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A lei de recuperagdo de empresas e sua incidéncia sobre as estatais:
questao controvertida

Entrando em vigéncia a 09 de Junho de 2005, a nova Lei de Recuperacdo e
Faléncias - Lei n® 11.101/2005 - trouxe consigo a modificagdo de um status quo que
se achava consolidado em nosso ordenamento patrio, pela aplicagcdo do diploma
juridico antes afeto a matéria falimentar, a saber, o Decreto-Lei n® 7.661, de 21 de
junho de 1945. Cedico era a premente necessidade que recaia sobre tal /ex, a qual
clamava por profundas reformas e aprimoramentos.

De fato, a sociedade brasileira, como é de se esperar, ndo permaneceu inerte
ao longo dos anos, ao contrario, empreendeu marcha juntamente com a evolugdo
tecnoldgica, cientifica e cultural, alcancando hoje patamares acima dos existentes ha
60 anos atras. De arrasto, trouxe consigo inUmeros novos paradigmas a serem
elucidados pela ciéncia juridica, uma vez que as relagdes sociais, sejam de cunho
individual ou coletivo, se tornaram muito mais dindmicas e com surgimento de novas
formas de condutas, instando por regulamentacao no campo legal.

E nesse prisma que a elaboracdo de nova legislacdo falimentar era t3o esperada
por toda a comunidade juridica, a qual, enfim, foi editada. No entanto, ao analisar o
texto legal enfim promulgado, restou ao operador do direito um sentimento um tanto
quanto frustrado, face a alguns pontos em que o legislador ndo se pautou pela mais
apurada técnica legislativa, deixando patente pontos de incongruéncia juridica.

Um dos pontos da nova lei em que a doutrina juridica ja vem realizando
profundo questionamento acerca de sua validade, acha-se esculpido no artigo 29, em
seu inciso I, onde se |&: “Art. 20, Esta Lei ndo se aplica a: I — empresa publica e
sociedade de economia mista.”

Como se vislumbra do citado artigo, o legislador adotou um critério negativo
direto, a partir de juizo de valor ndo explicitado, ao afastar a incidéncia do novel
diploma juridico-falimentar as empresas puUblicas e sociedades de economia mista.
Talvez o fez com fulcro no “interesse publico e na existéncia de leis especiais voltadas
para situacées especiais™, todavia, ndo se ateve ao preceito constitucional que vige e
que portanto deve ser observado pelo legislador infra-constitucional de maneira
imperiosa.

Contrario sensu, quis o legislador afastar categoricamente a incidéncia da
legislacdo falimentar sobre as empresas publicas e sociedades de economia mista,
iniciando-se assim a polémica sobre a verdadeira natureza juridica de tais entes
empresariais e por quais motivos deveriam ser tratadas diferentemente.



De certo, com fundamento no principio basilar da supremacia do interesse
publico sobre o particular, quis o legislador reservar a legislacdo especial a
recuperagdo e a faléncia de tais empresas, observado assim, principios oriundos do
Direito Administrativo.

A Lex Major é muito clara ao preceituar que a empresa publica e a sociedade
de economia mista ficardo sujeitas "ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacbes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarias”(CF/88, art. 173, §19°, II).

Isso posto, é de se inferir que a guisa da previsao constitucional, ha extenséo
as empresas publicas e sociedades de economia mista do regime juridico préprio das
empresas privadas. Conseqliéncia disso é a obrigatoria inclusdo das citadas empresas
no regime juridico-falimentar, pois a legislacdo de recuperagdo de empresas dispGe
sobre direitos e obrigacdes comerciais.

De fato, o escopo do preceito constitucional, como ja elucidou em varias vezes
o Supremo Tribunal Federal, “"visa assegurar a livre concorréncia, de modo que as
entidades publicas que exercam ou venham exercer atividade econémica ndo se
beneficiem de tratamento privilegiado em relacdo a entidades privadas que se
dediquem a atividade econémica na mesma drea ou em drea semelhante. "

Ora, ndo permitir que uma empresa publica ou sociedade de economia mista
se submeta as regras do direito falimentar, significa tratamento diferenciado em
relacdo as demais empresas da iniciativa privada, uma vez que aos credores das
referidas empresas serdo dados tratamentos dispares incompativeis com os principios
constitucionais. Assim, caso uma empresa publica ou sociedade de economia mista
experimente a insolvéncia, aos credores desta é licito requerer a faléncia, sendo que
tais créditos, da mesma forma, seriam pagos com a venda de seus ativos e a
complementacdo do saldo restante a cargo do Estado, subsidiariamente responsavel.

Muito se tem debatido ainda acerca da incidéncia da Nova Lei de Faléncias
somente as empresas publicas ou sociedades de economia mista exploradoras de
atividade econ6mica, excluidas, portanto, as prestadoras de servicos publicos.

O atual Ministro do STF Eros Grau, ja exp0s seu entendimento a aplicacdo da lei

falimentar somente as empresas publicas e sociedades de economia mista exercentes

de atividade econb6mica, ficando afastada a incidéncia as prestadoras de servigos
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publicos.

Todavia, segundo a doutrina dominante, as prestadoras de servicos publicos
organizadas sob as formas de empresa publica ou sociedade de economia mista,
também sofrerdo a incidéncia da lei falimentar, devendo observar que nestes casos o
Poder Publico respondera por todas as obrigacdes subsidiarias. Entende-se, porém,
que os bens de tais entidades que estiverem afetados, s&o inalienaveis.*

Nesta seara, eis ainda que emerge outra questdo, assaz intrigante, no que
tange a concessdao da Recuperacgdo Judicial ou Extrajudicial a empresa publica ou
sociedade de economia mista. Perfunctoriamente se depreenderia que é possivel tal



concessao uma vez que, sendo passivel tais entidades da incidéncia das regras
atinentes a faléncia propriamente dita, previstas na Nova Lei de Faléncias, por forga do
dispositivo constitucional (art. 173, §1°, II da CF/88), também se |hes estenderiam os
beneficios da Recuperagdao Judicial ou Extrajudicial previstas no mesmo diploma
juridico.

Acontece que, em entendimento abalizado também em principio de matriz
constitucional, se discute a eficacia dos dispositivos legais atinentes a Recuperacdo
Judicial e Extrajudicial previstos na Lei 11.101/05, quando relacionados as empresas
publicas e sociedades de economia mista.

Levando-se em conta o principio da moralidade administrativa, previsto no
artigo 59, LXXIII da CF/88, o Estado estaria impedido de deixar insolventes os
instrumentos dos quais se vale para o desempenho de seu papel. Caso isso ocorra,
nada impediria do credor pleitear a faléncia da aludida entidade, contudo fica o Estado
impedido de requerer os beneficios da Recuperacdo Judicial ou Extrajudicial, pois ndo
se conciliaria a concessdo de tal favor legal em face do principio supra aludido.

Assim sendo, o que deve prevalecer? A sujeicdo ao artigo 173, §19, II da
CF/88 ou ao principio constitucional da moralidade administrativa (artigo 5°, LXXIII)?
O que de fato, na pratica, resulta em beneficios para a sociedade e para o mercado
econdmico?

De longe, é de se concluir que a melhor resposta sera aquela que atente para
a fungdo social da empresa, em todas as suas nuances e perspectivas, também
vislumbradas pela Carta Magna. Cabera ao Judiciario elucidar a questao.

Ante o que por ora fora exposto de maneira |épida, é de se inferir alguns
abalizamentos: a) o artigo 29, I da Lei 11.101/05 é inconstitucional face o artigo 173,
§19, II da Constituicdo Federal; b) as empresas publicas e as sociedades de economia
mista estdo sujeitas a faléncia diante de qualquer situacdo prevista no artigo 94 da Lei
11.101/05, especialmente a falta de pagamento aos seus credores; c) a jurisprudéncia
devera posicionar-se acerca da concessdo ou nao dos beneficios da Recuperagao
Judicial ou Extrajudicial, caso em que observara a aplicacdo irrestrita do artigo 173,
§19, II da Carta Magna ou, de modo diverso, observara o principio constitucional da
moralidade administrativa.

As inovacOes trazidas pela legislacao atual, sem sombra de duvida deixam
transparecer a real intencdo do legislador, a saber, garantir a sobrevivéncia da
empresa com vistas a sua importancia social na geracao de empregos e renda. Eo que
se depreende ao lancarmos mao de uma analise dos novos institutos ali presentes.
Todavia, algumas incongruéncias devem ser corrigidas, principalmente aquelas que
atentem contra a Carta Constitucional, cuja observancia deve ser incontestavelmente
protegida. O tratamento dado ao tema pelo legislador, como se pode perceber nao se
resume a simplicidade do dispositivo legal (art. 29, I da Lei 11.101/05). Fica a Unica
certeza de que o novel diploma trara ainda muitas indagacGes ao operador do direito.
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