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RESUMO

Este trabalho analisa tema afeto ao Direito Constitucional, Administrativo, Processual
e Falimentar. Diante disso, em que pese ndo haver duvidas quanto a aplicacéo da Lei
de Recuperacéo Judicial e Faléncias (Lei n°11.101/2005) ao setor privado, 0 mesmo
ndo ocorre no tocante a aplicabilidade ou ndo da referida Lei as entidades publicas
exploradoras de atividade econdomica. N&o obstante tais discussdes, ainda persiste
controvérsia relacionada ao interesse legitimo do Fisco de requerer a faléncia de
empresas, publicas ou privadas endividadas com o Estado, em detrimento de outros
meios legitimos de que disp6e a Fazenda Publica para cobrar seus créditos. No
entanto, sensiveis alteracdes na lei e na jurisprudéncia em 2020 aludem a um caminho
com novas interpretacdes vindouras a serem discutidas pelos Tribunais, as quais sédo
projetadas no ambito deste Trabalho. Assim, para o desenvolvimento e analise de
institutos dos diferentes ramos do Direito relacionados a este tema, utiliza-se de
pesquisas realizadas na Internet, em artigos publicados, em consultas a
jurisprudéncia, bem como ao arcabouco doutrinario e legal relevante. Ao final, o
estudo examina a compatibilidade de tais institutos com os principios atinentes ao

ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Direito Falimentar. Lei de Recuperagdo Judicial e Faléncias.

Entidades Publicas. Fisco.



ABSTRACT

This paper analyzes a theme related to Constitutional, Administrative, Procedural and
Bankruptcy Law. In view of this, despite the fact that there is no doubt about the
application of the Law on Judicial Recovery and Bankruptcy (Law No. 11,101 / 2005)
to the private sector, the same does not occur with respect to the applicability or not of
the said Law to public entities that exploit activity economical. Notwithstanding these
discussions, controversy persists regarding the legitimate interest of the Treasury to
file for bankruptcy of companies, public or private, indebted to the State, to the
detriment of other legitimate means available to the Public Treasury to collect its
credits. However, significant changes in the law and jurisprudence in 2020 allude to a
path with new interpretations to be discussed by the Courts, which are projected within
the scope of this Work. Thus, for the development and analysis of institutes of the
different branches of law related to this theme, it uses research carried out on the
Internet, in published articles, in consultation with jurisprudence, as well as with the
relevant legal and doctrinal framework. In the end, the study examines the compatibility

of such institutes with the principles related to the Brazilian legal system.

Keywords: Bankruptcy Law. Bankruptcy and Judicial Recovery Law. Public Entities.
Tax authorities.



SUMARIO

1 INTRODUGAO ..ottt ettt 6
2 A FAZENDA PUBALICA E A FALENCIA DE EMPRESAS: CONTROVERSIAS

E A JURISPRUDENCIA DO STJ oo 8
2.1 Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP): A deciséo de 31 de julho de

2020 da 12 Camara de Direito Empresarial ...........cccuvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiees 10
3 ALEIN°®14.112 DE 24 DE DEZEMBRO DE 2020 .......oovvviiiiiiiieieeeeeeee e 11
3.1 Novas regras atinentes & Fal@NCia .........ccooiiuuuiiiiiiieeiiiieee e 12
3.20 incidente de classificacdo de crédito publico ..........ccoovvvviiiiiiii i, 12
3.3Conciliacbes e mediacdes antecedentes ou incidental em processos de

recuperagao JUAICIAl ........ooooviiiiiiiiiiiiieeeeeee e 12
4 O REGRAMENTO JURIDICO APLICAVEL A FALENCIAS DE

PARAESTATAILS ., 13
4.1 A vedacéao constitucional ao privilégio das paraestatais ............cccccceeeeeennnn. 16
4.2 A necessidade de revogacédo do privilégio dado pela Lei de Faléncias....... 17
4.3 O regramento aplicavel as condutas doS gestores.......cccceevveeeeviiveiiiiieneeeennn, 18

4.4 O reconhecimento de Repercusséo Geral pelo Plenario Virtual do STF ao
Recurso Extraordinario (RE) n°. 1249945 e a interpretagdo conforme a
Constituicdo Federal do artigo 2°, inciso I, da Lei 11.101/2005 ..................... 19

5 CONSIDERACGOES FINAIS ...ttt ettt ettt 21
REFERENCIAS . ...cce oo e ettt 23



1 INTRODUCAO

A insolvéncia ocorre quando as obrigacbes a cumprir s&o0 maiores que 0s
rendimentos. E um tema relacionado ao endividamento e consiste na dificuldade em
cumprir com as obrigag@es frente a multiplos credores. Trata-se de um problema dificil
de enfrentar e um mal comum de que pode padecer tanto a Pessoa Fisica como a
Pessoa Juridica.

Por sua vez, no ambito comercial, o endividamento de empresas € algo que
pode se dar como consequéncia de fatores como a ma gestédo do capital de giro, 0
aumento de despesas e erros de calculos das provisdes adequadas.

A depender da situacdo da empresa as suas dividas podem vir a ter o condao
de causar danos, muitas vezes insanaveis, e consequentemente pode desaguar em
um processo de recuperacdo judicial que, se mal sucedido, ao final levara a
instauracao de um processo de faléncia para a satisfacéo dos credores.

Em raz&o do exercicio de suas atividades as dividas empresariais podem se
dar com fornecedores, ter natureza financeira, trabalhista, e também pode haver
dividas fiscais.

Neste ponto nos deparamos com um tema controverso no ordenamento
juridico pétrio, pois discute-se a possibilidade legal do Fisco, na condi¢édo de credor,
requerer a faléncia de empresas em razao de dividas tributarias.

Embora o artigo 62 da Lei n° 11.101/2005, com fincas na previsao do artigo
97, inciso IV da Lei de Recuperacéo e Faléncias tenha garantia expressa autorizando
“qualquer credor” para requerer um eventual pedido de faléncia da empresa devedora,
o reconhecimento da legitimidade do Fisco era até entdo tratado segundo a
construcdo jurisprudencial decorrente de precedentes do STJ (Superior Tribunal de
Justica) para quem os entes federativos ndo gozam de legitimidade ou interesse
processual para requerer a faléncia de empresas.

No entanto, a Lei n° 14.112 de 24 de dezembro de 2020, alterou diversos
dispositivos da Lei 11.101/2005 e introduziu em seu artigo 73, inciso IV, norma que
permite ao Estado, por intermédio da Procuradoria da Fazenda Publica, requerer a
faléncia empresarial, o que seréa tratado na Secéao 3.1 deste Trabalho.

Entretanto, é de se ressaltar que a novel lei de faléncias permaneceu silente

guanto ao tratamento aplicavel as paraestatais endividadas com o Fisco.



Ha quem defenda que o meio mais eficiente para o Estado valer-se na
cobranca de seus créditos é a execucao fiscal regida pela Lei n° 6.830/1980 (Lei de
Execuc¢des Fiscais), pois a mesma possui dispositivos que conferem proeminéncia a
Fazenda Publica, dando-lhe preferéncia na quitacdo da Divida Ativa, tributaria e ndo
tributaria, em detrimento dos demais credores.

Dentre tais garantias da Lei de Execucdes Fiscais citamos o artigo 29 onde,
diante de cobranca judicial de Divida Ativa, a Fazenda Publica ndo esta sujeita ao
concurso de credores ou a habilitacao na faléncia.

Nesse sentido, essa discussdo ganhou novos capitulos a partir de decisdo do
TJSP publicada em julho de 2020 em que entendeu possivel que a Procuradoria da
Fazenda Nacional possa requerer a faléncia da empresa apds tramite processual que
culminou com execucao fiscal frustrada.

No Brasil a recuperacéo judicial e/ou faléncia de empresas € disciplinada pelo
regramento disposto na Lei n° 11.101/2005. No entanto, h4 muito ja se discute o
problema da aplicabilidade dessa lei no tocante as Empresas Publicas e Sociedades
de Economia Mista exploradoras de atividades econdmicas dada a regra disposta em
seu artigo 2°, inciso |, que garante “blindagem” contra os institutos e procedimentos
da Lei de Faléncia a essas entidades estatais, o que, a luz da Constituicdo Federal,
confere garantia desproporcional que resulta em desigualdade no tratamento de tais
entidades publicas frente as empresas privadas.

Dessa forma, em um primeiro momento o aplicador do Direito se vé diante de
uma lacuna, além de que o dispositivo em comento viola principios constitucionais
como a isonomia, motivo pelo qual tem sido alvo de criticas, culminando em acfes
gue questionam sua constitucionalidade, como apresentado na Secédo 4.4 deste
Trabalho.

Por seu turno, normas com teor semelhante ja foram retiradas do
ordenamento, a exemplo do artigo 242 da Lei de S/A tratada no Capitulo 4, Sec¢éo 4.2
deste Trabalho. Por sua vez, a jurisprudéncia ndo é uniforme e atualmente sinaliza no
sentido de que a solugcéo deve ser dada a partir de cada caso concreto. Por esse
motivo, o STF ird julgar, com repercussdo geral, o Recurso Extraordinario
1249965/MG, no tocante a dispositivo da LRF aplicado as empresas estatais,
conforme apresentado no Capitulo 4.

Assim sendo, nos Capitulos seguintes, este Trabalho ira abordar questbes

doutrinarias e jurisprudenciais envolvendo a possibilidade da ocorréncia de faléncia



das Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, bem como apontar se é
possivel que a Procuradoria da Fazenda Publica possa requerer a faléncia destas
entidades endividadas com o Fisco.

O Capitulo 2 ir4 abordar sobre a possibilidade juridica do pedido de faléncia
ser feito pela Procuradoria da Fazenda Publica. No Capitulo 3 trata-se sobre aspectos
relevantes da Lein° 14.112 de 24 de dezembro de 2020 que se relacionam ao escopo
deste Trabalho. No Capitulo 4 apresenta-se discussfes acerca do regramento juridico
aplicavel a faléncia de paraestatais e a distincdo entre sua natureza juridica como
prestadoras de servico publico e exploradoras de atividades econdmicas. Finalmente,
no ultimo Capitulo 5 apresenta-se as consideracdes finais acerca deste Trabalho de

Conclusao de Curso.

2 A FAZENDA PUBLICA E A FALENCIA DE EMPRESAS: CONTROVERSIAS E A
JURISPRUDENCIA DO STJ

N&o obstante o artigo 47 da Lei de Faléncias consagre o principio da
preservacao da empresa e a propria lei possua institutos, como a recuperacao judicial,
visando manter a atividade produtora, por vezes ha necessidade de se buscar a via

falimentar para garantir a satisfacdo dos credores.

Ha quem defenda que o citado principio da preservacdo da empresa
apresente limite ao Estado em seu poder de tributar, de modo que se questiona se ha
no ordenamento juridico brasileiro a compatibilidade da Procuradoria da Fazenda

Publica requerer a faléncia de paraestatais endividadas com o Fisco.

Adota-se no Brasil a teoria da assercéo das condicfes da acao que tem como
elementos a possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade ad
causam. Esta ultima é traduzida como a legitimidade ativa para agir. Logo, em tese
poderiamos considerar como valido o pedido de faléncia da empresa ou da sociedade
empresaria formulado pela Procuradoria da Fazenda Publica, uma vez que fosse

titular de créditos tributarios.

Por seu turno, ha que se considerar que a faléncia é medida extremamente
gravosa e um eventual requerimento de faléncia deve ter como relevantes os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, os quais sdo concretizados pela

adequacdao, necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.



Nesse sentido, aponta a jurisprudéncia consolidada do STJ que o Fisco néo
pode requerer a faléncia empresarial visto que esta submetido a regra do artigo 187
do Cdédigo Tributario Nacional que assim determina: “A cobrancga judicial do crédito
tributario ndo é sujeita a concurso de credores ou habilitacdo em faléncia, recuperagéo

jJudicial, concordata, inventario ou arrolamento”.

O precedente de 2004 do STJ no Recurso Especial n° 164389 / MG
fundamentou estas outras decisdes da propria Corte: REsp 287.824/MG, REsp
363.206/MG, REsp 138.868/MG, REsp 1.103.405/MG. Assim, o teor da ementa deste
julgado paradigma dispde o seguinte:

| - Sem embargo dos respeitaveis fundamentos em sentido contrario, a
Segunda Secéo decidiu adotar o entendimento de que a Fazenda Publica ndo
tem legitimidade, e nem interesse de agir, para requerer a faléncia do devedor
fiscal. Il - Na linha da legislacdo tributaria e da doutrina especializada, a
cobranca do tributo é atividade vinculada, devendo o fisco utilizar-se do
instrumento afetado pela lei a satisfacdo do crédito tributério, a execucao

fiscal, que goza de especificidades e privilégios, ndo Ihe sendo facultado

pleitear a faléncia do devedor com base em tais créditos.

Este entendimento do STJ fundamenta-se na prerrogativa legal que o Estado
dispbe para a satisfacdo do seu crédito tributario por outros meios, a exemplo da
execucao fiscal, com fincas nos artigos 5°, 29 e 31 da Lei n® 6.830/80 e por isso nao
se submete ao concurso formal de credores. No entanto, esta submetido ao concurso

material de credores, uma vez que se submete a fila de pagamentos.

Por sua vez, o entendimento doutrinario, no ambito do Direito Comercial,
suscita aparente conflito entre as diferentes posi¢cdes do Estado que ora busca a
garantia de principios como a livre iniciativa, funcéo social da empresa, liberdade de
concorréncia, principio da preservacdo da empresa e ora atua como credor de
obrigac¢des tributarias, litigando em processos judiciais que podem levar a faléncia da

empresa.

Como citado anteriormente, a possibilidade de a Fazenda Publica requerer a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria € um tema controverso visto que
para parcela da doutrina sustenta o entendimento de que 0s atos estatais sdo

vinculados e devem obedecer ao Principio da Legalidade. Sendo assim, para que seja
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valido o pedido de faléncia, por parte de Procuradoria de qualquer ente federativo,
requer-se a edicao de uma lei prevendo expressamente tal disposicao.
2.1Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP): A deciséo de 31 de julho de 2020
da 12 Camara de Direito Empresarial

Cumpre, destacarmos que na apelacao civel n° 1001975-61.2019.8.26.0491
h& decisdo ndo unanime da 12 Camara Reservada de Direito Empresarial da TJSP,
que ao contrario da jurisprudéncia consolidada do STJ, publicou acérddo em 31 de
julho de 2020, reconhecendo a legitimidade da Procuradoria da Fazenda Publica
Nacional em requerer a faléncia de empresa do ramo do comércio e distribuicdo de

produtos alimenticios.

Nesse sentido, neste acérddo com decisdo polémica e isolada, o Relator,

desembargador Alexandre Lazzarini, trouxe 0s seguintes argumentos:

Desse modo, o pedido falimentar, nesses casos, tem por objetivo,
precipuamente, a repressdo aos agentes econdémicos nocivos ao mercado e
a livre concorréncia, 0s quais, muitas vezes, ndo pagam seus débitos
tributarios e concorrem deslealmente com aqueles agentes econémicos que
atuam regularmente, adimplindo as obrigac¢des tributarias.

Entender de maneira contréria, inclusive, equivaleria a incentivar o
comportamento, muitas vezes adotado por esses agentes econdmicos, de
inadimplir constantemente as obrigagfes tributarias, acumulando vultosas
dividas de tal natureza, aproveitando-se do menor poder de constrangimento
da Fazenda Publica em relacéo ao poder dos demais credores.

Isto é, se o Fisco ndo pode pedir faléncia, muitos agentes acabam deixando
de pagar as obriga¢des tributarias, frustram voluntariamente execuc¢des
fiscais, ndo aderem a planos de parcelamentos, nem formulam eventuais
pedidos de recuperacéo, em uma deliberada conduta para concorrer de forma

ilicita, e causando prejuizos ao bom funcionamento da administragdo publica.

Assim, no caso em tela, a Unido Federal ajuizou a competente execucéo fiscal
contra a empresa que acumulava divida tributaria de R$ 22.866.400,70 (vinte e dois
milhdes, oitocentos e sessenta e seis mil, quatrocentos reais e setenta centavos), mas
nao alcangcou pagamento voluntario pelo devedor, nem foram localizados bens

suficientes para satisfacédo da divida, configurando, assim, a execucao fiscal frustrada.

Em sentido contrario, o desembargador Fontes Barbosa, ao enfrentar a

questao da legitimidade do Fisco em ajuizar o pedido de faléncia, cita a seguinte
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explanacéo do ex-Ministro do STJ Ruy Rosado de Aguiar Junior no REsp 138.868/MG,
42 T, j. 17.02.1998: “Conferir ao Estado uma medida judicial desse potencial
aniquilador é, sem duavida, contrariar aqueles principios orientadores da ordem

econbémica no Pais, e consagrar uma coag&o reprovavel pela moral e pela politica.”

Por fim, destaca-se que a referida deciséo isolada do TJSP possui potencial
para gerar inseguranca juridica e foi motivada pela regra que submete a Fazenda
Publica ao concurso material de credores, fundamentado na norma do artigo 83, inciso
Il da LRF.

3 A LEIN°14.112 DE 24 DE DEZEMBRO DE 2020

Em um mundo globalizado e com economias interdependentes, o cenario
comercial brasileiro precisa se tornar mais atrativo aos olhares do investidor
estrangeiro. Deste modo, os operadores do Direito ha muito apontavam para a

necessidade de normas mais adequadas para lidar com as préticas internacionais.

As regras da Lei n° 11.101/2005 j4 ndo atendiam de modo satisfatorio
interesses como a necessidade por celeridade e eficiéncia na liquidacédo de empresas

irrecuperaveis bem como a recuperacédo de empresas que ainda se mostram viaveis.

Destaca-se que Fabio Konder Comparato (1970) considera haver um
movimento chamado de “dualismo pendular” no Direito Falimentar, onde ora
predominam normas de interesse do credor, ora ha normas voltadas a tutela do

interesse do devedor.

Nesse contexto, foi aprovada e sancionada, com dois vetos do Presidente da
Republica, a Lei n° 14.112 de 24 de dezembro de 2020, a qual visa dar maior
efetividade aos institutos processados conforme a Lei 11.101/2005, quais sejam:

recuperacao judicial e extrajudicial, bem como a faléncia.

Suas previsdes, que incluem normas de viés voltado a conciliacdo e a
mediacéo, viabilizam negocia¢cdes que permitem, em tempo razoavel, o pagamento
dos credores e a recuperagdo do empresario. A Lei prevé a possibilidade de
suspensao das execucOes, a fim de incentivar mecanismos de negociacéo entre 0os

credores e o devedor.
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Além disso, garante aos credores instrumentos como a possibilidade de
apresentacao de plano de recuperacéo judicial, o que favorece a aplicacdo do modelo

consensual para agilizar a recuperacao dos seus créditos.
3.1Novas regras atinentes a Faléncia

Em sede de recuperacéo judicial ha dispositivo que permite as empresas
estabelecer um acordo com o Fisco para quitacdo de dividas tributarias, ou até mesmo

um parcelamento das mesmas.

Se anteriormente havia entendimento cristalizado no STJ e o Conselho
de Justica Federal previa que “A Fazenda Publica ndo possui legitimidade ou interesse
de agir para requerer a faléncia do devedor empresario”, com o advento da Lei n°
14.112 de 24 de dezembro de 2020 esse tema passou a estar regulamentado no artigo
73, inciso 1V, da LRF.

Este dispositivo que prevé o chamado “esvaziamento patrimonial” pune o
devedor em recuperacdo judicial com a sua convolacdo em faléncia, uma vez que
esteja a realizar praticas que configurem alienac¢ao ou oneragéo de bens sem a prévia
comunicacgado ao juizo visto que normalmente tais manobras tem o objetivo de evitar o

pagamento de divida tributéria.

Entretanto, por se tratar de alteracao recente no regime falimentar e até entéo
sua aplicacao €, faz-se necessario aguardar pelo modo como este tema sera tratado
pelos tribunais, haja visto que a autoriza¢do para a Fazenda Publica credora pleitear
a convolacdo em faléncia pode comportar inseguranca juridica uma vez que decorre
do termo “esvaziamento patrimonial” e trata-se de uma legitimidade que surge como

consequéncia do descumprimento de acordos pelo devedor.
3.20 incidente de classificacdo de crédito publico

A Lei n° 14.112 de 24 de dezembro de 2020 introduz significativas
alteracdes na sistemética de cobrancas fiscais. O artigo 7°-A prevé que, uma vez
instaurada a faléncia, surge para cada Fazenda Publica credora, por meio de incidente
de classificacdo de crédito publico, a possibilidade habilitar-se no concurso de
credores, sendo necessario informar ao juizo a relacdo completa de seus créditos ja

inscritos em divida ativa.

3.3Conciliacdes e mediacdes antecedentes ou incidental em processos de
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recuperacao judicial

Um aspecto de destaque da Lei n° 14.112 de 24 de dezembro de 2020
diz respeito as normas que garantem maior agilidade as negociacdes, introduzindo

dispositivos de cunho negocial a exemplo do artigo 20-B e seus incisos de | a IV.

4 O REGRAMENTO JURIDICO APLICAVEL A FALENCIAS DE PARAESTATAIS

O artigo 2°, da Lei de Recuperacdo e Faléncias (LRF), prevé excecbes a
aplicacédo da lei, sendo que o inciso Il dispde que esta lei ndo se aplica as cooperativas
e outras entidades listadas que se encaixam ao conceito de sociedades empresérias
as quais se aplicam regramento préprio, como por exemplo os planos de salude que
se submetem ao regime de faléncia regulamentado pela lei n° 9.656/1998.

Noutro giro, em seu inciso | ha norma de contetdo controverso que dispde
pela inaplicabilidade dos regramentos da lei de faléncias as Empresas Publicas e
Sociedades de Economia Mista. Sobre este tema € relevante apresentarmos as licdes
de Santa Cruz (2020):

Ocorre que, a partir da vigéncia da LRE, a discussdo ganhou novos
contornos, porque a referida lei, em seu art. 2.°, I, expressamente determinou
que ela nao se aplica a “empresa publica e sociedade de economia mista”,
sem proceder a qualquer distin¢cao entre as prestadoras de servigos publicos
e as exploradoras de atividade econdmica. Ademais, a Lei 13.303/2016, que
regulamentou o art. 173, 8 1.°, I, da CF/1988, silenciou sobre essa questédo
especifica.

Diante de tal fato, pode-se afirmar, com certa seguranca, que os regimes
falimentar e recuperacional disciplinados na LRE ndo se aplicam as empresas
publicas nem as sociedades de economia mista, ainda que sejam
exploradoras de atividade econdémica.

Nao obstante, ha ainda vozes que advogam a inconstitucionalidade da regra
do art. 2. |, da Lei 11.101/2005, por ser ela incompativel com a ja
mencionada regra constitucional do art. 173, § 1.2, Il, da CF/1988. Outros
autores propdem uma “interpretagcédo conforme” da regra, de modo a permitir
gue apenas as empresas publicas e sociedades de economia exploradoras

de atividade econémica se submetam aos ditames da legislacéo falimentar.

Como apresentado por Santa Cruz (2020), a lei n° 13.303/2016 que dispde
sobre o estatuto juridico das empresas publicas e sociedades de economia mista ndo
trouxe norma que disciplinasse a questdo controversa sobre a faléncia destas

entidades paraestatais. Dessa forma, persiste o questionamento nos tribunais sobre
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a aplicacdo dos institutos da recuperacdo judicial e da faléncia as entidades
supramencionadas.

Contudo, neste ponto faz-se necessario recorrermos ao cedi¢co entendimento
doutrinario, onde, a doutrina administrativista majoritaria ensina que hé tragos comuns
entre estas entidades da administracéo indireta, sendo um deles que a sua criacéo e
extingdo deve ocorrer por meio de lei ordinaria, ndo cabendo ao Judiciario fazé-lo.

De outro modo, a doutrina também ensina que estas entidades sao
constituidas por caracteristicas distintas, onde, de um lado temos as Empresas
Plblicas cujo capital é exclusivamente estatal, podendo assumir qualquer forma
juridica admitida em direito e, de outro, temos as Sociedades de Economia Mista com
acOes pertencentes ao Estado e ao particular, podendo assumir somente a forma
juridica de sociedade andnima.

Nesse sentido, esta questdo controversa chegou ao Supremo Tribunal
Federal através do Recurso Extraordinario 1249965/MG, recebido nos termos do
artigo 1.035, 83° do Cdédigo de Processo Civil, onde, na sessdo do plenario Virtual
realizada em 28/8/2020, reconheceu-se a existéncia de Repercussao Geral da
matéria, a qual serd submetida a julgamento e foi cadastrada como TEMA 1101 na
base de dados do STF e consiste na seguinte discussao: “Aplicacdo do regime de
faléncia e recuperagao judicial, previsto na Lei n° 11.101/05, as empresas estatais”.

Conforme apontado pelo Relator, na jurisprudéncia encontra-se entendimento
acerca de outros aspectos relacionados ao regime das empresas estatais, sem,

contudo, apontar uma direcéo sobre a faléncia de paraestatais, o0 que citamos:
O debate doutrinario, contudo, nao se refletiu na jurisprudéncia desta Corte.
Embora haja diversos julgados do Plenario do Supremo Tribunal Federal
referentes ao regime das empresas estatais (i.e., imunidade tributaria,
submissdo ao regime de precatérios, licitacdo e contratos), ndo ha
precedentes especificos sobre a constitucionalidade do art. 2° Il, da Lei
11.105/2005. Tampouco ha julgados das Turmas na matéria, prevalecendo,
assim, a presuncdo de constitucionalidade do dispositivo, sem que haja,
contudo, qualquer manifestacao expressa desta Corte. Dai a importancia de
conferir repercusséo geral ao presente recurso, de modo a levar ao Plenario

a discusséo acerca da constitucionalidade do dispositivo.

Retornaremos a explorar este tema na Secédo 4.4 deste Trabalho. Desse

modo, o inciso | do artigo 2° parece fazer sentido ao tratar acerca das Empresas
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Plblicas, visto que sdo entidades dotadas de acdes exclusivamente publicas,

conforme cita o relator ministro Barroso (BRASIL, 2020):

A natureza da empresa publica revela algumas caracteristicas essenciais,
guais sejam: a) € uma pessoa juridica de direito privado; b) o seu capital social
é integralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios; c) depende de lei autorizadora para a sua criacdo e
extingdo; d) tem por finalidade resguardar um interesse publico; e) esta
submetida a um regime juridico misto. Essas caracteristicas afastam a
aplicacdo da lei 11.101/2005, por manifesta incompatibilidade.

Porém, no que tange as Sociedades de Economia Mista, pela natureza de seu
capital, deveriam estar sujeitas ao regime juridico préprio das empresas privadas a luz
do que preconiza o artigo 173, 81°, Il da Constituigéo.

Mediante o exposto, faz-se mister destacarmos que estas entidades podem
ter como objetivo a execucgao de diferentes atividades, quais sejam ou a exploragéo
de atividades econdmicas ou a prestacao de servigo publico, conforme licbes de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2010):

(...) a sociedade de economia mista é pessoa juridica de direito privado, em
gue ha conjugacao de capital publico e privado, participac@o do poder publico
na gestdo e organizacdo sob forma de sociedade anbnima, com as
derrogacdes estabelecidas pelo direito publico e pela propria lei das S.A. (Lei
n. 6404, de 15-12-76); executa atividades econdmicas, algumas delas
préprias da iniciativa privada (com sujeicdo ao art. 173 da Constituicdo) e
outras assumidas pelo Estado como servi¢os publicos (com sujeicdo ao art.
175 da Constituicao).

Com isso, parece-nos claro que o Legislador teria preferido dar protecdo as
paraestatais exploradoras de atividades econdmicas em detrimento de empresas
privadas. Por esse motivo, surgem discussdes acerca da constitucionalidade do
referido artigo 2°, inciso I, por deixar de conferir tratamento isonémico em nitida ofensa
ao principio da igualdade entre empresas privadas e publicas.

Nas proximas secdes deste Capitulo apresenta-se: os fundamentos para a
vedacéao ao privilégio de paraestatais; a necessidade de revogacéao do artigo 2°, inciso
| da LRF; o regramento aplicavel aos gestores responsaveis pela insolvéncia da
estatal; casos de insolvéncia de paraestatais; e a discussao de constitucionalidade do

dispositivo supracitado com repercussao geral do recurso reconhecido pelo STF.
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4.1 A vedacéo constitucional ao privilégio das paraestatais

A atividade empresarial € de extrema relevancia para a sociedade e por essa
razao mereceu especial atengdo em diversos dispositivos da Constituicdo Federal. O
paragrafo unico do artigo 170 diz que “E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de Orgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Ja em normas infraconstitucionais encontramos desde normas norteadoras
do exercicio regular de atividades econdmicas como condi¢fes aplicaveis as disputas
judiciais envolvendo o empresario e seus credores. Ha inclusive a Lei de Recuperacéo
Judicial e Faléncias de onde se extrai a regulamentacédo dos procedimentos aplicaveis
diante de uma indesejavel insolvéncia empresarial.

Entretanto, do texto de nossa Carta Magna decorrem principios como o
principio da isonomia que faz referéncia a necessidade de tratamento sem distingdes
entre pessoas.

Por esse motivo, ao analisarmos a Constituicdo, temos no artigo 173 a
autorizacdo para que o Estado possa explorar diretamente atividades econdmicas,
somente em casos disciplinados em lei e necessarios aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo.

No entanto, 0 mesmo artigo 173 em seu paragrafo 2° traz expressa vedacao
de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista.

Deste modo, ndo ha respaldo constitucional para que o Legislador
infraconstitucional elaborasse norma em sentido oposto ao que preconiza a Lei Maior.
Assim, a fim de evitar tratamento diferenciado melhor seria que o Legislador néo
houvesse introduzido na Lei 11.101/2005 a regra disposta no artigo 2°, inciso |I.

Portanto, melhor seria que legislagdo posterior revogasse o dispositivo em
comento, pois a sua vigéncia levanta questionamentos desnecessarios na esfera
judicial, comprometendo o bom funcionamento do Poder Judiciario que notoriamente
tem sido sobrecarregado de processos e morosidade. Ainda assim, a esperada
revogacgao ainda n&do ocorreu com a edi¢cdo da Lei n° 14.112 de 24 de dezembro de
2020.
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Os defensores da regra que restringe a aplicacdo da Lei de Faléncias
consideram haver necessidade de uma lei especifica para disciplinar o regime
falimentar de entidades paraestatais, com fundamento na regra que diz que os atos
do Estado séo vinculados a necessidade de lei. Entretanto, tal argumento ndo merece
prosperar posto que a melhor interpretacdo € no sentido de garantir a isonomia
constitucional e ndo o tratamento desigual.

Portanto, faz-se necesséario que se cumpra o que prevé o 81° do artigo 173
que em seu inciso Il determina que as paraestatais devem sujei¢cdo ao regime juridico
préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributérias.

Logo, néo se justifica que privilégios permanecam gerando efeitos juridicos e
demandando desnecessariamente o Poder Judiciario.

4.2 A necessidade de revogacao do privilégio dado pela Lei de Faléncias

Em razdo da norma do artigo 2°, inciso | da lei de faléncias visando conferir
privilégios as paraestatais exploradoras de atividades econ6micas, criou-se
desnecessaria controvérsia tanto na doutrina como na jurisprudéncia acerca do
regime falimentar aplicavel a estas entidades, de onde conclui-se que andou mal o
Legislador.

Cumpre mencionar que a Lei n° 10.303/2001 revogou o artigo 242 da Lei de
S/A (sociedade por a¢des), o qual dispunha que “as companhias de economia mista
nao se sujeitam a faléncia”. Tal revogagao abre caminho para discutirmos a revogagao
do, ainda em vigor, inciso | do artigo 2° da Lei de Recuperacéo e Faléncias.

Nesse sentido, entre 0s posicionamentos favoraveis a revogacdo temos José

dos Santos Carvalho Filho (2012) que citamos:
Com a revogacdo, ficava claro que o legislador acabara por ceder a tal
entendimento, passando a admitir a decretacdo de faléncia no caso de
insolvéncia dessas entidades. De acordo com nosso entendimento, porém,
gue corroborava essa posicdo, estariam excluidas do regime falimentar as
sociedades de economia mista prestadores de servigos publico, e isso por
mais de uma raz&do. A uma, porque o regime juridico dessa categoria néo se
inseria no citado art. 173, § 1°, da CF, pertinente apenas as sociedades de
economia mista voltadas a atividade econémica e de natureza empresarial. A
duas, porque deveria prevalecer o principio da continuidade dos servigos

publicos, ndo sendo admissivel que a sociedade se visse prejudicada pela



18

ma gestao dos responsaveis pela entidade e pela cessacao da atividade em

virtude da decretacéo da faléncia.

O autor destaca a necessidade de haver diferenca de tratamento visto que,
de um lado temos as entidades estatais constituidas com o fim de explorar atividades
econdmicas, as quais devem submissao a regra do artigo 173 da Constituicdo e, de
outro lado, temos as entidades que decorrem de regra do artigo 175 da Carta Magna
as quais compdem o Estado e sdo prestadoras de servigos publicos.

Dessa forma, para decidir-se a qual regime juridico se submetem, deve-se
perquirir acerca de suas atividades. Logo, como aponta Carvalho Filho (2012), a
entidade estatal que tenha por natureza a prestacéao de servigo publico ndo deve se
submeter ao regime falimentar, ainda que se encontre em insolvéncia como

consequéncia de uma ma gestdo com implicacfes falimentares.

4.3 O regramento aplicavel as condutas dos gestores

No contexto deste trabalho, torna-se relevante apresentar quais
consequéncias juridicas estao previstas as condutas relacionadas aos agentes que
compdem a administracdo das empresas, as quais podem ter como consequéncia a
instauracao de processo falimentar.

Portanto, tais condutas devem ser apuradas para se esclarecer sobre
eventual responsabilizacdo de todos aqueles que concorreram para praticas
fraudulentas que culminaram com a insolvéncia da empresa.

Os gestores destas entidades estatais se submetem a norma do artigo 37 da
Constituicdo que prevé regras gerais aplicaveis as condutas que importem
improbidade administrativa, com fundamento na Lei n° 8.429/1992 que dispde sobre
atos que importam improbidade administrativa, dentre eles o enriqguecimento ilicito
(Art. 99), prejuizo ao erario (Art. 10), concesséo ou aplicagéo indevida de beneficio
financeiro ou tributario (Art. 10-A), atos que atentem contra o0s principios da
Administracdo Publica (Art. 11).

Nesse sentido, as mas condutas dos gestores € tema que esta intimamente
relacionado ao desempenho da Administracdo da empresa e pode culminar com o
pedido de faléncia quando se encontrar em dificuldades para honrar suas obrigacoes

com o Estado ou com os demais credores.
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Assim sendo, cumpre mencionar a importancia de estabelecermos qual
tratamento sera dispensado ao gestor visto que tal diferenca, em tese, também ha
implicacdo no que tange a forma como se dara a responsabilizacdo pelos danos
causados.

Logo, como consequéncia do processo falimentar pode também ser apurada
a responsabilizacdo criminal de todos aqueles que concorreram para praticas
fraudulentas, pois ndo se pode olvidar para o fato de que, em funcdo do acumulo de
obrigacbes com multiplos credores, as empresas, por intermédio de seus
administradores, possam vir a cometer diversas fraudes que além de dividas podem
constituir crimes financeiros.

Assim, conclui-se que estamos diante de uma lacuna legal e ndo ha
regramento que discipline distintamente as condutas de gestores de paraestatais
exploradoras de atividades econdmicas daquelas que prestam servico publico.

Em suma, no atual contexto, temos que a atuacao do gestor de empresa
regida sob o regramento da lei n°® 11.101/2005 pode enquadrar-se em um dos crimes
falimentares e ter como consequéncia a responsabilizacdo na esfera penal, enquanto
gque o gestor de uma entidade prestadora de servico publico esta sujeito ao

processamento no ambito civil, conforme a lei n° 8.429/1992.

4.4 O reconhecimento de Repercussédo Geral pelo Plenério Virtual do STF ao
Recurso Extraordinario (RE) n°. 1249945 e a interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal do artigo 2°, inciso |, da Lei 11.101/2005

Ademais, considerando tudo o que ja fora apresentado até aqui neste
Trabalho, percebe-se que o presente tema envolve interesses publicos e, portanto,
requer analise do Supremo Tribunal Federal (STF) dada a sua missao institucional de
“guarda da Constituigcdo”, com fincas no artigo 102, inciso Il de nossa Carta Politica.

Por seu turno, foi publicado em 27 de agosto de 2020 que o0 Supremo ira se
debrucar sobre o tema e em breve teremos decisdo acerca da matéria a qual sera
discutida no Recurso Extraordinario (RE) n°. 1249945, de relatoria do Ministro Roberto
Barroso, que teve, inclusive, a repercussao geral reconhecida por unanimidade pelo
Plenario Virtual da Corte Suprema, onde o Pretdrio Excelso ird analisar se as

empresas estatais podem se submeter aos institutos da Lei de Faléncias.
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Os ministros do STF consideram que “Constitui questao constitucional saber
se as empresas estatais podem se submeter ao regime de faléncia e recuperacao
judicial da Lei n°® 11.101/2005, com fundamento no art. 173, §1°, I, da Constituicéo”.

Vale a pena reproduzir os importantissimos argumentos publicados em 27 de

agosto de 2020 e empreendidos pelo Relator Ministro Barroso:
No presente recurso extraordinario, discute-se a constitucionalidade dessa
exclusdo das empresas estatais do regime de insolvéncia disponivel as
demais empresas privadas. Em outras palavras, a questao constitucional aqui
colocada debate se a ndo submisséo de empresas publicas e as sociedades
de economia mista é compativel com o tratamento constitucional igualitario,
em direitos e obrigacdes, entre essas entidades administrativas e as

empresas privadas.

O caso chegou ao Supremo por meio de Recurso Extraordinario (RE) que
envolve interesses da Empresa Municipal de Servigcos, Obras e Urbanizacdo
(ESURB), de Montes Claros (MG), contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais (TJ-MG). Por sua vez, aquele Tribunal negou, com fundamento no
artigo 2°, inciso | da Lei de Faléncias, a aplicacdo do instituto da recuperacéo judicial
a empresa publica, ESURB, por enquadrar-se na excecao da referida lei.

O tribunal apontou incompatibilidade da norma com a natureza da empresa
publica, segundo o qual a mesma depende de lei autorizadora para a sua criacédo e
extincdo e tem por finalidade resguardar um interesse publico e esta submetida a um
regime juridico misto.

Em seu recurso, a ESURB alega que o artigo 173, paragrafo 1°, inciso Il, da
Constituicdo Federal determina que empresas estatais estdo sujeitas ao regime
juridico préprio das empresas privadas, conforme discussdo desenvolvida na Secao
4.1.

A empresa municipal argumenta que a Constituicdo Federal permitiria a
incidéncia do instituto da recuperacgédo judicial previsto na lei de faléncia e por esse
motivo requer a interpretacao conforme a Constituicdo Federal do artigo 2°, inciso |,
da Lei 11.101/2005.

Assim sendo, a despeito do artigo 2°, inciso | da Lei de Faléncias e embora
as sociedades de economia mista ndo sejam objeto do referido debate em aberto no

STF, a nosso ver, tais entidades também devem receber o tratamento isonémico
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segundo a CF e por isso os institutos da recuperacéo judicial e da faléncia podem lhes

ser aplicados.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, o problema tratado neste Trabalho adentra em diferentes
controvérsias, donde procurou-se a analise do arcabouco legal, doutrinario e
jurisprudencial para se encontrar os mais confidveis argumentos, visando apresentar,
ao final, uma solucdo pautada em valores balizados na seguranca juridica e no
interesse social.

Contudo, uma vez apresentados os fundamentos juridicos que cercam este
tema, entendemos nitido que o debate em questdo envolve interesses de ordem
coletiva e por isso se mostra relevante que as decisdes judiciais envolvendo a prética
de atividades econémicas podem impactar um numero indefinido de contribuintes e
pessoas que dependem direta e indiretamente dessas atividades.

Portanto, conclui-se que o tema carece de decisdes judiciais uniformes,
motivo pelo qual acertadamente teve sua Repercussdo Geral reconhecida e esta
submetido a julgamento perante o STF.

Logo, no que tange ao problema relacionado ao empresario e as sociedades
empresarias endividadas com o Fisco e considerando sua submissdo ao regime
juridico privado, defendemos o seguinte: 1) nos filiamos aos que defendem pela
possibilidade de a Fazenda Publica obter legitimidade ativa para habilitar-se no
concurso de credores em sede de faléncia e assim alcancar a recuperagcdo do seu
crédito, desde que tenha havido execucéo fiscal frustrada contra o devedor insolvente;
2) Alternativamente, tem-se ainda como viavel a aplicacéo da previsao atual do artigo
7°-A introduzido em 2020 na LRF e com vigéncia a partir de 23 de janeiro de 2021,
sendo essa a atual legislacdo falimentar aplichvel as Pessoas Juridicas
supramencionadas.

Diversamente, acerca das paraestatais compreendidas pelas empresas
publicas e sociedades de economia mista temos que o regime juridico a elas aplicavel
€ misto ou hibrido, isto €, sobre si incidem regras de direito publico e regras de direito
privado. Assim, conforme o que fora apresentado neste Trabalho, tais entidades estao
excluidas da abrangéncia dos institutos da LRF por for¢ca da excecao contida no artigo

2°, 1, e assim duas situacfes foram apuradas:
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a) Estas paraestatais podem ser entidades constituidas para prestar
servi¢co publico: a exemplo da empresa publica “Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos” (ECT) pertencente a Unido e a sociedade de economia mista “Companhia
de Saneamento do Para” (COSANPA) com capital pertencente ao patriménio do
Estado do Para; ou

b) Estas paraestatais podem ser voltadas para exploracéo de atividades
econdmicas: a exemplo da empresa publica “Caixa Econémica Federal” pertencente
a Unido e da sociedade de economia mista “Banco do Brasil S/A” com capital
pertencente ao patrimdénio da Unido.

Na primeira hipétese em respeito a coletividade e ao principio da continuidade
dos servigos publicos, nos filiamos ao entendimento segundo o qual as entidades
paraestatais prestadoras de servico publico ndo devem estar sujeitas ao regime de
faléncia, ainda que uma ma gestao tenha ocorrido e seu resultado seja a insolvéncia
da entidade diante de seus credores.

Nestes casos, deve o ente federado prejudicado usar de medidas judiciais
cabiveis para responsabilizar a quem deu causa ao endividamento da paraestatal para
qgue o Estado, apos o devido processo legal, possa punir e reaver 0 seu patrimoénio
subtraido.

Dessa forma, consideramos que ndo ha vedacao a faléncia destas entidades
gquando sua natureza for a exploracdo de atividades econdmicas motivado, por
exemplo, pela sua inviabilidade. Com isso, apontamos trés op¢des possiveis de serem
aplicaveis, alternativamente, a estas paraestatais na condicdo de insolventes: 1) a
criacdo, bem como a extingdo dessas entidades administrativas deve ocorrer por meio
de lei e ndo por decisao judicial; 2) introducdo de uma nova lei que venha a revogar
o artigo 2°, inciso | da LRF devido sua manifesta inconstitucionalidade e passe a
disciplinar integralmente a matéria relativa a recuperacdo e faléncia de paraestatais;
ou, 3) conferir-se interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 2°, inciso | da LRF
para que se desconsidere a excecao ali prevista e, assim, a lei de faléncias e seus
institutos possam ser aplicados a tais entidades.

Finalmente, em razdo dos fundamentos acima citados e observada a previsao
do artigo 62 da LRF, acredita-se, em tese, ndo haver ébice para que o Fisco, na
condicao de credor, possa ter reconhecida a sua legitimidade para requerer o pedido
de faléncia de paraestatais, desde que a entidade tenha por finalidade a exploracéo

de atividades econbmicas.
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