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RESUMO

Esta pesquisa tem o objetivo de explanar sobre aspectos gerais dos contratos
realizados pela Administracdo Publica, abordando a empresa que esteja em
recuperacdo judicial por culpa exclusiva da administragdo ante a existéncia de
inoponibilidade de excecdo de contrato ndo cumprido e a possibilidade de
participacdo em processos licitatorios. Assim sendo, busca-se evidenciar que, ao
determinar que o licitante apresente as certiddes negativas de débito como
documento obrigatério para participagdo nos processos licitatorios, é imprescindivel
que faca analise do caso concreto diante da possibilidade da existéncia de uma
garantia jurisdicional adequada ao caso, como uma acao judicial com pedido de
liminar a qual possibilitara a participagcdo da empresa no processo licitatério. Se a
situacao de crise financeira pela qual a empresa se encontra for provocada pela
inadimpléncia da Administracdo Publica, é de suma importancia que permita que

essa tenha condicdes de se reabilitar e atuar no mercado econémico financeiro.

Palavras-chave : Recuperacdo judicial, Licitacdo, principio da preservacao da
empresa.



SUMARIO

INTRODUGAOD ..ottt ettt ete e te e ete e eae e 9
CONSIDERACOES CONCEITUAIS ... et 11
CAPITULO I- RECUPERACAO JUDICIAL .....ccviiiieees e 13
1.1 RECUPERACAO DA EMPRESA........ooioieieeeee oo 13

1.1.1 Recuperagao extrajudiCial ...t ooiiiiiiii s 14

1.1.2 RecuperaGan JUAICIAl.........coouiiiiiiiiis oot e e eaanees 18
CAPITULO Il - CONSIDERACOES SOBRE AS LICITACOES... ......... 23
2.1, PRINCIPIOS . ..o, 29
2.2. INOPONIBILIDADE DE EXCECAO DE CONTRATO NAO
CUMPRIDO ...ttt ettt e e, 40

CAPITULO Ill- POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DA EMPR ESA
EM RECUPERACAO JUDICIAL EM PROCEDIMENTOS

LICITATORIOS ..o e 45
3.1. PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA .......... cecovveeeean. 49
CONSIDERACOES FINAIS ...ttt ettt 54

REFERENCIAS ... e 56



INTRODUCAO

A recuperacao judicial tem o condédo de permitir que a empresa volte ao
cenario econdmico financeiro, impedindo que venha a faléncia. Esse instituto esta
pautado na permanéncia e manutencdo da empresa que é fonte de muitos
empregos e tributos. Salienta-se que nem toda empresa merece ser recuperada,
devendo haver a andlise do caso concreto e a viabilidade da recuperacéo.

Trata-se a recuperacgdo judicial de instituto juridico inserido no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei 11.101/2005.

Nesse intento, o objetivo geral da pesquisa pauta-se em analisar a
possibilidade de participacdo em processos licitatorios & empresa que se encontra
em recuperacdo judicial por culpa exclusiva da Administracdo Publica ante a
existéncia da inopobilidade de excec¢éo de contrato ndo cumprido.

Quando se fala em inoponibilidade de excecéao de contrato ndo cumprido, €
possivel entender tal instituto que se realiza ante o descumprimento do contrato
administrativo por parte da administracdo, deve o particular permanecer na
execucao do contrato por no minimo 90 (noventa) dias

Nesse intento, surge 0 questionamento: A empresa que esteja em
recuperacado judicial por culpa exclusiva da Administracdo Publica em decorréncia
da excecao dos contratos ndo cumpridos poderia participar dos processos licitatorios
nos moldes da Lei 8.666/937?

Embora a Lei 8.666/93, em seu artigo 29, lll, exija a regularidade fiscal para a
participacdo em processos licitatorios, bem como a Lei 11.101/05, em seu artigo 52,
II, ndo dispense a apresentagdo de Certiddo Negativa de Débito para contratar com
o Poder Publico, é cabivel por meio de uma garantia jurisdicional, a saber um acao
judicial com pedido de liminar, possibilitar uma empresa que esteja em recuperacao
judicial a participacdo em processo licitatorio, desde que esteja em situacao de crise
por culpa da Administracdo Publica a qual é a responsavel pela crise econébmica da
empresa.

Assim sendo, como marco tedrico da pesquisa, tém-se as consideracdes de

André Luiz Santa Cruz Ramos que afirma a possibilidade de participacdo das
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empresas em recuperacao judicial em certames licitatorios, ante a analise do caso
concreto.

Colacionamos ao longo da monografia alguns julgados oriundos de Tribunais
de Justica os quais demonstram a possibilidade de participacdo de empresas em
recuperacgdo judicial em certames licitatorios, indo ao encontro com o preconizado
pela doutrina juridica brasileira, atentando ao principio da preservacdo da empresa e
sua manutencdo no mercado econdémico financeiro.

A pesquisa encontra justificativa ante a existéncia de ganhos seja no campo
juridico, social e académico. No primeiro caso a relevancia juridica se manifesta a
partir da importancia da temética, considerando a necessidade de dimensionar a
possibilidade de participacdo da empresa que se encontra em recuperacéao judicial
em processos licitatorios, considerando o fato da existéncia da culpa exclusiva da
Administracdo Publica para os problemas econdmicos da empresa. Desse modo, 0
ganho juridico pode ser traduzido nos ensinamentos de doutrinadores e juristas
trazidos a baila, os quais representardo grande importancia para o mundo
académico.

Quanto ao ganho social, a pertinéncia do tema para sociedade encontra
respaldo no fato de ser toda a sociedade envolvida, todos encontram-se
subordinados aos atos da Administracao Publica, devendo haver um balanceamento
nessa relacao.

Por derradeiro, o ganho académico do trabalho em tela refere-se a
necessidade da pesquisadora em aprofundar os conhecimentos nesse sentido,
auxiliando na vida pratica profissional futura.

A monografia foi construida em trés capitulos distintos: no primeiro deles,
intitulado como “Recuperacao Judicial’ no qual estabelecera os objetivos e principais
pontos trazidos pela Lei 11.101/05.

O segundo capitulo, que recebe o nome de “Consideracdes sobre Licitagdes”
o qual terd o condao de dissertar sobre o instituto da licitacdo e seus preceitos,
salientando a inoponibilidade de excecéo de contrato ndo cumprido.

Por fim, o terceiro capitulo foi dedicado a “Possibilidade de participagdo da
empresa em recuperacao judicial em procedimentos licitatorios”. Aqui, serdo trazidos
0s argumentos favoraveis a tematica, bem como dissertaremos sobre o principio da

preservacdo da empresa.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Trata-se a recuperacédo judicial de instituto juridico inserido no ordenamento

juridico brasileiro pela Lei 11.101/2005, que € conceituado por Luiz Eduardo de

Carvalho 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
qual, com o desenvolver e evolucdo das tendéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, passou a ser conhecida como Lei de Recuperacdo de
Empresas e Faléncias."

Quando se fala em licitacdo tem-se a ideia de disputa isonémica ao fim da
qual sera relacionada a proposta mais lucrativa aos interesses da administracao,
com vistas a celebracdo de um contrato administrativo, entre ela e o particular
vencedor da licitacdo, para a pratica de obras, servicos, permissées, concessoes,
compras, alienacbes e locacdes, que na definicdo de Di Pietro pode ser assim

entendida:

O procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da
funcdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condicdes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionard e aceitard a mais
conveniente para a celebracio de contrato.’

Em conformidade com o contido no artigo 78 da Lei 8.666/93, tem-se a

denominada inoponibilidade da excec¢ao do contrato ndo cumprido:

Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:

! CARVALHO, Luiz Eduardo Vaccdo da Silva. O que a recuperacdo judicial tem a oferecer?
Indicacbes de possiveis solucdes ao empresario em c rise. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/24052>. Acesso em: 27 abr. 2014.

? Ibidem, p.312.
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XV - o atraso superior a 90 (hoventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturbacao da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o
direito de optar pela suspensao do cumprimento de suas obrigacfes até que
seja normalizada a situacéo;’

Fornecendo o0 conceito de inoponibilidade de excecdo tem-se as

consideracdes de Denis Santos: “A esta suspensado da execucdo do contrato pela

parte prejudicada com a inadimpléncia do outro contratante dd-se o nome de

oposicdo da excecdo do contrato ndo cumprido (exceptio non adimpleti contractus).*

Ressalte-se que o0 principio da preservacdo da empresa nao vislumbra a

protecdo do empresario, pessoa fisica em si, e sim, a manutencdo da atividade

econdmica empresarial e consequentemente a protecéo da sociedade.

tematica proposta.

O principio da preservacdo de empresa nao se limite a atender os anseios
individuais do empreséario, mas sim salvaguardar os interesses da
coletividade. Portanto, o principio da preservacdo de empresa tem por
€SCopo assegurar que a empresa atinja sua funcéo social. O instituto da
preservacdo da empresa ndo é focado no interesse individual da pessoa do
empresario, mas sim salvaguardar o interesse de toda a coletividade
envolta daquela atividade empresarial. E td0 somente a partir do pleno
desenvolvimento da atividade empresarial que se proporciona tudo aquilo
gue foi descrito como funcdo social da empresa.

Ante os conceitos mencionados, torna-se mais facil o entendimento sobre a

® Ibidem, p.1363.
“SANTOS, Denys Carneiro Rocha dos. Contrato administrativo e a aplicacdo da excecdo do

contrato ndo cumprido.

2014.

Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/13368>. Acesso em: 15 abr.

® BUDNHAK, Gerson Odacir; SANTOS, Silvana Duarte dos. Principio da preservacdo da empresa:

um

enfoque

jurisprudencial. Disponivel em http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7220>. Acesso em: 26 abr.

2014.
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CAPITULO I- RECUPERACAO JUDICIAL

A recuperacao judicial das empresas se da como uma forma inovadora
trazida pelo ordenamento juridico como forma de manutencdo da empresa e
consequente fonte de renda e empregos e manuten¢cao da economia.

Principio da recuperacdo da empresa encontra amparo no instituto da
recuperacao judicial trazido pela Lei de Faléncias o qual passaremos a dissertar a

partir daqui.

1.1 RECUPERACAO DA EMPRESA

Por meio da recuperacdo judicial, € possivel observar que o legislador
atentou-se para a eficiéncia e a celeridade no cumprimento do plano de recuperacéo
concordado, tal se da diante da importancia e existéncias de lacunas na lei que
podem surgir com inUmeras questbes sobre a validade e a adaptacdo sobre a
legalidade de determinados estruturas de recuperacao.

Atentos ao principio da preservacdo da empresa a Lei 11.101/2005 explicita a
possibilidade de recuperacéo.

O artigo 2- da referida legislacdo demonstra em quais casos tal instituto é

vedado. Sendo vejamos:

Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a:

| — empresa publica e sociedade de economia mista;

Il- instituicdo financeira puablica ou privada, cooperativa de crédito,
consorcio, entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de
plano de assisténcia a saude, sociedade seguradora, sociedade de
capitalizacdo e outras entidades legalmente equiparadas as anteriores.®

® BRASIL, LEI 11.101\ 95. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do

empresario e da sociedade empresaria . Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm. Acesso em 15 de setembro
de 2014
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Da simples leitura do dispositivo citado € possivel identificar os que néo
podem participar da recuperacao judicial.

1.1.1 Recuperacéao extrajudicial

A empresa pode ser recuperada de duas formas, a saber: judicial e
extrajudicial, ndo devendo os dois institutos se confundir.

No que tange a recuperacdo da empresa de modo extrajudicial, pode-se
entender “em linhas gerais, podemos afirmar que nada mais € que um acordo
celebrado entre o devedor e seus credores, com o intuito de negociar dividas da
empresa”.’

A Lei 11.101/2005 permitiu que o devedor pudesse ter qualidades especiais
para pagar suas dividas, bem como de poder convidar seus credores para
transacoes e preparacao do plano de reestruturagao.

A mudanca representa um grande progresso, dando condi¢cdes apropriadas a
recuperacdo de empresas. Como ja mencionado, a recuperacdo extrajudicial € um
acordo solenizado entre o devedor e seus credores no dominio privado, que tem a
obrigacdo de ser homologado judicialmente, no momento em todos o0s credores
aderirem ao plano ou de pelo menos trés quintos de cada classe de credores
sujeitos ao plano.

Conforme disposto no artigo 161 do mencionado diploma legal, para se ter a

possibilidade de recuperacdo extrajudicial, € indispensavel o preenchimento dos

requisitos constantes no artigo 48 da mesma Lei:

Art. 48. Podera requerer recuperacgéo judicial o devedor que, no momento
do pedido, exerca regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e
gue atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente:

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

Il — n&o ter, h4 menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperagao

judicial;
" NASCIMENTO. Sheila Ponciano do. Uma abordagem do plano de recuperacéo extrajudicial eo
liberalismo econémico do século XVII. Revista Jus Vigilantibus, S&o Paulo, 21.out.2005.

Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/18122>. Acesso em: 16 setembro de 2014
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Il — ndo ter, h4 menos de 8 (oito) anos, obtido concessao de recuperagao
judicial com base no plano especial de que trata a Secéo V deste Capitulo;

IV — néo ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou sdécio
controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei®

Sobressalte-se que, mesmo a legislacdo mencionada se referir a recuperacéo
judicial, deve também se aplicar a recuperacao extrajudicial.

Nesse ponto, pautam-se as consideracdes de Ricardo B. Santolini.

As regras que se encontram atinentes ao artigo 48 encontram-se nas
disposicfes da recuperacdo judicial. Todavia, a norma vigente permite que
este requisito da recuperacao judicial também seja aplicado a recuperacao
extrajudicial de empresas. Insta mencionar que devem ser preenchidas
todas as elementares previstas nos incisos do artigo 48, caso contrario nao
sera possivel a concessao do beneficio.’

Mesmo sendo a recuperacdo um ato entre o empresario e seus credores, €
de suma importancia que haja a homologacéo judicial, nos moldes do artigo 162 da
Lei de Faléncia.” O devedor podera requerer a homologacdo em juizo do plano de
recuperacdo extrajudicial, juntando sua justificativa e o documento que contenha
seus termos e condicdes, com as assinaturas dos credores que a ele aderiram.”°

Nesse ponto, pautam-se divergéncias quanto ao pagamento de custas
processuais para a essa homologacdo, sendo o0 entendimento majoritario
jurisprudencial, no sentido de que mesmo estando em liquidacdo e passando por
dificuldades financeiras, a empresa deve arcar com tais custas.

Esse entendimento pode ser verificado na jurisprudéncia do Tribunal de

Justica de Minas Gerais:

® BRASIL, LEI 11.101\ 95. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do

empresario e da sociedade empresaria . Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/[11101.htm. Acesso em 15 de setembro
de 2014

® SANTOLINI, Ricardo. A recuperacdo extrajudicial e sua eficiéncia na soc  iedade brasileira.

Disponivel em http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos__ leitura &
artigo.id=12971&revista_caderno=8. Acesso em 18 de setembro de 2014

1 BRASIL, LEI 11.101\ 95. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do

empresario e da sociedade empresaria . Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm. Acesso em 15 de setembro
de 2014
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A justica gratuita pode ser concedida a qualquer tempo e grau de jurisdi¢ao,
desde que haja comprovacdo da alteracdo da situacdo financeira do
requerente no curso da demanda.
O fato de a agravante encontrar-se em liquidacao extrajudicial, por si s,
nao significa que ela ndo tenha condicbes de arcar com as despesas
judiciais, visto que somente ao final do procedimento é que sera apurada a
sua real situacdo financeira. Logo, independentemente do estado de
liguidacao extrajudicial, € necessaria a comprovacédo da alegada condigéo
de miserabilidade da agravante para o deferimento da benesses. Tendo a
agravante comprovado nos autos que houve alteragdo na sua situacado
financeira no curso da demanda e a sua impossibilidade financeira de arcar
com as despesas do processo, deve ser a ela deferido os beneficios da
justica gratuita neste momento processual**

Observa-se que para o deferimento do beneficio da justica gratuita foi
necessario que se comprovasse a situacdo de miserabilidade da parte.

De acordo com o artigo 164, da legislacdo falimentar, a homologacao do
acordo, em ambito que for judicial necessita ser publicado por meio de edital ou em
midia escrita, como um jornal de grande acessibilidade a toda sociedade, com o fito
de averiguar se verdadeiramente todos os credores estdo naquele acordo e ainda
permitir que qualquer pessoa que for desfavoravel aos termos exibidos se manifeste.
Desse modo, € necessario expor o entendimento legal do artigo 164, caput, da

aludida norma:

Art. 164. Recebido o pedido de homologacdo do plano de recuperacéo
extrajudicial previsto nos arts.162 e 163 desta Lei, 0 juiz ordenara a
publicacdo de edital no 6rgao oficial e em jornal de grande circulagédo
nacional ou das localidades da sede e das filiais do devedor, convocando
todos os credores do devedor para apresentacdo de suas impugnacdes ao
plano de recuperacéo extrajudicial, observado o § 30 deste artigo. Conforme
segue abaixo:

§ 3° Para opor-se, em sua manifesta¢cdo, & homologac¢ 8o do plano, os
credores somente poderdo alegar:

| — ndo preenchimento do percentual minimo previsto no caput do art. 163
desta Lei;

Il — pratica de qualquer dos atos previstos no inciso Ill do art. 94 ou do art.
130 desta Lei, ou descumprimento de requisito previsto nesta Lei;

Il — descumprimento de qualquer outra exigéncia Iegal12

' BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS Agravo de Instrumento-
Cv 1.0024.04.447664-6/005  0542887-17.2014.8.13.0000 (1) Des.(a) Luciano Pinto. Belo
Horizonte. Data de julgamento 28/08/2014. Data de publicacdo da ementa 09/09/2014

2 BRASIL, LEI 11.101\ 95. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria . Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/I11101.htm. Acesso em 15 de setembro
de 2014
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Depois que for apresentada a impugnagdo o devedor tem o0 prazo para
apresentar defesa de tais arguicbes dentro de cinco dias. Neste caso, é possivel
observar a existéncia da aplicacdo dos principios constitucionais do contraditorio e
ampla defesa, tendo em vista que o magistrado, antes de proferir sua sentenca
diante do caso, abre a possibilidade para que a outra parte possa se defender
nesses moldes.*?

Cumprido todo o prazo da impugnacéo e tendo manifestadas as partes, cabe
ao magistrado manifestar-se no presente caso e proferir sua sentenca dentro do
prazo legal de cinco dias.

Salienta-se que diante da incluséo de informac¢des ou dados que nao sejam
condizentes com a realidade da situacdo econdmica e dividas da empresa, €
facultado ao juiz que analisa a recuperacao extrajudicial indeferir tal pedido como
descreve paragrafo sexto, do artigo 164, que se encontra previsto da seguinte forma
“Havendo prova de simulacdo de créditos ou vicio de representacdo dos credores
que subscreverem o plano, a sua homologac&o seré indeferida.”*

E de suma importancia considerar ainda que apenas sera reconhecida de fato
a recuperacao extrajudicial depois que houver a homologacdo pelo magistrado e
decidir o mérito da questdo, bem como é preciso a manifestacdo de algum
interessado no que se refere da recuperacao extrajudicial do devedor, tendo em
vista o disposto no artigo 166, da Lei 11.101/05.

Deste modo, nota-se que o plano de recuperacao extrajudicial € uma benesse
para que o devedor busque de alguma forma dar cumprimento suas obrigacdes e
ndo sofrer qualquer tipo de sancdo grave do Poder Judicidrio, como ocorre no
instituto da faléncia.

Ademais, deve-se notar que, a despeito da recuperacdo ser analisada
extrajudicial, é imprescindivel que exista a participacdo de alguma forma do Poder
Judiciario para que tenha seus efeitos entre as partes.

¥ SANTOLINI, Ricardo. A recuperacdo extrajudicial e sua eficiéncia na soc  iedade brasileira .
Disponivel em http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos__ leitura &
artigo.id=12971&revista_caderno=8. Acesso em 18 de setembro de 2014

Y BRASIL, LEI 11.101\ 95. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria . Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm. Acesso em 15 de setembro
de 2014



18

1.1.2 Recuperacao judicial

Assim como a recuperacdo extrajudicial, a judicial também encontra amparo
na Lei 11.101/05. E, nos moldes do artigo 47 da referida Lei, tem o objetivo de

manter a empresa no mercado econdémico, possibilitando sua continuidade.

A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da situacéo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencao da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua fungéo social
e o estimulo & atividade econémica.™

Nota-se, portanto evidenciado ndo apenas o principio da continuidade da
empresa, mas também da dignidade da pessoa humana quando o legislador se
manifesta no sentido da preservagao de empregos.

Além de um principio, a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, encontra-se inserido no artigo 1° Il da
ConstituicAo da Republica. Cabe ao Estado oferecer condigbes minimas de
existéncia digna conforme os ditames da justica social com o fim de manter ordem

econdmica.

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[.]

lIl - a dignidade da pessoa humana;*®

> BRASIL, LEI 11.101\ 95. Regula a recuperacio judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria . Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/I11101.htm. Acesso em 15 de setembro
de 2014

'® BRASIL, CONSTITUICAO DA R,EPL'JBLICA FEDERATIVA DO, Antbnio Luiz de Toledo; WINDT,
Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia. Vade Mecum. 3 ed., Sdo Pulo: Saraiva, 2007.
p.7.
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Por meio dele, tem estabelecido um dever de abstencdo e de condutas

positivas tendentes a efetivar e proteger a pessoa humana. E imposi¢cdo que recai

sobre o Estado de respeitar, de proteger e de promover as condi¢cdes que viabilizem

a vida com dignidade de todos os cidadaos.

preleciona:

Corroborando

Para Luiz Antonio Rizzato Nunes:

A palavra dignidade vem do latim dignitas que significa honra, virtude ou
consideracdo, razao porque se entender que dignidade é uma qualidade
moral inata e é a base do respeito que lhe é devido. “Entdo, a dignidade
nasce com a pessoa. E-lhe inata. Inerente & sua esséncia [...]*

Alexandre de Moraes tem a seguinte conceituacao do tema:

[...] a dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse
fundamento afasta a ideia de predominio das concepc¢des transpessoalistas
de Estado e Nacgdo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é
um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitacBes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.®

com esse entendimento Kildare Gongalves Carvalho

A dignidade da pessoa humana, que a Constituicdo de 1988 inscreve como
fundamento do Estado, significa ndo sé um reconhecimento do valor do
homem em sua dimenséo de liberdade, como também de que o proprio
Estado se constréi com base nesse principio. O principio abrange ndo so6 os
direitos individuais, mas também os de natureza econdmica, social e
cultural.*®

' RIZZATTO NUNES, Luiz Anténio. Principio Constitucional da dignidade da pessoa humana .
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2002. p.49

¥ MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 24 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p.50

19 GONCALVES. Kildare Carvalho. Direito Constitucional Didatico . Belo Horizonte: Del Rey. 2011.

p.181
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Ainda, para José Afonso da Silva, “a dignidade da pessoa humana “é um
valor supremo que atrai o conteludo de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito & vida"?°

Percebe-se que o que diferencia o ser humano e faz com que tenha dignidade
especial € que ele jamais podera ser meio para 0s outros, mas fim em si mesmo. Ou
seja, 0 homem vive para si e para a coletividade.

A partir do momento que legislador constitucional abarcou o principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
fez com que se conclua que o Estado existe em funcdo de todas as pessoas e nédo o
contrario.

Assim sendo, vida humana devera ser preservada, cabendo ao Estado
estabelecer condi¢des para que os cidaddos a tenham de forma digna em todos os
aspectos.

Dentro do conceito de dignidade da pessoa humana, tem-se a ideia de que o
cidaddo seja resguardado no que tange ao minimo existencial para a sua vivencia. A
Constituicdo da Republica ndo o traz expressamente, no entanto, ao interpretar o
principio da dignidade da pessoa humana, pode-se verificar a sua existéncia como
instrugéo constitucional.

Para Sidney Guerra, “o0 minimo pode ser identificado como o ndcleo sindicavel
da dignidade da pessoa humana, inclui como proposta para sua concretizacdo os
direitos & educacao, saude, dentre outros.”*

Torna-se imprescindivel que se julgue a abrangéncia desse minimo para que,
cada vez mais, se achegue aos ideais concebidos pelo legislador constitucional, ou
seja, todos terem concretizado os direitos fundamentais.

Dando condicbes para que o cidaddo viva com um conteaddo minimo de
direitos fundamentais, é possivel certificar que o ser humano de qualquer faixa etaria
seja retirado da indesejavel condigdo de indignidade.

A preservacdo das empresas e a possibilidade de recuperacao judicial
permitem a manutencdo dos empregos e por consequéncia a preservacao da

empresa com sua manutengdo no mercado econémico.

2% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo . 24 ed. Séo Paulo:

Malheiros Editores, 2012. p.69.

?! GUERRA, Sidney. O principio da dignidade da pessoa humana e o minim o existencial .
Disponivel em http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista09/Artigos/Sidney.pdf. Acesso
em 05 de setembro de 2014.
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Nesse contexto, objetivando exatamente permitir o restabelecimento da
empresa em crise, 0 legislador, ao elencar quais 0s meios poderiam ser
aproveitados para a empresa se recuperar, o fez de maneira ndo extenuante,
(esgotante/cansativo) conforme disposto do artigo 50 da Lei 11.101/05.

Senao vejamos o que diz o dispositivo mencionado:

Art. 50. Constituem meios de recuperacao judicial, observada a legislacédo
pertinente a cada caso, dentre outros:

| — concessdo de prazos e condicdes especiais para pagamento das
obrigacdes vencidas ou vincendas;

Il — ciséo, incorporacéo, fuséo ou transformacgéo de sociedade, constituicdo
de subsidiaria integral, ou cessao de cotas ou acoes, respeitados os direitos
dos socios, nos termos da legislagéo vigente;

IIl — alteracao do controle societario;

IV — substituicdo total ou parcial dos administradores do devedor ou
modificacdo de seus 6rgdos administrativos;

V — concessdo aos credores de direito de eleicdo em separado de
administradores e de poder de veto em relacdo as matérias que o plano
especificar;

VI — aumento de capital social;

VII — trespasse ou arrendamento de estabelecimento, inclusive a sociedade
constituida pelos préprios empregados;

VIl — reducdo salarial, compensacédo de horarios e reducdo da jornada,
mediante acordo ou convencéo coletiva;

IX — dacdo em pagamento ou novacgdo de dividas do passivo, com ou sem
constituicdo de garantia propria ou de terceiro;

X — constituicdo de sociedade de credores;

Xl — venda parcial dos bens;

Xll — equalizacdo de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer
natureza, tendo como termo inicial a data da distribuicdo do pedido de
recuperacao judicial, aplicando-se inclusive aos contratos de crédito rural,
sem prejuizo do disposto em legislacédo especifica;

Xl — usufruto da empresa;

XIV — administracdo compartilhada;

XV — emissao de valores mobiliarios;

XVI — constituicdo de sociedade de proposito especifico para adjudicar, em
pagamento dos créditos, os ativos do devedor.?

Os meios de recuperacdo judicial sdo exibidos por meio do Plano de
Recuperacdo Judicial, que € submetido a determinacdo da Assembleia Geral de
Credores. No momento em que houver a aprovagdo do plano de recuperacéo

judicial pelos credores, denota-se que as dividas anteriores foram eliminadas, por

2 BRASIL, LEI 11.101\ 95. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria . Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/I11101.htm. Acesso em 15 de setembro
de 2014
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meio do instituto da novacao, sendo que os créditos serdo contentados nos moldes
entdo aprovados.

Advirta-se que a aceitacdo da recuperacao judicial reflete em faculdade dos
credores e ndo obrigacdo. Poréem, uma vez aceito, o plano coage a todos os
credores, até mesmo aqueles discordantes, conforme redacdo do artigo 59 da Lei
11.101/05: “O plano de recuperagéo judicial implica novagédo dos créditos anteriores
ao pedido, e obriga o devedor e todos os credores a ele sujeitos, sem prejuizo das
garantias, observado o disposto no § 10 do art. 50 desta Lei.”*

E possivel observar que o Poder Judiciario ndo tem qualquer influéncia na
aprovacao do plano de recuperacdo judicial. Seu papel é voltado para verificar a
existéncia dos requisitos legais, e cumprir o determinado no artigo 51 da Lei de
Faléncias e demais procedimentos. Também € funcdo do Poder Judiciario fazer a
comunicacdo da recuperagdao, no momento em que for aprovado o plano pelos
credores. “Seu juizo de valor pode ser exercido Unica e tdo somente na observancia
da legalidade das propostas aceitas pela assembleia geral, preservando o interesse

dos ausentes e garantindo a almejada isonomia.”?*

Dessa maneira, € possivel afirmar que cabe as partes, empresa em
recuperacdo judicial e credores acharem o melhor meio para a viabilizagdo da
recuperacdo judicial da empresa, atendendo a determinagfes sociais, como a
preservacdo dos empregos e manutencdo da dignidade da pessoa humana,

mencionados no ja citado artigo 47.

2 BRASIL, LEI 11.101\ 95. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria . Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/[11101.htm. Acesso em 15 de setembro
de 2014
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CAPITULO Il - CONSIDERACOES SOBRE AS LICITACOES

De acordo com a Constituicao Federal, no artigo 37, caput e inciso XXI, estao
obrigados a licitacdo publica tanto pessoas de Direito Publico de capacidade politica

quanto as entidades de suas Administracdes indiretas.

Ao contrario dos particulares, que dispéem 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 licitacdo, nos termos do que hoje estabelece a legislacao visa a
alcancar um triplo objetivo: proporcionar as entidades governamentais
possibilidades de realizarem o negdcio mais vantajoso (pois a instauracéo
de competicdo entre os ofertantes preordena-se a isto), assegurar aos
administrados ensejo de disputarem a participagdo nos negocios que as
pessoas governamentais pretendam realizar como os particulares e
concorrer para a promog¢éo do desenvolvimento nacional sustentavel.”®

A lei 8.666/93 no seu artigo 2° exige licitagdo para obras servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienagdes, concessoes, permissdes e locagdes. Ainda com

relacdo ao 1° artigo dessa lei diz o seguinte:

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacdes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.?®

A licitacdo possui uma fase interna e uma externa. A interna também
conhecida como procedimento € destinada a firmar a intencédo da entidade licitante a

obter certas informacdes necessérias a consolidacao da licitacdo. A externa é a fase

25 MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo .28ed.Sao Paulo:

Malheiros,2010, p.540.
?® BRASIL, Lei 8.666 de 21 de junho de 1993 . ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum 8 ed. S&o
Paulo: Rideel, 2011, p.1363
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da licitacdo propriamente dita, destinada a selecionar a melhor proposta a

celebracéo do ato ou contrato desejado pela administracéo.

Na fase interna, determina-se o objeto da licitacdo, estabelecem-se suas

condicdes, estima-se a ocasional despesa e decide-se pela modalidade apropriada,

verifica-se a existéncia de recurso orcamentario e obtém-se a autorizacdo de

abertura e a aprovacao do instrumento convocatério.

Na visdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello:

A fase interna é aquela em que a promotora do certame, em seu recesso,
pratica todos os atos condicionais a sua a sua abertura: antes, pois, de
implementar a convocacdo dos interessados. A fase externa que se abre
com a publicacao do edital ou com os convites- é aquela em que ja estando
estampadas para terceiros, com a convocacdo de interessados, as
condicdes de participacdo e disputa, irrompe a oportunidade de
relacionamento entre a Administracdo e os que se propdem a afluir no
certame.”’

O procedimento da licitagéo inicia-se no 6rgéo interessado, com abertura do

processo administrativo correspondente, em que a autoridade competente determina

sua realizacéo, determina o seu objeto e indica a fonte de recurso da despesa.

Di Pietro tem a seguinte defini¢ao:

Fala-se em procedimento, no direito administrativo, para designar uma série
de atos preparatorios de ato final objetivado pela Administragao. A licitagéo
€ um procedimento que exige uma sucessdo de atos da administragdo e
atos e fatos do licitante®

Prossegue a autora com as consideracdes sobre o procedimento:

O procedimento € mais complexo na concorréncia, tendo em vista 0 maior
vulto dos contratos a serem celebrados; € pouco menos complexo na

27

Malheiros,2010, p.540

MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo .28ed.Sao Paulo:
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2007, p.264.
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tomada de preco, em que o valor dos contratos € médio; e simplifica-se
ainda mais no convite, dando o pequeno valor dos contratos.?

Abertura também conhecida como edital € o instrumento pelo qual a

administracdo noticia a abertura da licitacdo em uma das modalidades, fixa as

condicbes de sua realizacdo e do contrato e convoca 0s interessados para

apresentacao das propostas. Age como lei interna da licitagéo e vincula inteiramente

a Administracdo promotora do evento e 0s proponentes.

Na visdo de Edmir Netto de Araujo, a definicdo de edital é a seguinte:

A assim chamada fase do “Edital” da licitagdo (melhor se denominaria fase
de “convocacgédo” dos licitantes) é a que, em sentido estrito, realmente inicia
a licitacdo, pois entdo divulga-se a intencdo da Administragdo em contratar,
fixam-se as condicbes de participacdo, definem-se os objetos e as
condicdes basicas da licitagdo e do contrato e propicia-se aos interessados
em potencial a oportunidade de conhecimento de todos os dados e

. Lo o 30
elementos disponiveis para a realizacdo desse certame.

A Lei 8666/93 traz algumas observacOes sobre o edital em seu artigo 40.

Senéo vejamos:

Art. 40. O edital contera no predmbulo o nimero de ordem em série anual, 0
nome da reparticdo interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de
execucao e o tipo da licitacdo, a mencao de que sera regida por esta Lei, 0
local, dia e hora para recebimento da documentacédo e proposta, bem como
para inicio da abertura dos envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o
seguinte:

| - objeto da licitagdo, em descri¢do sucinta e clara;

Il - prazo e condigbes para assinatura do contrato ou retirada dos
instrumentos, como previsto no art. 64 desta Lei, para execucdo do contrato
e para entrega do objeto da licitacéo;

Il - sancBes para o caso de inadimplemento;

IV - local onde podera ser examinado e adquirido o projeto basico;

V - se h& projeto executivo disponivel na data da publicacdo do edital de
licitacdo e o local onde possa ser examinado e adquirido;

VI - condi¢des para participacdo na licitacdo, em conformidade com os arts.
27 a 31 desta Lei, e forma de apresentacdo das propostas;

? DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 20. ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A,

2007, p.265.

%0 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo . 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012.

p.610.
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VIl - critério para julgamento, com disposi¢cdes claras e parametros
objetivos;(...)31

E, segundo essa mesma Lei, no artigo, 41 € dado o direito ao cidaddo de
impugnar edital de licitacdo por irregularidade na aplicacdo da Lei, devendo
protocolar o pedido até cinco dias Uteis antes da data fixada para abertura dos
envelopes de habilitagdo, cabendo & administragcéo julgar e responder a impugnacao
em ate trés dias uteis.

A minuta do edital tem a obrigacdo de ser analisada e aprovada por
assessoria juridica da administracdo publica como diz o artigo 38, da lei 8666/93. O
gue se publica ndo é o edital e seus anexos, mas tdo-sé o seu resumo, chamado de
aviso. O aviso deve conter informacdes gerais sobre a entidade licitante, a noticia da
abertura da licitacéo e o local em que os interessados poderdo conseguir o edital. Se
existir interesse, a publicacao do edital pode ser feita na integra.

A habilitacdo € a segunda fase do procedimento da licitagdo, em que ha a
abertura dos envelopes onde estdo toda a documentacdo e sua apreciacgao,
conforme diz o art. 43 da lei 8666/93.

Art. 43. A licitacdo sera processada e julgada com observancia dos
seguintes procedimentos:

| - abertura dos envelopes contendo a documentacéo relativa a habilitagdo
dos concorrentes, e sua apreciagéo;32

Nessa fase, sdo abertos 0s envelopes que contem o0s documentos
estabelecidos no edital, que devem ser assinados pelos licitantes presentes e pela
comissdo. Esse requisito atende aos interesses dos préprios licitantes, pois evita
qualquer substituicdo futura, em beneficio ou em prejuizo de outro.

O comportamento da comissao de licitacéo é preso, tendo em vista que € nula
a habilitacdo de proponente que ndo acatou ao edital, tanto quanto é nula a

inabilitacéo de licitante que observou em todos os seus termos e condic¢oes.

%! BRASIL, Lei 8.666 de 21 de junho de 1993 . ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 8 ed. Sao Paulo: Rideel, 2011. p.1374
%2 BRASIL, Lei 8.666 de 21 de junho de 1993 . ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 8 ed. Sao Paulo: Rideel, 2011, p.1374



27

N&o se deve confundir a habilitacdo com julgamento. ApGs a precisa analise
da documentacédo, a decisdo é proferida passando-se para a fase seguinte, mas
apenas os que foram considerados habilitados, ou seja, aqueles que acatarem as
exigéncias do edital.

Passada a fase de habilitacdo tem-se o julgamento e classificacdo das
propostas. Nessa fase da licitacdo, € onde h& o julgamento das propostas,
classificando-as pela ordem de preferéncia, segundo critérios do edital.

O julgamento deve estar de acordo com o edital nos termos legais, ja que &
um ato vinculado e n&o discricionario.

Depois de abertas as propostas, devem ser rubricadas pelas partes e lidas
em ato publico, passando-se a analise de seus conteudos, avaliagdo esta que tem a
capacidade de ser efetuada imediatamente a, mas normalmente realiza-se em outra
data.

Logo apds ha o julgamento das propostas que deve ser objetivo e realizado
de acordo com os tipos de licitagcdo, os critérios previamente estabelecidos no ato

convocatorios, e esse critério deve estar de acordo do artigo descrito abaixo:

Art.45, 819(...)

| - a de menor preco - quando o critério de selegdo da proposta mais
vantajosa para a Administragdo determinar que sera vencedor o licitante
gue apresentar a proposta de acordo com as especificacdes do edital ou
convite e ofertar o menor preco;

Il - a de melhor técnica;

Il - a de técnica e preco.

IV - a de maior lance ou oferta - nos casos de alienacdo de bens ou
concess&o de direito real de uso.*

Quanto a proposta de preco, ndo basta ao edital se limitar a referir o menor
preco como critério de julgamento. O edital deve, sempre, indicar objetivamente 0s
critérios de aceitabilidade do preco, ou seja, os critérios para verificar se séo
excessivos ou inexequiveis.

Se todas as propostas forem desclassificadas, a Administracdo tem a
faculdade de fixar os licitantes o prazo de 8 (oito) dias Uteis para apresentagcdo de

% BRASIL, Lei 8.666 de 21 de junho de 1993 . ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 8 ed. Sao Paulo: Rideel, 2011, p.1377.
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outras escoimadas das causas que deram margem a desclassificacdo, podendo, no
caso do convite, ter a diminuicdo desse prazo para trés dias.

A homologacédo finalizada a fase de julgamento com a ordenacdo das
propostas em ordem crescente, (menor preco), ou decrescente, (maior desconto), de
vantagens, cabe a comissdo de licitagdo arranjar um pequeno relatério sobre o
procedimento que conste de modo expresso quem € 0 vencedor e remeter o
processo a autoridade superior para deliberacdo conforme cronologia fixada pelo
art.43 VI, da Lei 8.666/93, para que a aludida autoridade homologue o procedimento.

Segundo Celso Antbnio Bandeira de Melo, homologagdo pode ser assim
entendida:

Ato pelo qual a autoridade competente, estranha a comissdo, apoés
examinar todos os atos pertinentes ao desenvolvimento do certame
licitatério, proclama-se a correcdo juridica, se esteve conforme as
exigéncias normativas.>

Depois de homologada, a autoridade que a realizou passa a ser responsavel
perante terceiros por todas as consequéncias e efeitos que derivam da licitacao,
pois, com sua efetivacdo, ocorre transferéncia automatica de responsabilidade de
todos os atos que procedem da comissao, durante todo o procedimento licitatério,
para a autoridade superior, pois com a homologacdo do resultado, ela, autoridade,
confirmada todos os atos da comisséo, tornando-os validos.

Adjudicacdo é o ato pelo qual a promotora do certame convoca o vencedor
para travar o contrato em vista do qual se realizou o certame. A adjudicacéo é o ato
vinculado, j& que as Unicas hipoteses em que a Administracdo pode deixar de
efetuar a adjudicacdo sao as de anulacao ou revogacao do procedimento.

A adjudicacdo produz os seguintes efeitos juridicos: “a) atribui o direito ao
vencedor de nao ser preterido na celebracdo do contrato; b) provoca a liberacdo dos
licitantes vencidos.”®
Importante real¢car que o adjudicatario ndo tem direito adquirido a celebracao

do contrato, mas mera perspectiva de direito. Isso porque, mesmo depois a

% MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo .28ed.Sdo Paulo:
Malheiros,2010, p.612.
% MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo . 2 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2012. p.353.
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7

adjudicacdo, a Administracdo ndo é obrigada a celebrar o contrato, cabendo-lhe
considerar a conveniéncia e oportunidade da contratagao.

Se, contudo, existir celebracdo do contrato com pretericdo da ordem
classificatoria, € nula a contratacdo, dentro do que prescreve o artigo 50 da Lei
8.666/93, passando o adjudicatéario a ter direito adquirido de figurar no contrato.

A Administragdo convocara regularmente o interessado para assinar o termo
de contrato, aceitar ou retirar o instrumento igual, dentro do prazo e condi¢des
estabelecidos, sob pena de pender do direito a contratacédo, aceita uma prorrogacao,
por igual periodo, quando requerido pela parte durante o seu decurso e desde que
aconteca motivo aprovado aceito pela Lei 8.666/93 faculta a Administragdo, quando
0 convocado nao assinar o termo de contrato ou ndo aceitar ou retirar o instrumento
igual no prazo e condi¢cdes determinados, a convocar os licitantes remanescentes,
na ordem de classificacdo, para fazé-lo em igual prazo e nas mesmas condi¢bes
propostas pelo primeiro classificado, até mesmo quanto aos precos atuais de
conformidade com o ato convocatoério, ou revogar a licitagcao.

Depois de sessenta dias da data da entrega das propostas, sem convocacgao
para a contratacao, ficam os licitantes desobrigados dos compromissos adquiridos.

Os atos, sempre vinculados, perpetrados na concorréncia, e também sua
ordem sequencial, sdo fundamentalmente os mesmos que comandam a tomada de
precos. O convite, a partir da classificacdo das propostas, segue do mesmo modo o

mesmo procedimento.

2.1. PRINCIPIOS

Durante o processo de licitacdo devem ser observados alguns principios,
tendo em visto o preceituado na Constituicdo Federal, a saber: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O artigo 3° da Lei 8.666/93 expressa quais sdo 0s principios que devem
nortear as licitagoes:
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Art. 3°A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocado do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihes s&o correlatos.*

Esses sdo o0s principios mais comentados na literatura e sobre 0s quais
iremos tratar a partir de agora.

A legalidade é dos principios basilares, que devem ser observados e
utilizados durante o processo de licitacao.

Ele nos fala que a Administracdo Publica ndo pode se distanciar dos
designios da lei. Enquanto que o particular tem a liberdade de fazer tudo o que a lei
proibe, a Administragdo Publica somente tem a permissdo de fazer aquilo que a lei
lhe autoriza.

Nas licitagcbes, a Administracdo Publica deve seguir a lei, sendo-lhe negado
usar procedimentos ou critérios de apreciacdo e julgamento que ndo sejam liberados
para a s licitagbes de acordo com o artigo 4° da Lei federal 8.666/93 como descrito

abaixo:

Todos quantos participem de licitacdo promovida pelos 6rgaos ou entidades
a que se refere o artigo 1° tem direito publico subjetivo a fiel observancia do
pertinente procedimento estabelecido nesta lei, podendo qualquer cidadao
acompanhar o seu desenvolvimento desde que néo interfira de modo a
perturbar ou impedir a realizagdo dos trabalhos.*’

Aqui é possivel observar a existéncia do principio da legalidade, ou seja a
administracdo deve fazer aquilo que esta prescrito em lei.

Como disse Franca:

A legalidade imp6e a administragdo publica o respeito aos atos normativos
que ela prépria expede. Além de nao haver a revogagdo por desuso no

% BRASIL, Lei 8.666 de 21 de junho de 1993 . ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 8 ed. Sao Paulo: Rideel, 2011, p.1377.
%" BRASIL, Lei 8.666 de 21 de junho de 1993. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 8 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2011, p.1377.
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sistema do direito positivo brasileiro, é razoavel compreender que as regras
gerais constantes desses provimentos vinculam e limitam a acdo do gestor
publico enquanto se encontrarem em vigor.*®

Ou seja, a legalidade nada mais é do que a impossibilidade de praticar
qualquer ato sem que haja cunho legal para a mesma. Pois ha administracéo publica
nao ha vontade pessoal.

E para completar esses dizeres observamos as consideragdes trazidas por
Celso Antonio Bandeira de Melo, o qual expressa:

A licitagdo publica se constitui num procedimento administrativo que
pressupde uma serie encadeada de atos sequentes, visando alcancar
determinado resultados. Este procedimento esta previsto em lei, que
conte3|;n 0s passos da licitagcdo, e que deve ser tomando com o devido
rigor.

Portanto, quando se faz mencao ao principio da legalidade, pode-se dizer que
para que a administracdo possa atuar, ndo basta a inexisténcia de proibicéo legal, é
imprescindivel que se tenha determinacdo legal ou autorizacdo da atuacao
administrativa na Lei.

Essa é a principal diferenca no alcance do principio da legalidade para os
particulares e para a administragdo publica. Aqueles podem fazer tudo o que a lei
nao proibe esta s6 pode fazer aquilo que expressamente a lei determine ou autorize.

O principio da impessoalidade rege que a Administracdo Publica deve ser
gerida sem nenhuma distincdo entre os cidaddos ou discriminagdo de qualquer
natureza

E como disse Mello na cita¢do abaixo:

O principio da impessoalidade encarece a proscricdo de qualquer
favoritismo ou discrimina¢8es impertinentes, sublinhando o dever de que no
procedimento licitatério, sejam todos os licitantes tratados com absoluta

%8 FRANGCA, Viadimir da Rocha Franca. A licitacéo e seus principios. Revista Eletronica De Direito
Administrativo, Salvador, n°8, Novembro/Dezembro/Janeiro, 2006-2007, Disponivel em <htpp://direito
estado.com.br>Acesso em 27 agosto de 2014

¥ MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo .28ed.S&o Paulo:
Malheiros,2010, p.79.
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neutralidade. Tal principio ndo é sendo uma forma de designar o principio
da igualdade de todos perante a administra(;éo4°

Quando se fala em impessoalidade, logo vem em mente o objetivo precipuo
da administracdo publica, a qual ndo deve fazer qualquer tipo de distincdo entre as
pessoas, Visto que € voltada para a sociedade como um todo.

Nesse ponto, tem-se a finalidade da administragdo, como assevera Marcelo

Alexandrino:

Nessa acepcdo, fala-se, também, em principio da finalidade, considerando
um principio implicito inserido no postulado expresso da impessoalidade.
[...] Qualquer ato praticado com objetivo diverso da satisfacdo do interesse
publico, decorrente explicita ou implicitamente da lei, sera nulo, por desvio
da fin4allidade por ndo atender ao principio da impessoalidade. (Grifos do
autor)

Muitos associam a impessoalidade com isonomia como na defini¢cdo de Mello
citado por Mello:

Nele se traduz a ideia de que a Administracdo tem que tratar a todos os
administrados sem discriminacdes, benéficas ou detrimentos. Nem
favoritismo nem perseguicdes sao toleraveis. Simpatias ou animosidades
pessoais, politicas ou ideoldégicas ndo podem interferir na atuacao
administrativa e muito menos interesses sectarios, de fac¢des ou grupos de
gualquer espécie. O principio em causa ndo é sendo o préprio principio da
igualdade ou isonomia.

N&do cabe a Administracdo tratar qualquer dos seus administrados com
discriminagdo, ainda que implicita. A pessoalidade n&o deve existir de modo algum
nesse caso, visto a proibicao legal existente.

Nas licitacdes, a impessoalidade deve preponderar. Nesse sentido, pode-se

citar Di Pietro:

9 bidem, p.84

“ ALEXANDRINO, Marcelo, PAULO, Vicente. Direito Administrativo descomplicado . 3 ed. Sdo
Paulo: Método,2010, p.13.

“2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo .28ed. S&o Paulo:
Malheiros,2010, p.84
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Todos os licitantes devem ser tratados igualmente, em termos de direitos de
direitos e obrigacBes, devendo a administracdo, em suas decisfes pessoais
do licitante ou vantagens por ele oferecidas, salvo as experiéncias previstas
na lei ou no instrumento convocatério.*

A licitacdo tem o objetivo de selecionar a melhor proposta para a
administracdo, ao lado do principio da impessoalidade que impede o poder publico
que contrate somente pessoas do seu interesse.

O principio da moralidade determina que a administracdo tenha
comportamento que correspondam ndo somente as leis, mas também que seja ético
de acordo com os bons costumes e os padrdes de honestidade.

No artigo 3°, da Lei 8.666/93, a moralidade e a probidade administrativa sao
mencionadas como se fossem principios distintos. Mas a maioria dos autores
associa moralidade e a probidade administrativa como a mesma coisa.

Segundo Di Pietro a lei n® 8.666/93 faz referéncia a moralidade e a probidade
provavelmente porque a primeira embora prevista na constituicdo, ainda constitui um
cargo vago, indeterminado, que abrange uma esfera de comportamento ainda nao
absorvido pelo direito, enquanto a probidade ou, melhor dizendo, a improbidade ja
tem contornos bem mais definidos no direito positivo.**

E Celso Antbnio Bandeira de Mello nos diz que o procedimento licitatorio tera
que se desenrolar na conformidade de padrbes éticos prezaveis, o que impde para
administracao e licitantes, um comportamento escorreito, liso, honesto, de parte a
parte®

A publicidade diz respeito ndo apenas a divulgacdo do procedimento para
conhecimento de todos so interessados, como também aos atos da Administragéo.

A Administragdo Publica tem como uma de suas atribuigdes, a manutengéo

da transparéncia de seus atos. O autor José Afonso da Silva assegura que:

A publicidade, como principio da Administracdo Publica (CF, art. 37, caput),
abrange toda atuagéo estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgacéo oficial de

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 20. ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A,
2007, p.185.

** |bidem, p.181.

“ MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo .28ed.Sdo Paulo:
Malheiros,2010, p.86.
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seus atos como, também, de propiciacdo de conhecimento da conduta
interna de seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos
e em formacdo, os processos em andamento, os pareceres dos Orgaos
técnicos e juridicos, os despachos intermediarios e finais, as atas de
julgamentos das licitacdes e os contratos com quaisquer interessados, bem
como os comprovantes de despesas e as prestacdes de contas submetidas
aos 6rgaos competentes. Tudo isto é papel ou documento publico que pode
ser examinado na reparticdo por qualquer interessado, e dele pode obter
certiddo ou fotocOpia autenticada para fins constitucionais*®

A publicidade dos atos relativos as licitacdes publicas € exigida em varios
pontos da Lei 8.666/93 como podemos perceber no artigo 3°, § 3°, estabelece que “a
licitagdo ndo sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis a sociedade em geral os atos
de seu procedimento, salvo quanto ao conteudo das propostas, até a respectiva
abertura”.

Igualmente o artigo 21, no seu inciso |, exige a publicagcdo dos extratos dos
editais das concorréncias e das tomadas de preco e o paragrafo Unico do artigo 61°
determina a publicacéo dos contratos e aditamentos.

O artigo 40 VII, exige a indicacao dos locais, horario e cédigos de acesso dos
meios de comunicacgdo a distancia em que serdo fornecidos ele mentos, informacgdes
e esclarecimentos relativos a licitacdo e as condicdes para atendimento das
obrigacdes necessarias ao cumprimento do seu objeto. O 8§ 3°do art. 43 diz que é
publica a abertura de envelopes com a habilitacdo e proposta do licitante.

O artigo 109, 81° exige a ampla divulgagdo do registro cadastral e o
chamamento, pela imprensa oficial e jornal diario, para a atualizacdo e o ingresso de
novos interessados.

Além de tudo isso, o art. 16 determina a publicidade mensal da relacdo das
compras feitas pela Administracdo Publica de maneira a esclarecer a identificacédo
do bem comprado, seu preco unitario, a quantidade adquirida, o nome do vendedor
e o valor total da operacéo podendo ser aglutinadas por itens as compras feitas com
dispensa e inexigibilidade de licitacao.

Desse modo, verifica-se se imperioso a verificacdo da publicidade nas

licitagbes, como assevera Carlos Pinto Coelho Motta:

“ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo 29 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 145.



35

O principio da publicidade preconiza a visibilidade dos atos da
administracdo para viabilizar o exercicio pleno do controle por parte da
sociedade. Insurge-se esse principio contra a concepcao segredista,
instalada na burocracia administrativa, que dificulta o acesso a dados e
documentos, proclamando a desnecessidade de motivar os atos.

Assim sendo, ao conclamar o principio da publicidade, buscou-se permitir a

todos os que interessarem 0 acesso aos atos da administragdo publica, incluindo

nesse rol os referentes as licitaces.*’

Para Marcelo Alexandrino, o direito a igualdade busca viabilizar tratamentos

diferenciados que contrarie, sobretudo, a dignidade da pessoa humana, um dos

fundamentos da Republica.

A igualdade é a base fundamental do principio republicano e da
democracia. Tao abrangente é esse principio que dele inmeros outros
decorrem diretamente, como a proibicdo ao racismo (art. 5°, XLII), a
proibicdo de diferenca de salarios, de exercicios de funcbes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (art. 7°, XXX), a
proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salarios e critérios de
admissao do trabalhador portador de deficiéncia (Art. 7°, XXXI), a exigéncia
de aprovacao previa em concurso publico para a investidura em cargo ou
emprego publico (Art. 37, II), o principio da isonomia tributaria (Art. 150, II)
etc.

Quando se fala na garantia do direito a igualdade e seu exercicio de forma

plena, tem-se ai arraigada a ideia da liberdade, sobretudo, a liberdade de escolha do

individuo em seus atos.

José Afonso da Silva auxilia 0 nosso entendimento com a seguinte definicdo

acerca de tal direito: “[...] é a possibilidade juridica que se reconhece a todas as

pessoas de serem senhoras de sua propria vontade [...]

w49

Igualmente, Marcelo Alexandrino:

*" MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagBes e contratos . 1led. Belo Horizonte: Del

Rey, 2008, p.110.

8 ALEXANDRINO, Marcelo. Vicente Paulo. Direito Constitucional Descomplicado. 3ed., Séo
Paulo: Método, 2008. p.109.
“9SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo 29 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo:

Malheiros, 2010. p.240
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A liberdade assegurada no caput do art. 5° deve ser tomada em sua mais
ampla acep¢édo. Compreende nado s6 a liberdade fisica, de locomocao, mas
também a liberdade de crenca, de escolhas, de convic¢des, de expresséo
de pensamento, de reunido, de associacao, etc.*

A igualdade é um dos alicerces que fundamentam a licitacdo publica, esse
principio assegura a todos os interessados em contratar com a Administracdo o
direito de competir durante o processo de licitacao publica.

A Constituicdo Federal no artigo 37, inciso XXI, assegura igualdade de
condicbes entre todos o0s concorrentes “[...] as obras, servigcos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condicdes a todos os concorrentes [...]".

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, falar em igualdade vai além de dar

um tratamento isondmico aos individuos:

O principio da igualdade implica o dever ndo apenas de tratar
isonomicamente todos os que afluirem ao certame, mas também o de
ensejar oportunidade de disputa-lo a quaisquer interessados que, desejando
dele participar, podem oferecer as indispensaveis condicdes de garantia.”

O principio da igualdade que alguns também chamado de principio da
isonomia é mencionados em diversas vezes na Lei 8.666/93, a comecar pelo artigo
3°81° lell

O inciso | veda, nas convocacodes, a existéncia de clausulas ou condi¢des que
comprometam, diminuiam ou frustrem o carater competitivo das licitacbes e que
estabelegcam preferéncias ou distingdes irrelevantes para o fim do contrato: o inciso
Il veda tratamento diferenciado entre empresas brasileiras.

Di Pietro nos mostra outros aspectos desse principio associado a isonomia na
Lei 8.666/93:

%% ALEXANDRINO, Marcelo. Vicente Paulo. Direito Constitucional Descompli cado. 3ed., Séo
Paulo: Método, 2008. p.108.

. MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Admi nistrativo. 28ed.Sdo Paulo:
Malheiros,2010, p.92.
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A preocupac@o com a isonomia e a competitividade ainda se revelam em
outros dispositivos da lei 8666/93; no artigo 30,85°, é vedada , para fins de
habilitacdo, a exigéncia de comprovacdo de atividade ou aptiddo com
limitacdes de tempo ou de época ou ainda em locais especificos, ou
guaisquer outras ndo previstas nesta lei, que inibam a participacdo na
licitacdo; no artigo 42, referente as concorréncias de ambito internacional ,
em que se procura estabelecer igualdade entre brasileiros e estrangeiros:
pelo§1°, “quando for permitido ao licitante estrangeiro cotar pre¢co em
moeda estrangeira, igualmente o podera fazer o licitante brasileiro “;pelo §
3° do artigo 42 “as garantias de pagamento ao licitante brasileiro serdo
equivalentes aquelas oferecidas ao licitante estrangeiro”; [...]52

Prossegue a autora:

Pelo 4°"para fins de julgamento da licitacdo ,as propostas apresentadas
por licitantes estrangeiros serdo acrescidas dos gravames consequentes
dos mesmos tributos que oneram exclusivamente os licitantes brasileiros
guanto a operacao final venda”, e ,pelo § 6°"as cota¢gbes de todos os
licitantes serdo para entrega no mesmo local de destino”, o artigo90 define
como crime o ato de frustrar ou fraudar o carater competitivo do
procedimento licitatério , com intuito de obter, para si ou para outrem,
vantagem decorrente da adjudicacéo do objeto da Iicita<;<'?1o53

Falar em isonomia ou igualdade nao significa dar tratamento igual a todos,

mas tratamentos iguais aos iguais, como podemos perceber o principio da isonomia

manifesta-se como termo referencial, orientando o agir que conduza a igualdade; e

como norma autoriza o Estado a determinadas condutas e confere poder aos

particulares para exigi-la. A priori, prestigiando o aspecto negativo, todos 0s que

estiverem em condic¢des de igualdade tém o direito de, com igualdade ser tratado.

Através da vinculacdo ao edital a administracéo se vé obrigada a obedecer as

regras pré-estabelecidas no edital, assim como esta consignado no artigo 41 da lei

8.666/93: “A Administracdo ndo pode descumprir as normas e condi¢cdes do edital ao

qual se acha estritamente vinculada.”

Dai dizer que o ato convocatorio funciona como lei interna da licitagéo,

subordinando o gestor publico e os licitantes aos seus comandos. O edital é

impositivo para ambas as partes e para todos os interessados na licitacao.

°2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 20. ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A,

2007, p.196.
*% |bidem, p.196
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O edital representa a seguranca aos licitantes sobre o que a administracéo
publica pretende como assevera Carlos Pinto Coelho Motta:

O edital ha de ser completo, de molde a fornecer uma antevisao de tudo o
gue possa vir ocorrer no decurso das fases subsequentes da licitacao.
Nenhum licitante pode vir a ser surpreendido com coisas, exigéncias,
transigéncias, critérios ou atitudes da Administracdo, que, caso conhecidas
anteriormente poderiam afetar a formacéo de sua proposta.

E o edital pode apresentar falhas ou inadequacgao que pode ser corrigido pela
administracdo, através de erratas, mas sempre dando ampla divulgacdo da
mudanca.

O artigo 43, e o inciso V da lei 8666/93 exige que o julgamento e a
classificac@o das propostas obedecam aos critérios do edital. E ainda de acordo com
o inciso Il do mesmo artigo, devem ser devolvidos fechados os envelopes com as
propostas dos concorrentes inabilitados. O art. 48, o inciso |, estabelece que seja
desclassificadas as propostas que ndo atenderem as exigéncias.

Quando se fala no julgamento do objetivo, diz que o administrador esta
obrigado a julgar as propostas de acordo com 0s termos exposto no edital. Tem
como objetivo evitar subjetivismo que possa a vir ser usado na escolha das
propostas demarcando a margem de valoracao pessoal do julgador.

Ao tratar do assunto Di Pietro diz o seguinte:

(...) o julgamento das propostas ha de ser feito de acordo com os critérios
fixados no edital. E também esta consagrado, de modo expresso, no artigo
45 em cujos termos” o julgamento das propostas sera objetivo, devendo a
comissdo de licitacdo ou responsavel pelo convite realizad-lo em
conformidade com os tipos de licitagdo, os critérios previamente
estabelecidos no ato convocatério e de acordo com fatores exclusivamente
nele referidos, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelos
6rgao de controle.>®

O principio do julgamento objetivo é claro e definido nos artigos 44,45 e 46 da
Lei 8.666/93:

> MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagbes e contratos . 1led. Belo Horizonte: Del
Rey, 2008, p.112

*®* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 20. ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A,
2007, p.198.
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Art.44-No julgamento objetivo das propostas a comissdo levara em
consideracdo os critério objetivos definidos no edital ou convite, os quais
ndo devem contrariar as normas e principios por estalei.

§1° - E vedada a utilizagéo de qualquer elemento, critério ou ator sigiloso,
secreto, subjetivo ou reservado que possa ainda indiretamente elidir o
principio da igualdade entre os licitantes.

Art.45-O julgamento das propostas sera objetivo devendo a comissao de
Licitacdo ou o responsavel pelo convite realiza-la em conformidade com os
tipos de licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério
e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua afericao pelos licitantes e pelos 6rgaos de controle

Esse principio direciona o julgamento em consonancia com o tipo de licitacdo
a ser seguida e rigorosamente obediente ao edital, que como dito anteriormente, hao
pode ser obscuro, conter preferéncias ou quaisquer tipos de critérios tendentes para
a classificacdo das propostas. Na auséncia de critérios na licitacdo, deve-se
presumir a de menor prego.

A celeridade surge na nomenclatura de licitacdes na modalidade convite,
tendo em vista se tratar de procedimento agil diante do curto prazo de publicidade.
E com o advento da Lei 10.520/2002 a qual instituiu a modalidade de licitagdo
pregao, passou a ser regra, considerando o fato de que o pregéo visa, justamente, a
economicidade (precos baixos) com aquisi¢do desburocratizada.

Na definicdo do principio, o Tribunal de Contas da Unido aduz o que se

segue:

O principio da celeridade, consagrado pela Lei n°® 10.520, de 2002, como
um dos norteadores de licitagbes na modalidade pregdo, busca simplificar
procedimentos, de rigorismos excessivos e de formalidades
desnecessarias. As decisdes, sempre que possivel, devem ser tomadas no
momento da sess&o.>®

Conclui-se, portanto, que o principio da celeridade surgiu como um dos
norteadores da modalidade pregao, objetivando facilitar procedimentos, rigorismos

excessivos e formalidades desnecessarias.

*® BRASIL, TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO- Licitagbes e contratos- Orientacdes Béasicas . 3
ed. Brasilia: TCU, Secretaria de Controle Interno, 2006, p.17.
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O principio da celeridade esta diretamente relacionado com a manutencédo da
eficiéncia e da igualdade nos procedimentos licitatérios, evitando-se assim que
simples processos de compras ou contratacdes sejam transformados em
procedimentos que se prolonguem pela eternidade.

Embora, como dito acima, tenha seu marco inicial nos procedimentos da
modalidade pregdo, o principio da celeridade aplica-se a todos 0s outros
procedimentos licitatorios.

A titulo de exemplo tem-se a modalidade convite, ap0s publicacdo do edital,
no qual a lei ndo exige a publicidade em jornais no convite, mas apos convidados,
tem o prazo de 5 (cinco) dias Uteis para a abertura dos envelopes de documentacéo,
normalmente abre-se 2 (dois) dias Uuteis de prazo para recursos da fase de
habilitacao.

Apds esse prazo, abre-se os envelopes de proposta se novamente abre-se mais 02
dias uteis de prazo para homologacdo. Nota-se, desse modo, um procedimento

célere, o qual visa a eficiéncia da licitacao.

2.2. INOPONIBILIDADE DE EXCECAO DE CONTRATO NAO
CUMPRIDO

Primeiramente, ressalta-se que a Administragdo Publica estad sujeita a um
regime tipico de Direito Publico, o regime juridico-administrativo, que lhe entrega
propriedades e beneficios, contudo, por outro lado, sujeicdes e entraves. Entre os
diversos principios que apoiam esse sistema, ganha destaque o da supremacia do
interesse publico, do qual transcorre a qualidade juridicamente superior daquela em
face dos administrados, sendo detentora prerrogativas que admitem atribuir deveres
mediante atos unilaterais.

Apesar disso, essa supremacia da Administragdo sobre o administrado nao
resulta essencialmente na prescricdo de obrigacdes sobre estes por parte daquela
em todas as suas relacdes juridicas. Existem casos em que a Administracdo age em

acordo com os anseios dos particulares, por meio de atos administrativos negociais
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ou por atos bilaterais, que aparecem pelo requerimento do administrado ou se
consolidam com a sua aceitagéo.

Dentre os atos bilaterais perpetrados pela Administracdo, esta os contratos
administrativos, definidos no paragrafo unico do art. 2° da Lei n° 8.666/93 como:
“todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacédo de vinculo e a
estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a denominacao utilizada".>’

Logo, os contratos administrativos sédo diferenciados, fundamentalmente, pelo
comparecimento da Administracdo Publica em um de seus polos, a regéncia dos
principios da supremacia do interesse publico e de sua indisponibilidade do que
transcursam algumas caracteristicas que serdo abordadas a seguir.

O Poder Publico desenha as diretrizes do contrato, de modo unilateral, haja
vista 0 dominio do interesse publico, compondo o instrumento, primeiramente, como
anexo do edital de licitagdo, quando o particular somente manifestara adeséo a partir
do seu conhecimento do certame, conduzidos pelo Direito Administrativo, ramo do
Direito Publico, com normas elevadas e derrogatoérias do direito comum.

Contudo, a Administracdo pode celebrar contratos sob normas que
predominam as questbes do direito privado, caso em que a Administracao
permanecera em posi¢do de equidade com o particular contratante, denominando-se
tal espécie de ‘contrato administrativo atipico’, a titulo de exemplo tem-se os
contratos de locacdo em que a Administracdo aparece como locataria.

Essa segunda classe é guiada pelas regras do Direito Privado, a despeito de
gue, para existir legalidade nos ajustes, tem que se submeterem a apropriadas
averiguacdes precedentes como a licitacdo, e futuro, como a publicacédo, as quais
sao geridas pelo Direito Publico.

O descumprimento, total ou parcial do contrato, ocasiona a rescisdo, com 0s
efeitos, previstos, no contrato, na lei ou no regulamento.

A inexecucdo do contrato causa implicagcbes de ordem, civil, administrativa,
penal, trabalhista, fiscal, cumulativamente ou ndo. Cada uma das partes -
contratante ou contratado - responde pelas consequéncias de sua inexecucéo, que

podera ser total ou parcial.

" BRASIL, Lei 8.666 de 21 de junho de 1993. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum Académico
de Direito. 8 ed. Sdo Paulo. Rideel, 2011, p.569.
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E corretamente plausivel a responsabilizacdo pessoal dos administradores da
Administracdo direta e indireta e das pessoas juridicas, que participam da
administracdo publica ou somente séo por esta controladas direta ou indiretamente,
por atos lesivos ao patriménio publico, estando sujeitas de modo Obvio, se for o
caso, as prescricdes da Lei de Improbidade Administrativa.

O contrato administrativo deve ser fiscalizado, pela Administracdo Publica,
que indicara um representante. Um terceiro pode ser contratado, para ajudar e dar
subsidio a informac¢des. O TCU aconselha que essa contratacdo se concretize,
através de licitacdo. Apesar de que, tal contratacdo podera ter a licitacdo dispensada
ou declarada inexigivel, tendo por alicerce as hipoteses legais permissiveis.
Acrescente-se que 0 contratado necessitara ainda conservar um preposto no local
da obra ou do servico, o qual precisara ser aceito pela Administracdo, para
representa-lo na execucgdo do contrato.

A rescisdo podera acontecer: por ato unilateral da Administracdo; de modo
amigavel, concordando as partes, se apropriada para a Administracédo e reduzida a
termo a ocorréncia e, enfim, por determinacao judicial.

A rescisao unilateral do contrato acontece da preferéncia que lhe aprovisiona
o inciso Il do artigo 58. Entretanto, esse comando é atenuado por alguns principios,
de suma importancia: rescisao unilateral, somente com permissao legal, nos casos
especificados, no inciso | do artigo 79 (incisos | a XII, XVII e XVIII do artigo 78);
ampla defesa e o contraditorio; por meio de documento escrito; rigida submissao as
formalidades legais; motivacdo, que compreende a fundamentacéo legal e os
motivos que alicercam a pratica desse ato. O inciso XVIII do artigo 78 foi
acrescentado pela Lei 9854/99.

A inexecucédo do contrato pode acontecer por varias razdes, assinalando-se a
culpa do contratado ou do contratante, a deliberagdo deste. A lei, ndo obstante,
suavizando o rigor desse principio - rescisdo unilateral - aprova que a contratada
explique o atraso e a parada da obra, do servi¢o ou do fornecimento.

Em alguns casos a rescisdo do contrato se da por decisao judicial,
principalmente quando se trata de inopinibilidade de contrato ndo cumprido.

Os Tribunais tém decidido da seguinte forma:
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I. Segundo a Lei n° 8.666, de 1993, a inexecucdo do contrato , por
descumprimento de suas clausulas, por parte da empresa, confere a
Administracdo o direito de rescindir o contrato , unilateralmente, na via
administrativa, apos regular procedimento administrativo .
Il. Resguardado o contraditério e a ampla defesa, na esfera administrativa, a
Comissao competente instituida pelo DER/MG, além de constatar atraso no
cronograma da execuc¢do do objeto contratado, apurou que alguns servigos
no trecho préximo a Milho Verde, estavam sendo realizados em
desconformidade com as condicionantes ambientais e com as normas
editalicias. lll. Em havendo descumprimento do ato que determinou a
suspensao de toda e qualquer obra realizada pela Contratada no trecho
Diamantina - Milho Verde, bem como atraso na obra, houve rescisdo
unilateral do Contrato Administrativo n°® PRC 22.108/2009, pelo Poder
Publico, com amparo no artigo 58, inciso Il ¢c/c os artigos 78, inciso Xll e 79,
inciso |, ambos da Lei n® 8.666, de 1999.IV. Demonstrado, de forma
inequivoca, que a rescisao contratual ocorreu exclusivamente por culpa da
empresa Contratada, aplica-se a multa contratual de 20% (vinte por cento)
sobre o valor do contrato, em atendimento aos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. %8

No caso de demora, na execucdo do contrato, competira ao contratante
confirmar que a obra, o servico ou o fornecimento ndo se completardo no prazo
ajuizado. Todos esses atos necessitardo formalizar-se por escrito.

No caso em tela, a inexecug&o da obra que ocasionou a rescisao unilateral se
deu por conta da contratada. No entanto, quando existe o contrario, ou seja, quando
a administracdo deixa de cumprir o que foi pactuado, cabe o acionamento judicial

para que o faca

4. Com o advento da Lei 8.666/93, ndo tem mais sentido a discussdo
doutrinaria sobre o cabimento ou ndo da inoponibilidade da exceptio non
adimpleti contractus contra a Administracdo, ante o teor do art. 78, XV, do
referido diploma legal. Por isso, despicienda a andlise da questao sob o
prisma do principio da continuidade do servico puablico. 5. Se a
Administracdo Publica deixou de efetuar os pagamentos devidos por mais
de 90 (noventa) dias, pode o contratado, licitamente, suspender a execucao
do contrato, sendo desnecessdria, nessa hipotese, a tutela jurisdicional
porque o art. 78, XV, da Lei 8.666/93 lhe garante tal direito. 6. Recurso
especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.>

*® BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Apelagdo Civel 1985141-
84.2010.8.13.0024 (1) Relator(a): Des.(a) Washington Ferreira Data de Julgamento: 26/03/2013Data
da publicacdo da sumula: 05/04/2013. Acesso em 25 agosto de 2014

% BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO REsp 910.802/RJ, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/06/2008, DJe 06/08/2008. Acesso em 25 agosto de
2014



Dai, configura-se a existéncia da inoponibilidade de excecdo de contrato nao
cumprido o dispositivo mencionado traz a previsdo de que, antes de 90 (noventa)
dias, ndo cabe ao particular reclamar da demora nos pagamentos. Percebe-se,
contudo, que em situacdes especificas, se o lesado, mesmo antes desse prazo, ficar
impedido de dar continuidade ao contrato por for¢ca de falta de pagamento, tem ele

direito ao rompimento do contrato com culpa da Administragao.
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CAPITULO Ill- POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DA EMPR ESA
EM RECUPERACAO JUDICIAL EM PROCEDIMENTOS
LICITATORIOS

Conforme demonstrado ao longo da pesquisa, a preservacao da empresa se
da4 em todo o ordenamento juridico. Quando se fala em licitages, nota-se como
requisito a apresentacdo de certiddes negativas de déebito como conditio sine qua
non para a participagao dos certames.

Ocorre que em alguns casos a empresa encontra-se passando por
dificuldades financeiras tendo na Administracdo Publica sua maior causadora.

Quando se fala em inoponibilidade da excecdo do contrato ndo cumprido em
face da Administracéo Publica, € imprescindivel que num primeiro momento traga a
baila a conceituacdo de contrato administrativo, que na visdo de Maria Sylvia Di

Pietro pode ser entendido da seguinte forma:

A expressao contratos da Administracéo é utilizada, em sentido amplo, para
abranger todos os contratos celebrados pela Administracdo Publica, seja
sob regime de direito publico, seja sob regime de direito privado. E a
expressdo contrato administrativo é reservada para designar tdo-somente
0s ajustes que a Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas
fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a consecugdo de fins
publicos, segundo regime juridico de direito ptblico.*

Desse modo, é possivel entender o contrato administrativo como um
ajustamento celebrado pela Administracdo, mediante regras antecipadamente
determinadas por ela, objetivando a preservacgéo do interesse publico.

Importante ressaltar que a teoria geral do contrato deve ser aplicada da
mesma forma seja para 0s contratos privados ou publicos, entretanto, os contratos
publicos séo regidos por normas e principios proprios do Direito Publico, usando o
Direito Privado apenas de modo complementar.

O Poder Publico traga as diretrizes do contrato, unilateralmente, considerando

interesse publico.

® p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 24. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.207.
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7

O regime juridico administrativo é caracterizado pela concessdo de certos
beneficios a Administragcdo, ao mesmo tempo em que sdo atribuidas algumas
condi¢cbes, como a entrega de poderes a Administracdo, que o pde em posicao de
supremacia sobre o particular; ja as sujeicdes sao aplicadas como limites a atuacéo
administrativa, imprescindivel para afiancar o respeito aos designios publicos e aos
direitos dos cidad&os.

Quando se fala em licitacdo, tem-se a ideia de disputa isonémica ao fim da
qual sera relacionada a proposta mais lucrativa aos interesses da administracao,
com vistas a celebracdo de um contrato administrativo, entre ela e o particular
vencedor da licitagdo, para a pratica de obras, servigcos, permissdes, concessoes,
compras, alienacdes e locacdes, que na definicdo de Di Pietro pode ser assim

entendida;

O procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da
funcdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condicdes fixadas no instrumento convocatorio, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionard e aceitara a mais
conveniente para a celebracéo de contrato.®

A lei 8.666/93 no seu artigo. 2° exige licitagdo para obras servigos, inclusive
de publicidade, compras, alienacdes, concessdes, permissdes e locacdes. Ainda

com relagéo ao 1° artigo dessa lei diz o seguinte:

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacdes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.®

Quanto as entidades da administracéo indireta, o artigo 119 da Lei 8.666/93

determina que editem regulamentos préprios, devidamente publicados e aprovados

®% |bidem, p.312.
®2 BRASIL, Lei 8.666 de 21 de junho de 1993. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 8 ed. Sao Paulo: Rideel, 2011, p.1363
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pela autoridade de nivel superior a que estiverem vinculados, ficando sujeitos as
disposicdes da lei.
Em conformidade com o contido no artigo 78 da Lei 8.666/93, tem-se a

denominada inoponibilidade da excec¢éo do contrato ndo cumprido:

Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:

XV - o atraso superior a 90 (hoventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o
direito de optar pela suspensao do cumprimento de suas obriga¢des até que
seja normalizada a situa(;,f?lo;63

Fornecendo o0 conceito de inoponibilidade de excecdo, tem-se as
consideracdes de Denis Santos: “A esta suspensado da execucdo do contrato pela
parte prejudicada com a inadimpléncia do outro contratante dd-se o nome de
oposicdo da excecdo do contrato ndo cumprido (exceptio non adimpleti
contractus).®

Ou seja, ante o descumprimento do contrato administrativo por parte da
administracdo, deve o particular permanecer na execugdo do contrato por no minimo
90 noventa dias.

Como justificativa, tem-se o principio da continuidade do servico publico, que
proibe a interrupcdo do cumprimento do contrato mesmo diante da omissédo ou
atraso da Administragdo na execucgao das prestacdes a seu cargo.

Ainda, como justificativa, encontra respaldo no principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado.

Diante das consideracfes feitas, questiona-se: A empresa que esteja em
recuperacgédo judicial por culpa exclusiva da Administracdo Publica em decorréncia
da excecao dos contratos ndo cumpridos poderia participar dos processos licitatorios
nos moldes da Lei 8.666/937?

E preciso advertir que mesmo com a obrigatoriedade de apresentacdo de

Certiddo Negativa de Débito para a habilitacdo em um processo licitatério, €

®3 |bidem, p.1363.

*SANTOS, Denys Carneiro Rocha dos. Contrato administrativo e a aplicacdo da excecdo do
contrato ndo cumprido.  Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/13368>. Acesso em: 15 abr.
2014.
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aceitdvel que através de uma garantia jurisdicional, ou seja, uma acao judicial com
pedido de liminar, autorizar uma empresa que esteja em recuperacao judicial a
participacdo em processo licitatério, desde que esteja em situacdo de crise por culpa
da Administracdo Publica a qual € a unica responsavel pela crise econdmica da
empresa.

Essas consideracfes vao ao encontro do marco tedérico da pesquisa, na qual

se toma por base os dizeres de André Luiz Santa Cruz Ramos:

Em nossa opiniao para que o dispositivo fosse realmente Util na pratica,
deveria dispensar a apresentacdo de certiddes negativas em qualquer
situagdo. Afinal, se o devedor for sociedade empresaria que tem boa parte
de sua receita decorrente de contratacdo com a Administracdo Publica,
suas atividades estardo seriamente comprometidas. Alids, pode ser
justamente esta a razdo de sua crise. O ideal, pois, seria que a regra
dispensasse, de forma genérica, a apresentacao de certidfes negativas
para que o devedor exercesse normalmente suas atividades. Neste sentido
também, privilegia-se o principio da preservacdo da empresa em seu
carater de interesses metaindividuais e da efetividade ao principio
constitucional da moralidade administrativa.®®

Percebe-se que tais consideragdes vao ao encontro do contido no principio da
preservacdo da empresa, o qual embora n&do esteja expresso na Constituicdo
Federal, vem regendo as relacdes econémicas/ empresariais do nosso pais.

Ressalte-se que o principio da preservacdo da empresa nao vislumbra a
protecdo do empresario, pessoa fisica em si, e sim, a manutencdo da atividade

econdmica empresarial e consequentemente a protecéo da sociedade.

O principio da preservacdo de empresa nao se limite a atender os anseios
individuais do empresario, mas sim salvaguardar os interesses da
coletividade. Portanto, o principio da preservacdo de empresa tem por
€SCopo assegurar que a empresa atinja sua funcéo social. O instituto da
preservagdo da empresa nao é focado no interesse individual da pessoa do
empresario, mas sim salvaguardar o interesse de toda a coletividade
envolta daquela atividade empresarial. E td0 somente a partir do pleno
desenvolvimento da atividade empresarial que se proporciona tudo aquilo
gue foi descrito como funcéo social da empresa.66

®*RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial esquematizado . S&o Paulo: Editora
Gen/Método, 2011, p. 614.

% BUDNHAK, Gerson Odacir; SANTOS, Silvana Duarte dos. Principio da preservacao da empresa:
um enfoque jurisprudencial. Disponivel em http://www.ambito-
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Denota-se que tal possibilidade nédo infringe o contido no principio da
legalidade que reveste os procedimentos licitatérios. Embora o principio da
legalidade diga que a empresa apenas deva fazer aquilo que esta prescrito em lei,
tal ndo estd sendo contrariado, pois a preservacdo da empresa deve sobressair
considerando a fungao social da empresa e sua manutengédo no mercado econémico
financeiro.

Fornecendo o conceito de principio da legalidade José dos Santos Carvalho

Filho, expressa o que se segue:

No campo das licitagdes o principio da legalidade impde, principalmente,
gue o administrador observe as regras que a lei tragou para o procedimento.
E a aplicacdo do devido processo legal, segundo o qual exige que a
Administracdo escolha a modalidade certa, que seja clara quanto aos
critérios seletivos, que s6 deixe realizar a licitagdo nos casos permitidos em
lei, que verifique, com cuidado os requisitos da habilitagcdo dos candidatos,
e, enfim, que se disponha a alcancar os objetivos colimados, seguindo os
passos dos mandamentos legais.®’

Portanto, a partir do momento em que o principio da legalidade instruiu a
observancia dos requisitos, permitindo, diante do caso concreto a participacdo do
certame licitatério, nos casos em que o judiciario permite a empresa que se encontra
em recuperacao judicial participar do procedimento, ndo ha que se falar em infracdo

ao contido em tal principio.

3.1. PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA

A partir do século XVIII, em um periodo pés-revolucao industrial estimulada
pelo aparecimento das fabricas e a invencdo das maquinas a vapor, tem-se o

aparecimento da empresa industrial. A partir de entdo, a indUstria volta-se para a

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7220>. Acesso em: 26 abr.
2014.

" FILHO, Jose dos Santos Carvalho Filho Manual de Direito Administrativo 12 ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris. 2005, p.230.
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transformacdo de a matéria-prima em produtos semiacabados ou acabados, vai
perdendo de modo gradativo sua forca frente a economia.

Desse modo, passam a surgir novas modalidades de empresa, voltadas,
principalmente para a area de prestacao de servicos e producao de bens intangiveis.
A empresa, dentro de uma concepcao tradicional, tal qual como conhecemos,
calcada na produgdo em massa e na divisao do trabalho, tem uma participacéo cada
vez menor no total da atividade econdémica.

Em decorréncia dessa diversificacdo, as organizacbes encontram-se
implantadas em um mercado cada vez mais globalizado e competidor. Crescer néao
€ mais uma alternativa, é tatica de sobrevivéncia. Nesse ponto, cresce o mercado
virtual, dando lugar a conceitos até entdo dado como imutaveis.

N&o satisfeitos com o0s riscos normais da atividade empresarial, as
organizacdes encaram a avidez da tributacdo governamental, alicercada pela
complexidade das legislacdes tributarias, de dificultoso entendimento e pela elevada
carga tributaria.

Logo, percebe-se que a manutencdo da empresa esta diretamente
relacionada com a manutencdo da fungdo social da empresa. Que pode ser
conceituada da seguinte forma: “A funcéo social da empresa representa um conjunto
de fendbmenos importantes para coletividade e é indispensavel para a satisfacdo dos
interesses inerentes & atividade econdmica”®

No conceito de funcdo social da empresa, € possivel perceber que se
encontra inserida a ideia de que ndo deve estar voltada apenas para conseguir
lucros, mas, também, devem as empresas estarem voltadas para os reflexos de sua
atuacao dentro da sociedade, atingindo toda uma coletividade; ou de forma especial,
ocasionando efetivacdo social ao empresario e para todos aqueles que cooperaram
para alcancar tal fim.

Sobressalte-se que a funcgéo social da empresa nao impede uso da forma que

melhor aprouver ao seu administrador, ndo estamos diante de restricées legais.

% ALMEIDA, Maria Christina de. A Funcdo Social da Empresa na Sociedade Contemporan ea:
Perspectivas e Prospectivas . Disponivel em http://www.aT Tmbito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10318&revista_caderno=16. Acesso em
16 de setembro de 2014



51

A funcéo social da propriedade ndo se confunde com as restricBes legais ao
uso e gozo dos bens préprios; em se tratando de bens de producgédo, o
poder-dever do proprietario de dar a coisa uma destinacdo compativel com
0 interesse da coletividade transmuda-se, quando tais bens sao
incorporados a uma exploracdo empresarial, em poder-dever do titular do
controle de dirigir a empresa para a realizacéo dos interesses coletivos.*

Nem sempre as empresas conseguem manter-se no mercado, sendo levadas,
em alguns, casos a faléncia. O instituto da faléncia passou por transformacdes em
2005. Assim sendo, a Lei 11.101/05, conhecida como a Lei de Faléncias, traz em

seu bojo o art. 94, | estabelecendo o que se segue:

Sera decretada a faléncia do devedor que: | — sem relevante razéo de
direito, ndo paga, no vencimento, obrigacao liquida materializada em titulo
ou titulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40
(quarenta) salarios-minimos na data do pedido de faléncia;"®

Da leitura do dispositivo supra, é possivel perceber a existéncia do principio
da preservacao da empresa. Se considerar a funcdo social exercida pela empresa,
torna-se coerente e inquestionavel a obrigagdo de manté-la funcionando, ou seja, é
cogente que exista uma estrutura juridica ativa para sua preservacao.

Coadunando com esse entendimento a jurisprudéncia da emanada do

Tribunal de Justica do Parana

Conquanto haja situacGes em que se queira pér fim a sociedade — muitas
vezes por simples conflitos pessoais entre sécios, outras por, de fato,
aparentar uma solucéo inevitavel, a Unica solucdo legal —, encontrando
respaldo legal para concretizar tal vontade, deve-se sempre buscar
interpretacdes benéficas dos dispositivos legais, que possam proteger e
garantir o cumprimento do interesse coletivo. Nao obstante, é baseado no
principio preservacionista da empresa que surgem o preenchimento de
lacunas nas leis e/ou interpretacdes e, consequentemente, solugbes novas
de modo a preservar a atividade econdmica e, com isso, 0 bem publico.”

® CARNEIRO, Paloma Torres. A funcdo social da empresa . Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10318&revista_caderno=16. Acesso em
16 de setembro de 2014

° BRASIL, Lei 11.101 de 2005. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2005/1ei/111101.htm. Acesso em 10 de setembro de 2014

" BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA APELACAO CIVEL N° 452.277-2, INTEIRO
TEOR. Disponivel em http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6157825/apelacao-civel-ac-4522772-
pr-0452277-2/inteiro-teor-12294646. Acesso em 12 de setembro de 2014.
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Todavia, ndo se trata de um entendimento unanime, pois ha entendimentos
contraditorios, como se verifica no julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais,

senao vejamos:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGAO DE RECUPERACAO
JUDICIAL - CERTIDAO NEGATIVA - CONTRATACAO COM O PODER
PUBLICO - IMPRESCINDIBILIDADE - ART. 52, DA LEI N° 11.101/2005 E
ART. 31, I, DA LEI 8.666/93 - RECURSO DESPROVIDO. De acordo com o
art. 52, Il, da Lei n° 11.101/2005, ao deferir o processamento da
recuperacao judicial, o Juiz determinara a dispensa da apresentacdo de
certiddes negativas para que o devedor exerca suas atividades, exceto para
contratacdo com o Poder Publico ou para recebimento de beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios. A Lei n® 8.666/93, em seu art. 31, Il, inclui a
apresentacdo de certiddo negativa de faléncia ou concordata entre o0s
documentos comprobatérios da qualificagdo econdémico-financeira da
empresa. Além de contrariar disposi¢cdes expressas da Lei, admitir que a
agravante participasse de licitagBes ou recebesse valores sem que tivesse
de apresentar certiddo negativa de faléncia ou concordata/recuperacao
judicial ofenderia o principio da isonomia e o principio do interesse publico,
motivo 7pelo qual deve ser mantida a decisdo que indeferiu o pedido de
liminar.”

Tendo em vista que o mercado econdmico é dependente da existéncia e
manutencdo saudavel das empresas, destaca-se a relagédo entre a Lei de Faléncias

e 0 principio da preservacado das empresas.

O principio basilar da LFRE é o da preservacdo da empresa, especialmente
diante dos interesses que em torno dela gravitam. Vale dizer, a empresa € a
célula essencial da economia de mercado e cumpre relevante funcéo social,
porgue, ao explorar a atividade prevista em seu objeto social e ao perseguir
0 seu objetivo (o lucro), promove interagcdes econdmicas (producdo ou
circulacdo de bens ou servicos) com outros agentes do mercado,
consumindo, vendendo, gerando empregos, pagando tributos,
movimentando a economia, desenvolvendo a comunidade em que esta
inserida, enfim, criando riqueza e ajudando no desenvolvimento do Pais,
ndo porque esse seja 0 seu objetivo final — de fato, ndo o é —, mas
simplesmente em razdo de um efeito colateral e benéfico do exercicio da
sua atividade.”

2 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS AGRAVO DE INSTRUMENTO - Cv
1.0079.13.004655-4/001 0084034-17.2013.8.13.0000 (1) Data do julgamento 23/04/2013. Acesso
em 01 nov. 2014

® ANTUNES, José Engrécia. Estrutura e responsabilidade da empresa: 0 moderno paradoxo
regulatério. Revista Direito GV, v. 1, n. 2, p. 29-68, 2005.
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Como ja mencionado no segundo capitulo dessa pesquisa, nota-se a relacao
direta entre a preservagcdo da empresa e a manutencdo dos empregos e, via de
consequéncia, a preservacao da dignidade da pessoa humana, o que corrobora com

a razao de ser para a existéncia da recuperacao judicial.
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CONSIDERACOES FINAIS

O processo de licitacdo visa a garantir um tratamento igualitario para todos
agueles que pretendem contratar com o Poder Publico. Logo, se traduz em um
certame que é cheio de requisitos os quais pretendem dar eficiéncia e eficacia aos
atos do Poder Publico.

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 37, define como se da a licitacédo
e a Lei 8.666/93 estabelece as condi¢des e formas para cada caso especifico.

De forma abreviada, o que distingue o contrato administrativo dos demais é a
apresentacdo das chamadas clausulas exorbitantes, consubstanciadas, que nada
mais sao que a atuacao da Administracao Publica como Poder Publico, nesse ponto
tem-se a inoponibilidade de excecéo de contrato ndo cumprido.

A Lei 11.101/05 trouxe a possibilidade da recuperacao judicial das empresas,
ou seja, deu aos empresarios a possibilidade de voltar a participar do mercado
econdmico financeiro de forma ativa.

Tal se deu em conformidade com o principio da preservacao da empresa e da
fungéo social que essa exerce dentro da sociedade.

Ao longo da pesquisa, suscitou a possibilidade desse tipo de empresa, que
estd em recuperacdo judicial, participar de certames licitatorios, considerando os
casos em que a recuperacdo se da por culpa exclusiva do Poder Publica ante a
existéncia da inoponibilidade de excecdo de contrato ndo cumprido, nesse tipo de
contrato administrativo.

Sabe-se que os noventa (90) dias existentes nessa clausula, em alguns
casos, é o suficiente para que a empresa deixe de atuar no mercado econémico
financeiro.

A jurisprudéncia ndo é unissona nesse sentido, todavia, pugnamos pela
possibilidade de participacdo da empresa que estd em processo de recuperacao
judicial participar de novos certames licitatérios, até mesmo para que possa se
restabelecer e continuar procedendo sua fungéo social.

E de suma importancia considerar, que esse ato ndo contraria o principio da

legalidade que também reveste, ndo apenas 0s contratos administrativos, mas todo
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0 procedimento de licitagOes, pois a ndo apresentacédo de certiddo negativa nao se
reveste de ilegalidade.

Desse modo, em concordancia com o prescrito pelo principio da preservagao
da empresa, aquela que estiver em recuperacdo judicial, devido a existéncia da
inoponibilidade de excecéo de contrato ndo cumprido, deve estar apta a participar de
novos certames licitatorios e continuar exercendo sua fungdo dentro da sociedade,
gerando renda, mantendo os postos de emprego, dentre outros beneficios

existentes.
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