exercendo qualquer atividade,
nunca estaria sujeita a faléncia. Esta ¢ a postura adotada por
alguns autores, como, por exemplo, Geraldo Ataliba, que se
posiciona de forma favoravel a lei 7661, na qual entende que o
patrimonio das empresas € inalienavel:
... 0 patrimonio de empresas estatais delegadas de
servigo publico é patrimonio administrativo, e, como
tal, indisponivel e submetido a regime administrativo.
Os bens e direitos integrantes do patriménio
administrativo sdo impenhoraveis. O regime juridico
da organizagdo, previsdo, planejamento, realiza¢do
de despesas e sua consumag¢do ¢é o publico
administrativo. Dai que as formalidades essenciais
para a despesa publica — formalidades essas
protetoras do interesse publico — devam ser iguais
para a administra¢do direta e indireta. As
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derrogagées agilizadoras da gestdo de entidades
da administra¢do indireta ndo podem implicar
desprotecdo ao interesse publico de que sao elas
realizadoras, nem violagdo do tratamento isonémico
dos credores, ambos objetivos do artigo 100 da
Constitui¢do. Por isso, eventual pretensdo creditoria
contra essas entidades (inclusive empresas estatais,
desde que prestadoras, como delegadas, de servigo
publico) deve ser deduzida judicialmente, em
processo ordinario de conhecimento, sujeito a duplo
grau de jurisdi¢do, culminando com o precatorio do
presidente do Tribunal competente, para previsdo
or¢amentdria oportuna, para sua satisfacdo.

Rubens Requido (1992) sustenta 0 mesmo argumento
acima referido, quando cita um episddio em 1970 quando, em
um Simposio, afirmou que ndo se concebia a declaragdo de
faléncia de sociedades de economia mista:

Na década de 1950, assistia, no Parand, ao fracasso
de diversas sociedades de economia mista estaduais,
que chegaram a ter titulos protestados, devido a
péssima gestdo administrativa e financeira. Pouco
faltou para que os credores desesperados lhes
pedissem judicialmente a faléncia. E, por isso,
naquele documento, diziamos que ndo se compreende
que sejam elas sujeitas ao processo comum de
faléncia.

A sugestdo foi acolhida. Insolvente uma sociedade de
economia mista, impde ao poder que a criou ¢ que detém o
seu controle leva-la a dissolucdo e a liquidag@o. Caso contrario,
responde subsidiariamente pelas suas obrigagoes, dispensando-
se, dessa forma, como garantia dos credores, o processo
falimentar. No entanto, estardo sujeitas, sem duvida, ao
processo de execugdo singular. José Cretella Junior (1990)
também comunga do mesmo pensamento seguindo a risca a
lei 7.661, ndo possibilitando nenhum entendimento mais
elaborado. Segundo este autor:

Uma vez que empresas publicas e sociedades de
economia mista sdo criadas por lei, simetricamente
sO podem ser extintas por lei ou na forma a lei, a
qual pode conferir ao Executivo autoriza¢do
especifica para a dissolucdo da ou das empresas tais
ou quais.

Entretanto, a postura mais critica, coerente e mais
fundamentada, ¢ aquela que faz uma distingdo entre as
atividades exercidas por estas empresas, podendo apresentar-
se em duas modalidades diferenciadas, tanto nos moldes de
servigos publicos como em forma de atividade de exploragéo
econdmica. O maior expoente nesta argumentacao trata-se de
Celso Antonio Bandeira de Mello (1996), quando expde sobre
o tema em questao:
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Pée-se, aqui, o problema de saber se, tendo forma
mercantil, podem vir a desaparecer em decorréncia
de faléncia. Surge, concomitantemente com este
topico,
responsabilidade subsidiaria do Estado em relagdo

o tema da existéncia ou ndo de

aos débitos que estas ndo tenham como solver.

E continua:

Cremos, entretanto, que a solugdo do problema nédo
pode ser dada uniformemente, nem para as
sociedades de economia mista— como pretendeu fazé-
lo a lei citada — nem para as empresas publicas. Entre
tais entidades, é necessario distinguir as que sdo
prestadoras de servigo publico das exploradoras de
atividade economica.

Sobre o tema da atuagdo do Estado no dominio econdmico,
José Afonso da Silva (1999) traga paralelos e diferenciacdes
sobre servigo publico ¢ atividade econdmica estatal,
especialmente no que se refere ao conteudo econémico e social,
e atividades economicas, distingdes que tém fundamentos na
propria Constituigdo, respectivamente ndo art. 21, XI e XII, e
art. 173 e 174.

Segundo José Afonso da Silva (1999):

A atividade econdémica no regime capitalista
desenvolve-se no regime da livre iniciativa sob a
orienta¢do de administradores da empresa privada.
A ordem econdmica destinada a realizar a justica
social, a liberdade de iniciativa economica privada
ndo pode significar mais do que a liberdade de
desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido
pelo Poder Piblico. E, desta forma, um direito
fundamental, enquanto exercido no interesse da
realiza¢do da justica social, da valoriza¢do do
trabalho e do desenvolvimento nacional.. O servico
publico, conceitualmente, é de natureza estatal. Tem
como titular uma entidade publica, ficando sempre
sob o regime juridico de direito publico. Destaca o
doutrinador que ndo cabe titularidade privada nem
mesmo sobre os servicos de conteudo econémico,
como sdo, por exemplo, aqueles referidos no artigo
21, XI e XIL

Citam-se estas distingdes para o entendimento da natureza
e limites das empresas estatais. Sob o ponto de vista de sua
fung¢do, diferenciam-se em dois tipos: as prestadoras ou
exploradoras de servigos publicos (a CESP, a CEMIG, a
Companhia do Metro, a TELEBRAS, a Rede Ferroviaria
Federal) e as exploradoras de atividade econdmica (a
PETROBRAS, o Banco do Brasil, a EMBRAER). O regime
juridico dessas empresas ¢ diferente. As primeiras entram no
conceito de descentralizacdo de servigos pela personalizacdo
da entidade prestadora.
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Celso Antonio Bandeira de Mello (1996), apds feito o
anuncio da existéncia das duas modalidades, aborda o modo
de interpretar a lei. Com relagao as exploradoras de atividade
econdmica, nem a lei poderia exclui-las de sujeicdo a faléncia,
assim como ndo poderia estabelecer responsabilidade
subsidiaria do Poder Publico. Isto se da pois quando a
Constituigdo atribuiu a estas empresas regime correspondente
ao das empresas privadas, incluindo o direito das obrigacdes,
pretendeu evitar que tais entes desfrutassem de uma situagao
juridica favoravel ao coloca-las em vantagem em relagdo as
empresas privadas em geral. Este pensamento da-se pelo fato
da possibilidade de o Estado responder subsidiariamente por
clas. Se lhes fosse dada a oportunidade de se eximirem de
faléncia, vindo o Poder Publico a respalda-las para garantir os
créditos de terceiros, quando as entidades ficassem insolventes,
seria certo que aquele que com elas negociasse, esta ia em
todo e qualquer caso ser garantido por alguém que ¢ sempre
solvente. Seria, pois, mais confiavel que as demais empresas
privadas desfrutando de situagdo privilegiada no mercado,
possibilidade esta que a Constituigdo tem por fim intermediar.

3 Jurisprudéncia
Em sintese, as sociedades de economia mista exploradoras
de atividades econdmicas podem vir a falir. Este foi o
entendimento do Superior Tribunal de Justiga, sobre processo
envolvendo empresas de economia mista que exploram
atividade econdmica, como segue o acérddo prolatado pelo

STF:

PRESCRICAO — Agiio proposta contra empresa que
fornece energia elétrica (Eletropaulo) — Lapso vintenario
e ndo qiiinqlienal — Prazo instituido pelo Dec. 20.910/
32 ndo beneficia empresa ptblica, sociedade mista ou
outra entidade estatal que explore atividade economica
— Submissdo dessa ao regime proprio das empresas
privadas — hipdtese em que a remuneragdo pelo
fornecimento de energia constitui prego publico e ndo
imposto, taxa ou contribuicdo referidos no artigo 2° do
Dec.-Lei 4597/41 — Declaragdes de votos vencedores e
vencido. A prescrigdo de prazo curto, criada pelo Dec.
20.910/32, ndo beneficia empresa publica, sociedade
de economia mista ou qualquer outra entidade estatal
que explore atividade economica (Sumula 39). (grifo
nosso) O art. 173, § 1°, da C.F., submete ao Direito
privado ndo apenas a forma de organizacdo e
funcionamento daquelas entidades, mas sua atividade
empresarial. Esta, principalmente, ndo se pode afastar
das normas civis, comerciais, tributarias e processuais
aplicaveis as empresas privadas. Ao Estado néo ¢ licito
fazer concorréncia de energia elétrica constituindo prego
publico, ndo constituindo imposto, taxa ou contribuigao.
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4 Empresas de economia mista, prestadoras de
servicos publicos

Celso Antonio Bandeira de Mello (1996) argumenta, no
que se relacionam as prestadoras de servigo publico, que a
interpretacdo ¢ diferenciada. Estas sociedades de economia
mista, mesmo insolventes, ndo se sujeitardo a faléncia, pois o
Poder Publico respondera, subsidiariamente, perante terceiros,
procedendo-se na forma disposta no mencionado artigo 242
da Lei das S/A. Entretanto, os bens que estejam afetados a
prestagdo do servigo sdo bens publicos e, ademais, necessarios
a continuidade das presta¢des devidas ao corpo social, ndo
podendo ser distraidos de tal finalidade. Sem duvidas, ndo faria
sentido que interesses crediticios de terceiros precedessem os
interesses de toda a coletividade, na oferta de um servigo
publico. Assim, jamais caberia a venda destes bens em hasta
publica. Donde, o efeito das medidas referidas seria tdo
somente o de caracterizar juridicamente a irrup¢ao da
responsabilidade subsidiaria do Estado. Com relagao aos bens
ndo afetados, nenhum problema haveria em que os credores
os executassem normalmente.

Sobre a interpretacdo da lei, José¢ Afonso da Silva (1999)
concorda com a diferenciagdo nas duas modalidades de
empresa de economia mista. Segundo este:

O modo de administragdo desses servigos publicos, entre
outros, ndo s6 de competéncia da Unido, mas também dos
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, entra no regime a
discricionariedade organizativa, ou seja, cabe a Administracio
escolher se o faz diretamente, ou por delegagao a uma empresa
estatal (publica ou de economia mista), ou por concessao
(autorizacdo ou permissdo) a uma empresa privada.

José Afonso da Silva (1999) comenta ainda sobre o
argumento:

Efetivamente, ndo tem cabimento falar em
excepcionalidade, ou subsidiariedade, em relagdo a prestacdo
de servigos publicos por entidades estatais ou por seus
delegados. Portanto, também ndo comporta mencionar, a
respeito deles, a preferéncia da iniciativa privada. Significa
dizer, pois, que a empresa estatal prestadora de servigo ptiblico
se assemelha as concessionarias de servigo publico com
diferencas importantes, quais sejam a de ndo se sujeitarem
inteiramente aos ditames.

5 Conclusao

Sem duvida a solugdo adotada pelos tribunais representa
a melhor opgdo, efetivando a interpretagdo constitucional
sistematica, fazendo-se necessario este dispositivo que define
os bens das empresas de economia mista inserido em todo o
ordenamento juridico, e evitando-se considerar um instrumento
isolado, prendendo-se simplesmente a interpretagdo da letra
da lei.
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Para tanto, faz-se necessaria uma diferenciacdo que permita
posturas diversas apesar de se manifestarem sobre o mesmo
instituto juridico, todavia com finalidade divergente: uma
prestagdo de servigos publicos que vise ao interesse publico e
outra a exploragdo de mercados, com uma forte tendéncia a
defesa do interesse da propria empresa.

Por fim, cabe a quem se interesse realizar negociagdes
com essas empresas de economia mista, na situacdo de
prestagdo de servigos, a ciéncia que sobre esta ultima paira a
possibilidade que caso incidam nas circunstancias que
caracterizem faléncia, o patrimonio que as constitui ndo podera
se prestar a ser penhorado nem alienado.
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