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A Lei n° 8.666/1993 nada mencionou sobre recuperacao judicial de empresas, € nem
poderia, porque ao legislador ndo € deferido o papel de prever institutos juridicos
futuros que somente apareceram mais de dez anos ap0s a edi¢do da lei. Explicamos: a
"antiga" Lei Geral de Licitacdes data de 1993, enquanto a lei que trata da recuperacao
judicial de empresas (Lei n® 11.101) somente foi promulgada no ano de 2005.

Até 2005, portanto, nao havia grande polémica sobre
esse tema, sobretudo porque o artigo 31, II, da Lei n°
8.666/1993, quando da enumerac¢iao da documentacao
relativa a qualificacdo econdmico-financeira das
empresas licitantes, exigia a certidao negativa de faléncia
ou concordata. Tratava-se, portanto, de uma restritiva
interpretacdo literal.

Todavia, talvez por descuido legislativo, quando a Lei n°

11.101/2005 foi promulgada, o legislador perdeu a

oportunidade de modificar o aludido artigo 31, II, da Lei B e Caaig
Geral de Licitagdes. Assim sendo, desde 2005 criou-se

uma disputa acirrada quanto a possibilidade de empresas

em recuperacao judicial participarem de certames licitatorios.

Certo € que, sem maiores aprofundamentos quanto ao tema — sobretudo porque o
espaco aqui ndo permite —, o instituto da recuperacao judicial € substancialmente
diferente da extinta concordada. Assim, se os institutos sao diversos, pode-se entender



que houve uma derrogacao do aludido artigo 31, II, da Lei n° 8.666/1993, devendo-se
interpretd-lo sem a restricio documental relacionada a recuperacao judicial.

Os motivos para que a interpretacdo possa caminhar nesse sentido (de permitir a
participacdo de empresas em recuperacao judicial em certames licitatorios) sao 0os mais
diversos, a comecar pela propria finalidade do instituto. Porém, mais do que isso,
pode-se pensar no exemplo de uma empresa de limpeza e conservagao, ou mesmo no
de uma empresa de seguranca armada, em que a quase totalidade de seus contratos sao
firmados com o poder publico. Em tais hipdteses, para que serviria a recuperacao
judicial se a recuperanda nao pudesse licitar?

Seguindo essa linha interpretativa, os tribunais vém permitindo a participagao de
empresas em recuperacao judicial em certames licitatorios. No entanto, deixam a cargo
da Administracao Publica a eventual verificacdo da real viabilidade econdmico-
financeira da empresa recuperanda licitante, o que muitas vezes gera dificuldade e
inseguranca ndo apenas para a propria empresa, mas também para o agente publico.

Em um de seus mais recentes julgados sobre o tema, o Tribunal de Contas da Unido
(TCU) entendeu que "admite-se a participacdo, em licitacoes, de empresas em
recuperacdo judicial, desde que amparadas em certiddo emitida pela instdncia
judicial competente afirmando que a interessada estd apta economica e

financeiramente a participar de procedimento licitatorio" [1].

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que "a exigéncia de
apresentacdo de certiddo negativa de recuperacado judicial deve ser relativizada a fim
de possibilitar a empresa em recuperagdo judicial participar do certame, desde que

demonstre, na fase de habilitacdo, a sua viabilidade econémica" [2].

Em suma: a jurisprudéncia do TCU e do STJ (sob a égide da Lei n°® 8.666/1993) parece
caminhar no sentido de ndo permitir a exigéncia de certidao negativa de recuperagao
judicial para que uma empresa participe de licitagdo; isto €, a licitante ndo pode ser
desclassificada do certame pelo simples fato de estar em recuperagao judicial.

Nada impede, porém, segundo os proprios precedentes do TCU e do STJ, que a
comissao de licitacdo ou o pregoeiro faga uma andlise técnica mais aprofundada, com
o fim de averiguar se a empresa em recuperagao judicial tem ou nao viabilidade



econOmico-financeira para participar daquele certame.

Logo, partindo de tais pressupostos, uma questdo interessante exige reflexdo: que grau
de discricionariedade deve ser conferido a Administracao Publica no que tange a
possibilidade de alijar do certame determinada empresa em recuperagao judicial?

O primeiro ponto a ser destacado quanto a essa questao perpassa pela seguinte analise:
eventual ato de desclassificacao da empresa em recuperagdo judicial deve ser o mais
motivado possivel, a fim de fornecer elementos suficientemente esclarecedores para
um hipotético questionamento judicial (ou mesmo administrativo) posterior. Dito de
outro modo, a comissao de licitacdo ou o pregoeiro (e também o agente de contratacao,
ja sob a oOtica da Lei n°® 14.133/2021) devem, inarredavelmente, conferir o maximo de
fundamentacao a qualquer decis@o administrativa que nao permita a participagao de
determinada empresa em recuperacao judicial em certames licitatorios.

A falha na fundamentacdo da Administracdo Publica ja alimenta e possibilita, por si s0,
a impetracdo de mandado de segurancga, porque uma precdria motivacao pode ser
encarada como violacao a direito liquido e certo, bem assim afronta os principios da
isonomia e impessoalidade. Interessante, pois, que os agentes publicos envolvidos no
processo de licitacao fundamentem o ato de maneira adequada, com andlise de
balanc¢os e demais indices demonstrativos da saude financeira do potencial licitante.

Em caso de permissdo para que a empresa em recuperacao judicial participe de
licitacao, principalmente na hipétese de ela ser declarada vencedora do certame, a
relevancia e a imprescindibilidade da fundamentacao sao talvez até maiores, mas, em
tal caso, como protecao ao proprio gestor publico: afinal, se, no futuro, a recuperacao
judicial ndo for bem sucedida e a empresa vier a faléncia, ficando impossibilitada de
honrar suas obrigacoes com a Administracdo Publica contratante, o agente publico
pode ser responsabilizado pessoalmente (inclusive sob a 6tica do artigo 28 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — Lindb, que prevé o erro grosseiro) por
nao ter feito uma analise bem fundamentada sobre a viabilidade econdmico-financeira
da empresa quando do processo licitatorio.

Por fim, deve-se também questionar a possibilidade de a Administracdo Publica ja
excluir, em regra do préprio edital da respectiva licitagdo, a participacdo de empresas
em recuperacao judicial.



Parece-nos que isso deve ser possivel, especialmente em contratacoes mais sensiveis,
nas quais a complexidade do objeto do contrato e/ou o seu grande vulto econdmico
possam justificar a decisao do poder publico de ndo querer assumir o Onus de contratar
uma empresa em recuperagao judicial, cuja situagao de crise, aliada a incerteza do seu
plano de soerguimento, agrava sobremaneira o risco de insucesso da respectiva
contratacao administrativa.

Mas, também nesse caso, ndo custa lembrar ser absolutamente imprescindivel que a
Administragdo Publica, ao elaborar o instrumento convocatorio, que exclui a
participacao de empresas em recuperagao judicial, fundamente de forma clara e
detalhada sua decisao.

Seguindo a mesma l6gica da Lei n® 8.666/1993, a promulgacao da nova Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos nao p0s fim a discussao, nada dispondo sobre
recuperacao judicial na fase de habilitacao. Tudo leva a crer que se trata de um siléncio
eloquente e, diante da lacuna normativa, quis o legislador, confessadamente, conferir
ao Poder Judicidrio 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 sdao esquadrinhados pela jurisprudéncia, inclusive
pelos julgados do Tribunal de Contas da Unido, oportunizam uma amplissima margem
de discricionariedade a Administragdao Publica, seja quando do momento de
divulgacao do edital de licitacao, seja quando do julgamento das propostas.

As criticas sobre a intervencdo do Judicidrio na tomada das decisdoes administrativas
sdo cada vez mais severas. Entretanto, nesse especifico caso, o

legislador claramente entendeu que a soluc¢do a ser adotada pelo Judiciario serd sempre
a melhor, a depender da formulagao argumentativa contida nos lenitivos processuais
levados ao crivo do julgador.

Por qualquer angulo interpretativo, a inexisténcia de regra especifica que trate e
aborde, abertamente, o tema desdgua em inseguranca juridica, delongando o curso do
processo licitatorio e conferindo ao Judicidrio, bem como a propria Administracao
Publica, uma decisdo de natureza extremamente técnico-empresarial.

De rigor, se a Lei n° 14.133/2021 valeu-se dos mais variados julgados do Tribunal de



Contas da Unido, poderia haver adotado, no corpo normativo, o teor desses julgados,
bem assim a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Haveria, nesse sentido,
nao apenas um refor¢o normativo, mas a galvanizacdo de uma maior seguranga
juridica, contornando, no corpo da lei, o que ja € comum na praxe jurisprudencial.

Desafortunadamente, a participacdo de empresas em recuperagao judicial em processos
de licitagdo continua sendo um questionamento a ser solucionado. E preciso, pois,
temperanca e necessaria motivagao para a correta tomada de decisdo por parte da
Administragdo Publica, sob pena de intermitente judicializacao.

[1] Acdérdao 1201/2020, Plenério, rel. min. Vital do Rego.
[2] AREsp 309.867, 1* Turma, rel. min. Gurgel de Faria.
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