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A PARTICIPACAO DE EMPRESAS EM RECUPERACAO JUDICIAL NOS
PROCESSOS DE LICITACOES PUBLICAS

Matheus Paulo da Cruz Freitas !

O objetivo central do presente trabalho é avaliar o contexto em que se encontram
empresas em recuperacdo judicial, para entdo, saber se podem participar
regularmente de procedimentos licitatérios fornecidos pela Administracdo Publica.
Analisou-se a as caracteristicas de uma empresa e, principalmente, seus deveres
sociais, além disso, a estruturacao legislativa e principiolégica das licitac6es publicas
em concordancia com o instituto da recuperagcdo judicial. Com o auxilio de
fundamentos tedricos da doutrina juridica e de pesquisa das legislacdes sobre o
assunto, o trabalho pretende discorrer sobre requisitos hecessarios para entrar com o
pedido de recuperacgéo judicial e seus pressupostos para a participagao nas licitacoes
publicas, usando como base julgados do STJ e TCU.
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INTRODUCAO

Este projeto de pesquisa visa demonstrar de que modo podem ou nao ocorrer
a participacdo de empresas em recuperagao judicial nos processos de licitagbes
publicas, principalmente no tocante aos principios constitucionais, bem como os
impactos desta participacdo perante a sociedade. Nesse primeiro ramo, trata-se da
conceituacdo da origem da empresa e 0S requisitos necessarios para pleitear a
recuperacéo judicial. O segundo, refere-se as leis que regem o ato administrativo com

relacao as licitacdes publicas e os principios que a norteiam.

Embora existam alguns parametros para a andlise de cada pedido de
recuperacao judicial, o principal deles é a lei em sentido estrito. A atualizacéo da Lei
de LicitacOes e os julgados provenientes dessas mudancas séo essenciais para definir

esses requisitos sem que haja pendéncias normativas.

Entende-se que a recuperacao judicial € um instituto especializado, que visa
manter a atividade econdmica por ser uma fonte geradora de empregos, de impostos
e consequentemente de bens regionais. Portanto, é fundamental manter a
continuidade desse exercicio e consequentemente permitir a participacdo da empresa

nos procedimentos licitatérios do Estado.

Nesse sentido, no primeiro capitulo, é estudada a origem e a funcéo social da
empresa no ambito constitucional. Em seguida, os procedimentos licitatérios,
requisitos para tal ato, e principios da licitacdo. E, por fim, no dltimo capitulo, o
conceito de recuperacao judicial com suas exigéncias especificas, além do estudo de

dois projetos de lei, e a possibilidade da participagao no certame.

Assim sendo, diante destas consideragOes, pretende-se elucidar pontos
pertinentes sobre as possiveis formas de solucdo para essa participacdo usando

resultados e comparacdes obtidas anteriormente.



1 ORIGEM DA EMPRESA

O desenvolvimento da atividade empresarial surgiu com o0 ato da troca, essa
pratica ocorria por varios motivos, como a acumulacdo excessiva de determinado
produto, a facilidade daquela civilizacdo de cultivar e desenvolver uma mercadoria
especifica, ou pela abundancia em decorréncia da regido de moradia. Independente
de qual a finalidade, o objetivo da sociedade em efetuar essas trocas era obter lucro.
(TELES, 2007)

Alguns fatores que colaboram para o crescimento do empreendedorismo € o
desenvolvimento do Estado e a criacdo da moeda. Um dos exemplos, é o conjunto de
leis conhecido como Cddigo Hamurabi, criado pelo sexto rei da Suméria, Hamurabi,
na Mesopotamia, no século XVIII a.C. Nesse sentido, o codigo possuia taxa de juros
sobre o devedor, e “a punicéo a extrapolacao do limite maximo de jurus era a perda
do capital emprestado” (ZUNINO, 1999).

ApoGs o desfecho do Império Romano, origina-se o corporativismo na ldade
Média, com a organizacdo de comerciantes e artesdos em associa¢des de oficio. A
partir disso, criaram-se diferentes tipos societarios no meio comercial, sendo a
separacao patrimonial nesse periodo um divisor de aguas para o Direito Empresarial
(GAGGINI, 2019).

Ainda nesse contexto historico, devido ao crescimento em grande escala do
comeércio, surgiram formas societarias diferentes, como por exemplo, o sécio oculto.
Esse socio era apenas investidor da atividade sem necessariamente se envolver
diretamente com a mesma, ja era uma ideia de responsabilidade limitada de cada
sécio, e o contrato de comandita. (RAMIRES, 2014 apud GIRARDELLI, 2021).

A fase do Direito Comercial na Idade Moderna é caracterizada pelo liberalismo
econdmico. A mudanca conceitual objetiva de quem € um comerciante é descrita no
Caodigo Napolednico de 1806, ratificando na forma da lei a pratica profissional dos que

lidam diretamente com o comércio. Outra caracteristica € o afastamento da pessoa



subjetiva nos atos de comércio para um carater objetivo, em conjunto com a atividade

em si, sendo um embrido da Teoria dos Atos de Comércio. (MEDEIROS, 2011)

No Brasil, ap6s a chegada da familia real portuguesa e consequentemente de
outros estrangeiros, de forma necesséria, criou-se um codigo para regulamentar o

crescimento do pais.

Baseado no Codigo Napolebnico ergueu-se o Codigo Comercial em 1850, e o

Regulamento n°® 737, que incentivava a livre concorréncia. (COSTA et al., [20--])

Outro marco significativo foi a Lei das Sociedades Andnimas em 1976, trouxe
consigo liberdade para os empresarios escolherem livremente titulos de capital de
risco de acordo com seu empreendimento, grupamento de sociedades, oferta publica
de aquisicdo de controle, cisdo de companhias, diferenciagcdo entre companhias
abertas e fechadas, e outros pontos importantes para a evolugdo do Direito
Empresarial. (BRASIL. Lei 6.404/1976)

Em um passado mais recente, em 1988, foi promulgada a Constituicdo Federal
do Brasil, que incorpora uma perspectiva mais humanitaria e futuristica. No ambito da
ética da atividade empreséria, a funcdo social se torna fundamental no surgimento da
empresa. (BRASIL, 1988)

1.1Funcéo social como principio constitucional

Um dos pilares para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito, e a
seguranca de condi¢fes justas em relagdo a atividade econdmica organizada é a
funcao social da empresa. Para Rodrigo Almeida Magalhaes a funcéo social é “um
objetivo a ser alcangado em beneficio da sociedade”. (MAGALHAES, 2007)

O art. 170 da Constituicdo Federal de 1988 traz consigo alguns fundamentos a
serem destacados, como o respeito a propriedade privada, a fungdo social da

propriedade, a livre concorréncia, os valores sociais do trabalho, dentre outros. Sendo



assim, a Carta Magna modernizou o dever da empresa, e prop6s diretrizes para as

relacdes de trabalho no comércio. (BRASIL, 1988)

Essa realidade incorporada no novo ordenamento juridico adiciona novos
interesses por parte da atividade empresaria, vao além de suprir necessidades
basicas de um individuo ou de uma classe de individuos. Nesse sentido, permanece
a intencao de gerar lucro e acumular riquezas, mas esse lucro somente sera valido se
possuir origem justa e legitima para o cumprimento do bem-estar social. (TELES,
2007)

Assim, a empresa é considerada um instrumento para a realizacao de anseios
da sociedade, e o Cadigo Civil de 2002 foi responsavel por atualizar ainda mais esse
conceito. Responséavel por regular a maioria dos assuntos de direito privado, 0 novo
Cdédigo modernizou as antigas escrituras do Codigo Comercial de 1850, com termos
empresariais mais apropriados e principalmente, concretizando a substituicdo da
figura empresa para a atividade empresarial econémica organizada para a producéo

de bens ou servicos (Brasil, Cadigo Civil de 2002, art. 966, caput).

Como um nucleo convergente de varios interesses, a empresa deve ser
protegida por gerar emprego, estimular a produtividade financeira do local, conforme
nos traz o art. 47, caput, da Lei 11.101/2005 (Lei de Recuperacéo e Faléncia):

Art. 47. A recuperacgdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagédo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manuten¢cdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos

interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua
funcao social e o estimulo & atividade econémica.

Consoante a isso, o principio da funcao social influéncia diretamente o principio
da preservacdo da empresa, que dita sobre a importancia da continuidade da
atividade econdmica, sendo assim, no caso de faléncia desse meio de producéo, os
danos sédo gerados ndo apenas para 0S empresarios, mas atingem também a
sociedade como um todo. Nesse sentido:

Os direitos individuais, atribuidos a cada cidaddo, devem coexistir com os
interesses/deveres superiores do Estado inscritos no texto constitucional e
gue, em tese, deve coincidir com os interesses coletivos. Podem e devem os

direitos particulares ter vida e serem exercitados ao lado dos interesses
gerais, procurando com estes ndo entrar em conflito. (LEAL, 1998).
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Um dos fatores determinantes para o desenvolvimento de uma comunidade é
o controle financeiro que existe sobre ela. Com a atualizacdo de diversas leis que
regulamentam e examinam a atividade empreséria, o Estado intervém nas empresas
a beira de encerrar suas atividades, como também nas empresas que exploram
recursos e mao de obra através de suas atividades. Entretanto esse poder estatal ndo

limita o livre arbitrio do empresario.
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2 FINALIDADES E FUNDAMENTOS DO PROCEDIMENTO LICITATORIO

De inicio, cabe ressaltar que as licitacdes sao procedimentos administrativos
gue antecedem as contratacdes do Estado, e em regra, sdo imprescindiveis para as
pessoas de Direito Publico, e para entes da Administracdo indireta, seguindo as
determinacdes gerais da Unido e os principios inerentes a atividade licitatoria.
(AMORIM, 2017)

Nesse sentido, o art. 37, inciso XXI, da Carta Magna, delimita as condicfes dos
servigos de compras e alienagdes mediante processo licitatério pablico com o principal
objetivo de igualar as partes concorrentes. De acordo com o Mello:

Ao contrario dos particulares, que dispdem de ampla liberdade quando
pretendem adquirir, alienar, locar bens, contratar a execucdo de obras ou
servicos, o Poder Publico, para fazé-lo, necessita adotar um procedimento
preliminar rigorosamente determinado e preestabelecido na conformidade da
lei. A licitagdo, nos termos do que hoje estabelece a legislacdo, visa a
alcancar um triplo objetivo: proporcionar as entidades governamentais
possibilidades de realizarem o negdcio mais vantajoso (pois a instauracéo de
competicdo entre ofertantes preordena-se a isto), assegurar aos
administrados ensejo de disputarem a participagdo nos negocios que as

pessoas governamentais pretendam realizar com os particulares e concorrer
para a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel (MELLO, 2010).

Além disso, no caput do art. 3° da antiga Lei de Licitacbes n°8.666/93 e no
caput do art. 5° da nova lei de LicitacBes n°® 14.133/2021, especifica-se a determinacéo
constitucional com o implemento de diretrizes procedimentais e principiologicas para

as licitagcbes e contratos da Administracdo Publica.

Em complemento a isso, exp0e-se sobre duas fases na licitacdo: fase interna
e fase externa. O que as diferencia sdo os periodos de aplicagéo, na fase interna os
agentes iniciam a preparacgao para o certame, buscando informacdes relevantes para
a elaboracao de edital como, orcamento, autorizagéo, e definicdo do tipo/modalidade
de licitagdo cabivel. (FASES... 2021).

Em resumo, de Faria (2007) define:

A fase interna da licitagdo é fundamental no procedimento. Entretanto, nem
sempre se Ihe da o destaque e a importancia que merece. A inobservancia
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ou negligéncia de formalidades prescritas na lei e regulamento pode conduzir
ao fracasso do certame, abortando-o no curso de sua formacéo.

Em sequéncia, na fase externa, ha de fato a publicacédo do edital para o publico
em geral, como também “apresentacdo das propostas e documentos, habilitacao,
julgamento e classificagdo, homologacao e adjudicacdo.” de Faria (2007, p. 351). A
partir dessa analise, realizada por Faria, 2007, fica evidente que a Administracao
Publica segue tais critérios para escolher a proposta mais vantajosa em face do
interesse publico, que facilita, de forma pratica, quais os ritos para que determinada

empresa em Recuperacédo Judicial participe de tal certame.

2.1 Principios constitucionais norteadores das licitacdes

Com o intuito de uma contratacéo justa, a Lei de Licitacdes esclarece que 0s
principios constitucionais (art. 37 da CF) - principio da legalidade estrita; principio da
impessoalidade; principio da moralidade; principio da publicidade; principio da
eficiéncia - regem todo o certame, sendo assim, fica evidente a concretizacéo de todos

esses principios em um so6 procedimento.

O primeiro principio, o da legalidade, é de suma importancia ndo s6 para as
licitagcBes, mas para a Administracdo Publica como um todo. Tal principio determina
gue em todos os certames do Estado, deve-se observar obrigatoriamente os requisitos
exigidos para todos os procedimentos de forma uniforme. Luciana Freitas esclarece

que:

O principio da legalidade é corolario da prépria no¢éo de Estado Democrético
de Direito, afinal, se somos um Estado regido por leis, que assegura a
participacdo democrética, obviamente deveria mesmo ser assegurado aos
individuos o direito de expressar a sua vontade com liberdade, longe de
empecilhos (PEREIRA, 2012).

Em sequéncia, o principio da impessoalidade estabelece a neutralidade em
favor do interesse publico, sem segregacdo ou privilégios injustos por parte da

Administracéo Publica. Principio este que engloba o instituto da Recuperacao Judicial,
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em face das empresas que desejam participar do certame e devem ser tratadas de
forma impessoal. Para Mello:
O principio da impessoalidade encarece a proscrigdo de qualquer favoritismo
ou discriminacBes impertinentes, sublinhando o dever de que

no procedimento licitatdrio, sejam todos os licitantes tratados com absoluta
(MELLO, 2012).

A impessoalidade representa a vedacao de opinido particular por parte da autoridade
responsavel. Sendo assim, interliga-se intrinsicamente com o principio da vinculacéo
ao instrumento convocatério, que nos casos de impedimento expresso no edital dessa
possivel participacdo, as empresas concorrentes se desigualam, ferindo assim o
principio da impessoalidade. Decidiu o TCU anteriormente que:
O principio da vinculagcdo ao instrumento convocatério impde a fiel
observancia as disposicdes editalicias, ndo permitindo a comissdo de

licitagdo ou ao pregoeiro deliberar de forma desatrelada das normas que
regem o certame (Aco6rdédo 4.550/2020, Plenario rel. Min. Marcos Bemquerer).

Outrossim, o encabecamento do principio da moralidade corresponde aos bons
costumes e interliga-se com a ética no servico publico.

Evidencia-se que tanto os agentes quanto a Administragdo devem agir

conforme o0s preceitos éticos, j& que tal violagdo implicara em uma

transgressao do préprio Direito, 0 que caracterizara um ato ilicito de modo a
gerar a conduta viciada em uma conduta invalidada. (SANTOS, 2015).

Somado a isso, a Carta Magna determina como principio norteador da
Administracdo Publica a publicidade. Indo mais a fundo, esse principio diz respeito a
atos da Administracdo que deverdo ser publicos, para além da divulgacdo de um
procedimento licitatorio, por exemplo. Eneida esclarece que:

O principio da publicidade é um dos pilares do Direito Publico brasileiro,
essencial para o controle dos poderes publicos, para o exercicio da cidadania
e para uma gestao republicana. S6 com a plena concretizacao do principio é

possivel verificar a existéncia de uma finalidade publica na acdo estatal
(SALGADO, 2017).

Por fim, a Carta Magna exp&e outro principio que rege as licitagdes publicas, a
eficiéncia. Inserido no ordenamento juridico através da Emenda Constitucional n° 19
de 1998, consiste no controle de apuracdo estatal, com o monitoramento de
qualidade, competéncia e eficacia em prol da sociedade. (OLIVERA, 2017). Redige

sobre Alexandrino:
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[...] manifestando preocupacédo ndo s6 com a produtividade do servidor, mas
também com o aperfeicoamento de toda a maquina administrativa, por meio
da criagdo de institutos e controles que permitam o aprimoramento e uma
adequada avaliagdo do desempenho de seus érgdos, entidades e agentes.
(ALEXANDRINO; PAULO, 2021,)

Sendo assim, restam evidenciados 0s parametros expressos para a
aplicabilidade dos principios constitucionais norteadores da licitagdo, que estao
interligados aos requisitos legais da recuperacdo judicial para entdo haver a

participacdo de empresas nessa situacdo em contratos publicos.
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3 CONSIDERACOES CONCEITUAIS SOBRE RECUPERACAO JUDICIAL

O instituto juridico da Recuperacao Judicial interposto no Brasil através da Lei
11.101/2005, como o meio viavel de reestruturacdo empresarial pés crise econémico-
financeira. O Luiz Eduardo de Carvalho conceitua da seguinte forma:

Trata-se de instrumento juridico-processual que, apesar de inserido na
inicialmente chamada “lei de faléncia”, visa justamente evita-la, razdo pela
qgual, com o desenvolver e evolu¢cdo das tendéncias doutrinarias e

jurisprudenciais, passou a ser conhecida como Lei de Recuperacdo de
Empresas e Faléncias. (CARVALHO, 2013)

Houveram outros mecanismos de resolucdo da insolvéncia com relacao a
recuperagdo de empresa e 0 encerramento da atividade econOmica. A ascensao
dessa modernizacdo se deu com a Lei de Faléncias em 2005 e importa transcrever a
explicacéo feita por Yuri da Silva Guimaraes:

A Recuperacéo Judicial € um mecanismo que visa auxiliar as empresas e
empreendimentos que se encontra em dificuldades financeiras a superarem
a crise, com especial preocupac¢do para a manutenc¢éo da fonte produtora, a

preservacao da empresa e de sua funcao social, bem como a garantia dos
interesses dos credores. (GUIMARAES, 2015)

Dessa maneira, € possivel notar que esse dispositivo criado estimula a solucao
de conflitos de forma contratual, homologado ou n&o pelo Poder Judiciario. Com base
na Lei, ha duas espécies de recuperacéo, a extrajudicial e judicial. A primeira espécie
tipifica-se nos artigos 161 a 167 da Lei 11.105/05, j4 a segunda espécie encontra-se
do capitulo Il desse mesmo codigo.

3.1 Requisitos legais da recuperacéo judicial

A Lei de Recuperacgédo e Faléncia (11.101/05) estabelece alguns requisitos de
admissibilidade para entdo de fato entrar com o pedido de recuperacéo judicial. Vale
lembrar que sé&o determinacdes cumulativas para as empresas, expresso no art. 48,
incisos | a IV da referida Lei:

| — ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenca
transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes; Il — ndo ter, ha

menos de 5 (cinco) anos, obtido concessédo de recuperacgao judicial; 11l - ndo
ter, hA menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperacao
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judicial com base no plano especial de que trata a Secdo V deste
Capitulo; IV — nédo ter sido condenado ou néo ter, como administrador ou
sécio controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos
nesta Lei.

Em primeiro lugar, atribuido no inciso I, importa-se que aquele empresério que
solicitar o pedido de recuperacéo judicial ndo tenha falido, e se caso ocorreu a faléncia
alguma vez, deve-se ter extinto qualquer obrigacdo da empresa com seus credores e

a sentenga do seu pedido tenha transitado em julgado.

No segundo inciso, a Lei exige que a empresa ndo tenha adquirido o beneficio
da recuperacéao judicial, em pelo menos 5 anos antes do atual pedido, com o intuito
de tornar esse instituto a excec¢do das empresas. Esse pressuposto se complementa
com o terceiro inciso, que sdo os pedidos de recuperacdo judicial especial para
microempresas e empresas de pequeno porte — art. 70 da Lei 11.101/05, e devem

também, ter no minimo 5 anos desde a ultima solicitac&o.

Por dltimo, ainda no art. 48 inciso IV, o ato normativo expressa uma
particularidade em face dos sécios ou administradores da empresa, onde 0s mesmos
nao podem ser condenados por algum crime tipificado na referida lei. Todos esses
requisitos devem ser atendidos de forma acumulada perante a solicitacdo do pedido

de recuperacao judicial.

3.2 Projeto de Lei 980/19 e 3969/12

O deputado Darci de Matos prop&e o projeto (n°980/19) que modifica a Lei de
Recuperacéo Judicial (11.101/05) e a Lei de Licitacdes (8.666/93 — 14.133/21). Trata-
se da participacdo de empresas em processo de recuperacao judicial nas licitagcbes
publicas, sem a exigéncia de certiddo negativa especifica de recuperacéo judicial e

concordata na fase externa do certame, nos documentos qualificatorios.

Antes da Lei 11.101/05, requeria-se dos licitantes a certiddo negativa de
concordata, sendo assim, mostra a evolucado do ordenamento que regula as fases do
procedimento licitatério. De acordo com o deputado, “verifica-se a necessidade de

aperfeicoamento da legislagéo com vistas a dar maior seguranca juridica ao tema, em
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beneficio do empreendedorismo e do desenvolvimento nacional.” (AGENCIA
CAMARA DE NOTICIAS, 2019).

Além disso, houve outro Projeto de Lei 3.969/12, do deputado Carlos Bezerra.
Basicamente com os mesmos fundamentos de abolir a imediagédo da concordata da
lei de licitagdes, em face da “manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo a preservacao da empresa,

sua funcéo social e o estimulo & atividade econdémica” (LICITACAQ, 2012).

3.3 A patrticipacdo de empresas em recuperacao judicial nos processos de licitagdes
publicas

Conforme exposto ao longo da pesquisa, os beneficios em face da sociedade
em geral decorrentes da participacdo de empresas em recuperacdo judicial nos
certames publicos sao significativos, e € inegavel os prejuizos econémicos para todo
pais devido a pandemia do virus COVID-19. Em um dos picos da contaminacao (Julho
de 2020), de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, “cerca de
guatro em cada dez empresas que estavam em funcionamento na primeira quinzena
de julho sofreram algum tipo de prejuizo decorrente da pandemia do coronavirus”
(SILVEIRA, 2020).

E ndo apenas recentemente, mas anteriormente a este colapso sanitério, as
licitacbes publicas sdo um dos meios de fomentar a economia regional. Gerando
movimentacdo no comércio, como “permitir a expansao de fronteiras para a venda,
porém, garantem o retorno do valor gerado em impostos para o estado de origem. Ou
seja, uma empresa do interior do estado pode vender para diversas entidades do
territorio brasileiro, por meio das licitagées que permitem maior participacdo e alcance
para as PMEs. E, no caso de venda de servi¢cos, o imposto acaba sendo recolhido na
cidade onde é prestado e pode ser aplicado ao salario dos trabalhadores locais”
(SALLA, 2021).

Nesse enlace, existem empresas que participam de licitagdes corriqueiramente

e dependem, direita e indiretamente, dessa fonte de oportunidade de produto ou



18

servico. E conforme a Lei de Licitacbes, exige-se um rol de documentos
imprescindiveis para a qualificacdo econémico-financeira aos que se pré-candidatam

para o edital publicado.

Portando, essas empresas que passam por esse momento delicado em suas
economias, decidem entrar com pedido de recuperacao judicial com o intuito de
manter suas atividades e responsabilidades com seus credores e podem, de fato,

participar das licitacdes publicas mesmo com a certiddo positiva de débito irregular?

De acordo com a antiga, mas ainda vigente Lei de Licitacdes (8.666/93), onde
ainda possui a figura da concordata (artigo 31, Il), e trata de um instituto diferente da
recuperacao judicial, é inviavel. Uma das principais diferencas, € que enquanto no
primeiro instrumento “o juiz que escolhia um comissario - tinha de ser um dos maiores
credores - , na recuperacdo judicial esse papel € do administrador judicial nomeado
pelo juiz, que deve ser uma empresa especializada ou profissional idéneo” (SAKUMA,
2018).

Com a atualizagao da Lei, para a n° 14.113/2021, agora sem a concordata,
mas ainda exigindo certiddo negativa de faléncia. A seguir transcrito:
Art. 69. A habilitacdo econdmico-financeira visa a demonstrar a aptidao
econdmica do licitante para cumprir as obrigacBes decorrentes do futuro
contrato, devendo ser comprovada de forma objetiva, por coeficientes e
indices econdmicos previstos no edital, devidamente justificados no processo
licitatério, e sera restrita a apresentacdo da seguinte documentacdo: | -
Balango patrimonial, demonstracdo de resultado de exercicio e demais
demonstragdes contébeis dos 2 (dois) Ultimos exercicios sociais; Il - Certidao

negativa de feitos sobre faléncia expedida pelo distribuidor da sede do
licitante.

Portanto, ndo houve a atualizacdo normativa sobre essa exigéncia especifica.
E os motivos da participacdo das empresas em recuperacao judicial nas licitacoes
foram citados, desde a funcéo constitucional da empresa em face da sociedade até
0s principios que norteiam as licitagbes publicas, além dos proprios objetivos da

recuperacéo judicial em si.

Nesse sentido, apés uma empresa ser desclassificada automaticamente do

certame devido a sua situacao de reestruturacdo econdmica, o Tribunal de Contas da
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Unido decidiu no acérdao 1201/2020, que “nao se trata de vedar a exigéncia editalicia
da certiddo negativa de faléncia ou recuperacéo judicial, e sim a relativizacao durante
a fase de julgamento, conforme o caso e as circunstancias da fase do processo de
recuperacéo judicial, cabendo a empresa em tal situagdo demonstrar sua viabilidade
econdmica” (NAKAD, 2020).

Além disso, a deciséo do Superior Tribunal de Justica converge com a do TCU:

“2. Conquanto a Lei n. 11.101/2005 tenha substituido a figura da concordata
pelos institutos da recuperacéo judicial e extrajudicial, o art. 31 da Lei n.
8.666/1993 ndo teve o texto alterado para se amoldar a nova sistematica,
tampouco foi derrogado. (...) 4. Inexistindo autorizagéo legislativa, incabivel a
automatica inabilitagdo de empresas submetidas a Lei n. 11.101/2005
unicamente pela ndo apresentacdo de certiddo negativa de recuperagéo
judicial, principalmente considerando o disposto no art. 52, I, daquele
normativo, que prevé a possibilidade de contratacdo com o poder publico, o
gue, em regra geral, pressupde a participacdo prévia em licitagdo. (...) 7. A
exigéncia de apresentacao de certiddo negativa de recuperacao judicial deve
ser relativizada a fim de possibilitar a empresa em recuperacdo judicial
participar do certame, desde que demonstre, na fase de habilitacdo, a sua
viabilidade econémica”. STJ (AREsp 309.867/ES)

Partindo desse principio, fica evidente que n&o pode ocorrer a desclassificagdo
espontanea da empresa que se encontra no estado de reestruturagdo junto aos seus
credores judicialmente. Isso ndo proibe um estudo mais aprofundado dessa empresa,
e as suas viabilidades financeiras para cumprir os deveres contratuais com a

administracé@o publica.

A expectativa era de que a nova Lei trouxesse mais clareza com relacao a essa

contratacdo, mais ainda sim ficou uma lacuna normativa, para Guilherme Carvalho:

[...] a promulgacgéo da nova Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos néo
pbs fim a discussao, nada dispondo sobre recuperagéo judicial na fase de
habilitacdo. Tudo leva a crer que se trata de um siléncio eloquente e, diante
da lacuna normativa, quis o legislador, confessadamente, conferir ao Poder
Judiciario o 6nus de decidir no caso em concreto. O vacuo normativo
existente na Lei n° 14.133/2021 potencializa uma inseguranca juridica,
porquanto os critérios que s&o esquadrinhados pela jurisprudéncia, [...]
(CARVALHO, 2022).

Portanto, ap0s essa explanacdo da recuperacdo judicial e seus
desdobramentos, infere-se que esse molde atual da Lei e dos julgados, desprotege

desde a fase postulatoria, a manutencédo da funcdo da empresa e coloca preceitos
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abusivos que ferem diretamente os principios da isonomia e impessoalidade. E ao
permitir a participacdo de empresas em recuperacao judicial nas licitagcdes publicas,
com a comprovacao de sua capacidade econémica, a Unido se beneficiara através de
possiveis recursos arrecadados que gerardo beneficios a saude publica, ao meio

ambiente, melhorando a qualidade de vida da sociedade.
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CONCLUSAO

O conceito do que € empresa esteve presente de varias maneiras na nossa
sociedade, sendo observada inicialmente através do simples ato de trocar beneficios
pessoais, independente de um motivo especifico, simbolizando o principio dessa ideia

de proveito.

Com o desenvolvimento da sociedade, em decorréncia da evolugdo do homem
e da ciéncia, houve a criacdo da moeda e a criacao de codigos que regulamentavam
juros no empréstimo. Apés a criacdo das corporacdes de oficio, e 0 comeco das
divisbes societarias, culminou no parecer profissional da vanguarda do liberalismo

econdmico.

Através de um estudo mais especifico, ja no nosso ordenamento juridico patrio,
a Lei das Sociedades Andnimas em foi um marco fundamental na evolucéao do Direito
Empresarial. Ndo obstante, a Constituicdo Federal de 1988 soma, de forma mais
enfatica, a funcdo social da empresa, onde o lucro e as gratificacées, como o prejuizo
e as punicdes, sao evidenciados no ambito do bem-estar social, indo além de uma

perspectiva individual ou categorizada.

Desse modo, o Estado criou dispositivos que condicionam as formas de
contratacdo dessas empresas para a Administracdo Publica, em ocasifes que se
necessita de uma prestacdo de produto ou servico. A Lei de Licitagbes tem como
objetivo principal igualar as partes concorrentes, por meio de requisitos expressos e

principios norteadores que regulam todo o certame.

Em sequéncia a isso, uma das exigéncias para essa participacéo na licitacédo
se contradiz com o instituto da recuperacao judicial. Com o advento da Lei de Faléncia
e suas atualizacdes, permitiu-se a flexibilizagcdo de acordos judiciais e extrajudiciais
amparados por um ato normativo regulamentado. Entretanto, o impedimento da
participacdo nas licitacdes publicas das empresas em recuperacéao judicial continuou

incerto.
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A partir disso, nos casos de impedimento dessa participacao fere o principio da
funcado social da empresa em conjunto com 0s principios constitucionais da isonomia
e impessoalidade. Nesse sentido, essa fonte geradora de servico e impostos, a
empresa, se beneficia com essa participagdo, além do préprio Estado com

arrecadacéo direta sob taxas e contribuicdes.

Ademais, foram expostos julgados do STJ (AREsp 309.867/ES) e do TCU
acorddo (1201/2020) que reafirmam essa possibilidade de participacdo, com
fundamento na viabilidade econémica e preservacéo da empresa, sendo esse fato um

dos principais pilares para definir-se elegivel ou néo.

Conclui-se que, a continuidade da atividade é a prioridade, mesmo sem a
alteracdo necesséria na Lei de Licitagcdes na parte dos requisitos e impedimentos que
interferem diretamente na homologacdo. A viabilizacdo expressa no ordenamento
juridico para padronizar os editais através do equilibrio de outras decisdes € o

verdadeiro fato gerador dessa melhora.
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A PARTICIPACAO DE EMPRESAS EM RENCUPERA(;AO JUDICIAL NOS
PROCESSOS DE LICITACOES PUBLICAS

ABSTRACT

The main objective of the present work is to evaluate the context in which companies
are undergoing judicial reorganization, in order to know if they can regularly participate
in bidding procedures provided by the Public Administration. The characteristics of a
company and, mainly, its social duties were analyzed, in addition, the legislative and
principled structuring of public bids in accordance with the institute of judicial recovery.
With the help of theoretical foundations of legal doctrine and research of legislation on
the subject, the work intends to discuss the necessary requirements to file the request
for judicial reorganization and its assumptions for participation in public bids, based on
judgments of the STJ and TCU.

Keywords: Company. Bidding. Recovery.
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