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THE POSSIBILITY OF JUDICIAL RECOVERING COMPANIES PARTICIPATION
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Resumo: A lei 11.101/2005 regulamenta os temas de recuperacdo judicial e faléncias. Quando
promulgada, trouxe diversas alteragdes acerca de ambas as matérias, destacando-se a alteragdo da figura
da concordata pela recuperagao judicial. Além disso, definiu os principios da fungdo social da empresa
e da preservacdo da empresa como basilares para tratar da recuperagado judicial, devendo estes serem
utilizados e respeitados nas situagdes que envolvam empresas recuperandas. O presente artigo tem como
proposito analisar a possibilidade de empresas em recuperagdo judicial participarem de licitagdes. Tal
problematica surge quando verifica-se que o art. 31, I da Lei 8.666/93 prevé a exigéncia da apresentagao
de certiddo negativa de concordata para qualificacdo econdmico-financeira da empresa, o que contraria
a Lei de Faléncias, posto que a mesma extinguiu a figura da concordata. Além disso, a propria Lei
11.101/2005 em seu art. 52, II antevé a apresentacdo de certiddo negativa para a recuperanda contratar
com o Poder Publico. Dessa maneira, o referido dispositivo contraria os principios de sua propria lei,
quais sejam, o da funcdo social da empresa e preservacdo da empresa. Em vista disso, serdo
demonstrados principios empresariais e administrativos que fundamentam a possibilidade da
recuperanda participar de licitagdes para que deste modo o objetivo trazido pela Lei 11.101/2005 seja
devidamente cumprido.

Palavras-chave: Recuperagdo Judicial. Licitagdo. Principios empresarias ¢ administrativos. Certiddo
negativa. Fung¢fo social da empresa. Preservagdo da empresa.

Abstract: The 11.101/2005 law regulates the judicial recovery and bankruptcy subjects. When the law
was promulgated, it brought several alterations concerning both subjects, highlighting the replacement
of the concordata for the judicial recovery. Beside that the law defined the principles of social purpose
and preservation of company as basics in addressing the judicial recovery, in which those need to be
utilized and respected in the situations concerning judicial recovering companies. This article proposes
to analyze the possibility of companies going through judicial recoveries to participate in public
biddings. The mentioned issue appears when its viewed that the article 31, I of the 8.666/93 law foresees
as requirement the submission of a negative certificate of concordata to attest the economic-financial
qualification of the company, which contradicts de Bankruptcy Law that extinguished the concordata.
Therefore, the law 11.101/2005 in its article 52, II foresees the presentation of the negative certificate
for the recovering company to contract with the public administration. Given this, this article will present
the administrative and corporative principles that regulate the possibility of a recovering company to
participate in public biddings so the objective brought by the 11.101/2005 law is addressed accordingly

Keywords: Judicial Recovery. Public bidding. Corporative and administrative principles. Negative
Certificate. Company social purpose. Company preservation.
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1 INTRODUCAO

A problematica do presente estudo visa analisar se € possivel uma empresa que se
encontra em recuperacao judicial participar em procedimento licitatorio para contratar com a
administracdo publica.

Apesar de promulgada em 2005, a Lei 11.101/2005, também chamada de lei de faléncia,
traz diversos questionamentos acerca do processo de recuperacgao judicial. O maior deles reside
no fato de que o antigo instituto de concordata foi substituido pela da recuperagao judicial,
entretanto, a lei 8.666/93 que trata da licitagao, em seu artigo 31, aduz como um dos documentos
necessarios para a habilitacdo de empresas ao certame a declaragdo negativa de concordata.
Logo, surge a questdo, visto que lei de faléncia substituiu a concordata pela recuperagdo
judicial, seria necessaria a apresentagdo de certiddo negativa de recuperacdo judicial? Estaria
impedida de participar de procedimento licitatorio a empresa recuperanda?

Ademais, sabe-se que o processo de recuperacao judicial ¢ o0 meio que uma empresa
em iminéncia de extingdo faz uso para evitar sua faléncia, ou se falida, para se reorganizar
economicamente, administrativamente e financeiramente, com auxilio da Justica. Além disso,
tem-se que o proprio procedimento licitatorio seria um modo de empresas em iminéncia de
faléncia ou se recuperando economicamente de se alavancarem financeiramente,
principalmente no Brasil que € um pais com uma grande maquina publica e onde varias
empresas fazem boa parte do seu lucro contratando com a administracdo publica.

Para corroborar ainda mais com a controvérsia, as normas que disciplinam tanto o
processo licitatorio quanto o processo de recuperagdo judicial encontram-se em aparente
discordancia, o que torna obscura a legislacao acerca da matéria. Em verdade, legislacdo acerca
do presente tema ¢ praticamente inexistente, tendo de ser realizada uma andlise acerca da
doutrina e jurisprudéncia dos tribunais patrios para que a questao possa ser dirimida.

Por outro lado, visto que a administracdo publica ¢ detentora do interesse publico,
agindo sempre em prol da sociedade, ndo seria arriscado contratar com empresa que se encontra
em recuperag¢do judicial? Afinal, ¢ uma empresa que aparentemente ndo teria capacidade plena
de arcar com suas obrigacdes. A resposta a essa questdo se torna extremamente importante,
principalmente ao analisarmos a situagdo do pais no atual momento de pandemia da COVID-
19, onde diversas empresas sofreram prejuizos imensuraveis e ¢ natural que o numero de
empresas recuperandas tenha aumentado.

Desse modo, poderd empresa que se encontra em recuperagao judicial participar de

processo licitatorio afim de contratar com a administragdo publica?



2 DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA, DE SUA PRESERVACAO E SEUS
DESDOBRAMENTOS.

A Lei 11.101/2005 trouxe em seu conteudo diversas alteragdes no ordenamento juridico
no que tange aos processos de recuperacdo judicial e faléncia. Dentre os quais enfatiza-se a
alteracdo do instituto da concordata pelo instituto da recuperagdo judicial. Inicialmente, cabe
explicar do que se trata a recuperagdo judicial, para posteriormente adentrar em sua funcao
social e seus desdobramentos.

O referido instituto possui como principal objetivo a superagdo da crise econdmico-
financeira pela qual passa a empresa. Deste objetivo principal se parte para aqueles dispostos
no art. 47 da Lei 11.101/2005, quais sejam, a manutencdo da fonte produtora, dos empregos
dos trabalhadores e da preservacao dos interesses dos credores. Cabe salientar que este objetivo
se restringe a manutengdo da empresa ¢ ndo do empresario em si, podendo, inclusive, a
recuperacdo judicial ser feita com um empresario diferente daquele que geria a empresa no
momento em que tal recuperacao foi solicitada.

Em vista disso, a superagdo da crise busca fazer com que a empresa continue suas
atividades sem que tenha seus interesses prejudicados. Todavia, ¢ valido ressaltar que a
recuperagdo judicial somente deve ser utilizada para empresas vidveis, ou seja, deve ser
justificada a viabilidade para efetivamente serem realizadas as medidas necessarias para
recuperar a empresa. A busca pela recuperagdo de uma empresa invidvel passaria para os
credores o risco da atividade empresarial, invertendo a ordem logica (TOMAZETTE, 2018).

A partir disso, o art. 47 da Lei1 11.101/20035, traz o principio da funcdo social da empresa,
segundo o qual, a empresa possui um dever que vai além de seus proprios interesses. Sua
finalidade ndo est4 voltada apenas para si propria, mas dirigida, também, para a sociedade, seja
pelos empregos gerados, pelo pagamento de impostos, dentre outros.

A Constitui¢do Federal apresenta em seu art. 5°, XXII e XXIII, que a todos ¢ assegurado
o direito de propriedade e que a mesma devera cumprir com sua fung¢do social. Surge, portanto,
nesse dispositivo um direito e uma limitacdo para com ele mesmo. Isso ocorre, pois, para que
seja assegurado que a propriedade possua uma finalidade perante a sociedade, ndo podendo
estar abandonada ou nao cumprindo com um certo dever perante os individuos.

Em vista disso — e em conformidade com o que encontra-se previsto na Constituicao
Federal — que o referido art. 47 da Lei 11.101/2005 elenca o principio da fungdo social da

empresa.



Por conseguinte, ha sempre uma fun¢do social que deve ser cumprida por parte da
empresa, ndo havendo, portanto, uma liberdade absoluta em seu exercicio empresarial. Isso se
deve, também, ao fato de que a recuperacdo judicial ndo busca a manutengdo do interesse
individual do empresario e sim da pessoa juridica em questdo, posto que, possui um interesse
para com a coletividade.

Em concordancia com o objetivo da recuperagdo judicial — preservar a empresa e superar
a crise financeira pela qual passa — e com o principio da fungao social da propriedade, ¢ possivel
exemplificar um meio trazido pela Lei 11.101/2005 para alcancar esse objetivo, quando
possibilita que uma empresa em recuperacao judicial contrate com o Poder Publico.

A referida lei manifesta em seu art. 52, I1, que sera dispensada a apresentagdo de certidao
negativa para que a empresa exerca suas atividades, exceto para contratagdo com o Poder
Publico ou para recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. Deste modo, fica
claro que o legislador buscou meios para que seja possivel o efetivo cumprimento do principal
objetivo da recuperacdo judicial, neste caso, por meio da flexibilizagdo da apresentacdo de
certiddo negativa.

Além disso, neste mesmo dispositivo, o legislador — ao afirmar que seria necessaria a
apresentacdo de certiddo negativa para contratar com o Poder Publico — disponibilizou a
possibilidade de empresa em recuperagdo judicial participar de licitagdo, tendo em mente que
para contratar com o Poder Publico € necessario passar pelo processo licitatorio.

Deste modo, resta claro que a Lei 11.101/2005 apresentou a possibilidade de uma
empresa recuperanda participar de licitagdo como um meio de a mesma superar a crise
econdmico-financeira pela qual encontra-se.

E vélido ressaltar que o art. 37, XXI da Constitui¢io Federal aponta ser necessario
vincular as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica com a garantia do cumprimento das
obrigacdes. Ao fazer esse vinculo, o constituinte buscou diminuir o risco que a Administracdo
Publica corre ao contratar com particulares. Seria possivel, portanto, deduzir que ndo seria
plausivel que o Poder Publico contratasse uma empresa em recuperagao judicial por ndo haver
seguran¢a no efetivo cumprimento do que fora estipulado no contrato.

Todavia, pode-se afirmar que equivocada esta tal deducdo, pois a empresa em
recuperagao nao encontra-se falida. Apesar de a empresa encontrar-se em um momento de crise,
ao buscar a recuperagao judicial, todos os meios necessarios serdo utilizados para que a mesma
possa superar tal empecilho.

Deste modo, nada impede que no momento em que a recuperanda busque participar de

licitacdo ela ja esteja apta para cumprir com as obrigagdes impostas pelo edital convocatorio,



tendo em vista que o plano de recuperacdo fora aprovado em juizo, diminuindo, portanto, o
risco da administragdo publica e possibilitando que a recuperanda tenha mais um recurso para
contribuir com o cumprimento de suas obrigagdes perante credores e afins.

Diante do exposto, quando analisados os principios da funcao social e preservacao da
empresa dispostos na Lei 11.101/2005, ¢ possivel afirmar que a mesma dispde de
embasamentos para que empresas em recuperagdo judicial possam participar de licitagdo. Deste
modo, deve-se respeitar os referidos principios quando se esta diante de situagdes envolvendo
empresas em recuperacao judicial, posto que ndo os respeitar € nao estar de acordo com o que
o legislador estipulou na Lei de Faléncias.

Ademais, cumpre-se ressaltar que a propria Lei de Faléncias ja assegura a possibilidade
de empresas recuperandas participarem de licitacdo quando, de acordo com o seu art. 52, II,
determina a dispensa de apresentacdo de certiddes negativas para a empresa exercer suas
atividades, exceto para contratar com o Poder Publico.

Deste modo, resta claro ndo haver impedimentos para que empresa em recuperacao

judicial possa participar de processos licitatorios.

3 O PAPEL DA FLEXIBILIDADE DO DIREITO ADMINISTRATIVO E OS
PRINCIiPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO EM FAVOR DA RECUPERANDA

Historicamente, sabe-se que o Direito Administrativo surgiu com o intuito de
regular a administragao publica. Por isso, possuia um carater autoritario e enrijecido, com pouco
espaco para alteragdes em um mundo supostamente estavel e previsivel.

Entretanto, conforme assevera Lucas Rocha Furtado (2013), a administra¢do
publica ndo precisa mais necessariamente agir com um formalismo exagerado, principalmente
frente aos tempos atuais de incerteza econdomica, devendo agir com certa flexibilidade.

Em decorréncia dessa caracteristica de flexibilidade do Direito Administrativo, o
autor afirma que havendo algum imprevisto durante o cumprimento do que fora estipulado em
um contrato administrativo, a administracdo publica deve, em conjunto com o ente privado
contratado, buscar meios para que se superem tais dificuldades.

Uma empresa que se encontra em processo de recuperacao judicial, a priori, pode
ndo se encaixar nos parametros de uma melhor oferta pelo fato de estar passando por um
momento de dificuldade economico-financeira para executar certos servicos solicitados pela

administracdo publica. Podendo, inclusive, ndo cumprir com suas obrigagdes.



Desta forma, encontra-se, também, nesta flexibilidade, uma maneira de mitigar um
possivel risco que a administragdo publica corre ao contratar com empresas em recuperacao
judicial.

Em outros termos, pode-se afirmar que, ainda que uma empresa nao esteja passando
por um momento de recuperagdo judicial, também ha riscos no cumprimento do contrato com
a administragdo publica. Isso se deve ao fato de que, ainda que esteja com uma boa satde
financeira, a empresa pode passar por imprevistos, sejam internos, micro ou macroeconomicos,
que a impecam de cumprir com o que fora estipulado no contrato licitatorio.

Desta maneira, a caracteristica de flexibilidade do Direito Administrativo faz com
que a administracdo publica, em conjunto com a empresa privada, busque formas de superar
imprevistos que possam, porventura, aparecer. Portanto, havendo tal caracteristica, ndo se deve
excluir a aplicacdo da mesma quando se trata de empresas em recuperagdo judicial.

Isto €, ndo permitir que empresas em recuperacao judicial participem de licitagdo,
seria uma maneira de tratar seus direitos de maneira desigual perante empresas que nao se
encontram em recuperacao judicial. Deste modo havendo tal caracteristica de flexibilidade do
Direito Administrativo, ¢ a possibilidade de aplicagdo da mesma para empresas que nao se
encontram em recuperacao judicial e tendo em vista que imprevistos podem ocorrer, também,
com estas empresas, por qual motivo nao se deveria aplicar esta caracteristica para empresas
que se encontram em recuperagao judicial?

Ora, o intuito principal deste instituto € a superacdo da crise financeira da empresa,
permitindo a manuten¢do da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores, assegurando o
interesse dos credores e assim, preservando a empresa, bem como estimulando a atividade
econdmica para qual a empresa em questdo ¢ destinada, entdo a ndo permissdo que uma
recuperanda participe de licitagdo apenas por haver risco de que a mesma ndo cumpra suas
obrigacdes com a administrag¢do publica iria em contramao ao principal objetivo da recuperagao
judicial.

Ademais, devido a fluéncia entre os campos do Direito Privado e o Direito Publico,
cumpre-se indagar acerca da existéncia, ou ndo, do instituto do “contrato”.

Tem-se que, no Direito Romano, a convengao das partes ja criava a obrigagdo. Tal
qual a opinido de Guido Zanobini, a existéncia da figura do contrato deriva do Direito Positivo,
onde o cruzamento de vontade entre partes recebe eficacia juridica a partir da lei.
Posteriormente, o Direito Natural tomou a frente a matéria, com o principio de que todo acordo
de vontade cria obrigagdes. O Direito Natural tomara o lugar do Direito Positivo, como assevera

Pothier (1906, p.4):



Os principios do Direito Romano sobre as diferentes espécies de pactos, e a distingao
que faziam entre contratos e pactos simples, ndo sendo fundadas no Direito Natural,
mas desviados de sua simplicidade, ndo sdo admitidos em nosso Direito.

Neste sentido, fica claro que a existéncia do contrato se estende ao Direito
Administrativo, mais especificamente contratos entre os entes da administra¢do e o particular,
como ¢ o caso das licitagoes.

Nesta seita, sabe-se que o Direito Publico/Administrativo respeita alguns
principios basilares em sua atuacdo, sendo este respeito encontrado também quando da
efetivagcdo dos contratos administrativos entre entes publicos e privados, como o principio da
Supremacia do Interesse Publico, sendo este um dos pilares de regéncia deste ramo juridico.
Este principio, diferente dos outros, ndo esta positivado, fato que nao tira seu carater central
para a atuagdo publica, posto que ¢ intrinseco, sendo inerente a qualquer sociedade (DE
MELLO, 2013).

Tal principio dispde que a administragdo publica atua em prol do interesse da
coletividade, nao podendo dispor do mesmo, visto que ndo o possui efetivamente, posto que a
real detentora ¢ a sociedade. Ou seja, o Direito Publico sempre atuard visando a satisfagdo do
interesse popular, possuindo supremacia sobre os interesses individuais (DI PIETRO, 2018),
posto que quem o possui ¢ o Estado, como representante da coletividade.

Em vista disso, pode-se fazer uma interpretagdo de que ao possibilitar que uma
empresa em recuperagao judicial participe de licitagdo, a administragdo publica estaria agindo
de forma contriria ao principio da Supremacia do Interesse Publico, visto que estaria
favorecendo o particular — a empresa — em detrimento do interesse publico. Todavia, tal
afirmac¢do ndo ¢ verdadeira quando se leva em consideragdo o objetivo da recuperacao judicial.

E evidente que caso uma empresa venha a falir, ndo somente os socios da empresa
serdo afetados, mas, todos os individuos que ali trabalham e que dependem desse emprego para
seu sustento e de suas familias (quanto maior o porte da empresa, maior a quantidade de pessoas
afetadas). Deste modo, sendo a licitacio um meio de auxiliar a recuperanda a superar o
momento que passa, resta claro que sera atendido o interesse popular, pois muitas familias terdo
seus empregos preservados, ndo configurando como uma contrariedade ao principio da
Supremacia do Interesse Publico, pelo contrario, 0 mesmo sera efetivamente atendido.

Nesta seita, se a administragdo publica observa que dita empresa possui capacidade
para realizar o objeto licitatdrio, € de se esperar que o contrato ¢ valido, tendo em vista que a

administragao rege suas decisdes a partir do interesse coletivo.



Nao ha como asseverar que uma empresa ndo ¢ apta a satisfazer a obrigagdo
simplesmente por participar de uma Recuperacao Judicial. A empresa foi escolhida a partir da
avaliacdo do seu projeto, tendo sido selecionada dentre as ofertas das outras concorrentes como
a de melhor custo e beneficio para a contratacdo. Logo, pelo principio da supremacia do
interesse publico, a empresa recuperanda, caso seja vencedora do procedimento licitatério € a
que mais possui aptiddo — dentre aquelas empresas que participaram da licitagdo — para servir
a vontade da coletividade.

Continuando na seita dos principios norteadores da administragao publica, muito se
discute se para a habilitacdo de uma empresa no processo licitatorio ¢ obrigatoria a apresentagao
de certiddo negativa de recuperagdo judicial, tendo em vista que o art. 31, II da Lei 8.666/93
assevera que deve ser apresentada a certiddo negativa de faléncia ou concordata.

A figura da concordata, ap6s o advento da lei 11.101/2005, veio a ser substituida
pela recuperagao judicial. Tal mudanga pode trazer — e traz — dividas acerca da obrigatoriedade
de apresentacdo de certiddao negativa de concordata, tendo em vista que a lei 8.666/93 nao
alterou o conteudo do seu art. 31, II para adequé-lo ao que fora promulgado pela lei de
Faléncias. Para uma corrente doutrinaria, os efeitos da concordata para a contratagdo
administrativa também devem ser aplicados para a recuperacao judicial (FILHO, 2014).

Entretanto, conforme o principio da legalidade, nao se poderia exigir o documento

de recuperagdo judicial, posto que a lei simplesmente ndo fez mengao alguma para tal, e

seguindo o principio supracitado, a administra¢do publica ndo pode ter uma atuacdo para além
do expresso em lei. Assevera Meirelles (2000, p. 84):

Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na

administracdo particular ¢ licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo

Publica so6 € permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa ‘poder
fazer assim’; para o administrador publico significa ‘deve fazer assim’.

Assim, seguindo a orientagao do principio da legalidade, ndo hé objecdo nenhuma
na Lei 8.666/93 para uma empresa que se encontra em recuperagdo judicial participar de
licitagdo, simplesmente porque os seus dispositivos legais nada mencionam sobre, e pelo
contrario, conforme exposto anteriormente, o art. 52, I da Lei 11.101/2005 prevé que a
possibilidade das recuperandas contratarem com o Poder Publico, o que por si s6 prevé a
participacao em licitagdes.

Analisando o dispositivo acima citado, pode-se apontar que ¢ possivel fazer uma
ponderacdo entre as leis 11.101/2005 e 8.666/93 para que a empresa que se encontra em

processo de recuperagdo judicial possa participar de processos licitatorios, pois negar a



participagdo de alguma empresa com base, por exemplo, no artigo 31, II da Lei 8.666/93, vai
de encontro com o sentido trazido pelo legislador na Lei 11.101/2005.

Ademais, caso durante o processo de licitagdo a empresa consiga provar que esta
apta para cumprir as obriga¢des do processo licitatorio, nada impede que ela seja a empresa
escolhida pela administracao publica.

Além disso, sabe-se que a licitagdo ¢ procedimento que visa contratar com o
particular afim de alcangar a melhor relacdo de custo e beneficio, onde sera escolhido o
prestador de servigo que dara a melhor oferta, realizando o servigo da melhor maneira possivel
e pelo preco mais vantajoso para a administracdo. Logo, o processo licitatério obedece
claramente ao principio da administracdo publica da eficiéncia, o qual estd voltada ao ritmo de
desempenho e racionalizacdo das despesas no ambito administrativo. Segundo Henrique
Savonitti (2005, p. 97), a eficiéncia ¢ importante para que:

Ofereca ao cidaddo mais servigos, com melhor qualidade, em menos tempo. Objetiva-
se, ainda a redugdo de custos, na medida em que se promove a continua revisao e
aperfeigoamento das rotinas e processos de trabalho, simplificando procedimentos,

desburocratizando e estabelecendo metas e indicadores de desempenho e de satisfagdo
do cidadao”

Neste sentido, resta claro que a empresa vencedora de uma licitagdo ¢ a que ofertara
o melhor servico e com a melhor vantagem econdmica, sendo de maior beneficio para o
cidaddo. Assim, ndo seria razoavel excluir de licitagcio uma empresa apenas por esta estar na
condi¢do de recuperanda, visto que na licitacdo deve ser avaliada a capacidade da empresa em
prestar o servico. Se a recuperanda for a escolhida, € porque encontra-se apta a realizar o servigo
com exceléncia e suprir as expectativas do poder publico, obedecendo ao principio da
eficiéncia.

Quanto a importancia dos principios supracitados, sabe-se que eles sempre
representaram uma importante parte no Direito Administrativo, permitindo com que os atos da
Administragdo fossem regulados junto com o Judicidrio, estabelecendo uma boa relagdo entre
os direitos e deveres do administrador publico.

Assim, vé-se que em obediéncia aos principios basilares da administracao publica,
seria imprudente excluir de processo licitatorio uma empresa simplesmente por esta fazer parte
de processo de recuperacao judicial. Pelo contrario, caso ocorresse tal exclusdo, os principios
seriam infringidos e o ato seria ilegal, posto que a obediéncia aos principios ¢ imprescindivel
para o bom funcionamento da méaquina publica, garantindo sua boa estruturagao e efetivagao
do bem-estar social. Assim, temos que nao ha obice para a participagao de empresa recuperanda

em processo licitatorio.
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No mais, se por ventura a empresa recuperanda que veio a vencer o certame de
licitagdo demonstrar indicios que ndo conseguird cumprir com a obrigagdo, a administragdo
publica tem a oportunidade de rescindir o contrato através de sua prerrogativa de rescisao
unilateral devido a falta de cumprimento do que foi acertado. A administragdo publica
claramente possui uma posicao de supremacia frente ao contratado (FURTADO, 2013), tendo
este poder exorbitante de rescindir o contrato administrativo independentemente da vontade do
particular.

Logo, mesmo que a empresa recuperanda ao tempo de efetivar o contrato nao
estivesse apta, isto ndo conferiria prejuizo a administragdo devido a essa prerrogativa
supracitada, podendo ser aberta outra licitagdo em tempo habil. Novamente ndo ha justificativa

para excluir empresas recuperandas de licitagdes.

4 DO CONFLITO ENTRE OS PRINCiPIOS DO DIREITO EMPRESARIAL E DO
DIREITO ADMINISTRATIVO

A questdo acerca da possibilidade de empresas em recuperacdo judicial
participarem de licitagdes € complexa, havendo divergéncias na lei acerca da tematica, todavia,
a jurisprudéncia tem caminhado para um dos lados de forma acertada.

Primeiramente, tem-se o entendimento do TJ/SP de 2017, no qual no Agravo de
Instrumento n° 2219536-86.2017.8.26.0000 permitiu que empresa que se encontrava em
procedimento de recuperagdo judicial participasse de licitacdo na modalidade convite. No caso
em comento, trata-se de Agravo de Instrumento contra decisdo interlocutoria em sede de
mandado de seguranga, onde a impetrante requeria participacdo em processo licitatorio para
contratagdo com a agravada.

No processo acima referenciado, ocorria procedimento licitatdrio para contratacao
publica sem que a empresa agravante fosse convidada a participar. Com isso, a empresa afirmou
que possuia outros contratos com a administragdo e que desde a entrada de seu plano de
recuperacdo judicial, ndo era mais chamada para entrar no rol dos concorrentes a licitagdo,
afirmando também que este era o Gltimo motivo para sua exclusdo.

Ao analisar o caso, o relator observou que a empresa apresentou um plano coerente,
demonstrando que possuia recursos para a sua participagao do procedimento licitatorio, bem
como que a homologacado de seu projeto de recuperagao judicial demonstrava que a recuperanda

adotara atos tendentes a sua recuperagdo financeira.
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Ademais, a administracdo publica defendeu-se de forma genérica, posto que ndo
expOs os motivos para a exclusdo da agravante do certame, fato que ensejou em decisdo por
parte do judiciario de que a empresa sO estava sendo impedida de participar na licitagdo pois
participava de recuperacao judicial.

Estes fatos sdo vistos quando da decisdo:

Agravo de instrumento. Mandado de Seguranca. Licitagdo. Petrobras. Empresa que
nao pode ser previamente impedida de participar de procedimento licitatorio em
curso na modalidade de convite sob o inico fundamento de estar em recuperacio
judicial. O deferimento do plano de recuperacio judicial indica que ha
plausibilidade de existéncia de viabilidade econdmico-financeira da instituiciio.
Precedentes. Inviabilidade de que lhe seja assegurada liminarmente também a
participag@o nos demais certames que forem abertos. Inexisténcia de perigo concreto.
Auséncia de justo receio de haver violagdo ao direito subjetivo da agravante.
Possibilidade de que a participag@o seja negada por outros fundamentos previstos no
Decreto n° 2.745/98. Decisao mantida. Recurso desprovido.

(TJ-SP 22195368620178260000 SP 2219536-86.2017.8.26.0000, Relator: Fernio
Borba Franco, Data de Julgamento: 19/02/2018, 7* Camara de Direito Publico,
Data de Publicacio: 22/02/2018)

(BRASIL. TJ-SP, 2018, online)

A impetrante estava sendo impossibilitada de participar do certame puramente por
estar em processo de recuperacdo judicial, mesmo que possuisse outros contratos com a
administracao publica. Nao ha sentido na proibicdo de empresas recuperandas de licitagao,
posto que o instituto da recuperagdo de crédito ¢ justamente para a restauragdo do poder
econdmico e manuten¢do da funcdo social da empresa, portanto, seria contraditério que o Poder
Publico criasse impeditivos para a participagdo das recuperandas.

Neste sentido, ha também atual decisdo do Tribunal de Contas da Unido datada de
maio de 2020 na Representagdo dentro do processo n° 037.266/2019-5, tendo como relator o
ministro Vital do Régo.

Nesta representacdo, a empresa impugnava contra irregularidades no edital de
processo licitatério, sendo uma delas a absurda regra de que nao poderia participar do certame
empresa que se encontrasse em processo de Recuperacdo Judicial, bem como que as empresas
que participassem apresentassem Certiddo Negativa de Recuperagdo Judicial. Entretanto, como
decidido na representagdo apresentada ao TCU, editais que proibirem empresas de participar
em processo licitatério puramente por serem recuperandas sao ilegais, bem como nao ha como
se fazer exigéncia de certiddo negativa de recuperacao judicial.

Por outro lado, mesmo que a exigéncia de certiddo negativa de recuperagdo judicial
seja proibida, pode ser necessario a apresentacdo de documentagdo habil para provar a
viabilidade economica da empresa recuperanda, afim de demonstrar aptiddo para participar do

procedimento licitatério. Lé-se a decisao:
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SUMARIO: REPRESENTACAO. PREGAO. CONTRATACAO DE SERVICOS
DE DRAGAGEM DE MANUTENCAO NO PORTO DE SANTOS/SP. INDICIOS
DE IRREGULARIDADES NO EDITAL. SOLICITACAO DE ADOCAO DE
MEDIDA CAUTELAR. AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS. INDEFERIMENTO.
CINCO INDICIOS IMPROCEDENTES. DESATUALIZCAO DOS
LEVANTAMENTOS BATIMETRICOS. PARCIALMENTE. PROCEDENTE.
RECOMENDACAO. ARQUIVAMENTO. - E possivel a participacio em licitacdes
de empresas em recuperacio judicial, desde que amparadas em certidao emitida
pela instincia judicial competente, que certifique que a interessada esta apta
econdmica e financeiramente a participar de procedimento licitatorio.

(TCU. 037.266/2019-5, Relator Vital do Régo, Data de Julgamento: 13/05/2020,
Sala de Sessées, Data de Publicacio 25/05/2020)

(BRASIL. TCU, 2020, online)

No que diz respeito ao posicionamento do Superior Tribunal de Justica quanto a
essa matéria, ¢ valido tratar do AResp n° 309.867. O ministro Gurgel de Faria, relator em
questdo que teve seu voto como vencedor entendeu ser possivel que empresas em recuperagao
judicial possam participar de processos licitatorios.

O referido ministro enfatizou que a lei 11.101/2005 substituiu o instituto da
concordata pelos institutos da recuperagdo judicial e extrajudicial e que, todavia, o texto do
artigo 31 da lei 8.666/93 nao veio a ser alterado para se adequar ao novo instituto trazido pela
Lei de Faléncias, e, de acordo com o principio da legalidade, ¢ vedado que a Administragdo
interprete de forma extensiva ou restritiva, quando tal interpretagdo ndo estiver expressamente
prevista em lei.

Logo, inexistindo a autorizacdo expressa em lei, ndo ¢ possivel inabilitar
automaticamente as empresas que se encontram nas condigdes previstas na Lei de Licitagdes
pelo simples fato de ndo apresentarem a certidao negativa. Caso fossem impedidas de participar
de licitagdes por este motivo, a Administragdo estaria realizando uma interpretacao extensiva
do dispositivo legal, contrariando o principio da legalidade.

Ademais, ressalta o ministro que o art. 47 da lei 11.101/2005 busca preservar a
fun¢do social das empresas fazendo com que as mesmas possam superar a situacdo de crise
financeira pela qual passam e manter sua atividade produtora, bem como os empregos gerados
e o estimulo geral a atividade economica.

Por fim, aduz que ao se fazer uma andlise dos dispositivos presentes nas leis
11.101/2005 e 8666/93, ¢ possivel fazer uma ponderacdo dos principios presentes em ambas
para que as empresas recuperandas possam participar dos processos licitatorios, tendo em vista
que a preservagao da empresa, do estimulo a atividade econdmica e de sua funcdo social
também atendem ao interesse da coletividade. O exposto acima encontra-se no referido

acorddo:



13

ADMINISTRATIVO. LICITACAO. EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL.
PARTICIPACAO. POSSIBILIDADE. CERTIDAO DE FALENCIA OU
CONCORDATA. INTERPRETACAO EXTENSIVA. DESCABIMENTO.
APTIDAO ECONOMICO-FINANCEIRA. COMPROVACAO. OUTROS MEIOS.
NECESSIDADE.

[...]

2. Conquanto a Lei n. 11.101/2005 tenha substituido a figura da concordata pelos
institutos da recuperagao judicial e extrajudicial, o art. 31 da Lei n. 8.666/1993 niao
teve o texto alterado para se amoldar a nova sistematica, tampouco foi
derrogado.

3. A luz do principio da legalidade, “é vedado a2 Administragio levar a termo
interpretacido extensiva ou restritiva de direitos, quando a lei assim nio o
dispuser de forma expressa” (AgRg no RMS 44099/ES, Rel. Min. BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/03/2016, DJe 10/03/2016).

4. Inexistindo autorizacio legislativa, incabivel a automatica inabilitacio de
empresas submetidas a Lei n. 11.101/2005 unicamente pela nio apresentacio de
certidao negativa de recuperacio judicial, principalmente considerando o disposto
no art. 52, I, daquele normativo, que prevé a possibilidade de contratacdo com o poder
publico, o que, em regra geral, pressupoe a participacao prévia em licitacdo.

[...]16. A interpretacdo sistematica dos dispositivos das Leis n. 8.666/1993 e n.
11.101/2005 leva a conclusao de que é possivel uma ponderacio equilibrada dos
principios nelas contidos, pois a preservacio da empresa, de sua func¢io social e
do estimulo a atividade econdomica atendem também, em ultima analise, ao
interesse da coletividade, uma vez que se busca a manutencio da fonte
produtora, dos postos de trabalho e dos interesses dos credores.

7. A exigéncia de apresentacdo de certiddo negativa de recuperacédo judicial deve ser
relativizada a fim de possibilitar & empresa em recuperagdo judicial participar do
certame, desde que demonstre, na fase de habilitacdo, a sua viabilidade economica.
(STJ - AREsp: 309867 ES 2013/0064947-3, Relator: Ministro GURGEL DE
FARIA, Data de Julgamento: 26/06/2018, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 08/08/2018).

(BRASIL. STJ, 2018, online)

Inicialmente, tem-se o conflito entre os dispositivos da Lei 8.666/1993 e Lei
11.101/2005, onde a primeira apresenta em seu art. 31, I, ser necessaria a apresentagdo de
certiddo negativa de faléncia ou concordata para que se possa avaliar a situacdo econdémico-
financeira da empresa. Todavia, o conflito reside quando a Lei de Faléncias altera a figura da
concordata pela recuperagao judicial e a Lei 8.666/1993 deixa de fazer a devida adequagdo em
seu art. 31, I. Além do mais, o mencionado art. 31, I da Lei de Licitacdes vai de encontro aos
principios basilares da recuperacao judicial, trazidos pelo art. 47 da Lei de Faléncias: func¢ao
social e preservacdo da empresa. Com isso, temos que a regra estipulada pelo Direito
Administrativo conflita com o que fora estipulado pelo Direito Empresarial.

Deste modo, valido ressaltar que quando duas regras conflitarem, uma delas ndo pode
ser considerada valida. Para saber qual delas ¢ valida e qual deve ser abandonada, ¢ necessario
que se recorram a consideragdes que estdo além das proprias regras (DWORKIN, 2010).

Quando analisado o art. 31, I da Lei 8.666/93 e sua devida exigéncia de apresentacao
de certiddao negativa de concordata, pode-se perceber que essa exigéncia segue em sentido

contrario ao que buscou o legislador quando da promulgacdo da Lei de Faléncias,
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principalmente quando analisado o art. 47 da referida lei e o objetivo primordial da recuperagao
judicial trazido por este dispositivo, qual seja, a preservacao da empresa.

Todavia, como ponderar os principios administrativos com 0s empresariais para que
seja possivel que uma empresa em recuperagdo judicial participe de processos licitatorios? E
possivel responder tal pergunta analisando os principios que estariam sendo violados caso
seguissemos tdo somente o que esta previsto no art. 31, I da Lei 8.666/93.

Em primeiro lugar tem-se o principio da legalidade, exposto no art. 3° da Lei 8.666/93.
O referenciado dispositivo nos traz a ideia de que a vontade da Administracao Publica ¢ aquela
em que decorre da lei (DI PIETRO, 2018). Deste modo, ao se exigir a apresentagao de certidao
negativa de recuperacao judicial com base no art. 31, 1 da Lei 8.666/93, a Administragao Publica
estaria indo de encontro ao principio da legalidade e fazendo uma interpretagdo extensiva do
disposto em lei, posto que o referido dispositivo exige a apresentacdo de certiddo negativa de
concordata e ndo fora alterado para se adequar a mudanga trazida pela Lei de Faléncias — qual
seja, a alteracdo da figura da concordata pela recuperagdo judicial.

Além do mais, apesar da relevancia atribuida ao principio da legalidade, isso ndo
significa que a autoridade administrativa deva fazer uma interpretagdo literal da lei, devendo
envolver diversos métodos de interpretagdo na aplicagdo das normas (FILHO, 2014). Em outros
termos, € possivel utilizar tal entendimento para que seja possivel uma vedacao a interpretacao
extensiva do art. 31, I da Lei 8.666/93, posto que o mesmo contraria a preservacao da empresa
em recuperagao.

Portanto, editais que prevejam, fundamentados no art. 31, I da Lei 8.666/93, a
apresentacao de certiddo negativa para que empresas recuperandas possam participar de
licitacdo, ndo apenas deixam de obedecer ao principio de legalidade, mas, também, colocam
barreiras na busca pela preservacdo da recuperanda e sua devida superagdo da crise economico-
financeiro pela qual passa.

Outrossim, € possivel com base, também, no entendimento acima exposto, fazer uma
ponderacao para que seja possivel a inexigibilidade de certidao negativa para que empresas em
recuperacdo judicial possam participar de licitagdes, conforme demonstrado a seguir.

Tal alegacdo surge quando se analisa o que se encontra previsto no art. 52, II da Lei
11.101/2005. O referido dispositivo traz a dispensa de apresentacao de certiddo negativa para
que a recuperanda possa exercer suas atividades, exceto para contratar com o Poder Publico.
Portanto, ¢ possivel verificar que a Lei de Faléncias prevé a necessidade de apresentacdo de

certiddo negativa.
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Todavia, tal dispositivo ndo segue o mesmo sentido do que a propria Lei 11.101/2005
traz como objetivo da recuperagdo judicial: a preservacdo da empresa. Portanto, seguir o que
esta previsto neste dispositivo seria ir de encontro ao objetivo que a propria lei pretende
resguardar.

Além disso, tendo em vista o exposto no referido art. 52, II da Lei de Faléncias, ¢é
possivel verificar que o legislador ja dispensa a apresentacdo de certiddo negativa para que a
empresa exerca suas atividades. No entanto, nas hipoteses em que a empresa necessita contratar
com o Poder Publico para que possa continuar exercendo suas atividades, a exigéncia de
certiddo negativa para que a mesma possa participar de licitacdo impediria que a recuperanda
efetivamente se recuperasse, contrariando de forma direta o principio da preservagdo da
empresa.

Além do mais, o dispositivo em questao contraria também o principio constitucional
da isonomia, sendo vejamos.

No que diz respeito ao principio em questio, pode-se afirmar que o dever de isonomia
¢ um dos aspectos que derivam de outro principio: o da impessoalidade. Tal principio determina
que a lei e a administragdo publica confiram aos particulares um tratamento isonémico, tendo
em vista que todos sdo iguais perante a lei (FURTADO, 2013).

Outrossim, o art. 3° da Lei 8.666/93 aduz que a licitagdo se destina a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta que seja mais vantajosa para a
administracdo e a promog¢ao do desenvolvimento nacional sustentdvel devendo estar de acordo
com os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, da
vincula¢do ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e do que lhe for correlato.

Deste modo, como pode-se afirmar que uma empresa em recuperacao judicial estd em
igualdade de condi¢des com as demais empresas em um processo licitatorio quando lhe sdo
exigidas certiddes negativas para contratar com o Poder Publico? Além do que, seguir esse
pensamento consistiria em tratar a empresa recuperanda de maneira desigual perante as demais
concorrentes no processo licitatorio.

Resta claro, nesse quesito, que o principio da isonomia ndo estaria sendo respeitado,
tendo em vista que a recuperanda estaria diante de ainda maiores dificuldades, encontrando
barreiras para a efetiva melhora de sua saude financeira e, por conseguinte, a superagao da crise
na qual se encontra.

Ademais, para que seja possivel o efetivo cumprimento do objetivo da Lei
11.101/2005, deve-se respeitar os seus principios primordiais: funcdo social e preservacao da

empresa.
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O art. 47 da Lei 11.101/2005 nos aponta este objetivo como sendo a superagdo da
situacdo de crise econdmico-financeira da empresa para que se alcance a preservacao da mesma
e de sua func¢ao social, além do estimulo a atividade economica.

Em primeiro lugar, temos o principio da fungao social da empresa, previsto no art. 47
da Lei 11.101/2005. O referido principio aduz que a empresa ndo possui um fim em si propria,
voltado apenas para seus interesses, mas possui uma obrigacdo para com a sociedade, gerando
empregos, pagando impostos, dentre outros.

Por conta da grande importancia desse principio, este deve ser utilizado como base
para as decisdes tomadas em prol da empresa. Além disso, quanto melhor a empresa cumprir
sua funcdo social, apresentam-se ainda mais justificativas para que maiores esfor¢os sejam
tomados em proveito da recuperacdo da mesma (TOMAZETTE, 2018). Ou seja, quanto mais
empregos a empresa gera, quanto mais impostos ela paga e quanto mais fomenta a atividade
econdmica, maiores devem ser os esfor¢os para recupera-la.

O segundo principio violado seria o da preservacdo da empresa, também apontado no
mesmo art. 47 da Lei 11.101/2005. Tal principio, além de ser o de maior importancia dentro da
referida lei, deixa ainda mais claro de que modo as empresas em recuperacao judicial seriam
prejudicadas quando da necessidade de apresentacdo de certiddo negativa para contratar com o
Poder Publico. Nesse ponto, a preservacao da empresa estaria em risco, pois tal necessidade
afetaria de forma direta a recuperanda. A ndo preservagdo da empresa pde em risco 0s empregos
de seus funciondrios gerados por ela — além das familias que desta renda dependem — e toda a
atividade economica impulsionada pela empresa.

Por conseguinte, entende-se que o referido art. 47 da Lei 11.101/2005 deve ser
considerado como um norte no que diz respeito aos temas envolvendo empresas em recuperagao
judicial. Ora, se o objetivo da lei trazido por este artigo consiste na preservacdo da empresa,
qualquer tema ou situagdo envolvendo empresas em recuperacdo judicial devem estar em
conformidade com esse objetivo.

Dessa maneira, ¢ evidente que uma dispensa na obrigatoriedade de apresentagdo de
certiddo negativa ¢ um meio eficaz de se buscar a preservagao da empresa, posto que permitira
que a mesma tenha mais um recurso para que consiga superar 0 momento que passa.

Em vista disso, deve-se fazer uma ponderacdo dos principios outrora expostos para
que seja possivel a inexigibilidade de apresentacdo de certidao negativa para uma empresa em
recuperacao judicial participar de processo licitatorio.

Deste modo, ¢ possivel afirmar que o art. 52, [I da Lei 11.101/2005 estd em desacordo

com o objetivo trazido pela propria lei, visto que quando se exige a apresentacdo de certidao
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negativa para que uma empresa em recuperacao judicial possa contratar com o Poder Publico,
contraria-se o principio da preservagdo da empresa. Em outras palavras, exigir tal
documentagao impde ainda mais dificuldades para a recuperanda.

A liquidagdo da empresa, como interesse individual, nao ¢ justificada, devendo,
portanto, conceder lugar ao interesse coletivo de manutengdo da atividade (TOMAZETTE,
2018). Tal interesse coletivo se justifica quando se verifica que uma empresa gera empregos,
pagamento de impostos, fomento a atividade econdmica, dentre outros meios, que obedecem a
interesses privados quanto pubicos. Deste modo, a necessidade de apresentagdao de certidao
negativa para contratar com o Poder Publico ndo respeita o referido interesse coletivo.

Além disso, a aplicacdo, de forma literal, do art. 52, II da Lei 11.101/2005 afeta
diretamente principios de norma empresarial que se encontram previstos na propria lei
caracterizando um meio de inviabilizar a situagdo de crise da recuperanda, ainda mais quando
se leva em consideragdo empresas que dependam da contratacdo com o Poder Publico para que
possam manter sua atividade economica.

Neste sentido, € o exposto no seguinte julgado — ainda mais recente — proferido pelo

STI:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMPRESA EM RECUPERACAO
JUDICIAL.

LICITACAO. PARTICIPACAO. POSSIBILIDADE. CERTIDAO NEGATIVA DE
DEBITOS FISCAIS. APRESENTACAO. DESNECESSIDADE.

1. O Plenario do STJ decidiu que "aos recursos interpostos com fundamento no
CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas até 17 de margco de 2016) devem ser
exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as
interpretacdes dadas até entdo pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica"
(Enunciado Administrativo n. 2).

2. De acordo com o art. 52, II, da Lei n. 11.101/2005, o juiz deferira o processamento
da recuperacao judicial e, no mesmo ato, determinara a dispensa da apresentacdo de
certiddes negativas para que o devedor exerca suas atividades, exceto para contratagdo
com o Poder Publico ou para recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, observando o disposto no art. 69 da mesma Lei.

3. O Tribunal de origem, mediante o prestigio ao principio da preservagdo da empresa
em recuperac¢ao judicial (art. 47 da Lei n.

11.101/2005), autorizou a agravada a participar de procedimento licitatorio,
independentemente da apresentagdo de certiddo negativa de regularidade fiscal, em
razdo do fato de estar submetida ao regime da recuperacdo judicial, observados os
demais requisitos estabelecidos no edital, entendendo que "parece ser inexigivel
qualquer demonstragdo de regularidade fiscal para as empresas em recuperagao
judicial, seja para continuar no exercicio de sua atividade, seja para contratar ou
continuar executando contrato com o Poder Publico".

4. A Corte Especial do STJ firmou a compreensao de que o art. 47 da referida lei serve
como um norte a guiar a operacionalidade da recuperacao judicial, sempre com vistas
ao designio do instituto, que ¢ "viabilizar a superagao da situagdo de crise econdmico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutengao da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da
empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade economica" (REsp 1.187.404/MT,
Rel.

Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em 19/06/2013,
DlJe 21/08/2013).
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5. A Segunda Secao desta Corte Superior, em uma exegese teleoldogica da nova Lei de
Faléncias, tem reconhecido a desnecessidade de "apresentacdo de certiddo negativa
de débito tributario como pressuposto para o deferimento da recuperagdo judicial”
(AgInt no AREsp 1185380/SC, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 26/06/2018, DJe 29/06/2018, e Agint no AREsp
958.025/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 01/12/2016, DJe 09/12/2016).

6. Este Tribunal "vem entendendo ser inexigivel, pelo menos por enquanto, qualquer
demonstragdo de regularidade fiscal para as empresas em recuperagdo judicial, seja
para continuar no exercicio de sua atividade (ja dispensado pela norma), seja para
contratar ou continuar executando contrato com o Poder Publico" (AgRg no AREsp
709.719/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
13/10/2015, DJe 12/02/2016).

7. A inexigibilidade de apresentacdo de certidoes negativas de débitos tributarios pelas
sociedades empresarias em recuperacdo judicial, para fins de contratar ou continuar
executando contrato com a administrag@o publica, abrange, por 6bvio, participar de
procedimentos licitatorios, caso dos autos.

8. Ao examinar o tema sob outro prisma, a Primeira Turma do STJ, mediante a
ponderagdo equilibrada dos principios encartados nas Leis n. 8.666/1993 e
11.101/2005, entendeu possivel relativizar a exigéncia de apresentagdo de certiddo
negativa de recuperacdo judicial, a fim de possibilitar 2 empresa em recuperacao
judicial participar de certame licitatorio, desde que demonstrada, na fase de
habilitacdo, a sua viabilidade econdmica (AREsp 309.867/ES, Rel.

Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 26/06/2018, DJe
08/08/2018).

9. Agravo conhecido para negar provimento ao recurso especial.

(AREsp 978.453/RJ, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 06/10/2020, DJe 23/10/2020)

(BRASIL. STJ, 2020, online)

Por conseguinte, pode-se constatar que a inexigibilidade da apresentacdo de certiddo
negativa esta diretamente ligada com os principios trazidos pela Lei de Faléncias e consiste em
um meio de, ndo somente facilitar a recuperacao da empresa, mas, acima disso, de efetivamente
cumprir com o principio da preservagdo da empresa.

Todavia, a empresa deve comprovar sua capacidade financeira para que consiga
demonstrar que € capaz de cumprir com as obrigagdes do contrato licitatorio. Por conta disso,
cumpre-se destacar o fato de que a recuperacao judicial deve ser atribuida para empresas que
se mostrem em condigdes de se recuperarem (RAMOS, 2016). Deste modo, se uma empresa
encontra-se em recuperacao judicial isso se deve ao fato de que seu plano de recuperagao fora
aprovado e que a mesma se demonstra em condi¢des de superar 0 momento em que passa,
motivo pelo qual ndo ha que se proibir sua participagdo em procedimentos licitatorios alegando
risco no devido cumprimento de suas obrigacoes.

Diante do exposto, ¢ possivel afirmar que, respeitando-se os principios administrativos
e empresariais, ndo ha impeditivos para que uma empresa em recuperacao judicial participe de

processos licitatorios.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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Verifica-se na pesquisa que a discussdo versa sobre a andlise da jurisprudéncia e,
principalmente, a posi¢cao do Superior Tribunal de Justica perante a possibilidade de empresas
recuperandas participarem de processos licitatorios, levando-se em consideragdo a importancia
da problematica tanto no ambito do Direito Administrativo quanto no ambito do Direito
Empresarial.

Nesta perspectiva, debate-se o eficaz cumprimento dos principios de ambas as areas
do Direito, para que seja feita uma ponderacao nos dispositivos e principios de ambas e a
recuperanda possa acertadamente participar, posto que a nao-permissao para que participem
ndo cumpre com os objetivos da Lei 11.101/2005.

Deste modo, negar uma ponderagdo, fundamentada, tdo somente, em especificos
dispositivos presentes nas leis, quais sejam art. 31, I da Lei 8.666/93 e art. 52, II da Lei
11.101/2005, nao seria contraditorio quando em face com os principios trazidos por estas
legislagdes?

Neste diapasdo, verifica-se que quando feita uma analise tdo somente literal das
legislacbes em questdo, seria possivel fazer uma interpretacdo — equivocada — negando a
participacao das recuperandas nos procedimentos supracitados, considerando-se que a Lei de
Licitagdes menciona a necessidade de apresentacdo de certiddo negativa de concordata para
demonstrar aptidao financeira e a Lei de Recuperagao Judicial prevé a dispensa de certidao
negativa, exceto para contratar com o Poder Publico. Vedagdo esta que intensifica a
possibilidade da empresa em recuperagdo judicial ndo se recuperar verdadeiramente.

Todavia, os principios da fun¢do social da empresa e da preservacdo da empresa,
basilares no que diz respeito a recuperagdo judicial, sob o viés trazido pela Lei 11.101/2005,
ndo permitem que recuperandas sejam proibidas de participar de licitagdes. Porquanto, o
objetivo trazido pela lei mencionada ¢ precisamente manter a empresa operante, sendo, neste
caso, a licitagdo um meio para que esse objetivo seja alcangado e a empresa preservada.

Em vista disso, editais de licitagdes, € juizos, que proibam empresas recuperandas
de participarem destes procedimentos, ndo respeitam os principios supracitados e, visivelmente,
destoam da finalidade imposta pela Lei de Faléncias.

Diante do exposto, ¢ necessario que seja feita uma ponderacdo dos principios da
recuperagdo judicial frente os dispositivos supraditos, para que o objetivo fundamental

interposto pela Lei 11.101/2005 possa ser devidamente, e corretamente, cumprido.
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