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Resumo: O objetivo deste artigo ¢ trazer o leitor Isonomia; Sociedade de economia mista;
para uma reflexdo acerca da opg¢ao do legis- Subsidiaria integral.
lador em se manter silente quanto a norma-
tizagdo do regime falimentar de subsidiarias BANKRUPTCY OF SUBSIDIARY
integrais de sociedade de economia mista, STATE JOINT CAPITAL COMPANY —
haja vista que ha previsdo expressa na Lei BANKRUPTCY ACT AND

11.101/2005 sobre as sociedades de econo- AVIOLATOR PARADOX OF ISONOMY
mia mista. Busca-se, inicialmente, proble-
matizar a falta de normatizagdo acerca do
tema, o que pode trazer prejuizos inclusive
ao Erario. Analisar-se-a, outrossim, a pos-
sibilidade de se adequar interesses publicos
e privados cooriginarios deste instituto. Por
conseguinte, tem-se uma investigagao acer-
ca dos entendimentos do STJ e da doutrina
sobre o tema em analise, os quais, embora
sejam escassos, sdo divergentes e merecem
detalhado estudo. Por fim, aos entraves
criados pela falta de legislagdo especifica, o
operador do Direito pode se valer das mais
variadas interpretacdes sobre a matéria.

Abstract: The aim of this paper is to bring the rea-
der to a reflection on the legislator’s choice
to remain silent as the standardization of the
bankruptcy regime of subsidiary state joint
capital company. The initially question is to
study the lack of regulation on the subject,
which could bring harm even to the public
treasury. Analyze It will, moreover, the
possibility of adjusting public and private
interests co originating this institute. There-
fore, one has a research on the understanding
of'the Superior Court and the doctrine on the
subject in question, which although few are

Palavras-chave: Direito falimentar; Estado De- different and deserve detailed study. Finally,
mocratico de Direito; (In)Aplicabilidade; with the necessary criticism of the barriers
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created by the lack of specific legislation
on the subject, which enables the operator
the right to make use of the most varied
interpretations on the matter.

Keywords: Bankruptcy act; Bankruptcy of subsi-
diary state joint capital company; Isonomy;
Democratic State; (Un)Applicability.

Introducgdo

Em 2005 houve a publicagdo da Lei
11.101 (Lei de Recuperagdo de Empresas
e Faléncia/LREF), cujo teor substituiu o
Decreto-lei 7.661/1945 (Lei de Faléncias),
que regula a recuperagdo judicial, a recupe-
racdo extrajudicial e a faléncia da sociedade
empresaria ¢ do empresario, excluindo ex-
pressamente sua aplicabilidade as sociedades
de economia mista, Administragdo Publica
indireta, sendo que tal fato, por si s0, traz di-
versas questdes para o devido enfrentamento.

Isto porque ndo se tem na Lei 11.101/
2005 uma abordagem expressa acerca das
subsididrias integrais de sociedades de eco-
nomia mista, as quais dispdem de tratamento
legislativo mais aberto. Desse hiato surge a
celeuma acerca de lhes ser aplicavel a Lei de
Recuperagdo de Empresas e Faléncia, vale
dizer, se merecem receber o regramento das
sociedades andnimas comuns ou das socie-
dades de economia mista.

Conforme salientado, a LREF néo tra-
tou das subsidiarias integrais de sociedades
de economia mista, versando apenas, em seu
art. 2°, I, acerca da exclusdo de sua aplicabi-
lidade as sociedades de economia mista, ou
seja, as suas socias integrais.

Mediante acurada pesquisa, verificou-
-se que o tratamento dispensado a subsidiaria
integral de sociedade de economia mista,
notadamente no que diz respeito a aplica-
¢do da legislacao falimentar, ¢ muito pouco
explorado tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia; tanto ¢ que no STJ hé uma
unica posicao sobre a tematica.

Cumpre questionar se a Lei de Recupe-
ragdo de Empresas e Faléncia poderia ser si-

lente, ou se manter assim, quanto a exclusdo
de sua aplicabilidade as subsidiarias integrais
de sociedades de economia mista, na medida
em que a propria Constituigdo delegou sua
sujeicao as normas processuais € comerciais.

Tal celeuma ¢ reforgada, inclusive, pela
Lei 13.303, de 30.6.2016 (denominada Lei
das Estatais/LE), que preconiza em seu art.
2¢ que “a exploragao de atividade econdmica
pelo Estado sera exercida por meio de em-
presa publica, sociedade de economia mista
e suas subsidiarias”. Ou seja: através dessa
legislacao ressaltou-se a natureza das subsi-
diarias de sociedades de economia mista, as
quais devem dispor de tratamento isonémico
as suas socias integrais/“investidoras”, se-
gundo a literalidade da lei (LE, art. 29, § 2°).

Portanto, deve ser cuidadosamente
analisado o possivel choque do disposto no
inciso I do art. 2¢ da Lei 11.101/2005 com
a Constituigdo da Republica, sobretudo no
que tange ao Titulo VII de seu texto, o qual
dispde sobre a ordem econdmica e financeira.

Desta forma, através do presente estudo
tentar-se-a confirmar ou refutar a posigao de
que as subsidiarias de sociedades de econo-
mia mista ndo se sujeitam as regras falimen-
tares, bem como eventual necessidade de uma
complementacdo da legislagdo concursal.

1. Fundamentos teoricos da instituicdo
de sociedades de economia mista
e suas subsididarias

A teor do art. 173 da CF, a atuagdo do
Estado na exploragao de atividade economica
se dard em carater excepcional, sendo apenas
permitida “quando necessaria aos impera-
tivos de seguranga nacional ou relevante

2|

interesse coletivo, (...)”.

1. CF: “Art. 173. Ressalvados os casos pre-
vistos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado so sera permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei”.
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Nessa esteira, partindo de estudos de
Musacchio [2015], o Estado intervém na ati-
vidade econdmica visando a sanar falhas de
mercado, as quais sdo caracterizadas em trés
hipoteses. A primeira ¢ denominada “falha
do mercado de capitais”, a qual surge pelo
baixo desenvolvimento da economia — situa-
¢des, essas, em que o investidor tem aversdo
a risco, restringindo, por conseguinte, 0s
investimentos privados em infraestrutura; ¢
nessa oportunidade que o Estado atua como
financiador ou capitalista de risco. Outra
falha apontada pelo autor seria “problemas
de coordena¢@o” no que tange a cadeia
produtiva. Nesse caso, a intervengao estatal
serve para promover a integragdo na cadeia
produtiva, impulsionando o desenvolvimento
local, a fim de viabilizar a atividade a ser
desempenhada. A terceira, e tltima, falha diz
respeito aos problemas inerentes aos “custos
da descoberta”. Nessa hipotese o Estado
intervém oferecendo subsidios ou incentivos
financeiros a iniciativa privada, ou até se or-
ganizando através de empresas estatais para
realizar tal mister, a exemplo do que ocorreu
com a Petrobras e a exploragdo do pré-sal.

E nesse contexto de excepcionalidade
que se situam as sociedades de economia
mista no Brasil, que se dividem em duas ca-
tegorias distintas: exploradoras de atividades
econdmicas e prestadoras de servigos publi-
cos. As prestadoras de servigos publicos tém
correlagdo maior com o que ¢ atividade-fim
do Estado, vale dizer, fornecer ao publico
servi¢os que sdo essenciais, a exemplo de
saneamento basico, energia elétrica, agua,
coleta de residuos solidos etc. Sao atividades
de elevado custo, por vezes subsidiadas,
que atraem pouca aten¢ao do empresaria-
do, razdo pela qual raramente contam com
concorréncia. Cenario diferente cerca as
sociedades de economia mista exploradoras
de atividades econdmicas, as quais, muito
embora assumam, por vezes, atividades
objeto de monopolio estatal, se lancam no
mercado e fazem frente a concorréncia no
mercado global.

Em ambos os casos o inciso XIX do art.
37 da CF? exige que lei especifica seja editada
para autorizar a institui¢ao das sociedades de
economia mista, o que se justifica por sua
condi¢do de instrumento da administragio
indireta do Estado. Disposi¢do semelhante
consta do art. 36 da Lei 9.457/1997. Da lei-
tura do texto constitucional extrai-se que a lei
especifica ndo cria a sociedade de economia
mista, limita-se a autorizar sua criacdo, vale
dizer, salvo disposi¢des legais especificas,
para a criagdo de uma sociedade de econo-
mia mista ndo se dispensa o emprego dos
demais elementos necessarios a criagdo de
uma sociedade por agdes.

Se esta autorizagdo ¢ o fundamento
legal para a institui¢do das sociedades de
economia mista, o fundamento teorico reside
na necessidade de ser instituida a propria
sociedade empresaria (estatal) para viabilizar
o fornecimento de servicos publicos ou a
exploracdo de atividade econémica que, por
motivos de politica ptiblica, devam ao menos
em parte permanecer em maos estatais. Um
pouco mais complexo, porém, ¢ 0 universo
das subsidiarias integrais. Na qualidade de
sociedades andnimas de um acionista so,
sdo pessoas juridicas que podem ser criadas
tanto pelas sociedades privadas quanto pelas
sociedades de economia mista. Em ambos os
casos representam uma estratégia de disso-
ciagdo da criadora de um novo objeto social
que passa a lhe ser técnica e economicamente
viavel explorar. Carvalhosa [2014a:158-159]
tratou delas como

“uma visdo contemporanea da socie-
dade mercantil como forma de personifica-
¢do da empresa. A empresa personifica-se
por meio da sociedade comercial. Aban-

dona-se a remota origem econdmica da
sociedade mercantil, que era a reunido de

2. CF: “Art. 37. (...): (...); XIX — somente por
lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada
a institui¢do de empresa publica, de sociedade de
economia mista ¢ de fundacao, cabendo a lei com-
plementar, neste Gltimo caso, definir as areas de sua
atuacao; (...)".
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capitais dispersos. Admite-se que essa for-
ma de acumulagdo de capitais, que justifica
a sociedade pluripessoal, pode deixar de
existir, na medida em que uma unica pessoa
ostente todo o capital necessario a formagao
e operacao de uma empresa mercantil”.
No contexto das sociedades de econo-
mia mista € possivel identificar, basicamente,
trés possibilidades para a atuacdo de suas
subsidiarias integrais: prestar servi¢o publi-
co, exercer atividade econdmica que custeie
esta prestacdo ou explorar atividade econo-
mica paralela como forma de interveng@o no
dominio econdmico.

1.1 Sociedades de economia mista
exploradoras de atividade economica
e prestadoras de servigos publicos

Adotaremos aqui a classica distingdo
das sociedades de economia mista em pres-
tadoras de servigos publicos e exploradoras
de atividade econdmica,’® apenas ressal-
vando que autores do porte de Carvalho
Filho [2011:456] defendem que atividade
econdmica € género que abrange a prestagao
de servigos publicos.* Assim mesmo enten-
demos que a classificagdo ¢ importante, uma
vez que o fundamento tedrico que embasa
a criagdo de cada um dos tipos societarios
mistos € diferente. Com efeito, o Estado
coloca-se no mercado através delas por duas
razdes essencialmente distintas: fornecer
servigo essencial ou interferir no dominio
econdmico.

Nao ¢ apenas na exploracdo da ativi-
dade econdmica que reside o escopo desta

3. Filiam-se a corrente classica autores como:
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administra-
tivo); Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo
Brasileiro); Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso
de Direito Administrativo), Modesto Carvalhosa
(Comentarios a Lei das S/A4).

4. Adeptos da mesma corrente de Carvalho
Filho: Eros Roberto Grau (Elementos de Direito
Econémico); Adilson Dallari, “Empresa Estatal
prestadora de servigos publicos — Natureza juridica
— Repercussdes tributarias”, RDP 94).

espécie de sociedade de economia mista,
mas igualmente na instrumentalizagdo do
exercicio de intervengdes no dominio econd-
mico. Quando o Estado se presta a controlar
atividades como a de exploragao de petroleo,
distribuigdo de combustiveis, de envio e dis-
tribuigdo de correspondéncia ou, mesmo, de
depdsitos em espécie, assume o dominio de
fatores de suma importancia para os rumos
da economia do Pais. Por tras da atividade
econdmica explorada, consumida em massa
pelos administrados, o Estado consegue con-
trolar os indices de inflagdo, a taxa basica de
juros, a entrada e saida de mercadorias em
seu territorio e o proprio custo e a viabilidade
das atividades econdmicas praticadas por
particulares, aquecendo ou arrefecendo o
mercado.

Explica-se, assim, a limitacdo imposta
pelo art. 173 da CF, que, ao autorizar que
o Estado somente se coloque no dominio
econdmico se isto for necessario para a
seguranga nacional ou para tutelar interesse
coletivo tido como relevante, impede que
sejam criadas sociedades de economia mista
com o fito exclusivo de explorar atividade
lucrativa [Marinela, 2011:145]. Por outro
lado, permite, em certo grau, o controle das
atividades econdmicas no ponto em que se
apresentem como interesse coletivo relevante
ou despertem o interesse internacional, de
modo que manter o monopdlio estatal se faca
necessario por questdo de seguranga nacio-
nal. Sdo revelados, pois, pelo proprio texto
constitucional os dois fundamentos tedricos
justificadores da institui¢ao desta espécie de
sociedade de economia mista: a seguranga do
Pais ou o interesse geral dos administrados.

A defini¢do destes fundamentos foi
relegada a lei ordindria, condigdo na qual foi
recepcionado o Decreto-lei 200/1967. Assim
mesmo nao se pdde escapar do casuismo,
haja vista que o aludido decreto-lei ndo tra-
gou as caracteristicas do que seriam seguran-
¢a nacional ou relevante interesse coletivo,
de que trata a Constituigdo. Expressoes,
alias, que dificilmente aceitam uma definigdo
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fechada. O decreto-lei disp0s, sim, sobre ati-
vidades de monopolio estatal exploradas por
sociedades de economia mista, ponto em que
exigiu a manuteng@o da maioria acionaria —
votante ou ndo — em maos da Unido, o que
se extrai do art. 59, § 1°. Infere-se, portanto,
que o monopolio recebeu tratamento proprio
de questdo de seguran¢a nacional.

Com efeito, o Decreto-lei 200/1967, em
seu art. 59, ITI, define sociedade de economia
mista como sendo

“a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, criada por lei
para a exploracao de atividade economi-
ca, sob a forma de sociedade and6nima,
cujas agdes com direito a voto pertengam
em sua maioria a Unido ou a entidade da

Administra¢@o indireta”. E, ainda, em seu

§ 1¢, acresce que, “quando a atividade for

submetida a regime de monopolio estatal,

a maioria aciondria cabera apenas a Unido,

em carater permanente”’.

Assim, se para as demais sociedades de
economia mista basta que o controle acio-
nario com direito a voto pertenga a Unido,
abrindo-se aos particulares a chance de
adquirirem parte consideravel de suas agdes
ordinarias, para as atividades de monopdlio
mesmo as a¢des que ndo atribuam direito
a voto devem pertencer, em sua maioria, a
Unido, o que assegura uma presenca ainda
mais forte do Estado.

Nao podemos olvidar a existéncia—ain-
da como integrantes da Administra¢do indi-
reta — da figura das sociedades de economia
mista prestadoras de servigos publicos, as
quais sdo criadas visando a carater econdmi-
co mediante exploragdo de atividades gerais,
por 6bvio, de interesse publico.

Como leciona Carvalho Filho [2011:
521],

“nem sempre ¢ facil identificar a linha
entre servigos publicos e atividades econo-
micas em sentido estrito. Mas, segundo nos
parece, o objetivo dessas entidades ¢ o de-
sempenho de atividades econdmicas, ainda
que se possa considerar, dentro do sentido
amplo, a presta¢@o de servigos publicos. Por

outro lado, ¢ importante registrar que ndo
sdo todos os servigos publicos que poderdo
ser exercidos por sociedades de economia
mista e empresas publicas, mas somente
aqueles que, mesmo sendo prestados por
empresa estatal, poderiam sé-lo pela ini-
ciativa privada. Desse modo, excluem-se
aqueles servigos ditos proprios do Estado,
ou seja, aqueles que s6 o Estado pode exe-
cutar, como a seguranga publica, a prestagdo
de justica, a defesa da soberania nacional”.
E importante trazer a baila que no
ordenamento juridico patrio, para fins de
identificagdo de servigo publico, tem-se a
preponderancia do critério formal, ou seja,
sdo enquadradas como servigos publicos as
atividades realizadas sob o regime juridi-
co-administrativo, seja por imposigao legal
ou constitucional. Sendo que tais atividades
juridico-administrativas dos servigos publi-
cos podem ser transferidas aos particulares
através de contratos de concessdo, como
uma forma de descentralizac¢ao das fungdes
estatais.

1.2 Subsidiarias integrais
de sociedades de economia mista

Interessante pontuar que quando a cria-
¢do de subsidiaria integral for de sociedade
de economia mista (controladora) se tem uma
situagdo oposta a que prevalece no sistema
empresarial novel civilista, notadamente
quanto ao estudo de sociedades limitadas,
qual seja, a sociedade unipessoal provisoria.’
Assim, com a subsidiaria integral temos, de
fato e de direito, o inico modelo de sociedade
empresaria unipessoal permanente de nosso
ordenamento juridico, baseada na idéia nor-
te-americana do one man corporation: nao

5.ALei 12.441/2011 inseriu no CC o art. 980-
A, trazendo para o ordenamento juridico a figura da
empresa individual de responsabilidade limitada/
EIRELI, a qual sera constituida por uma tinica pessoa
titular da totalidade do capital social, devidamente
integralizado, que ndo sera inferior a 100 vezes o
maior salario-minimo vigente no Pais.
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apenas inexiste a obrigacao juridica da busca
de novos acionistas para compd-la, como
¢ esta uma impossibilidade dentro daquilo
que ¢é, em esséncia, um corpo empresarial
autdbnomo com ndo mais de um socio. Em
termos gerais, sua estruturagdo assemelha-
-se a de uma sociedade andnima de capital
fechado, com bem pontuado por Carvalhosa
[2014a:168]:

“A submissdo da subsidiaria integral
ao regime da sociedade anonima fechada
tem como fungdo assegurar aos que com
cla se relacionam as garantias de contratar
com pessoa juridica mercantil. Assim, te-
rdo os terceiros seus interesses protegidos
pelo regime da publicidade (art. 289) e da
responsabilidade ilimitada da sociedade”.
A exigéncia de escritura publica para a

institui¢@o de subsidiarias integrais pode ser
encontrada no art. 251 da Lei 6.404/1976
(Lei das S/A). A Constitui¢do da Republica,
por sua vez, dispensou tratamento especi-
fico para as subsididrias de sociedade de
economia mista, determinando, no inciso
XX do art. 37, que s6 possam ser instituidas
mediante autorizacdo legislativa. De se
observar que a exigéncia ¢ de autorizagdo
legislativa, e ndo de lei especifica, como
acontece com as sociedades de economia
mista, bastando a edicdo de lei genérica
prevendo a possibilidade de instituigdo da
subsidiaria. Assim mesmo, Carvalho Filho
[2011:456] defende que uma subsidiaria
integral possa ser transformada em sociedade
de economia mista mediante admissao de
novos acionistas, contanto que haja previsao
especifica desta possibilidade em lei. Quem
pode o mais, pode o menos. Neste caso, a
autorizagdo legislativa seria consolidada em
lei formal e casuistica, a mesma exigida para
a criag¢do de sociedade de economia mista, o
que permitiria a conversao da subsidiaria. De
se pontuar que em semelhante caso se altera
a propria esséncia da subsidiaria integral, que
reside na existéncia de um tinico acionista.
As subsidiarias integrais de sociedades
de economia mista prestadoras de servicos
publicos servem nao apenas para fornecer

servigos publicos paralelos como para esta-
belecer, por meio da nova atividade, outras
formas de custeio do servigo publico prestado
pela sociedade de economia mista que as
criou, de modo a permitir a diminuigdo do
repasse do custo ao administrado. J4, as sub-
sididrias integrais de sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econdémica
tém como fundamento de existéncia o mes-
mo verificado na esfera privada, servindo
como estratégia de administragdo de ativi-
dades paralelas correlatas as de sua criadora.
O texto constitucional ndo as distingue, vale
dizer, em ambos os casos ¢ exigida a autori-
zacao legislativa, langada por intermédio de
previsao genérica constante de lei formal.

2. Regramento legal das sociedades
de economia mista e suas subsidiarias

Invidvel seria perquirir acerca do tema
sem um breve retrospecto acerca da socie-
dade de economia mista e suas subsididrias
integrais, aquela tendo como base o Decreto-
-1€1200, de 25.2.1967, alterado, dentre outras
normas, pelo Decreto-lei 900/1969, e estas
fundadas no art. 251 da Lei das S/A.

E importante reiterar que a sociedade
de economia mista integra a Administragao
Publica indireta, sendo, pois, uma pessoa
juridica de direito privado, que, por deter-
minagdo legal, possui uma forma de organi-
zagdo ¢ composi¢do de seu capital distinta
das demais, mormente porque a gestdo da
empresa se encontra nas maos do Estado.
Outro ndo pode ser o entendimento quanto
as suas subsidiarias integrais, que exploram
parte da atividade de sua socia integral, mas
de forma derivada e especializada quanto ao
objeto social.

Além da peculiaridade patrimonial
de ambos os formatos societarios ¢ da sua
necessaria instituicdo como sociedades
andnimas, por disposi¢do constitucional,
devem as sociedades de economia mista e
suas subsidiarias voltar sua atuac@o para a
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exploragdo de atividade econdmica de pro-
ducao, comercializagdo de bens ou prestagao
de servicos ou, ainda, executar mediante con-
trato para exploracao de atividade economica
monopolizada pela Unido, quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou
a relevante interesse coletivo, consoante
preconizam a lei e o art. 173, § 1°, 11, da CF.

Carvalhosa [2014b:350] leciona que a
sociedade de economia mista ¢ apenas uma
sociedade andnima no quesito formal, sendo
tida como uma sociedade sui generis, a qual
deve sempre se ater ao interesse publico
primdrio, gozando, pois, de uma posi¢do
privilegiada em face das demais sociedades.
Com efeito, Carvalhosa assevera:

“Trata-se de sociedade inserida no

direito publico, na medida em que integra a

estrutura do Estado como pessoa de direito

publico da Administrag@o indireta (arts.

37 da CF de 1988 e 4° e 5° do Decreto-lei

200, de 1967). Sua natureza institucional ¢

publica na medida em que sua administragio

¢ formada por agentes publicos (art. 239)

nomeados por ato administrativo, a excecdo

dos conselheiros minoritarios. Dai decorre
que a sociedade de economia mista ndo se
configura como uma sociedade andnima,
mas sim como uma sociedade sui generis.

Conclui-se que a sociedade de economia

mista € pessoa juridica de direito publico,

tendo em vista a sua finalidade publica, a sua
integragao nos aparelhos do Estado (arts. 4°
do Decreto-lei 200, de 1967, ¢ 37 da CF de

1988), sendo a sua gestdo também publica

(agentes publicos), seu controle acionario

publico e sua fiscalizagdo ptblica (Tribunal

de Contas e SEST)”.

Atentando-se para o contexto e as
exigéncias dos comandos que norteiam a
matéria, bem como para a propria natureza
do tipo societario em exame, nao ¢ arduo
imaginar que a presente espécie nao poderia
ser regida de forma ordindria, muito embora
assim dissesse a lei. Isto porque um dos co-
mandos legais que tratava mais detidamente
da constituicdo e da vigéncia societaria foi
expelido do mundo juridico, qual seja, o art.
242 da Lei das S/A, que foi revogado em
2001 pelo art. 10 da Lei 10.303. O tratamento

conferido as subsidiarias integrais foi ainda
mais aberto, dada a inexisténcia de qualquer
previsao legal expressa. Deste hiato surge a
celeuma acerca de lhes ser aplicavel a Lei de
Faléncias, vale dizer, se merecem receber o
regramento das sociedades anonimas comuns
ou das sociedades de economia mista.

Por conseguinte, a Lei 11.101/2005 nao
tratou das subsididrias integrais de socieda-
des de economia mista, versando apenas,
em seu art. 22, I, acerca da exclusdo de sua
aplicabilidade as sociedades de economia
mista, ou seja, as suas socias integrais.

De fato, em decorréncia da inércia ou
omissao legislativa, o tratamento falimentar
da subsidiaria integral ¢ balizado por uma
Unica posicao jurisprudencial, do STJ.

2.1 Subsidiarias integrais: breve incursio
sobre a natureza juridica,
estrutura e controle

Conforme leciona Bulhdes Pedreira
[2009:1990], o ato de constituicdo de uma
subsidiaria integral tem a natureza juridica
de negdcio juridico unilateral, através do qual

“a sociedade brasileira constitui
companhia segundo modelo legal, transfe-

rindo bens para formarem seu patrimonio e

definindo (no estatuto social) seu sistema

juridico particular”.

A subsidiaria ¢ uma sociedade fechada
cujo capital estd concentrado nas maos de
um Unico socio, qual seja, o controlador. Seu
patrimonio ¢ dissociado de sua controladora
(absoluta distingao). Todavia, sua controla-
dora dispdoe das mesmas responsabilidades
de controlador, muito embora ndo haja
acionistas minoritarios [Carvalhosa, 2014al].
Com escopo de ser levada a efeito a plena
gestdo da subsidiaria, seus administradores
possuem autonomia, ou seja, a vontade do
administrador da subsidiaria ndo se subordi-
na diretamente aos interesses da controlada.
A legislagdo societaria assegura as subsidia-
rias integrais assumirem obrigag¢des em seu
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proprio nome, exercendo, inclusive, direitos
como pessoas juridicas autdnomas.

Por se tratar de sociedades fechadas,
as subsidiarias dispordo de todos os 6rgaos
sociais previstos na lei para tal tipo societa-
rio, quais sejam: assembleia-geral, diretoria,
conselho fiscal (cujo funcionamento ndo sera
permanente).

O conselho de administragdo ¢ orgdo
que, por consequéncia logica da estrutura
societaria da subsidiaria, ¢ inviavel de ser
instituido. Ademais, seus administradores,
consequentemente, ndo serdo acionistas
[Carvalhosa, 2014a:167].

2.1.1 Estrutura organica
das sociedades andnimas
e a criacdo de subsidiarias integrais
como técnica de descentralizagdo
administrativo-organizacional

Por invariavelmente explorarem em-
preendimentos de envergadura vultosa, as
sociedades anonimas possuem uma estrutura
dotada de extrema complexidade, sendo
compostas por diversos o6rgaos com fungdes
especificas. Tais nucleos especializados de
competéncia visam, notadamente, a eficién-
cia na busca do cumprimento do objeto-fim
da sécia integral [Vergosa, 2014]. Por essa
razao ndo ha como se desvincular da ideia
de que uma subsidiaria integral deve ser
tida como um 6rgao da sociedade anonima
instituidora.

Ante sua magnitude, nao raro ha com-
paragdes entre a estrutura organizacional das
sociedades anonimas e a estrutura do Estado.

Assim, ao se deparar com a organizagao
deuma companhia tem-se a descentralizagao
de atividades como um modelo de gestao
para melhor viabilizar seu negocio.

Na mesma linha tem-se o escélio de
Mario Engler Pinto Jr. [2014:273-275]:

“Nao obstante a autonomia relativa do inte-
resse da subsididria integral em face do interesse

da controladora, o desmembramento nesse caso
nada mais € do que uma técnica de organizagao
empresarial, cuja racionalidade depende de
fatores econdmicos. Nao seria razoavel enxergar
a subsidiaria integral da sociedade de economia
mista como uma companhia comum desvinculada
de qualquer mandato estatal”.

Reitere-se, por relevante, que dai surge
o entendimento de que a subsidiaria integral
pode ser vista como um 6rgdo de sua socia
integral, haja vista que por vezes se acaba
executando atividades essenciais a socia
controladora através de sua subsidiaria.

A Lei 13.303, de 30.6.2016 (Lei das
Estatais/LE), reforca a ideia de que tanto a
subsidiaria quanto a sdcia integral/“investi-
dora” (segundo a literalidade da lei, art. 22, §
29) dispdem da mesma natureza para fins de
tratamento isonémico, notadamente quanto a
faléncia. Isso porque seu art. 2° preconiza que
“a exploragdo de atividade economica pelo
Estado sera exercida por meio de empresa
publica, sociedade de economia mista e suas
subsidiarias”. Assim, conclusdo diversa nao
nos parece consentanea com a mens legis,
haja vista que a novel legislacdo das estatais
traz em seu bojo que as subsididrias integrais
de sociedades de economia mista poderao ser
instrumentos do Estado para a consecugdo
de seus objetivos quando da exploracdo de
atividades econdmicas.

Portanto, sendo a subsidiaria instituida
por uma sociedade de economia mista, deve
ser vista como um espelho da sécia integral,
ou seja, uma companhia com as mesmas
caracteristicas, gozando das mesmas prerro-
gativas e 6nus. Pode-se, inclusive, falar que a
subsidiaria seria uma longa manus da socia
integral, que como um simples 6rgdo velado
de sua estrutura executaria seus objetivos e/
ou finalidades.

2.2 Tratamento legal juridico-falimentar
das subsidiarias integrais

Conforme ja salientado, a Lei
11.101/2005 nada prevé quanto a subsidia-
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ria integral de sociedade de economia mista,
sendo parcas a doutrina acerca do tema bem
como a jurisprudéncia do STJ, que dispde de
apenas uma posicao.

Aliés, pouco se vé na doutrina de direito
empresarial sobre o assunto. Ao passo que
nas doutrinas constitucional e administrati-
vista se infere maior enfrentamento de tema
tdo relevante ao direito empresarial; tais posi-
¢des, inclusive, criticam seriamente a postura
do legislador ordinario na Lei 11.101/2005
quanto a questdo da aplicabilidade da Lei de
Faléncias as sociedades de economia mista.

Até porque muito se discute acerca da
aplicacdo do principio do paralelismo das
formas, uma vez que, se as sociedades de
economia mista e suas subsidiarias depen-
dem de autorizagdo legislativa para serem
criadas, também seria necessario lei auto-
rizando sua extingdo, o que inviabilizaria
o procedimento falimentar em face desses
tipos societarios.

Paradoxal que a mesma jurista que cri-
tica ando aplicacao da sistematica falimentar
as sociedades de economia mista explorado-
ras de atividade econdmica oferega licdes
valiosas sobre o principio do paralelismo e
a necessidade de lei formal para possibilitar
a extingao de uma subsidiaria integral de
sociedade de economia mista [Marinela,
2011:165].

“Essas pessoas estdo definidas no art.
173 da CF, que estabelecia no texto original
que as empresas publicas e sociedades de
economia mista e as demais exploradoras
da atividade econdmica estavam sujeitas
ao regime proprio das empresas privada,
inclusive quanto as obrigacdes tributarias e
trabalhistas. Entretanto, essa regra foi alte-
rada pela Emenda Constitucional 19/1998.

“Hoje, o art. 173, § 1°, da CF reconhe-
ce a possibilidade de um regime especial
para as empresas publicas e as sociedades
de economia mista e suas subsidiarias, por
intermédio de um estatuto juridico proprio
para sua fungdo e formas de fiscalizago,
com regras quanto aos direitos civis, co-
merciais, trabalhistas e tributarios, licitagao

¢ contratos, conselhos de administragao
e fiscal ¢ mandatos dos administradores.
Contudo, ainda nao ha estatuto proprio
sujeitando-as ao regime geral” [Marinela,
2011:146].

“A empresa publica e a sociedade de
economia mista dependem de autorizagdo
legislativa especifica para sua cria¢do, con-
forme previsdo do art. 37, XIX, da Constitui-
¢io. E importante ressaltar que ndo podera
o Poder Legislativo fazer uma autorizagdo
genérica. E preciso que a lei designe que
entidade pretende gerar, que escopo devera
por ela ser cumprido e quais as atribuicdes
que para tanto lhe confere.

“Registre-se que, por paralelismo juri-
dico, se a lei autoriza a sua criagdo, também
se exige lei para autorizar a sua extingao,
ndo podendo mero ato administrativo, que
¢ inferior a ela, fazé-lo. “(...).

“O texto constitucional também es-
tabelece expressamente a exigéncia de lei
para autorizar a criagdo de pessoas juridicas
subsidiarias a essas empresas, havendo,
da mesma forma, a dependéncia de lei
para autorizar a sua extingdo” [Marinela,
2011:146-147].

Assim, o fato de ser necessario lei auto-
rizando a criagdo ¢ a extingdo de subsidiarias
integrais de sociedades de economia mista
sO nos leva a conclusio de que o tratamento
dispensado a elas devera ser o mesmo de
suas socias integrais. Portanto, ¢ imperativa
a edigdo de lei especifica para que se leve a
efeito a faléncia de uma subsidiaria integral
de sociedade de economia mista, ou seja: na
inexisténcia de lei autorizadora ¢ vedado o
processamento da respectiva faléncia, sob
pena de violagdo ao principio do paralelismo
das formas.

Novamente, quanto a similaridade da
natureza dos referidos tipos societarios e sua
necessidade de tratamento juridico isonomi-
co, Pinto Jr. [2014:274-275] elucida:

“Muito ja se discutiu, a luz do art.

235, § 2°, da Lei 6.404/1976, se haveria a

chamada companhia mista de segundo grau,

vale dizer, aquela controlada por outra socie-
dade de economia mista, porém igualmente

sujeita ao regime especial do Capitulo XIX



DOUTRINA & ATUALIDADES 113

daquele diploma legal, inclusive quanto a
presenga do interesse publico referido no art.
238. A forma de conciliar a figura do contro-
le indireto do Estado com a persecugdo do
interesse publico primario pressupde que o
disposto no § 2° do art. 235 seja interpretado
cum grano salis.

“E possivel aceitar que o enqua-
dramento da subsididria ou da sociedade
indiretamente controlada na categoria de
companhia mista referida na legislacdo
societaria ndo seja automatico. Para que a
sociedade secundaria merega tal tratamento,
mister se faz que a lei autorizativa assim
disponha expressamente, ou a0 menos esta-
beleca alguma finalidade publica amparada
pelo art. 238 da Lei 6.404/1976. O requisito
estara naturalmente preenchido quando se
tratar de subsidiaria integral de sociedade de
economia mista, constituida nos termos do
art. 251 da Lei 6.404/1976. “(...).

“Se a lei que autorizou a criagdo de
subsididria integral nao lhe atribuir nenhuma
missdo publica especifica, a sua atuagdo
nesse particular devera pautar-se pela con-
secucdo do interesse coletivo incorporado
pela companhia-matriz.”

Dessarte, o regime falimentar das subsi-
diarias integrais de sociedades de economia
mista deve ser analisado sob o enfoque do
regime-juridico administrativo, bem como
quanto aos principios da isonomia e do pa-
ralelismo das formas, e ndo de maneira sim-
plista, considerando-as como uma sociedade
privada qualquer, sendo que a finalidade do
objeto social de sua controladora ¢ crucial
para a defini¢@o de sua natureza.

2.3 Principio da gravitacado juridica
e as subsidiarias integrais

A teoria geral do direito civil traz
principios gerais que se aplicam na seara
empresarial, notadamente o principio da
gravitagao juridica.

Tal principio diz respeito ao fato de
que o acessorio segue a sorte do principal,
incidindo o brocardo accessorium sequitur
suum principale; por isso, também o aces-
sorio adquire a natureza da coisa principal.

O Codigo Civil ndo enunciou tal
preceito de forma expressa, mas em nada
prejudicou sua aplicabilidade, por se tratar
de principio geral, diversamente do Codigo
Civil de 1916. Confira-se o art. 59 do CC
de 1916: “Salvo disposig@o especial em
contrario, a coisa acessoria segue a princi-
pal”. Nesse particular tem-se o escélio de
Bevilaqua [1955:175]:

“A natureza do acessorio ¢ a mesma do
principal: se o solo € imdvel, a arvore a ele
anexada também o é. Trata-se do principio da
gravitagdo juridica, pelo qual um bem atrai
outro para sua 6rbita, comunicando-lhe seu
proprio regime juridico”.

Especificamente quanto ao tema ora
abordado, nao se deve deixar de concluir
que as subsididrias integrais de sociedades de
economia mista dispdem da mesma natureza
de suas socias controladoras integrais, razdo
pela qual devem ter o mesmo tratamento
juridico.

Carvalhosa [2014a:164], em primorosa
licao, elucida que

“uma sociedade ¢ considerada mista por
razdes de interesse publico, e ndo em virtude da
natureza de seu patrimonio. Este ¢ mc?io ¢ ndo
fim da sociedade de economia mista. E seu fim
que lhe da a natureza. Assim sendo, a subsidiaria
integral de sociedade de economia mista reveste
essa mesma natureza, estando, em consequéncia,
sujeita a jurisdigdo administrativa que incide
sobre a sua controladora”.

Assim, tendo em vista que o art. 2° da
Lei de Faléncias exclui sua aplicabilidade
as sociedades de economia mista, nada mais
l6gico do que estender sua inaplicabilidade
também as suas subsidiarias, em nitida inci-
déncia do principio da gravitagao juridica.

Nessa senda, o Tribunal de Contas da
Unido/TCU, partindo da premissa de que as
subsididrias tém a mesma natureza da so-
ciedade controladora, entendeu que haveria
necessidade expressa de que subsidiarias
integrais de sociedades de economia mista
admitissem pessoal através de concurso
publico, e editou a Simula 231:
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“A exigéncia de concurso publico para

admissdo de pessoal se estende a toda a

Administragao indireta, nela compreendidas

as autarquias, as fundagdes instituidas e

mantidas pelo Poder Publico, as sociedades

de economia mista, as empresas publicas

e, ainda, as demais entidades controladas

direta ou indiretamente pela Unido, mesmo

que visem a objetivos estritamente econo-

micos, em regime de competitividade com a

iniciativa privada” (grifos nossos).

Com efeito, se o proprio TCU, 6rgdo de
controle externo vinculado (e ndo subordina-
do) ao Congresso Nacional, trata de forma
idéntica as sociedades de economia mista
e suas subsidiarias, notadamente no que
tange a admissao de pessoal, ndo se afigura
coerente dissocid-las no que diz respeito a
sua natureza, demonstrando cabalmente a
aplicagdo do principio da gravitagdo juridica
ao caso.

Ora, se ha exigéncia de concurso publi-
co para admissao de pessoal em subsididrias
integrais de sociedades de economia, € sinal
de que, compondo a Administragdo indireta,
tais sociedades realmente devem ter trata-
mento isonémico ao de sua controladora.

Dessa forma, ndo ha como rejeitar o fato
de que, como a Lei de Faléncias exclui de sua
aplicabilidade as sociedades de economia
mista, também devera se estender tal inapli-
cabilidade as suas subsidiarias integrais.
Reitere-se, por relevante, que esses tipos
societarios nada mais sdo do um espelho de
sua controladora, sendo que na pratica tém
a funcdo de um verdadeiro 6rgdo societario,
razdo pela qual devem ter o mesmo trata-
mento juridico.

3. Posi¢do doutrinaria quanto
a aplicagdo da sistemadtica falimentar
as sociedades de economia mista
exploradoras de atividade economica

O tema em analise, como ja demons-
trado, ndo foi objeto de maiores sistemati-
zacoes, havendo posicionamentos isolados

contra ou a favor da aplicagdo da sistematica
falimentar as subsididrias integrais de so-
ciedades de economia mista. Dos doutrina-
dores consultados para a presente pesquisa
verificou-se, porém, que a maioria [Coelho,
2008:25; Fazzio Jr., 2008:36; Mamede,
2008:17] entende que a Lei 11.101/2005 ¢
inaplicavel as sociedades de economia mista,
com fulcro em seu art. 22, I; vale dizer: elas
nao estariam sujeitas a faléncia. Certamente,
a posi¢do mais positivista adere a tal enten-
dimento que, defendemos, também deve se
estender as suas subsidiarias integrais. Até
porque, por instrumentalizarem interesses
publicos relevantes tanto as sociedades de
economia mista quanto suas subsidiarias,
mister se faz viabilizar sua continuidade, sem
transferir sua administragdo ao particular, e
muito menos eventualmente serem extintas
unica e exclusivamente para a satisfagao dos
interesses de seus credores, em detrimento da
coletividade [Carvalhosa, 2014b:510].

Todavia, ha vozes no Direito que
bradam sua aplicagdo as sociedades de
economia mista exploradoras de atividade
econdmica, realizando uma interpretacao
que seria, em tese, mais detida e sistematica
daLei 11.101/2005 com o preceito constitu-
cional insculpido no art. 173, § 12 Inegével
¢ a antinomia da Lei de Recuperagdo de
Empresas e Faléncia (ou de sua omissao)
¢ a Constitui¢do Federal: ao passo que esta
ultima determina a aplica¢@o do regime ju-
ridico das empresas privadas as sociedades
de economia mista exploradoras de atividade
econdmica, a lei concursal expressamente
excetua sua aplicagdo a tal tipo societario.

Feitas estas consideragdes, passamos
a refutar as objegdes isoladas que poderiam
se estender a posi¢cdo ora defendida, de-
monstrando a falibilidade dos argumentos
segundo os quais as subsididrias integrais de
sociedades de economia mista se sujeitariam
a faléncia.

Ao defender a aplicagdo da sistematica
falimentar as sociedades de economia mista
exploradoras de atividade econdmica pode-
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-se inferir que juristas do escol de Carvalho
Filho, logicamente, sustentam o mesmo
para as respectivas subsididrias integrais —
posi¢do, esta, que, como veremos, ndo se
sustenta.

“Em nosso entendimento, ndo foi feliz
(para dizer o minimo) o legislador nessa
opc¢do. De plano, o dispositivo ndo parece
mesmo consentaneo com a ratio inspiradora
do art. 173, § 1°, da Constitui¢do. De fato,
se esse mandamento equiparou sociedades
de economia mista e empresas publicas de
natureza empresarial as demais empresas
privadas, aludindo expressamente ao
direito comercial, dentro do qual se situa
obviamente a nova Lei de Faléncias, parece
incongruente admitir a faléncia para estas
ultimas e ndo a admitir para aquelas: seria
uma discriminag¢@o ndo autorizada pelo
dispositivo constitucional. Na verdade, fica-
ram as entidades paraestatais com evidente
vantagem em relagdo as demais sociedades
empresarias, apesar de ser idéntico o objeto
de sua atividade. Além disso, se o Estado se
despiu de sua potestade para atuar no campo
econdmico, ndo deveria ser merecedor da
benesse de estarem as pessoas que criou para
esse fim excluidas do processo falimentar.
Desse modo, se justificavel era a exclusao
dessas entidades quando prestadoras de ser-
vigos publicos, ndo ha justificativa plausivel
para descartar também as que exploram
atividade meramente econémica’ [Carvalho
Filho, 2011:471].6

Fortes criticas sdo langadas quanto a ex-
clusdo das sociedades de economia mista da
sistematica falimentar, notadamente apods a
revogacao do art. 242 da Lei das S/A pela Lei
10.303/2001 — artigo, esse, que excluia tais
tipos societarios do procedimento falimentar.
Assim, com a revogagao de tal artigo da Lei
das Sociedades por Agdes, o procedimento
falimentar seria aplicavel as sociedades de
economia mista, at¢ a promulgagdo da Lei
de Recuperacdo de Empresas e de Faléncia,
a qual novamente positivou expressamente
tal exclusao.

6. No mesmo sentido os doutrinadores Margal
Justen Filho, Celso Antdonio Bandeira de Melo e
Newton De Lucca.

Assim, as criticas sdo atinentes a in-
constitucionalidade do inciso I do art. 2°
da LREF, no mesmo sentido da defendida
inconstitucionalidade do entdo art. 242 da
Lei das S/A, uma vez que a propria Cons-
tituicdo erige as sociedades de economia
exploradoras de atividade econdmica ao
mesmo patamar das sociedades privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacdes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarios
(CF, art. 173, § 12, 1I).

Tal celeuma ndo ¢ tdo atual, embora
persistente, uma vez que a redag@o original
da Lei das Sociedades por Agdes (art. 242)
excluia as sociedades de economia mista
da sujei¢ao ao regime falimentar, tendo a
resposta para tanto na propria “Exposi¢ao
de Motivos” da lei, que assim preconizou:

“A razao do preceito — similar ao

de outras legislagdes estrangeiras — ¢
obvia: o interesse publico, que justifica a
instituigdo, por lei, de uma companhia de
economia mista, ndo permite admitir que
sua administracdo possa ser transferida para
credores, através do sindico, como ocorre
na faléncia”.

Assim, a constitucionalidade do art. 242
da Leidas S/A, cotejado com o art. 173, § 12,
11, da CF, passou a ser discutida, haja vista
que a finalidade da norma constitucional

“visa a assegurar a livre concorréncia, de
modo que as entidades publicas que exergam
ou venham a exercer atividade econdmica nao
se beneficiem de tratamento privilegiado em

relagdo a entidades privadas que se dediquem a

atividade econdmica na mesma area ou em area

semelhante™.”

Por tal razdo, o art. 173, § 19 1II, da
CF ¢ plenamente aplicavel as sociedades
de economia mista que exercem atividade
econdmica em regime de concorréncia, o
que, por consequéncia, traria a aplicagdo da
legislacdo falencial a tais sociedades, em fla-
grante inconstitucionalidade da exclusdo pela
Lei de Recuperag@o de Empresas e Faléncia
[Eizirik, 2011:325].

7. STF, Pleno, RE 172.816.
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Nao ha duvidas de que o texto consti-
tucional de fato equiparou as sociedades de
economia mista e empresas publicas explo-
radoras de atividade econdmica as empresas
privadas. A equiparagdo €, em esséncia, um
artificio juridico para que coisas diferentes
sejam tratadas como se idénticas fossem. A
ratio do texto constitucional ao promover a
equiparagdo foi proteger as empresas pri-
vadas contra vantagens que pudessem vir
a torna-las pouco competitivas diante das
similares estatais; mas esta equiparagdo so
pode ser considerada nos pontos em que a
Constitui¢ao expressamente se manifestou, a
exemplo da sujeigdo ao regime juridico pro-
prio das empresas privadas e da vedacao dos
privilégios fiscais. Nao € possivel, porém,
ignorar o teor do § 5° do art. 173.%

Ressai evidente deste paragrafo, primei-
1o, a inaplicabilidade da Lei de Faléncias as
sociedades de economia mista e suas subsi-
diarias, pois, embora se sujeitem ao regime
juridico préprio das empresas privadas (art.
173, § 2¢, 1I), ao se tornarem insolventes
sujeitam-se as puni¢des compativeis com sua
natureza (art. 173, § 5°), e a faléncia certa-
mente atenta contra seu ente. Com efeito, a
natureza das atividades economicas por elas
desenvolvidas, que vai desde a prestacao
de servigos publicos a implementacdo de
politicas publicas mediante interven¢ao na
ordem econdmica, faz da faléncia puni¢do
incompativel com as sociedades de economia
mista e suas subsidiarias.

Segundo, reforga-se a necessidade de
se seguir o principio do paralelismo das
formas, de modo que, se a subsidiaria ¢
criada por autorizagdo legislativa, deve ser
extinta mediante idéntica autorizagdo, o que
¢ incompativel com a faléncia (salvo se a lei

8. CF: “Art. 173. (...). “§ 5° A lei, sem pre-
juizo da responsabilidade individual dos dirigentes
da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade
desta, sujeitando-a as punigdes compativeis com
sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular.”

autorizadora da extingdo imponha processo
idéntico ao falimentar, caso em que nova-
mente se teria uma equiparacao a faléncia,
e ndo uma faléncia no sentido técnico da
palavra). E o que se extrai da exigéncia
constitucional de que a responsabiliza¢do das
empresas publicas e sociedades de economia
mista (0 que se estende as suas subsidiarias)
seja estabelecida por lei. Alids, a Lei de
Recuperagao de Empresas e Faléncia ¢ clara
ao afastar esta espécie de responsabilizacio
para elas.

E nem se alegue que o dispositivo
constitucional ora invocado ndo se referiria
aos casos de insolvéncia das sociedades de
economia mista e suas subsidirias. Se esta
forma especifica de responsabilizacdo, me-
diante lei, foi prevista para atos praticados
contra a ordem econdmica e financeira e
contra e economia popular, fato ¢ que, em
género, a insolvéncia destas empresas im-
plica, sempre, impactos negativos ou sobre
a economia popular, ou sobre a ordem eco-
ndmica ou sobre a ordem financeira. Assim,
independentemente do enquadramento em
tipos penais que definam tais atos, a estiagem
de recursos destas empresas afronta umas
destas trés vertentes. Conclui-se, assim, que
o texto constitucional é plenamente compati-
vel com a Lei 11.101/2005 no ponto em que
exclui a aplicagdo da dindmica falimentar as
sociedades de economia mista e que, portan-
to, a antinomia invocada pela doutrina que se
opde ao que defendemos ¢ apenas aparente.

Delley e Fliickiger [2007:35] entendem
que o legislador, no processo de elaboragdo
ou alteracdo da norma, deve atuar de forma
a dar coeréncia e efetividade a uma norma
inserta no ordenamento juridico que, sob
pena de criar situagdes injustas, ndo obtém
sua finalidade primordial, qual seja, a de asse-
gurar direitos fundamentais, seja de pessoas
fisicas ou juridicas.

Portanto, ocasiona um dever do legis-
lador de proceder a adequag@o da norma
violadora de direitos que a retifique ou a
complete, evitando, assim, distor¢gdes que
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vao de encontro a natureza juridica do bem
tutelado.

Com efeito, Delley e Fliickiger [2007]
expdem que a constatagdo de que uma le-
gislacdo ¢ ineficaz ou até ineficiente, razao
pela qual ndo atingiria sequer seus objetivos
primarios, traria consigo a necessidade de
corre¢do desta norma. Como conseqiiéncia
da andlise da jurisprudéncia, aparece para o
legislador a obrigagdo de correcdo, a qual
pressupde uma vigilancia preliminar.

Nessa concepgao, cria-se um dever para
o legislador de proceder a corregdo dos atos
normativos cuja eficacia ¢ prejudicada em
virtude de sua discrepancia com os anseios
sociais expressamente plasmados na Cons-
tituigdo da Republica.

4. Entendimento do STJ

O STIJ dispde de uma unica posi¢ao
acerca da matéria. O enfrentamento do tema
foi raso, limitando-se a concluir que a regra
da inaplicabilidade da faléncia as sociedades
de economia mista ndo se estenderia as suas
subsididrias. Assim, ao realizar uma interpre-
tacdo literal e restritiva da legislacao falimen-
tar, o STJ entende que a exclusdo expressa
da Lei 11.101/2005 s6 abrange as sociedades
de economia mista, € ndo suas subsidiarias,
conforme se depreende de trecho da ementa
abaixo transcrita:

“Faléncia — Subsidiaria integral de socie-
dade de economia mista — Art. 515, § 32, do CPC

[CPC/1973 —v. art. 1.013, § 3% do CPC/2015]
—Art. 242 da Lei n. 6.404/1976.

“1. A subsidiaria integral de sociedade de
economia mista estd sujeita ao regime falimentar,
que s6 excluia as sociedades de economia con-
troladoras criadas por lei.

“(...)” (STJ, 32 Turma, REsp 729.779-RJ,
rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j.
16.2.2006 — grifos nossos).

Ao relatar o excerto supratranscrito o
Ministro-Relator, Carlos Alberto Menezes
Direito, fundamentou o seguinte:

“A subsidiaria, entretanto, nao foi
criada por lei, mas, sim, mediante os atos
formais para criagdo de uma sociedade
andnima, embora a autorizacdo para que a
sociedade assim estivesse plantada na lei. Se
aempresa ré ndo era criada por lei, nao havia
razdo alguma para confundir os dois tipos,
quais sejam, aquele oriundo de lei especifica
¢ aquele oriundo de ato formal proprio, o
primeiro a sociedade de economia mista
propriamente dita, e o segundo a subsidiaria
integral, ou ndo. O primeiro tinha a protecao
legal, ndo o segundo”.

Com a devida vénia ao entendimento
externado pelo Min. Menezes Direito, enten-
demos que se tratou de forma ordinaria, uma
questdo que estaria a demandar maior aten-
¢do por parte do Poder Judiciario, uma vez
que o legislador se manteve silente quanto
ao tratamento juridico-falimentar das subsi-
diarias integrais de sociedades de economia
mista, ndo atentando as especificidades do
tipo societario em questao.

A uma primeira vista, através de uma
interpretagdo literal do art. 2°, I, da Lei
11.101/2005, pode-se ter a equivocada
impressdo de inaplicabilidade apenas as so-
ciedades de economia mista controladoras,
e ndo as subsidiarias integrais. Isso porque,
embora pela literalidade da lei assim se
conclua, tem-se que, pelas peculiaridades
ja demonstradas no presente trabalho, as
mencionadas sociedades subsididrias devem
ter tratamento igual ao de suas controladoras,
merecendo destaque o fato de serem socieda-
des unipessoais da pessoa juridica de direito
publico, fazendo parte também da Adminis-
tragdo Indireta, devendo realizar concurso
publico para admissao de seu pessoal, tendo
sua criacdo autorizada por lei.

Por tais fundamentos, somos levados a
concluir, diversamente do entendimento do
STJ, que as sociedades de economia mista
e suas subsidiarias tém a mesma natureza
— teoria da gravitagdo juridica —, e, por tal
razdo, devem ter tratamento idéntico por
parte do legislador, outrossim, no que tange
ao regime juridico-falimentar, devendo ser
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excluida a aplicacdo do diploma concursal
a essas sociedades.

Conclusao

A inaplicabilidade da legislacdo con-
cursal as subsidiarias integrais de sociedades
de economia mista, oriunda da conseqiiéncia
loégica da natureza juridica das sociedades
controladas, erige-se como uma necessidade
premente, uma vez que se poderd atingir
patrimonio publico por vias reflexas.

Ao afastar a aplicagdo da Lei 11.101/
2005 a tais tipos societarios, manter-se-a
uniformidade no tratamento de sociedades
que em verdade dispdem de mesma natureza,
haja vista que invariavelmente sdo utilizadas
com a finalidade de descentraliza¢ao das
atividades da controladora, socia integral,
sendo, em verdade, 6rgdos travestidos de
outra sociedade empresaria controlada in-
tegralmente.

Portanto, parece-nos mais consentanea
com os ditames do Estado Democratico de
Direito a adogdo do entendimento de que a
previsao contida no inciso I do art. 2 da Lei
11.101/2005 deve ser estendida as subsidia-
rias integrais de sociedades de economia
mista, pelas razdes expostas no presente
estudo, inclusive evitando eventuais conflitos
entre principios constitucionais, empresariais
¢ administrativos.

A despeito da referida interpretagao,
para se evitar inseguranca juridica surge um
real dever do legislador de proceder a ade-
quagdo da norma violadora de direitos, seja
no sentido de retificar ou complementar seu
teor, evitando, assim, distor¢des que vao de
encontro a natureza juridica do bem tutelado.
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