AgRgna MEDIDA CAUTELAR N°23.499 - RS (2014/0287289-2)

RELATOR : MINISTRO HUMBERTO MARTINS
R.P/ACORDAO : MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES
AGRAVANTE . IBROWSE CONSULTORIA E INFORMATICA LTDA
ADVOGADOS : MARCELO CAMA PROENCA FERNANDES E OUTRO(S)
MARCELO NEDEL SCALZILLI E OUTRO(S)
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA CAUTELAR. LIMINAR DEFERIDA
PARA CONFERIR EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO ESPECIAL
ADMITIDO. LICITACOES E CONTRATOS. NECESSIDADE DE EMPRESA EM
RECUPERAQAO JUDICIAL APRESENTAR CERTIDAO PREVISTA NO ART. 31,
I, DA LEI 8.666/93. QUESTAO INEDITA. ATIVIDADE EMPRESARIAL. RENDA
TOTALMENTE OBTIDA  POR CONTRATOS COM ENTES PUBLICOS.
PERICULUM IN MORA INVERSO EVIDENCIADO. QUESTAO INEDITA.
INEXISTENCIA DOS REQUISITOS ENSEJADORES DO DEFERIMENTO DA
MEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. LIMINAR CASSADA.
EXTINCAO DA MEDIDA CAUTELAR SEM JULGAMENTO DE MERITO.
1. A jurisprudéncia pacifica desta Corte Superior de Justica é no sentido de que a
concessao de provimento liminar em medidas cautelares reclama a satisfacéo
cumulativa dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora. O primeiro
consubstancia-se no fato de o direito alegado no recurso ser plausivel e encontrar
amparo em entendimentos deste Superior Tribunal e 0 segundo remonta-se a
possibilidade de perecimento do direito caso a medida ndo seja deferida.
2. O Tribuna de origem exarou decisdo no sentido de permitir que a agravante,
pessoa juridica em recuperacao judicia, continuasse a participar de licitacOes
publicas, "sem apresentacdo da certiddo negativa de recuperacdo judicial”
sdlientando, paratanto, que essa "possui todas as certiddes negativas insitas no
art. 31 da Lei n°®8.666/93, sendo certo que, por estar em recuperacao judicia, néo
seria capaz de apresentar apenas a certiddo negativa de faléncia ou
concor data."”
3. Quanto ao fumus boni iuris - possibilidade de empresa em recuperagéo judicial
ser dispensada de apresentacdo da certiddo insita no inciso I, do art. 31, daLe n°
8.666/93, considerando os fins do instituto elencados no art. 47 da Lel n° 11.101/2005
- para fins de participacd em certames, verificase que esta Corte Superior de
Justica ndo possui posicionamento especifico quanto ao tema.
4. Nos feitos que contam como parte pessoas juridicas em processo de recuperacéo
judicia, a jurisprudéncia do STJ tem-se orientado no sentido de se viabilizar
procedimentos aptos a auxiliar a empresa nessa fase. A propdsito, cita-se 0 RESp
1187404/MT - feito no qual foi relativizada a obrigatoriedade de apresentacéo de
documentos, por parte de empresas sujeitas a Lei n° 11.101/2005, para fins obtencdo
de parcelamento tributério. Restou consignado que: "em uma exegese teleoldgica
da nova Lei de Faléncias, visando conferir operacionalidade a recuperacéo
judicial, é desnecessario comprovacdo de regularidade tributaria, nos termos
do art. 57 da Lei n. 11.101/2005 e do art. 191-A do CTN, diante da
inexisténcia de lei especifica a disciplinar o parcelamento da divida fiscal e
previdenciaria de empresas em recuperacdo judicial. (REsp 1187404/MT, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO.)
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5. O fato de o pleito deduzido no especia ndo encontrar amparo em qualquer
precedente desta Corte, somando a tese adotada, em situagdes similares, no sentido
de relativizar as exigéncias documentais, previstas em le, para que empresas em
recuperacdo judicia possam lograr éxito em seu plano recuperatorio, afastam, da
especie, o fumus boni iuris.

6. Ndo resta evidenciada a alegacéo de ser 0 provimento assegurado pela insténcia
a quo genérico com efeito erga omnes. O Tribunad a quo ndo autorizou a
recorrida a participar sumariamente de toda e qualquer licitacdo sem apresentacdo
de quaisguer documentos previstos na lei de regéncia. Afastou a apresentacéo de
uma certiddo: a certiddo negativa de faléncia ou concordata expedida pelo
distribuidor da sede da pessoa juridica.

7. O periculum in mora ndo foi demonstrado, pois 0 agravado ndo foi capaz de
demonstrar 0 perecimento de seu direito. Aliés, ao contrério, visualiza-se ha espécie,
possivel ocorréncia de periculum in mora inverso, pois, tendo a agravante focado
sua atividade empresarial em contratos com 0s entes publicos, constituindo-se em
100 % de sua fonte de receitas, a subsisténcia da liminar em tela podera
comprometer a sua existéncia.

8. Agravo regimental provido, cassando a liminar anteriormente deferida e julgando
extinta, sem julgamento de merito, a presente Medida Cautelar .

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos esses autas em que séo partes as acima indicadas, acordam
0s Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos
e das notas taquigréficas, o seguinte resultado de julgamento:,

"Prosseguindo-se no julgamento, apés o voto-vista da Sr. Ministra Assusete Magalhaes,
acompanhando a divergéncia inaugurada pelo Sr. Ministro Mauro Campbell Marques, dando
provimento ao agravo regimental, a Turma, por maioria, deu provimento ao agravo regimental,
nos termos do voto do Sr. Ministro Mauro Campbell Marques. Vencidos os Srs. Ministros
Humberto Martins e Herman Benjamin."

Votaram com o Sr. Ministro Mauro Campbell Marques (Presidente) os Srs. Ministros Og
Fernandes e Assusete Magalhaes.

Brasilia (DF), 18 de dezembro de 2014.

MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES, Relator

Documento: 1371797 - Inteiro Teor do Acordao - Site certificado - DJe: 19/12/2014 Pagina 2 de 47



AgRgna MEDIDA CAUTELAR N°23.499 - RS (2014/0287289-2)

RELATOR : MINISTRO HUMBERTO MARTINS

AGRAVANTE : IBROWSE CONSULTORIA E INFORMATICA LTDA

ADVOGADOS : MARCELO CAMA PROENCA FERNANDES E OUTRO(S)
MARCELO NEDEL SCALZILLI E OUTRO(S)

AGRAVADO . MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

RELATORIO
O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS (Relator):

Cuida-se -~ de agravo regimental interposto  por IBROWSE
CONSULTORIA E INFORMATICA LTDA contra decisio monocrética de minha
relatoria que apreciou pedido de liminar em medida cautelar gjuizada com 0 objetivo de
aribuir efeito suspensivo ao recurso especia interposto com o objetivo de reformar
acorddo proferido pelo Tribuna de Justica do Estado do Rio Grande do Sul assim
ementado (fl. 13, e-STJ):

"Agravo de instrumento. Recuperacdo judicial. Possibilidade de
a empresa em recuperacdo judicial continuar participando de
licitacbes pulblicas. Auséncia de vedacdo legal expressa. Recurso
provido."

Contra 0 acordao acima indicado foram opostos embargos de
declaracéo, rejeitados nos termos da seguinte ementa (fl. 23, e-STJ):

"Embargos de declaracdo. Recuperacdo judicial. Possibilidade
de participacdo da empresa recuperanda em processos licitatorios.
Inocorréncia de contradicdo ou omissdo. A alusdo feita no julgado
era para a admissdo em abstrato, 0 que ndo vincula o ente publico 'a
priori'. Embargos rejeitados.”

A decisdo agravada concedeu a liminar pleiteada na cautelar, nos termos
da seguinte ementa (fl. 154, e-STJ):

"ADMINISTRATIVO.  PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA
CAUTELAR. RECURSD ESPECIAL ADMITIDO - RESP
1.471.315/RS. PEDIDO DE EFEITO SUSPENSVO. LICITACOES E
CONTRATOS QUALIFICACAO ECONOMICA E FINANCEIRA.
EQUIVALENCIA, OU NAO, DO CONCEITO DE CONCORDATA A
RECUPERACAO JUDICIAL. ART. 31, Il, DA LEl 8.666/93.
QUESTAO CONTROVERTIDA. LIMINAR QUE DECLARA
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EFEITOS PARA PARTE. IMPOSSBILIDADE. VIOLACAO DOS
ARTS 468 E 472 DO CPC. FUMUS BONI IURIS RISCO DE USO
DA TUTELA PRECARIA CONCEDIDA PELA ORIGEM.
PERICULUM IN MORA. DEFERIMENTO DA LIMINAR"

Descreve a parte agravante que € empresa do ramo de solucbes de
tecnologia, com foco comercia dirigido ao setor plblico. Alega estar submetida a
recuperacdo judicia e, assim, postulou judiciamente que ndo se aplicaria a vedacédo
previstano art. 31, Il daLei n. 8.666/93 as empresas sob tal regime. Por seu argumento
juridico, ndo seria vedada a participacao das empresas sob o rito da recuperacéo judicial
em licitagOes, por fata de previsio lega estrita. Logo, a vedagdo atingiria somente
empresas em concordata ou faéncia, uma vez que ndo haveria previsdo lega estrita.
Ainda, que deveria haver axiologia do art. 47 da Lei n. 11.101/2005 para derivar a
possibilidade. Ainda, alega que néo seria possivel o0 debate na via processua originéria,
pois 0 decisum da origem teria como fonte decisdo interlocutdria no processo de
recuperacdo judicial. Por fim, sustenta que ndo haveria violagdo ao art. 468 do Codigo
de Processo Civil, uma vez que a Primeira Vara Civel de Esteio (RS) seria 0 juizo
universal de recuperacdo judicia (fls. 168-184, e-STJ).

Pugna, por fim, caso nédo Segja reconsiderada a decisdo agravada,
submeta-se 0 presente agravo a apreciacao da Turma.

Dispensada a oitiva da agravada.

E, no essencial, o relatério.
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AgRgna MEDIDA CAUTELAR N°23.499 - RS (2014/0287289-2)

EMENTA

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
LIMINAR. MEDIDA CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO.
LICITACOES E CONTRATOS. ART. 31, Il DA LEl 8.666/93.
POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DE LICITANTE SOB
RECUPERACAO JUDICIAL. TEMA NAO DEFINIDO PELA
JURISPRUDENCIA. TUTELA VOLUNTARIA QUE OBRIGA
ORGAOS E ENTIDADES PUBLICOS A ACATAR A EMPRESA
COMO LICITANTE. VIOLACAO AOS ARTIGOS 468 E 472 DO
CPC. EVIDENCIADA. FUMUS BONI |URIS EXISTENTE.
AUSENCIA DE RISCO DA LIMINAR CONTRA A EMPRESA.
LIBERDADE PARA POSTULAR EM JUiZzO EM SITUACOES
PONTUAIS. RISCO DA TUTELA SUSPENSA AO INTERESSE
PUBLICO. PERICULUM IN MORA EVIDENCIADO. LIMINAR
MANTIDA.

1. Cuida-se de agravo regimenta interposto contra
decisdo na qual foi concedida liminar em medida cautelar guizada para
atribuir efeito suspensivo a0 REsp 1.471.315/RS, onde se debate a
extensdo interpretativado art. 31, Il daLei n. 8.666/93 (Lei de Licitagbes
e Contratos) para definir se as empresas sob recuperacdo judicial seriam
obstadas de participar em certames. Também, ha debate preliminar sobre
os limites da coisa julgada, uma vez que atutela da origem permitiu que a
empresa pudesse participar de quaisquer licitagdes, sem que fosse parte
na lide 6rgéo ou entidade da administracéo publica que estivesse licitando.

2. O primeiro tema do recurso especia e da cautelar
sobre a aplicacdo, ou ndo, da restricdo de participar em licitagbes as
empresas sob recuperacdo judicia (art. 31, Il da Lei de LicitagOes e
Contratos, Lei n. 8.666/93) € evidentemente controvertido. A lacuna
formal no inciso Il do art. 31 existe, todavia, ndo ha pacificacdo na
jurisprudéncia sobre qua deva ser a solucdo. O tema serd resolvido
somente quando da apreciacéo do recurso especial, portanto.

3. O segundo tema diz respeito a extensdo da coisa
julgada. Como indicado no decisum agravado, o acorddo da origem teria
violado os artigos 468 e 472 do Caodigo de Processo Civil, uma vez que
ndo é possivel obrigar todos os érgdos e entidades da administracéo
publica direta e indireta do Estado do Rio Grande do Sul e dos seus
municipios a acatar a participacdo da empresa em licitaghes por
decorréncia de uma decisdo em jurisdi¢do voluntéria no processo em
CUrso no juizo universal de recuperacéo judicial.
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4. A violacdo aos limites da lide € evidenciado pelos
termos da sentenca do magistrado de primeira insténcia: "O que, em
verdade, quer a empresa autora € que se conceda medida liminar
contra ente publico, obrigando este a manter contratos ou a permitir
a participacdo em novas licitacbes, dispensando a apresentacdo de
documentos que a lei exige. Ora, se deferida tal medida aqui,
estar-se-ia decidindo contra pessoa que ndo € parte neste feito.
Assim, se houver empecilhos para que a empresa requerente se
mantenha contratando ou participe de novas contratagOes, deve,
caso a caso, pleitear o que entender cabivel e, desde ja saliento, que
ndo serd nestes autos. “Ademais, entendo como descabida a
concessdo de uma liminar genérica, qual sgja, a autora participar de
toda e qualquer licitagdo ou manter 0s contratos em- andamento.
Deve ser analisado cada caso concreto, quando se apresentar uma
situacdo determinada” (fl. 15).

5. Em razdo dos fundamentos indicados nos topicos
anteriores, em cognicao ndo exauriente no cerne da controversia, visuaizo
o fumus boni iuris para que sgja dado efeito suspensivo ao acorddo da
origem até o deslinde do mérito no Superior Tribuna de Justica.

6. O periculum in mora esté evidente, pois 0 uso de uma
tutela genérica para participacd em certames poderiainduzir perturbagéo
nos processos administrativos, com um debate sobre a validade da tutela
judicid que poderia atrapahar o cotidiano da administragdo estadual e
municipal, em razéo de atrasos, com nitido prejuizo ao interesse pablico.
De modo reverso, a liminar ndo veda que a empresa requerida possa
postular - por meios especificos - a sua participacdo em certames
licitatorios pontuais.

Agravo regimental improvido.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS (Relator):
Deve ser mantida a deciséo agravada que concedeu a liminar para que

fosse outorgado efeito suspensivo ao recurso especia interposto contra 0 RESp
1.471.315/RS, suspendendo a execucéo do julgado ao até o deslinde da controvérsia.
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o
Transcrevo a fundamentagdo do decisum agravado (fls. 155-159,

"Deve ser deferido pedido de liminar.

E possivel inferir da leitura dos autos que a empresa |BROWSE
CONSULTORIA E INFORMATICA LTDA, nos autos de uma
recuperacao judicial, requereu uma medida liminar para que lhe
fosse outorgada autorizagdo para participar em licitacbes e prover
servicos e produtos — por meio de contratos — com o poder publico.

O Juizo de primeira instancia negou o pleito. A magistrada de
piso consignou ser impossivel outorgar o provimento de forma
genérica. Argumentou que uma decisdo judicial com tal pedido deve
apenas produzir efeitos inter pars e que ndo pode obrigar entes
publicos ou o6rgdos que ndo fazem parte da lide a aceitar a
participacdo da empresa. Em suma, que a coisa julgada ndo poderia
fazer efeitos contra terceiros e, assm, o provimento judicial seria
indatil (fls. 11-12, e-STJ).

Contudo, em sede de agravo de instrumento, o Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul houve por conceder a
antecipacdo de tutela e, assim, prover o pedido, argumentando que o
teor do art. 31, I, da L& n. 8.666/93 deveria ser lido com base no
art. 47 da Lel n. 11.101/2005. Assm, ndo havendo proibicdo legal
para participacdo de empresas em recuperacdo judicial nas
licitaches, ndo seria possivel uma leitura extensiva do instituto da
concordata para abranger a referida situacao.

Argumento, ainda, que a tutela genérica seria possivel, a
despeito do opinativo do Ministério Publico Estadual. Transcrevo
(fls. 20-21, e-STJ):

'‘Em que pese 0s ponderaveis argumentos postos no
bem lancado parecer do MP, assm mesmo considero
vidvel a declaracdo judicial da possibilidade de a empresa
em recuperacdo judicial participar de licitagcbes, no
sentido de afirmar que, nos termos do plano de
recuperacdo judicial aprovado em assembléia, ndo ha
qualquer restrico a esse respeito.

E fato que aquilo que ndo é proibido esta permitido,
em se tratando de direito privado e de direitos
disponiveis. Porém, e como foi ponderado pela empresa
em recuperacdo, o simples fato dessa condicdo, as vezes,
pode causar dificuldade ou exclusdo em procedimentos
licitatérios, quando ndo deveria essa restricdo ocorrer.

Por esse motivo é que buscou esse reforgo
argumentativo com a chancela do juizo processante da
recuperacdo judicial, para que a empresa em recuperacao
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possa demonstrar, nas licitagbes de que participar, que
esta autorizada a fazé-lo.

E fato, nos termos do parecer do MP, que essa
anuéncia 'em tese ndo resolvera Stuagbes futuras e
especificas onde, eventualmente, possa ocorrer uma
exclusio de participacdo do processo licitatorio por esse
motivo. A propria agravante ja juntou varios precedentes
em que outras empresas em recuperacido precisaram
guizar até mesmo mandados de seguranca para
assegurar 0 seu direito de participar de licitacbes, o que
foi reconhecido.

De qualquer sorte, em que pese 0 ineditismo da
questdo, considero relevante a declaracido solicitada,
atendo a relevante funcdo social da empresa e ao
principio legal de sua preservacao.'

A presente medida cautelar — e 0 paralelo recurso especial —
estdo fundamentados em dois temas. O primeiro tema seria a
violacdo do art. 31, Il, da Lei n. 8.666/93 e do art. 47 da Lei n.
11.101/2005, pois a vedacdo legal a participacdo de empresas como
licitantes, prevista no indicado dispositivo da Lel de Licitagbes e
Contratos, seria extensivel as situagBes de recuperacdo judicial. O
segundo seria a negativa de vigéncia aos arts. 468 e 472 do Codigo
de Processo Civil, uma vez que ndo seria possivel outorgar a medida
pedida, de cunho genérico.

Aprecio os dois temas.

Ha uma possivel controvérsa em relagdo ao tema da
posshilidade de participacio em licitagbes de empresas sob
recuperacdo judicial. Todavia, inexiste debate no STJ sobre o
segundo tema e, assim, ndo € possivel indicar que a interpretacdo do
art. 31, Il, da Lei n. 8.666/93 a luz do art. 47 da Lei n. 11.101/2005
sgja limpida para permitir que as empresas em recuperacao judicial
—forma ampla e genérica — possam participar de certames.

E certo que a controvérsia sobre direito ndo dide a
possibilidade de que haja liquidez e certeza no direito. No entanto,
cabe notar que o teor da Le n. 8.666/93 é bem claro ao fixar a
vedacdo as empresas sob concordata de participar em licitacOes.
Transcrevo:

‘Art. 31. A documentacdo relativa a qualificacdo
econdmico-financeira limitar-se-a a:

(...)

Il - certiddo negativa de faléncia ou concordata
expedida pelo distribuidor da sede da pessoa juridica, ou

de execucédo patrimonial, expedida no domicilio da pessoa
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fisca;'

Portanto, ndo é possivel inferir que haja o direito liquido e
certo da empresa a garantir a tutela, como foi adjudicado pelo
Tribunal de origem. O acdérddo da insténcia a quo inclusive frisa a
auséncia de precedentes.

Em linha continuidade: h& a fumacga do bom direito perseguido
pelo Ministério Publico Estadual, uma vez que ela ndo existia na
origem e, logo, ndo deveria ter concedida a antecipacdo de tutela,
com eventual violagdo do art. 273 do Codigo de Processo Civil.

No que tange ao segundo tema, ndo ha como deixar de
identificar a complexidade em se outorgar uma medida precéria —
tipica dos provimentos de cautela — que declare o direito da
requerida a participagdo em quaisquer eventuais licitagbes publicas,
adespeito de estar sob recuperacdo judicial.

O provimento possui cunho genérico e induz a possibilidade de
que a declaracdo sgja entendida como erga omnes, 0 que Sseria
descabido por violar os arts. 468 e 472, ambos do Cddigo de
Processo Civil. Transcrevo-os:

‘Art. 468. A sentenca, que julgar total ou
parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e
das questOes decididas.

(...)

Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes
entre _as quais € dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de
pessoa, se houverem sido citados no processo, em
litisconsorcio ~ necessario, todos o0s interessados, a
sentenca produz coisa julgada em relacdo a terceiros.’

Desta ordem de questfes, julgo relevante manter a agregacao
de efeito suspensivo, tal como havia sido determinado pelo Tribunal
de origem. E que antes da apreciacio da admissibilidade, houve a
extensio de tal efeito por decisdo do 3° Vice-Presidente do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Transcrevo (fls. 54-59,
e-STJ):

'‘Busco O requerente agregar efeito suspensivo ao
Recurso Especial interposto do acérddo que deferiu a
liminar na acdo de recuperacdo judicial, possibilitando a
empresa continuar participando de licitagoes.

(...)

Pois bem.

A Le n° 8.666/93, no seu artigo 31, inciso I,

estabel ece:
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‘Art.  31l. A documentacdo relativa a
qualificacdo econbmico-financeira limitar-se-a a:

(..)

Il - certiddo negativa de faléncia ou
concordata expedida pelo distribuidor da sede da
pessoa juridica, ou de execucdo patrimonial,
expedida no domicilio da pessoa fisica;'

Da leitura do dispositivo, percebe-se que a lei
permite a Administracdo Publica que exija das licitantes
que demonstram sua capacidade financeira, a fim de
verificar a real capacidade para executar 0 objeto do
contrato.

(..)

Tals exigéncias tém funcdo instrumental, ou sga,
visam a assegurar o interesse publico ou, pelo menos,
reduzir o risco de néo ser o mesmo atendido.

O fato de a empresa ter formulado pedido de
recuperacdo judicial pressupde a insolvéncia da mesma,

néo possuindo, tem tese, qualificacdo
economico-financeira para contratar com o Poder
Publico.

Nesse sentido, entendo ser imprescindivel a
apresentacdo de certiddo negativa de recuperacio
judicial, tendo em vista o principio da legalidade que,
quando-envolve direito pablico, diferentemente do direito
privado, prevé que tudo aquilo que ndo € permitido é
proibido.

(...)

Assim, permitir que a referida empresa participe de
certames ndo sO coloca em risco a posshilidade de
cumprimento do contrato, como viola o principio da
legalidade.’

Assim, vejo o fumus boni iuris e o periculum in mora, tal como
alegado pela parte requerente.”

Reitero o ponto de vista antes indicado, com mais argumentos.
Inicio pelo fumus boni iuris.

Um dos temas do recurso especial e da cautelar - aplicag@o, ou ndo, da
restricdo de participar em licitagtes as empresas sob recuperacao judicia (art. 31, 1l da
Lel de Licitagbes e Contratos, Lei n. 8.666/93) - € evidentemente controvertido. A

lacuna formal no inciso Il do art. 31 dalei existe. A questéo € se a vedacdo as empresas
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em concordata e faéncia pode ser estendida aquelas sob recuperacdo judicia. A
jurisprudéncia ndo esta pacificada sob o tema.

Se 0 tema acima € controverso, ndo ha o direito evidente de que a
empresa possa participar. Também, existe - de modo inverso - plausibilidade no
argumento do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, uma vez que
ndo hé jurisprudéncia sobre ainterpretacéo.

N&o obstante, é importantefrisar que o tema apenas podera ser
resolvido quando da apreciacdo do recurso especial, uma vez que as medidas
cautelares ndo possuem extensdo. cognitiva apta a geracdo de um
pronunciamento exauriente.

O outro tema € a extensao da coisa julgada dada ao acord@o da origem.
Como indicado no decisum agravado, noto que o acordao da origem tende a violar 0s
artigos 468 e 472 do Cdédigo de Processo Civil, que transcrevo:

‘Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide,
tem forca de lei nos limites da lide e das questBes decididas.

()

Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, néo beneficiando, nem preudicando terceiros. Nas causas
relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo,
em litisconsorcio necessario, todos o0s interessados, a sentenca
produz coisa julgada em relacéo aterceiros.'

O acorddo do Tribunal de origem transcreveu a decisdo da Primeira Vara
Civel de Esteio (Rio Grande do Sul) que - no curso do seu processo de recuperacao
judicia - apreciou pedido para que lhe fosse outorgada tutela judicia universal para
declarar seu direito a participacdo em licitagBes, de forma genérica.

O magistrado de primeira insténcia considerou que o pleito deveria ser
indeferido, uma vez que seriaimpossivel. Transcrevo seus fundamentos (fl. 15, e-STJ):

"(...) Do pedido da parte requerente as fls. 645/652: A questao
trazida pela autora ndo pode ser decidida nestes autos. O que, em
verdade, quer a empresa autora € gque se conceda medida liminar
contra ente publico, obrigando este a manter contratos ou a permitir
a participacdo em novas licitagdes, dispensando a apresentacdo de
documentos que a lei exige. Ora, se deferida tal medida aqui,
estar-se-ia decidindo contra pessoa que ndo é parte neste feito.
Assim, se houver empecilhos para que a empresa reguerente se
mantenha contratando ou participe de novas contratacbes, deve,

caso a caso, pleitear o que entender cabivel e, desde ja saliento, que
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ndo serd nestes autos. Ademais, entendo como descabida a
concessdo de uma liminar genérica, qual sgja, a autora participar de
toda e qualquer licitagho ou manter os contratos em andamento.
Deve ser analisado cada caso concreto, quando se apresentar uma
Stuacdo determinada. A dStuacdo, guardada as devidas
peculiaridades, é 0 mesmo caso do pedido de busca e apreensdo dos
servidores ja veiculado mais de uma vez e indeferido para que se
processasse neste feito. Ocorre que ndo pode a requerente
transformar este processo no palco de solugdo de todos 0s seus
problemas. Para cada caso que tiver que ser solucionado, a empresa
devera veicular suas pretensdes pelos meios apropriados. Assim,
INDEFIRO o pedido de fls. 645/652. (...)"

De fato, conceder a tutela pedida aparenta violar os limites da coisa
julgada. N&o € possivel obrigar todos os 6rgaos e entidades da administracdo publica
direta e indireta do Estado do Rio Grande do Sul e dos seus municipios a acatar a
participacdo da empresa por decisdo do juizo universa de recuperacdo judicial.

Isso pode ensgar a violagdo frontal ao teor dos artigos 468 e 472 do
Cabdigo de Processo Civil. No mais, o tema foi preguestionado, uma vez que consta do
acorddo recorrido, por meio de transcricdo, aém de ter havido o pronunciamento no
acorddo de que isso néo seria Obice atutela postulada (fl. 21, e-STJ):

“(2)

Por esse motivo € que buscou. esse reforco argumentativo com
a chancela do juizo processante da recuperacdo judicial, para que a
empresa em recuperacdo possa demonstrar, nas licitaches de que
participar, que esta autorizada a fazé-lo.

E fato, nos termos do parecer do MP, que essa anuéncia 'em
tese€ ndo resolverd Situacbes futuras e especificas onde,
eventualmente, possa ocorrer uma exclusdo de participagdo do
processo licitatério por esse motivo. A propria agravante ja juntou
Varios precedentes em que outras empresas em recuperacéo
precisaram ajuizar até mesmo mandados de seguranca para
assegurar 0 seu direito de participar de licitacbes, o que foi
reconhecido.

.)"

Bem se vé pelas transcri¢des acima que ndo existe - ainda - alimpidez do
direito das empresas em recuperacdo judicial poderem participar de licitagtes. Tal tema
sera analisado no mérito do recurso especial que esta em processamento. Porém, em
sede da presente cautelar, basta notar que € nitido - pelo prisma formal - que o julgado
da origem viola 0 Estatuto Processual, pois cria obrigagBes para entidades e 6rgéos
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publicos que ndo foram chamados a lide.
O fumus boni iuris do pleito de suspenséo na execucao € claro.

A degacdo de perigo reverso na demora € infundada. Transcrevo (fl.
183, e-STJ):

"Com efeito, diante do acolhimento do pedido cautelar
deduzido pelo Ministério Publico, a ora postulante ficou impedida de
participar de licitacbes e contratar com o Estado. Nesse contexto,
uma parte substancial do faturamento da empresa esta inviabilizada,
els que se trata de uma sociedade que atua amplamente no segmento
publico. H& vérios certames de que a ora requerente ndo podera
participar, alguns deles ainda em curso, conforme os documentos ja
juntados aos-autos pela agravante. Ha a previsdo de novos editais
para breve.

Enfim, é preciso que se mantenha a possibilidade da empresa
participar desses procedimentos licitatorios, de modo que ela se
reorganize financeiramente e viabilize a sua recuperacéo judicial, em
beneficio de todos, especialmente dos empregados da requerente.”

O proprio acorddo da origem bem frisou que seria necessario haver o
combate pontual contra objegdes a participagdo da empresa em licitages, em razéo de
estar em recuperacao judicial.

A liminar concedida ndo proibe ou veda a sua participacdo. Ela téo
somente ndo permite que o titulo judicial da origem sgja usado contra Orgéaos e
entidades publicos que ndo participaram da lide.

Logo, o periculum in mora corre contra o interesse publico e ndo contra
0 particular, que pode postular - ainda - tutelas especificas para defender a sua
participagao em licitagOes.

Em suma, identifico o fumus boni iuris e o periculum in mora, ta como
trazidos pelo Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul.

Presentes os requisitos do art. 273 do Cédigo de Processo Civil, deve
ser mantida a liminar concedida para atribuir efeito suspensivo ao REsp 1.471.315/RS.

Ante 0 exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como penso. E como voto.
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MINISTRO HUMBERTO MARTINS
Relator
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AgRgna MEDIDA CAUTELAR N°23.499 - RS (2014/0287289-2)
VOTO-VENCEDOR

EMENTA
AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA CAUTELAR. LIMINAR DEFERIDA
PARA CONFERIR EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO ESPECIAL
ADMITIDO. LICITACC)ES E CONTRATOS. NECESSIDADE DE EMPRESA EM
RECUPERACAO JUDICIAL APRESENTAR CERTIDAO PREVISTA NO ART. 31,
I, DA LEI 8.666/93. QUESTAO INEDITA. ATIVIDADE EMPRESARIAL. RENDA
TOTALMENTE OBTIDA POR CONTRATOS COM ENTES PUBLICOS.
PERICULUM IN MORA INVERSO EVIDENCIADO. QUESTAO INEDITA.
INEXISTENCIA DOS REQUISITOS ENSEJADORES DO DEFERIMENTO DA
MEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. LIMINAR CASSADA.
EXTINCAO DA MEDIDA CAUTELAR SEM JULGAMENTO DE MERITO.
1. A jurisprudéncia pacifica desta Corte Superior de Justica € no sentido de que a
concessdo de provimento liminar em medidas cautelares reclama a satisfacéo
cumulativa dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora. O primeiro
consubstancia-se no fato de o direito alegado no recurso ser plausivel e encontrar
amparo em entendimentos deste Superior Tribunal e 0 segundo remonta-se a
possibilidade de perecimento do direito caso a medida ndo seja deferida.
2. O Tribuna de origem exarou decisdo no sentido de permitir que a agravante,
pessoa juridica em recuperacdo judicia, continuasse a participar de licitaces
pablicas, "sem apresentacdo da certiddo negativa de recuperacdo judicial"
sdlientando, para tanto, que essa "possui todas as certiddes negativas insitas no
art. 31 da Lei n° 8.666/93, sendo certo que, por estar em recuperacao judicial, ndo
seria capaz de apresentar apenas a certiddo negativa de faléncia ou
concordata.”
3. Quanto ao fumus boni iuris - possibilidade de empresa em recuperacéo judicial
ser dispensada de apresentacéo da certiddo insita no inciso 11, do art. 31, da Lei n°
8.666/93, considerando os fins do instituto elencados no art. 47 daLei n° 11.101/2005
- para fins de participacd em certames, verifica-se que esta Corte Superior de
Justica ndo possui posicionamento especifico quanto ao tema.
4. Nos feitos que contam como parte pessoas juridicas em processo de recuperagao
judicia, a jurisprudéncia do STJ tem-se orientado no sentido de se viabilizar
procedimentos aptos a auxiliar a empresa nessa fase. A propdsito, cita-se 0 REsp
1187404/MT - feito no qual foi relativizada a obrigatoriedade de apresentacéo de
documentos, por parte de empresas sujeitas a Lel n° 11.101/2005, para fins obtencéo
de parcelamento tributario. Restou consignado que: "em uma exegese teleoldgica
da nova Lel de Faléncias, visando conferir operacionalidade a recuperacdo
judicial, é desnecessario comprovacdo de regularidade tributaria, nos termos
do art. 57 da Lei n. 11.101/2005 e do art. 191-A do CTN, diante da
inexisténcia de lei especifica a disciplinar o parcelamento da divida fiscal e
previdenciaria de empresas em recuperacao judicial. (REsp 1187404/MT, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAQ.)
5. O fato de o pleito deduzido no especia ndo encontrar amparo em qualquer
precedente desta Corte, somando a tese adotada, em situagdes similares, no sentido
de relativizar as exigéncias documentais, previstas em le, para que empresas em
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recuperacdo judicia possam lograr éxito em seu plano recuperatério, afastam, da
espécie, o fumus boni iuris.

6. N&o resta evidenciada a aegacdo de ser o provimento assegurado pela instancia
a quo genérico com efeito erga omnes. O Tribunad a quo ndo autorizou a
recorrida a participar sumariamente de toda e qualquer licitacdo sem apresentacdo
de quaisguer documentos previstos na lei de regéncia. Afastou a apresentacéo de
uma certiddo: a certiddo negativa de faléncia ou concordata expedida pelo
distribuidor da sede da pessoa juridica.

7. O periculum in mora ndo foi demonstrado, pois 0 agravado ndo foi capaz de
demonstrar 0 perecimento de seu direito. Aliés, ao contréario, visualiza-se ha espécie,
possivel ocorréncia de periculum in mora inverso, pois, tendo a agravante focado
sua atividade empresarial em contratos com os entes publicos, constituindo-se em
100 % de sua fonte de receitas, a subsisténcia da liminar em tela podera
comprometer a sua existéncia

8. Agravo regimental provido, cassando a liminar anteriormente deferida e julgando
extinta, sem julgamento de mérito, a presente Medida Cautelar .

VOTO
EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES:

Cuida-se agravo regimental em medida cautelar, que deferiu liminar nos termos da
Seguinte ementa:

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. RECURSO
ESPECIAL ADMITIDO - RESP 1471.315/RS. PEDIDO DE EFEITO
SUSPENSIVO. LICITACOES E CONTRATOS. QUALIFICACAO ECONOMICA
E FINANCEIRA. -EQUIVALENCIA, OU NAO, DO CONCEITO DE
CONCORDATA A RECUPERACAO JUDICIAL. ART. 31, Il, DA LEI 8.666/93.
QUESTAO CONTROVERTIDA. LIMINAR QUE DECLARA EFEITOS PARA
PARTE. IMPOSSIBILIDADE. VIOLAQAO DOS ARTS. 468 E 472 DO CPC.
FUMUS BONI IURIS. RISCO DE USO DA TUTELA PRECARIA CONCEDIDA
PELA ORIGEM. PERICULUM IN MORA. DEFERIMENTO DA LIMINAR."
Sua Exceléncia, Ministro Humberto Martins, deferiu a liminar pleiteada pelo Ministério
Pablico do Rio Grande do Sul, ao argumento de - apesar de ndo haver posicionamento no ambito
desta Corte de Justica quanto ao direito de empresas em recuperacdo judicial participar de
licitagBes, "ndo € possivel indicar que a interpretacdo do art. 31, Il, da Lei n. 8.666/93 a
luz do art. 47 da Le n. 11.101/2005 segja limpida para permitir que as empresas em

recuperacao judicial —forma ampla e genérica — possam participar de certames. "

No entender do relator, a Lei n. 8.666/93, em seu art. 31, € bem clara ao fixar a
vedacdo as empresas sob concordata de participar em licitagcfes, assm ndo seria possivel inferir
que haja o direito liquido e certo da empresa a garantir a tutela, como foi adjudicado pelo Tribunal
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de origem.

Aduz, ainda, estar presente a fumaca do bom direito perseguido pelo Ministério Publico
Estadual, uma vez que ela ndo existia o direito perseguido na origem e, logo, ndo deveria ter
concedida a antecipacdo de tutela, com eventua violagdo do art. 273 do Codigo de Processo
Civil.

Sustentou que 0 provimento assegurado pelas instancias de origem seria de cunho
genérico, pois ndo € possivel conceder & ora agravante o direito de participar em quaisquer

eventuais licitagBes publicas, a despeito de estar em recuperacdo judicial.

Peco vénia a Sua Exceléncia, Ministro Humberto Martins, mas ouso discordar de suas

razdes e o0 fago pelos argumentos a seguir aduzidos.

Primelramente, cumpre destacar gque a jurisprudéncia pacifica desta Corte Superior de
Justica € no sentido de que a concessao de provimento liminar em medidas cautelares reclama a
satisfagéo cumulativa dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora.

No que concerne ao primeiro, para que a medida tenha éxito, faz-se mister que o direito
adegado no recurso sga plausivel, encontrando amparo em entendimentos deste Superior
Tribunal, bem como que segjam preenchidos os pressupostos de admissibilidade indispensaveis ao

seu conhecimento.

Em relagdo ao segundo, o requerente deve demonstrar a possibilidade de perecimento
de seu direito, demonstrando a necessidade de atribuicdo de efeito suspensivo ao feito, sob pena

de graves prejuizos.

Considerando-se as peculiaridades do caso e ndo obstante os fundamentos do aresto

atacado, verifica-se, prima facie, ndo visuaizo a existéncia dos reguisitos ensejadores da medida.

A empresa IBROWSE CONSULTORIA E INFORMATICA LTDA, irresignada com
o fato de o juiz dos autos da recuperagéo judicia ter indeferido pedido liminar que a autorizasse a
participar de procedimentos licitatorios, gjuizou agravo de instrumento perante o Tribunal a quo,

pelo qual Ihe foi deferido o direito de "continuar participando de licitagdes publicas.”
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Sdientou a Corte de origem que a requerida possui todas as certiddes negativas
insitas no art. 31 da Lei n°® 8.666/93, sendo certo que, por estar em recuperacao judicial, ndo
seria capaz de apresentar apenas a certiddo negativa de faléncia ou concordata. Assim,
deferiu a liminar por entender que, aém de a Lei n° 11.101 ndo exigir a apresentacdo dessa
certiddo e ser a antiga concordata instituto diferente, o simples fato de estar em recuperagéo
judicid ndo poderia ceifar 0 seu direito de fazer parte de procedimentos licitatorios e dar

continuidade aos contratos em curso.
A propdsito, cita-se os termos do deferimento liminar:

"[...] autorizo a sua participacao em contratos de prestacdo de servicos e
fornecimentos de servicos com entes publicos, tanto para a manutencéo dos

atuais contratos, participando de licitagbes, sem apresentacéo da

certiddao negativa de recuperacdo judicial, até porque seguer

prevista naredacao literal doart. 31,11, daLel delLicitacoes. "

Pois bem, o cerne da controvérsia esta em saber se empresa em recuperacdo judicial
estaria dispensada de apresentacdo da certiddo insita no.inciso |1, do art. 31, da Lel n° 8.666/93,
considerando os fins do ingtituto elencados no art. 47 daLei n° 11.101/2005.

Como bem colocado pelo nobre relator, esta Corte de Justica ndo possui posicionamento

arespeito do tema em questao.

E bem verdade, que em outra situagio - examinando documentos necessarios
para fins de parcelamento de divida fiscal, esta Corte relativizou a obrigatoriedade de
apresentacdo de documentos por parte de empresas sujeitas a Lei n° 11.101/2005.
Restou consignado que: "em uma exegese teleolégica da nova Lei de Faléncias, visando
conferir operacionalidade a recuperacdo judicial, € desnecessario comprovacdo de
regularidade tributaria, nos termos do art. 57 da Lei n. 11.101/2005 e do art. 191-A do
CTN, diante da inexisténcia de lei especifica a disciplinar o parcelamento da divida fiscal
e previdenciaria de empresas em recuperacao judicial (REsp 1187404/MT, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em 19/06/2013, DJe 21/08/2013).

Cita-se a ementa do julgado proferido no Resp 1.173.735/RN, Rel. Min. Luis Felipe
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Salomao:

DIREITO EMPRESARIAL, TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS DE CONSTRUCAO
E MONTAGEM DE INSTALACOES INDUSTRIAIS DE PRODUCAO DE
PETROLEO E GAS NATURAL COM A PETROBRAS. PAGAMENTO DO
SERVICO PRESTADO. EXIGENCIA DE APRESENTACAO DE CERTIDAO
NEGATIVA DE DEBITO DA EMPRESA PRESTADORA DOS SERVICOS.
IMPOSSIBILIDADE. SOCIEDADE EM RECUPERACAO JUDICIAL. ARTS. 52
E 57 DA LEI N. 11.101/2005 (LF) E ART. 191-A DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL (CTN). INOPERANCIA DOS MENCIONADOS DISPOSITIVOS.
INEXISTENCIA DE LElI ESPECIFICA A DISCIPLINAR O PARCELAMENTO
DA DIVIDA FISCAL E PREVIDENCIARIA DE EMPRESAS EM
RECUPERACAO JUDICIAL. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL.

1. O art. 47 serve como um norte a guiar a operacionaidade da recuperacdo
judicial, sempre com vistas a0 designio do instituto, que € “viabilizar a superacdo
da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua funcéo socia e
0 estimulo a atividade econémica’.

2. Segundo entendimento exarado pela Corte Especial, em uma exegese
teleolégica da nova Le de Faléncias, visando conferir operacionalidade a
recuperacao judicial, é desnecessario comprovacdo de regularidade tributaria, nos
termos do art. 57 da Le n. 11.101/2005 e do art. 191-A do CTN, diante da
inexisténcia de lei especifica a disciplinar o parcelamento da divida fisca e
previdencidria de empresas em recuperacdo judiciad (REsp 1187404/MT, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em 19/06/2013,
DJe 21/08/2013).

3. Dessarte, 0 STJ, para 0 momento de deferimento da recuperacéo, dispensou a
comprovacdo de regularidade tributé&ria em virtude da auséncia de legislacdo
especifica a reger o parcelamento da divida fiscal e previdenciaria de empresas
em recuperacdo judicial. Nessa linha de inteleccdo, por Obvio, parece ser
inexigivel, pelo menos por enquanto, qualquer demonstracdo de regularidade
fiscal para as empresas em recuperacdo judicial, sgja para continuar no exercicio
de sua atividade (j& dispensado pela norma), seja para contratar ou continuar
executando contrato com o Poder Publico.

4. Na hipétese, é de se ressaltar que 0s servicos contratados ja foram
efetivamente prestados pela ora recorrida e, portanto, a hipétese ndo trata de
dispensa de licitacdo para contratar com o Poder Publico ou para dar continuidade
ao contrato existente, mas sim de pedido de recebimento dos valores pelos
servicos efetiva e reconhecidamente prestados, ndo havendo falar em negativa de
vigéncia aos artigos 52 e 57 da Lei n. 11.101/2005.

5. Magrado o descumprimento da cldusula de regularidade fiscal possa até
ensgjar, eventualmente e se for o caso, a rescisdo do contrato, ndo podera haver a
retencdo de pagamento dos valores devidos em razdo de servigos ja prestados.
Isso porque nem o art. 87 da Lel n. 8.666/1993 nem o item 7.3. do Decreto n.
2.745/1998, preveem a retencdo do pagamento pelo servicos prestados como
sancao pelo alegado defeito comportamental. Precedentes.

6. Recurso especia a que se nega provimento.

Da andlise dos autos, ndo visumbro, ao menos em juizo de cogni¢do suméria que essa
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via processual permite, o requisito do fumus boni juris, consubstanciado na probabilidade de
éxito do recurso ordinério, haja vista que, aém de a pretensdo nele deduzida ndo encontrar
amparo em qualquer precedente, como exposto acima, em situagcdes similares esta Corte tem
orientacdo no sentido de relativizar as exigéncias documentais, previstas em lei, para que

empresas em recuperacao judicia possam lograr éxito em seu plano recuperatério.

Ouso também discordar do argumento de que o provimento assegurado pela instancia a

guo seria genérico e induziria a possibilidade de o pleito deferido ter efeito erga omnes.

Examinando detidamente a liminar concedida, vejo que - além de consignar que a
requerida era portadora das demais certidoes prevista no art. 31 da lei n° 8.666/93 - autorizou a
requerida a participar de contratos de prestacéo de servicos e fornecimentos com entes publicos,
tanto para a manutencdo dos atuais contratos, sem apresentacéo da certiddo negativa de

recuperacao judicial.

Ou sga, ndo a permitiu participar sumariamente de toda e qualquer licitagdo sem
apresentacdo de quaisguer documentos previstos na lel de regéncia, apenas afastou a
apresentacdo de uma certiddo, frisase: a certiddo negativa de faléncia ou concordata

expedida pelo distribuidor da sede da pessoa juridica.

E mais, entre o deferimento da antecipacdo de tutela pelo Tribunal a quo, cuja
confirmacdo ocorreu em 31/7/2013, até a sua suspensdo no ambito do STJ decorreu-se
mais de dezesseis meses, 0 que de plano demonstra a inviabilidade da sugestao
ofertada pelo juiz singular no sentido de ser dever da agravante postular, casuisticante,

pelo deferimento do medida sub examine.

Nessa ordem de ideias, entendo que ndo ha fumus na espécie e, ademais, 0 provimento
assegurado pela instancia a quo so teria cunho genérico Se tivesse garantido a empresa a
participagdo sem apresentacdo de quaisquer outras certiddes. Como ndo o fez, ndo resta
evidenciado, nem o alegado cunho, nem tampouco a possibilidade de efeito erga omnes da

guerreada decis&o.

No que concerne a comprovacdo do periculum in mora, entendo que o agravado néo

foi capaz de demonstrar o perecimento de seu direito. Aliés, ao contrério, visualizo na espécie,
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possivel ocorréncia de periculum in mora inverso.

Como bem colocado pelo Tribunal a quo, além de a agravante nao ser devedora
fiscal, nem tributéria, conforme documentos apud actus, focou sua atividade empresarial

em contratos com os entes publicos, constituindo-se em 100 % de sua fonte de receitas
(fls. 16/17).

Assim, ndo ha dividas quanto ao fato de, persistindo o deferido da medida liminar em
tela, quando do julgamento do recurso especial, havera grandes possibilidades da pessoa juridica

nao mais existir, porquanto, impossibilitada de dar prosseguimento a suas atividades comerciais.

Considerando estar em sede de juizo de cognicéo sumaria, teco consideractes apenas a
respeito dos requisitos ensgjadores da medida, reservando meu posicionamento a respeito do

tema quando do julgamento apelo especial.

Ante 0 exposto, voto pelo provimento do agravo regimental, cassando a liminar
anteriormente deferida e julgando extinta, sem julgamento de meérito, a presente
Medida Cautelar .
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA TURMA

AgRg na
Numero Registro: 2014/0287289-2 PROCESSO ELETRONICO MC 23.499/RS

Numeros Origem: 00006560220138210014 01411300003559 1411300003559 6560220138210014
70054779087

PAUTA: 02/12/2014 JULGADO: 02/12/2014

Relator
Exmo. Sr. Ministro HUMBERTO MARTINS

Presidente da Sesséo
Exmo. Sr. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. MARIA SILVIA DE MEIRA LUEDEMANN

Secretaria )
Bela. VALERIA ALVIM DUS|

AUTUACAO
REQUERENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
REQUERIDO : IBROWSE CONSUL TORIA EINFORMATICA LTDA
ADVOGADOS : MARCELO NEDEL SCALZILLI EOQUTRO(S)

MARCELO CAMA PROENCA FERNANDES E OUTRO(S)
ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Licitagbes

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : IBROWSE CONSULTORIA E INFORMATICA LTDA
ADVOGADOS : MARCELO NEDEL SCALZILLI E OQUTRO(S)
MARCELO CAMA PROENCA FERNANDES E OUTRO(S)
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

"Ap6s o voto do Sr. Ministro-Relator, negando provimento ao agravo regimental, no que
foi acompanhando pelo Sr. Ministro Herman Benjamin e o voto divergente do Sr. Ministro Mauro
Campbell Marques, dando provimento ao agravo regimental, no que foi acompanhado pelo Sr.
Ministro Og Fernandes, pediu vista dos autos a Sra. Ministra Assusete Magalhaes."
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AgRg na MEDIDA CAUTELAR N° 23.499 - RS (2014/0287289-2)

VOTO-VISTA

MINISTRA ASSUSETE MAGALHAES: Cuida-se de Agravo Regimental,
interposto por IBROWSE - CONSULTORIA E INFORMATICA LTDA., contra decisdo
prolatada pelo ilustre Ministro Humberto Martins, Relator do feito, que, em Medida Cautelar
ajuizada pelo Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul, deferiu liminar, para
outorgar efeito suspensivo ao REsp 1.471.315/RS, suspendendo a execuc¢éo do acorddo
de origem, até que haja o deslinde da controvérsia, conforme elucida a ementa do
decisum impugnado:

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR.
RECURSO ESPECIAL ADMITIDO — RESP 1.471.315/RS. PEDIDO DE
EFEITO SUSPENSIVO. LICITACOES E CONTRATOS.
QUALIFICACAO ECONOMICA E FINANCEIRA. EQUIVALENCIA, OU
NAO, DO CONCEITO DE CONCORDATA A RECUPERACAO
JUDICIAL. ART. 31, I, DA LEI 8.666/93. QUESTAO
CONTROVERTIDA. LIMINAR QUE DECLARA EFEITOS PARA
PARTE. IMPOSSIBILIDADE. VIOLACAO DOS ARTS. 468 E 472 DO
CPC. FUMUS BONI IURIS. RISCO DE USO DA TUTELA PRECARIA
CONCEDIDA  PELA . ORIGEM. PERICULUM IN  MORA.
DEFERIMENTO DA LIMINAR" (fl. 154e).

Sustenta a agravante, em sintese, que se encontra submetida a processo
de recuperacdo judicial, nos termos da Lei 11.101/2005, em tramitacdo na Justica
Estadual do Rio Grande do Sul.

Alega que, assim, requereu, ao Juizo de Primeiro Grau, no ambito do
procedimento de recuperacdo judicial, autorizacdo para a participacdo em certames
licitatérios e consequente contratagdo com a Administracdo Publica, "afastando-se,
portanto, uma possivel incidéncia do art. 31, Il, da Lei de LicitacBes" (fl. 169e).

Deduz que, indeferido o pleito, foi interposto Agravo de Instrumento perante
o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que acolheu a "pretensdo recursal em
referéncia, autorizando a ora requerente a participar de certames licitatorios e contratar
com o poder publico, mesmo estando em recuperacao judicial” (fl. 169e).

Acrescenta que o Ministério Publico do Rio Grande do Sul interpds Recurso
Especial, com fundamento no art. 105, lll, a, da CF/88, asseverando que: "(a) a deciséo
impugnada pelo apelo teria eficacia extra partes, eis que alcanga os entes publicos com
0S quais a requerente eventualmente contratara, de modo que teria ocorrido, no caso, o
desrespeito aos arts. 468 e 472 do Codigo de Processo Civil; (b) quanto ao mérito, a
possibilidade de uma empresa em recuperacao judicial participar de certames licitatérios
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e contratar com a administracéo envolve violacdo ao art. 31, I, da lei 8.666/93 e ao art. 47
da Lei n. 11.101/2005; e (c) diante da auséncia dos pressupostos autorizadores da
antecipacao da tutela, teria ocorrido, na espécie, a violacdo ao art. 273 do Codigo de
Processo Civil" (fls. 169/170e).

Defende que o art. 31, Il, da Lei 8.666/93 "precede em muitos anos o
advento da nova Lei de Faléncias que introduziu a figura da recuperacao judicial no direito
brasileiro e modificou substancialmente os vetores hermenéuticos que pautam a atividade
de empresas em situagdo de insolvéncia temporaria” (fl. 171e), ressaltando que o referido
dispositivo legal trata do instituto da concordata, que em muito difere da recuperacao
judicial.

Acentua que a finalidade essencial da recuperacgéao judicial, contrariamente
ao que acontecia com a concordata, consiste no pleno restabelecimento da atividade
empresarial, consoante disposto no art. 47 da Lei 11.101/2005.

Invoca precedente desta Corte (REsp 1.173.735/RN), que "enfatizou a alta
carga axiologica de que se reveste o art. 47 da lei n. 11.101/2005, apontando que a
referida norma legal orienta o intérprete a tentar buscar, de todas as formas licitas, a
sobrevivéncia da empresa, removendo o0s Obices faticos e juridicos que impecam o
alcance desse escopo” (fl. 172e).

Ressalta que, "conforme se pode extrair de maneira inequivoca dos autos
do REsp n. 1.471.315/RS, quase a totalidade das receitas da ora requerente advém de
contratos publicos" (fl. 174e), razdo pela qual "impedir-se a empresa de participar de
certames licitatérios ou de contratar com o Estado significa trazer um enorme 6nus para
o seu funcionamento, praticamente inviabilizando o prosseguimento de suas atividades e
tornando inGcua a propria recuperacao judicial* (fls. 174/175e).

Afirma que o acorddo proferido pela Justica Estadual ndo envolve
antecipacdo dos efeitos da tutela, pois "trata-se de mero ato decisério de carater
interlocutério emanado de um procedimento de recuperacao judicial provido de um rito
bastante especifico” (fl. 177e).

Assevera que a Primeira Vara Civel de Esteio/RS, onde tramita e foi
deferida a recuperacdo judicial da ora requerente, constitui 0 juizo universal para as
controvérsias juridicas relativas a empresa, nos termos do art. 6° da Lei 11.101/2005, e,
nesse sentido, "ndo ha qualquer violacdo a coisa julgada ou ao alcance das decisdes
judiciais na espécie, notadamente pela circunstancia de que o provimento jurisdicional
buscado pela ora postulante possui natureza declaratéria e foi acolhido pelo juizo provido
de atribuicdo para tanto" (fl. 181e).

Aduz que o periculum in mora consiste na impossibilidade de a recorrente
participar de procedimentos licitatérios, a fim de viabilizar sua reorganizacéo financeira e
sua recuperacdo judicial, em beneficio de todos, especialmente dos empregados da
requerente.

Pede, por fim, o provimento do Agravo Regimental, "com a consequente
reforma da decisdo que outorgou eficacia suspensiva ao recurso especial interposto pelo
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Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul” (fl. 184e).

Acompanhou o Relator — que negou provimento ao Agravo Regimental — o
Ministro HERMAN BENJAMIN, deles divergindo os Ministros MAURO CAMPBELL
MARQUES e OG FERNANDES, que deram provimento ao Regimental.

Pedi vista dos autos, de forma a permitir um melhor exame da controvérsia.

Para melhor compreensdo do tema, cumpre transcrever o seguinte trecho
do acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que deu provimento
ao Agravo de Instrumento interposto pela empresa ora agravante:

"Para melhor compreenséao dos fatos, transcrevo a decisao objeto do
presente recurso:

Vistos. Do pedido do Administrador Judicial: Ndo procede a
alegacao de que o edital teria sido publicado de forma errénea
guanto aos prazos. No edital foram os credores intimados para,
no prazo de 15 (quinze) dias apresentar ao administrador
judicial suas habilitaces ou suas divergéncias quanto aos
créditos relacionados, a contar do término do prazo deste
edital. Qutrossim, a NOTIFICACAO vista ao final do edital, por
Obvio, somente passard a correr quando publicado o novo
edital, qual seja, aquele previsto no artigo 7°, § 2° da Lei n°
11.101/05. Por fim, o fato de o prazo da intimagéo dos credores
para apresentar ao administrador judicial suas habilitacdes ou
suas divergéncias quanto aos créditos relacionados, contar do
término do prazo deste edital, que foi de 30 dias, por igual ndo
traz nenhuma ilegalidade. Todo edital tem um prazo, findo o
gual é que se inicia a contagem dos prazos legais. Ademais,
ainda que se adotasse pensamento contrario, ou seja, que o
edital ndo teria que conter prazo, esta determinacdo somente
veio a beneficiar aos credores, ja que seu prazo de 15 dias
passou a contar do término do prazo do edital. Indefiro,
portanto, o pedido do Sr. Administrador. Do pedido da parte
requerente fls. 645/652: A questdo trazida pela autora néo
pode ser decidida nestes autos. O que, em verdade,
guer a empresa autora é que se conceda medida liminar
contra ente publico, obrigando este a manter contratos
ou a permitir a participacdo em novas licitacdes,
dispensando a apresentacdo de documentos que a lei
exige. Ora, se deferida tal medida aqui, estar-se-ia
decidindo contra pessoa que nao é parte neste feito.
Assim, se houver empecilhos para que a empresa
requerente se mantenha contratando ou participe de
novas contratacdes, deve, caso a caso, pleitear o que
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entender cabivel e, desde j& saliento, que ndo sera
nestes autos. Ademais, entendo como descabida a
concessdo de uma liminar genérica, qual seja, a autora
participar de toda e qualquer licitacdo ou manter os
contratos em andamento. Deve ser analisado cada caso
concreto, quando se apresentar uma situagéo
determinada. A situagdo, guardada as devidas
peculiaridades, € o mesmo caso do pedido de busca e
apreensédo dos servidores ja veiculado mais de uma vez
e indeferido para que se processasse neste feito. Ocorre
gue ndo pode a requerente transformar este processo
no palco de solucdo de todos os seus problemas. Para
cada caso que tiver que ser solucionado, a empresa
devera veicular suas pretensdes pelos meios
apropriados. Assim, INDEFIRO o pedido de fls. 645/652.
Intimem-se.

E, a seguir, transcrevo a minha decisdo, como relator, ao
conceder liminar no presente recurso:

Vistos.

Postula 0 agravante que Ihe seja concedida liminar, negada na
deciséo recorrida, para que continue contratando com pessoas
juridicas de direito publico, e participando de licitacdes, sem
apresentar as certiddes negativas de débitos fiscais, por ser
uma empresa em recuperacao judicial, em face do principio da
preservacado da empresa.

A Lei de Licitacbes determina no seu art. 31, I, que a empresa
para participar do certame exiba certiddo negativa de faléncia
ou de concordata. Com a superveniéncia da Lei n. 11.101,
ficou controvertida a questdo da empresa em recuperacéo
judicial, situac&do nova néo prevista na lei anterior. O agravante
juntou precedentes no sentido da possibilidade de uma
empresa em recuperacdo judicial participar de licitagbes, em
casos concretos, especificos, onde houve decisdes judiciais em
processos onde 0s entes publicos participaram.

A Lei de Faléncia e Recuperacédo Judicial, na exegese do seu
art. 52, ll, ndo dispensa a empresa das negativas de débitos
fiscais e tributarios para a contratagdo com o Poder Publico. Ou
seja, uma empresa em recuperacgao judicial, mas com situacéo
tributéria e fiscal regular, pode participar de licitacées.

Essa é a situacdo da agravante, que apesar de ser empresa
em recuperacdo, nao é devedora fiscal e tributaria. Assim, ha
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fundamento juridico razoavel para a concessao da liminar que
postula, ou seja, a verossimilhanga do direito invocado, ja que
pretende justamente uma decisdo que possa ser invocada para
a manutenc¢do dos contratos que mantém com entes publicos e
também declaracdo de que ndo ha impedimento pelo Juizo que
processa a recuperacdao judicial da empresa, para ela participar
de futuras licitacdes.

Como se vislumbra da documentacdo acostada aos autos, a
empresa agravante, em recuperacdo judicial, focou a sua
atividade empresarial em contratos com entes publicos,
constituindo-se em 100% da sua fonte de receitas. O simples
fato de estar em recuperacéo judicial, por si s6, ndo se afigura,
em tese, motivo relevante e determinante para que nao possa
manter 0s contratos atuais e participar de futuras licitagbes. A
Lei de Licitagbes, como ja dito, por ser anterior a Lei n. 11.101,
nao exige a apresentacdo dessa certiddo negativa, e a antiga
concordata € instituto diferente da recuperacdo, para esse
efeito.

Logo, s6 por isso, ndo se pode presumir risco de insolvéncia ou
de quebra da empresa, a colocar em risco o erario publico,
numa atual ou futura contratacdo. Esse risco muitas vezes pode
ser igual ou inferior ao de qualquer outra contratacdo com
gualguer outra empresa, muitas das quais falem na vigéncia de
contratos com entes publicos.

O principio da preservacao da empresa, inclusive positivado no
art. 47 da Lei n. 11.101, recomenda justamente o
posicionamento de viabilizar que a atividade empresarial seja
preservada, fonte que € de riquezas para a sociedade,
movimentando a economia, gerando receitas tributarias e
sendo fonte de empregos, sem falar nos produtos e servigos
mantidos a disposi¢ao de todos quantos deles necessitem.

E, considerando a maxima de que em direito privado aquilo que
ndo é proibido é permitido, concedo a liminar postulada, para o
efeito de declarar que o0 juizo processante da recuperacao
judicial IBROWSE CONSULTORIA & INFORMATICA LTDA., por
esta instancia recursal, e de acordo com o plano de
recuperacédo judicial proposto, autoriza a sua participagdo em
contratos de prestacdo de servi¢cos e fornecimento de servigos
com entes publicos, tanto para a manutencdo dos atuais
contratos em curso como para futuras contratagfes,
participando de licitagbes, sem apresentacdo da certiddo
negativa de recuperacéo judicial, até porque sequer prevista na
redacao literal do art. 31, I, da Lei de Licitacbes e pelos
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fundamentos acima expostos.

Deixo de decidir de modo monocratico, por ser relevante o
fundamento juridico deste recurso e por ser matéria inédita no
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ndo havendo
precedentes sequer no STJ, motivo pelo qual é prudente que a
deciséo seja do Colegiado.

Por tudo isso, defiro a liminar postulada, nos termos acima
expostos.

Por dltimo, e ndo menos importante, o parecer do MP nesta Camara:
2. O agravo ndo merece provimento.

Com efeito, embora a questdo seja nova nesta Camara, o pedido,
smj, deve ser afastado pela total improcedéncia, usando-se também
argumentos inclusive encontrados na propria interposicdo recursal e
ainda, nos autos do processo de recuperagcdo judicial, mais
especificamente na proposta do plano de recuperacéo.

Ora, postula o agravante postula “a permissdo para participar de
processos licitatérios de todas as espécies, bem como de seguir
atuando nos contratos j4 existentes ou que porventura vier a
conquistar, bem como receber os valores que Ihe forem devidos pela
realizacdo das obras licitadas, contratadas ou ja realizadas, néo
sendo  necessario para tanto, a apresentacdo das certiddes
negativas tributarias de quaisquer espécies.”

Em verdade, a decisdo vergastada € sucinta, mas pontua com
percuciéncia a impossibilidade de deferir o pedido e, por
consequéncia, pede-se vénia para reproduzi-la, em parte, neste
parecer, a fim de solver a questéo:

“(...) O que em verdade, quer a empresa autora é que se conceda
medida liminar contra ente publico, obrigando este a manter
contratos ou a permitir a participacdo em novas licitagOes,
dispensando a apresentacdo de documentos que a lei exige.

Ora, se deferida tal medida aqui, estar-se-ia decidindo contra pessoa
que nao é parte neste feito.

Assim, se houve empecilnos para que a empresa requerente se
mantenha contratando ou participe de novas contratacdes, deve,
caso Ca caso, pleitear o que entender cabivel e, desde ja saliento,
que ndo sera nestes autos.

Ademais, entendo como descabida a concessdo de uma liminar
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genérica, qual seja, a autora participar de toda e qualquer licitagao
ou manter os contratos em andamento. Deve ser analisado cada
caso concreto, quando se apresentar uma situagéo determinada (...)"

Com efeito, a tese da lacuna legislativa com relagdo a lei de licitagbes
no que diz com a recuperac¢do judicial € argumentacao que nao tem
gualquer importancia para o deslindo do feito.

De outra banda, questdo do juizo universal e a economia processual
e econOmica verificada pela recuperanda em caso de deferimento da
liminar ndo tém-qualquer respaldo juridico, pois a toda evidéncia, a
participacdo ou ndo em licitagdo ndo seréd objeto de demanda no
juizo universal da faléncia, eis que o0 ente publico a quem cabe
observar a legalidade dos requisitos e do certame possui foro
proprio. Com razao a sentenciante quando, em outras palavras,
reconheceu 0 carater genérico do pedido e, ainda que assim nado
fosse, mas dissesse respeito ao preenchimento de requisitos para a
licitacdo, ndo seria no ambito do juizo falimentar a sede desta
discusséo.

Alias, quase todas as decisbes trazidas a colacdo para elucidar a
questéo (exceto uma decisdo proferida em Vara Empresarial de SP-
fl. 70 “in fine” (data vénia) foram exaradas quando em situagdes
pontuais, nas Varas da Fazenda Publica de SP e RJ, Vara Federal
(em Processo de Mandado de Seguranca), decisdo proferida pelo
Tribunal de Contas do Espirito Santo(fl. 72), em sede de negativa de
participacdo em certame.

Na verdade, ndo ha, em concreto, qualquer negativa a recuperanda
de continuidade nos contratos administrativos ja firmados, nem
tampouco qualquer decisdo exigindo a certiddo negativa legalmente
prevista. O pedido, em sintese, traz um carga declaratoria genérica
que se mostra, smj, impossivel juridicamente de ser deferida no
ambito do juizo falimentar, pois a exigéncia do requisito que pretende
ver afastado ndo é matéria afeta a este, sendo a questdo a ser
vertida no bojo de Mandado de Seguranca ou Acao Propria
direcionada contra o ente publico que exigir tal requisito impedindo a
recuperando de participar de certame licitatério ou outros contratos
administrativos.

Neste ponto, repita-se, mostra-se juridicamente impossivel esta
liminar genérica de carater declaratério e que traz em seu bojo um
“passe livre” para afastar requisito legal que somente ao ente publico
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cabe avaliar e que, como bem mencionado na deciséo, € estranho a
presente demanda.

Destarte, ndo se verifica dano irreparavel no presente feito, até
porque, também no plano de recuperagdo, ha uma proposta, a fl. 51,
para obviar a participagdo em algumas licitagbes, em caso de
impossibilidade de apresenta¢cdo documental:

“(...) Outra forma de execucdo destas licitagbes € através da
modalidade SCP- sociedade por conta de participacdo, onde por
algum motivo de exigéncia documental a Ibrowse ndo possa
concorrer com a licitacdo, sendo que neste caso a empresa entra
como sécio investidor (...)".

Em que pese o0s ponderaveis argumentos postos no bem
lancado parecer do MP, assim mesmo considero viavel a
declaracdo  judicial da possibilidade de a empresa em
recuperacao judicial participar de licitagbes, no sentido de
afirmar que, nos termos do plano de recuperacdo judicial
aprovado em assembléia, ndo h& qualquer restricdo a esse
respeito.

E fato que aquilo que ndo é proibido esta permitido, em se
tratando de direito privado e de direitos disponiveis. Porém, e
como foi ponderado pela empresa em recuperacédo, o simples
fato dessa condigao, as vezes, pode causar dificuldade ou
exclusdo em procedimentos licitatérios, quando nédo deveria
essa restricao ocorrer.

Por esse motivo é que buscou esse reforgco argumentativo
com a chancela do juizo processante da recuperacgdo judicial,
para que a empresa em recuperacdo possa demonstrar, nas
licitacbes de que participar, que esta autorizada a fazé-lo.

E fato, nos termos do parecer do MP, que essa anuéncia “em
tese” nédo resolverd situagOes futuras e especificas onde,
eventualmente, possa ocorrer uma exclusédo de participacéo
do processo licitatorio por esse motivo. A prépria agravante ja
juntou varios precedentes em que outras empresas em
recuperacdo precisaram ajuizar até mesmo mandados de
seguranca para assegurar o seu direito de participar de
licitagOes, o que foi reconhecido.

De qualquer sorte, em que pese o0 ineditismo da questao,
considero relevante a declaragdo solicitada, atendo a
relevante funcdo social da empresa e ao principio legal de sua
preservacao.

VOTO NO SENTIDO DO PROVIMENTO DO RECURSOQ" (fls. 14/21e).
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Destacam-se, ainda, os seguintes fundamentos do aresto dos Embargos
de Declaracéo:

"O sentido e o alcance da decisdo desta 62 Camara Civel foi
em abstrato, em tese, ndo vinculando “a priori” algum ente
publico com relagdo ao qual a empresa em recuperagao possa
participar de licitagcdo publica.

O conteudo do provimento jurisdicional ora questionado tem
eficacia declaratorio, e ndo constitutiva ou condenatéria. Por
isso, ndo feriu direito de terceiros que n&o podem ser
afetados pela coisa julgada.

Isso significa que; na pratica, pode um ente publico néo
permitir a participacdo da empresa em recuperacao judicial
em processo licitatorio, por estar nessa condi¢do. Todavia, a
empresa podera exibir o acérdao deste TJRS, o qual declarou
simplesmente que a empresa ndo estd proibida de participar
de licitacbes nos termos do plano de recuperacéo judicial que
foi aprovado na assembléia de credores e homologado pelo
Poder Judiciario.

Eventualmente, poder4d a empresa em recuperagdo judicial
necessitar ajuizar mandado de seguranga para participar de
licitacdo e ai o Poder Judiciario apreciar4 o caso concreto,
sem que 0 acorddao em questdo tenha efeito vinculante.
Quanto ao questionamento de que licitacdo & matéria de direito
publico e que se permite o que a lei ndo proibe, vale dizer que, nesse
caso, ndo ha no direito pétrio lei que proiba expressamente uma
empresa em recuperacao judicial de participar de licitag&o.

A fundamentacédo do voto deste relator disse que, do ponto de vista
do direito societario e empresarial, as regras séo de direito privado e
a empresa pode participar de licitagdo porque nédo esté proibida. Sob
a Otica da administracao publica, é ébvio que as regras sao de direito
publico, mas ndo cabe no julgamento em questdo inferir o que o
administrador deve ou nao fazer, porque se declarou apenas “em
tese” uma liberdade a empresa e ndo uma obrigagcdo ao ente
publico abstrato.

Alids, ainda na vigéncia da antiga lei falimentar de 1945, podiam as
empresas em concordata participar de licitacbes (vide ANTONIO
ROQUE CITADINI, Comentarios a Jurisprudéncia sobre a Lei de
Licitacdes Publicas. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996).

O proprio Tribunal de Contas da Unido de ha muito tempo assim vem
entendendo (TCU, TC 015.759-7, Min. Luciano Brand&o, 31.07.1986,
DOU de 27.08.1986, p. 12.858).
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E sucedem-se diversos julgados do TJSP e do TIJMG, além da
prépria decisdo do TCE do Espirito Santo, todas permitindo esse tipo
de participagéo.

O que importa é analisar o caso concreto, ndo s6 o ponto
abstrato de certiddo positiva ou negativa de recuperacao
judicial em curso, mas principalmente a certiddo da
capacidade econémico-financeira da empresa. Ou seja, 0 que
calha é a empresa comprovar que tem condi¢cdes econémicas
e financeiras de executar o objeto licitado.

O contréario viola o art. 47 da Lei n. 11.101, que constitui o
principio da preservagdo da empresa, e o préprio principio da
igualdade, tirando do mercado as empresas em recuperacao
judicial _cuja préatica empresarial habitual decorra da
participagcdo em licitagcdes publicas e no fornecimento de
produtos e servigos aos entes publicos.

Ou seja, pensar o contrario significaria ferir de morte as
empresas que atuam nesse mercado, porque se entrassem
em recuperacdo judicial, e ndo pudessem mais participar de
licitacOes publicas, melhor seria entdo que pedissem faléncia
de umavez.

De qualquer sorte, ndo vejo que o acérddo em questdo tenha sido
contraditério ou omisso, sendo que fiz os esclarecimentos acima para
contribuir no sentido de deixa-lo mais claro e compreensivel em face
das davidas e questionamentos deduzidos pelo Ministério Publico.
VOTO - NO SENTIDO. DA REJEICAO DOS EMBARGOS
DECLARATORIOS" (fls. 24/26¢€).

Como sabido, o cabimento da Medida Cautelar esta condicionado a
presenca concomitante de seus dois pressupostos autorizadores, quais sejam, 0
periculum in mora e o fumus boni juris, que devem estar cristalinamente
demonstrados.

No que se refere ao fumus boni juris, buscando a parte a atribuicdo de
efeito suspensivo a Recurso Especial, tal requisito esta relacionado diretamente a
probabilidade de éxito do recurso interposto.

Examinei atentamente o processo e entendo que, em sede de cognicao
sumaria, ndo se pode afirmar quanto a probabilidade de éxito, no Recurso Especial, da
tese de violacdo ao art. 31, I, da Lei 8.666/93, que assim dispde:

"Art. 31. A documentacéo relativa a gualificacéo
econOmico-financeira limitar-se-a a:

| - balango patrimonial e demonstracdes contdbeis do Gltimo exercicio
social, ja exigiveis e apresentados na forma da lei, que comprovem a

boa situacéo financeira da empresa, vedada a sua substituicdo por
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balancetes ou balancos provisorios, podendo ser atualizados por
indices oficiais quando encerrado ha mais de 3 (trés) meses da data
de apresentacéo da proposta;

Il - certiddo negativa de faléncia ou concordata expedida pelo
distribuidor da sede da pessoa juridica, ou de execugdo patrimonial,
expedida no domicilio da pessoa fisica;

Il - garantia, nas mesmas modalidades e critérios previstos no
"caput" e 8§ 1° do art. 56 desta Lei, limitada a 1% (um por cento) do
valor estimado do objeto da contratagao”.

Trata-se de questdo nova, relativa a possibilidade de o art. 31, I, da Lei
8.666/93 alcancar também a empresa em recuperacao judicial, controvérsia que apenas
poderia ser deslindada no julgamento do Recurso Especial, em face de precedentes
deste Tribunal, que tem interpretado normas concernentes a empresa em recuperacao
judicial com os olhos voltados para o principio da preservacdo da empresa em tal
situacao, consagrado no art. 47 da Lei 11.101/2005.

Com efeito, a Corte Especial do STJ, ao apreciar questao analoga, mas nao
idéntica, no REsp 1.187.404/MT, afastou a necessidade peremptéria de apresentacédo de
certidbes negativas de débitos fiscais para a homologacédo do Plano de Recuperacao da
sociedade em crise, depois de aprovado em Assembleia-Geral de Credores, e para o
consequente deferimento da recuperagao judicial da empresa requerente, com base no
entendimento de que o art. 57 da Lei 11.101/2005 e o art. 191-A do CTN devem ser
interpretados a luz das diretrizes tracadas pelo legislador para o novo instituto da
recuperacao judicial e as respectivas dividas tributarias, como se colhe do seguinte
trecho do voto do Relator, Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, in verbis:

"3. Analisando a questdo pelo angulo do direito concursal,
penso que a solugcdo para o caso concreto deve observar
gue, no caso da recuperacao judicial da empresa, esta néao
pode ser observada a partir da amesquinhada visdo de que o
instituto visa a proteger os interesses do empresario, em
detrimento de outros ndo menos legitimos.

Na verdade, o valor primordial a ser protegido € o da ordem
econbmica, bastando analisar com mais vagar 0s meios de
recuperacdo da empresa legalmente previstos (como, por exemplo,
os incisos lll, 1V, V, Xlll e XIV do art. 50 da LRF), para se perceber
que, em alguns casos, é exatamente o interesse individual do
empresario que é sacrificado, em deferéncia da preservagdo da
empresa como unidade econémica de inegavel utilidade social.
Cumpre sublinhar também que, em se tratando de recuperacéo
judicial, a nova Lei de Faléncias traz uma norma-programa de densa
carga principiologica, constituindo a lente pela qual devem ser
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interpretados os demais dispositivos.

Refiro-me ao art. 47, que serve como um norte a guiar a
operacionalidade da recuperacdo judicial, sempre com vistas ao
designio do instituto, que é "viabilizar a superacao da situagdo de
crise econOmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagado da
empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade econdémica”.
Com feito, a hermenéutica conferida a Lei n. 11.101/05, no particular
relativo a recuperacdo judicial, deve sempre se manter fiel aos
propésitos do diploma.

Vale dizer, em outras palavras, nenhuma interpretacdo pode ser
aceita se dela resulta circunstancia que - além de nao fomentar -
inviabilize a superagdo da crise empresarial, com consequéncias
perniciosas ao objetivo de preservacdo da empresa economicamente
viavel, a manutencao da fonte produtora e dos postos de trabalho,
além de ndo atender a nenhum interesse legitimo dos credores.

Por essa Otica, como ja se percebe, a interpretacao literal do
art. 57 da LRF e do art. 191-A do CTN inviabiliza toda e
gualquer recuperacao judicial, e conduz ao sepultamento por
completo do novo instituto.

Isso porque, em regra, com a forte carga de tributos que caracteriza
0 modelo econémico brasileiro, € de se presumir que a empresa em
crise possua elevado passivo tributario, quando nao a verdadeira
causa da deblaque.

Assim, a exigéncia peremptoria de regularidade fiscal dificulta,
ou melhor, impede, o benfazejo procedimento da recuperacao
judicial, o que né&o satisfaz o interesse nem da empresa nem
dos credores, incluindo ai o Fisco, uma vez que é somente com a
manutencdo da empresa economicamente viavel que se realiza a
arrecadacdo, seja com repasse tributario direto da pessoa juridica a
Fazenda Publica, seja indiretamente, como, por exemplo, por
intermédio dos tributos pagos pelos trabalhadores e das demais
fontes de riquezas que orbitam uma empresa em atividade.

Em sede doutrindria e em parceria com Paulo Penalva Santos,
observamos o seguinte:

Sem um equacionamento do passivo tributario, ndo € possivel,
na maioria dos casos, recuperar a sociedade empresaria em
dificuldades. Os fatos demonstram que a suspensdo do
pagamento de tributos no primeiro sinal de crise permite a
sobrevivéncia da sociedade empresaria por mais tempo, tendo
em vista que a carga tributaria atingiu patamares que
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desestimulam o investimento de risco em vdrias atividades
produtivas (SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva.
Recuperagdo judicial, extrajudicial e faléncia: teoria e pratica.
Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 152).

Portanto, uma legislagdo vocacionada ao saneamento financeiro de
empresa em crise ndo estaria completa - correria mesmo o risco de
ser in6cua - se ndo contemplasse providéncias especiais para o
crédito tributario; se nado lhe conferisse um tratamento harmonico
com o sistema, vale dizer, solugdo que ndo exaspere a situacdo de
crise empresarial no que concerne as dividas para com o Fisco.

E bem verdade que o crédito tributario ndo se submete ao Plano de
Recuperacdo, de nitido jaez negocial, porque ndo € possivel a
Fazenda Publica transacionar com seu direito, fazendo as vezes de
credor particular.

Porém, nem por isso o legislador descurou-se da sensivel
problemética do peso da divida tributaria das empresas em crise, e
um dos mecanismos encontrados pela Lei n. 11.101/2005 para
equacionar essa questdo, em harmonia com o sistema tributério -
além do afastamento da sucessao tributaria (art. 60, paragrafo unico)
-, foi o parcelamento da divida fiscal e previdenciaria da empresa
submetida a recuperacgéo judicial, nos termos do que dispde o art.
68:

Art. 68. As Fazendas Publicas e o Instituto Nacional do Seguro Social
— INSS poderdo deferir, nos termos da legislacdo especifica,
parcelamento de seus créditos, em sede de recuperacao judicial, de
acordo com os parametros estabelecidos na Lei n® 5.172, de 25 de
outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional.

4. Com efeito, o art. 57 da Lei n. 11.101/2005 e o art. 191-A do
CTN devem ser interpretados a luz das novas diretrizes
tracadas pelo legislador para as dividas tributéarias, com
vistas, notadamente, a previsdo legal de parcelamento do
crédito tributario em beneficio da empresa em recuperacao,
que € causa de suspensao da exigibilidade do tributo, nos
termos do art. 151, inciso VI, do CTN.

Ressalte-se que, muito embora o art. 68 da Lei n. 11.101/2005
possa sugerir que é faculdade da Fazenda Publica e do INSS a
concessdo do parcelamento da divida, mercé da férmula
"poderdo deferir", a interpretacdo que melhor se harmoniza
com o sistema de recuperacdo judicial é no sentido de
constituir um direito do contribuinte em recuperacdo o
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parcelamento do crédito tributario, nos termos do que
dispdem os § § 3°e 4°do art. 155-A do CTN:

Art. 155-A. O parcelamento serd concedido na forma e
condigdo estabelecidas em lei especifica. (Incluido pela Lcp n°
104, de 10.1.2001)

[...]

8§ 3° Lei especifica dispora sobre as condicbes de
parcelamento dos créditos tributarios do devedor em
recuperacao judicial. (Incluido pela Lcp n° 118, de 2005)

8 4° A inexisténcia da lei especifica a que se refere o § 3°
deste artigo importa na aplicacdo das leis gerais de
parcelamento do ente da Federacdo ao devedor em
recuperacao judicial, ndo podendo, neste caso, ser o prazo
de parcelamento inferior ao concedido pela lei federal
especifica. (Incluido pela Lep n° 118, de 2005)

Deveras, o direito de o contribuinte em recuperacéo
empresarial obter o parcelamento da divida tributaria é
alicercado no dever do Estado de estimular, como principal
credor, 0 soerguimento da empresa, dever cuja justificativa
hospeda-se em principios de ordem constitucional, como o da
funcdo social da propriedade e da capacidade contributiva,
corolario do principio da isonomia substancial em matéria
tributaria, para que nao seja conferido tratamento igualitario e
indiscriminado a todos os contribuintes, como se todos se
equivalessem.
Nessa mesma ordem de ideias, afirmei na relatoria do AgRg no
CC n. 110.764/DF que "a tendéncia da atual doutrina e
legislacdo brasileiras sobre o regime de recuperacédo judicial
das empresas, especialmente o art. 6° 8§ 7° da Lei 11.101/05,
orienta-se no sentido de viabilizar que as empresas, ainda
gue estejam em situacdo de recuperacdo judicial, devem ter
garantido seu direito ao acesso aos planos de parcelamento
fiscal, no sentido de manterem seu ciclo produtivo, os
empregos gerados, a satisfacdo de interesses econémicos e
consumo da comunidade”.
O parcelamento tributario, portanto, sendo causa de
suspensédo da exigibilidade do crédito, é hipo6tese suficiente
para a consecucdo de certiddes positivas com efeitos de
negativas, nos termos do que dispde o art. 206 do CTN;
circunstancia que permite ao contribuinte a observancia plena
do que dispbe o art. 57 da Lei n. 11.101/2005.
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Nesse particular, colaciono, uma vez mais, a licdo de Paulo Penalva
Santos:

Lei geral de parcelamento, referida no § 4° do art. 155-A do CTN, é a
Lei 10.522/2002, que dispBe apenas no art. 10 que os débitos de
gualquer natureza com a Fazenda Nacional poderdo ser parcelados
em até sessenta meses, a critério exclusivo da autoridade fazendaria.
Mas essa lei ndo supre a norma especifica para parcelamento de
sociedades em recuperacao judicial referida no § 3° do art. 155-A do
CTN, pois o contribuinte ndo tem sequer direito ao parcelamento em
sessenta meses, tendo em vista que esse prazo é fixado a critério
exclusivo do fisco. Além disso, o art. 11, § 1°, da Lei 10.522/2002
dispde que a concessao do parcelamento fica condicionada a
apresentacao prévia de garantia real ou fidejussoria suficiente para o
pagamento do débito. Parece evidente que a lei geral de
parcelamentos n&o representa um direito efetivo ao devedor de obter
o parcelamento, mas sim uma faculdade da Fazenda Publica que fixa
a seu critério o prazo e examina as garantias que devem ser
apresentadas. Logo, a Lei 10.522/2002 ndo pode ser aplicada as
empresas em recuperacdo judicial. Cumpre destacar que também
ndo ha leis estaduais e municipais disciplinando a matéria. Portanto,
concluimos no sentido da auséncia normativa completa acerca da
disciplina do parcelamento para as empresas em recuperacao.

Ante o0 exposto, embora o parcelamento seja um direito dos
contribuintes em recuperacao judicial, o exercicio desse direito
enfrenta sérios obstaculos. A primeira dificuldade é que tais
contribuintes sofrem diversas execucgbes fiscais em que lhe séo
cobradas as dividas em atraso. A constricdo de bens em tais
procedimentos, embora rechacada pelo STJ, é frequente e impede
gue estas empresas exercam o seu direito ao parcelamento, levando
a ineficicia do 3° do art. 155-A do CTN. Além disso, a inexisténcia de
leis especificas de cada ente politico dispondo sobre o parcelamento
em sede de recuperacdo judicial apenas torna mais dificil que os
contribuintes usufruam deste direito.

Na esfera federal, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei do
Senado 245, de 2004, que, em atendimento ao disposto no art.
155-A, § 3°, dispde sobre esse direito de parcelamento do devedor
em recuperacao judicial. Note-se que o art. 14 do Projeto de Lei
245/2004 altera a redagdo do art. 57 da Lei 11.101/2005 para
adapta-lo ao direito do devedor ao parcelamento:

Art. 14. Os artigos 57 e 73 da Lei no 11.101, de 9 de fevereiro de
2005, passam a vigorar com seguinte redacao:
Art. 57. Apés a juntada aos autos do plano aprovado pela
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assembleia-geral de credores ou decorrido o prazo previsto no art.
55 sem objecao de credores, o devedor apresentard, em 30 (trinta)
dias, comprovacdo do pagamento ou da suspensao da exigibilidade
dos débitos tributarios, nos termos dos arts. 151, 155-A, 205 e 206
da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cddigo Tributario
Nacional.

Alias, o proéprio art. 191-A do CTN faz referéncia expressa ao art. 151
do CTN, o qual, por sua vez, reconhece a suspensao da exigibilidade
da obrigacgdo tributaria pelo parcelamento.

Assim, enquanto ndo for editada lei especifica sobre o
parcelamento dos créditos tributarios de devedores em
recuperacado judicial, parece evidente a impossibilidade de
aplicacado do disposto no art. 57 da Lei 11.101/2005 e no art.
191-A do CTN no sentido de exigir a prova da suspensao da
exigibilidade do crédito tributario.

Conforme previsto expressamente no art. 4° do Projeto de Lei
245/2004, tal regra aplica-se a todos os débitos tributarios e
previdenciarios, inscritos ou ndo em divida ativa do INSS e na PGFN
(SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recuperacéo
judicial, “extrajudicial e faléncia: teoria e pratica. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 167-168).

Confira-se também, na mesma linha do entendimento acima exposto,
o magistério do ilustre tributarista Hugo de Brito Machado (Divida
Tributaria e Recuperacao Judicial da Empresa. in. Revista Dialética
de Direito Tributério, n. 120, S&o Paulo: Dialética, setembro de
2005).

Ademais, com absoluto acerto foi aprovado o Enunciado n. 55 na |
Jornada de Direito Comercial CIJF/STJ, segundo o qual:

O parcelamento do crédito tributario na recuperacao judicial € um
direito do contribuinte, e ndo uma faculdade da Fazenda Publica, e,
enquanto nao for editada lei especifica, ndo € cabivel a aplicacdo do
disposto no art. 57 da Lei n. 11.101/2005 e no art.191-A do CTN.

Portanto, o acérddo recorrido alinha-se ao entendimento ora
proposto, razéo pela qual deve ser mantido.

Recentemente, a Terceira Turma decidiu no Recurso Especial n.
1.053.883/RJ:

De fato, a partir das premissas analisadas, a recuperacéo
judicial e a via executiva fiscal deveriam seguir paralelas, de
modo que uma jamais interferiria na outra. Esse foi cenéario
idealizado pelo legislador, ao prever expressamente em
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diversos dispositivos aindependéncia entre as duas vias.
Entretanto, hé& oportunidades em que as circunstancias
concretas impdem o contato e a interferéncia muatua entre
essas duas vias. Nessas hipOteses, o julgador deve ter a
sensibilidade e a razoabilidade para reconhecer a
excepcionalidade da situagdo, que também deverd ser
decidida, ainda que com o afastamento temporéario de regras,
como decidido no ac6rdao do REsp n° 1.166.600/RJ.

Naquela assentada, esta Corte Superior considerou possivel a
suspensdo indireta do processo executivo fiscal, em
decorréncia da negativa de transferéncia de valores para
garantia de juizo, com vistas a viabilizacdo do plano de
recuperacdo aprovado e homologado judicialmente. Portanto,
inegavel que a decisdo de homologacao do plano refletiu
ainda que indiretamente no direito de crédito da Uniéo.

(Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 11/6/2013, acorddo pendente
de publicacao)

5. Diante do exposto, hego provimento ao recurso especial.
E como voto".

O referido acordao encontra-se assim ementado:

"DIREITO EMPRESARIAL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
RECUPERA(;AO JUDICIAL. EXIGENCIA DE QUE A EMPRESA
RECUPERANDA COMPROVE SUA REGULARIDADE TRIBUTARIA.
ART. 57 DA LEI N. 11.101/2005 (LRF) E ART. 191-A DO CcODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL (CTN). INOPERANCIA DOS MENCIONADOS
DISPOSITIVOS. INEXISTENCIA DE LEI ESPECIFICA A DISCIPLINAR O
PARCELAMENTO DA DIVIDA FISCAL E PREVIDENCIARIA DE
EMPRESAS EM RECUPERAQAO JUDICIAL.

1. O art. 47 serve como um norte a guiar a operacionalidade da
recuperacao judicial, sempre com vistas ao designio do
instituto, que é "viabilizar a superacdo da situacao de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacao da empresa, sua funcédo social e o
estimulo a atividade econdmica".

2. O art. 57 da Lei n. 11.101/2005 e o art. 191-A do CTN devem
ser interpretados a luz das novas diretrizes tracadas pelo
legislador para as dividas tributarias, com Vvistas,
notadamente, a previsao legal de parcelamento do crédito
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tributario em beneficio da empresa em recuperacdo, que €
causa de suspensao da exigibilidade do tributo, nos termos
do art. 151, inciso VI, do CTN.

3. O parcelamento tributario € direito da empresa em
recuperacao judicial que conduz a situacdo de regularidade
fiscal, de modo que eventual descumprimento do que dispbe
o art. 57 da LRF s6 pode ser atribuido, ao menos
imediatamente e por ora, a auséncia de legislacdo especifica
gue discipline o parcelamento em sede de recuperacao
judicial, ndo constituindo 6nus do contribuinte, enquanto se
fizer inerte o-legislador, a apresentacdo de certidbes de
regularidade fiscal para que Ilhe seja concedida a
recuperacao.

4. Recurso especial néo provido" (STJ, REsp 1.187.404/MT, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, DJe de
21/08/2013).

Vé-se, pois, que, interpretando o assunto, a luz do principio da preservacao
da empresa em recuperagao judicial, previsto no art. 47 da Lei 11.101/2005, a Corte
Especial do STJ desobrigou a empresa de apresentar certiddo negativa de débitos
tributarios — exigida pelo art. 57 da Lei 11.101/2005 e pelo art. 191-A do CTN - para o
deferimento da recuperacéo judicial, enquanto ndo houver lei especifica autorizando o seu
parcelamento, para suspensédo da exigibilidade do crédito tributario, nos termos dos arts.
6°, 8§ 7°, da aludida Lei 11.101/2005 e 151, Vi, do CTN.

De igual forma, a Quarta Turma do STJ, quando da apreciacdo do REsp
1.173.735/RN, reafirmou a referida orientagdo, no sentido de ser desnecesséaria a
comprovacao de regularidade tributaria de empresas em recuperacao judicial, em virtude
da auséncia de legislacdo especifica, a reger o parcelamento da divida fiscal e
previdenciaria, bem como para recebimento de valores por servi¢cos prestados, como se
vé da ementa do julgado:

"DIREITO EMPRESARIAL, TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO.
RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS
DE CONSTRUCAO E MONTAGEM DE INSTALACOES INDUSTRIAIS
DE PRODUGCAO DE PETROLEO E GAS NATURAL COM A
PETROBRAS. PAGAMENTO DO SERVICO PRESTADO. EXIGENCIA
DE APRESENTACAO DE CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO DA
EMPRESA PRESTADORA DOS SERVICOS. IMPOSSIBILIDADE.
SOCIEDADE EM RECUPERACAO JUDICIAL. ARTS. 52 E 57 DA LEI
N. 11.101/2005 (LF) E ART. 191-A DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL  (CTN). INOPERANCIA DOS  MENCIONADOS
DISPOSITIVOS. INEXISTENCIA DE LEI ESPECIFICA A DISCIPLINAR O
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PARCELAMENTO DA DIVIDA FISCAL E PREVIDENCIARIA DE
EMPRESAS EM RECUPERACAO JUDICIAL. PRECEDENTE DA
CORTE ESPECIAL.

1. O art. 47 serve como um norte a guiar a operacionalidade da
recuperacdo judicial, sempre com vistas ao designio do
instituto, que é "viabilizar a superacdo da situacao de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcédo social e o
estimulo a atividade econémica".

2. Segundo entendimento exarado pela Corte Especial, em
uma exegese teleoldgica da nova Lei de Faléncias, visando
conferir =~ operacionalidade a recuperacao judicial, ¢é
desnecesséario comprovacdo de regularidade tributaria, nos
termos do art. 57 da Lei n. 11.101/2005 e do art. 191-A do CTN,
diante da inexisténcia de lei especifica a disciplinar o
parcelamento da divida fiscal e previdenciaria de empresas
em recuperacao judicial (REsp 1187404/MT, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em 19/06/2013,
DJe 21/08/2013).

3. Dessarte, o STJ, para o0 momento de deferimento da
recuperacao, dispensou a comprovacdo de regularidade
tributaria_ em virtude da auséncia de legislacdo especifica a
reger.o parcelamento da divida fiscal e previdenciaria
de empresas em recuperacado judicial. Nessa linha de
inteleccdo, por 6bvio, parece ser inexigivel, pelo menos por
enquanto, qualquer demonstracdo de regularidade fiscal para
as empresas em recuperacao judicial, seja para continuar no
exercicio de sua atividade (ja dispensado pela norma), seja
para contratar ou continuar executando contrato com o Poder
Puablico.

4. Na hipotese, € de se ressaltar que o0s servicos contratados ja
foram efetivamente prestados pela ora recorrida e, portanto, a
hip6tese nédo trata de dispensa de licitagdo para contratar com o
Poder Publico ou para dar continuidade ao contrato existente, mas
sim de pedido de recebimento dos valores pelos servicos efetiva e
reconhecidamente prestados, ndo havendo falar em negativa de
vigéncia aos artigos 52 e 57 da Lei n. 11.101/2005.

5. Malgrado o descumprimento da clausula de regularidade fiscal
possa até ensejar, eventualmente e se for o caso, a rescisdo do
contrato, ndo poderd haver a retencdo de pagamento dos valores
devidos em razdo de servigos ja prestados. Isso porque nem o art. 87
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da Lei n. 8.666/1993 nem o item 7.3. do Decreto n. 2.745/1998,
preveem a retencdo do pagamento pelo servicos prestados como
sancao pelo alegado defeito comportamental. Precedentes.

6. Recurso especial a que se nega provimento" (STJ, REsp
1.173.735/RN, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, DJe de 09/05/2014).

Nesse contexto, pode-se concluir pela tendéncia desta Corte de interpretar
as normas legais, relacionadas ao processo de recuperacao judicial, a luz do art. 47 da
Lei 11.101/2005 e de sua exegese teleoldgica, dispositivo que consagra o principio da
preservacao da empresa em recuperacao judicial e assim preceitua:

"Art.- 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a
superacado da situacao de crise econdmico-financeira do devedor, a
fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdémica”.

Assim sendo, em principio, e sem prejuizo de reexame do assunto, ndo
parece descabido vislumbrar a exegese da aplicabilidade do art. 31, Il, da Lei 8.666/93 a
luz do disposto no art. 47 da Lei 11.101/2005, que, inclusive, Ihe é posterior.

N&o se pode deixar de mencionar que o art. 31 da Lei 8.666/93 reclama o
preenchimento dos requisitos previstos em seus incisos | e lll para a comprovagao da
qualificacdo econémico-financeira da empresa licitante, exigéncia que, em principio,
poderia manter incélume o interesse publico, questdo a ser deslindada no julgamento do
Recurso Especial.

Ademais, cabe ressaltar que a empresa encontra-se em situacao tributaria
e fiscal regular, conforme assinalado no acérdéao do Tribunal de origem, in verbis:

"A Lei de Faléncia e Recuperacdo Judicial, na exegese do seu art.
52, Il, ndo dispensa a empresa das negativas de débitos fiscais e
tributarios para a contratacdo com o Poder Publico. Ou seja, uma
empresa em recuperacao judicial, mas com situacéo tributaria e fiscal
regular, pode participar de licitacdes.

Essa é a situacdo da agravante, que apesar de ser empresa
em recuperacgdo, ndo é devedora fiscal e tributéaria” (fl. 16e).

Vislumbro, entretanto, fumaca do bom direito, acerca dos efeitos do
acordao, em relacao a terceiros, ou seja, 0s entes publicos que poderiam ser alcancados
pela decisdo recorrida e que nao figuraram no processo, em face dos efeitos inter
partes, consagrados no art. 472 do CPC, que ndo permite que a decisdo beneficie ou
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prejudique terceiros, que nao figuraram na relacéo processual.
Reza o art. 76 da Lei 11.101, de 09/02/2005, que regula a recuperacao
judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria:

"Art. 76. O juizo da faléncia é indivisivel e competente para conhecer
todas as acdes sobre bens, interesses e negécios do falido,
ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas néo
reguladas nesta Lei em que o falido figurar como autor ou
litisconsorte ativo".

Tal dispositivo normativo aplica-se também ao instituto da recuperacéo
judicial, conforme leciona Waldo Fazzio Junior (in Lei de Faléncia e Recuperacdo de
Empresas, 62 ed., p. 60):

"O juizo da recuperacdo judicial ou da faléncia observa trés
principios reitores:

« unidade;

« indivisibilidade;

* universalidade.

Tanto a recuperacdo como a faléncia processam-se perante um
Gnico juizo para onde devem acorrer todas as pretensdes
decorrentes dos negdcios do agente econdmico insolvente.

O principio da indivisibilidade do juizo concursal esta consagrado na
lei, quando preceitua (art. 76) que 0 juizo da faléncia e da
recuperacdo € indivisivel e competente para todas as acdes e
reclamacdes sobre bens, interesses e negocios do devedor.

Se no direito processual ordinario a unidade de juizo é a regra, a
infracionabilidade do juizo concursal é o seu corolario natural e
necessario.

Atribuindo exclusivamente ao magistrado que processa a
recuperacdo ou a faléncia competéncia para o0 processo e
julgamento das ac¢des concorrentes ao ativo do devedor, a lei visa a
solucao célere e eficiente dos conflitos de pretensbes que o estado
juridico de insolvéncia desperta.

Assim, no juizo da recuperacdo ou da faléncia devem concorrer
todos os credores do devedor comum, alegando e provando seus
direitos. E o principio da universalidade".

Conquanto o juizo da recuperacéo judicial seja universal, ndo se vislumbra,
neste exame de cognicdo sumaria, alcance ele o deslinde de controvérsias travadas
entre a empresa em recuperacao judicial e os entes publicos, acerca de participacdo da
empresa em tal situacdo em licitacdes publicas ou na renovagéo de contratos.
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Entretanto, ndo identifico, na espécie, o perigo da demora, também exigido
para o deferimento da Medida Cautelar, para o qual ndo basta o fumus boni juris.

De fato, ndo se tem, até agora, noticia de que os efeitos do acordao
estariam, concretamente, a alcancar entes publicos, terceiros, que nao participaram da
relacéo processual.

Se tal vier a ocorrer, os efeitos do acérddo, quanto aos entes publicos,
seriam absolutamente inGcuos, ja que, para eles, nao seriam vinculantes, na forma do art.
472 do CPC, como, alias, reconhecido, expressamente, pelo acérddo impugnado, in
verbis:

"Por esse motivo é que buscou esse refor¢co argumentativo
com a chancela do juizo processante da recuperacao judicial,
para que a empresa em recuperacdo possa demonstrar, nas
licitacbes de que participar, que esta autaorizada a fazé-lo.

E fato, nos termos do parecer do MP, que essa anuéncia 'em
tese' ndo resolverad situacdes futuras e especificas onde,
eventualmente, possa ocorrer uma exclusdo de participacéo
do processo licitatorio por esse motivo. A prépria agravante ja
juntou varios precedentes em que outras empresas em
recuperagao precisaram ajuizar até mesmo mandados de
seguranca para assegurar o0 seu direito de participar de
licitacdes, 0 que foi reconhecido” (fl. 21e).

"O sentido e o alcance da decisdo desta 62 Camara Civel foi
em abstrato, em tese, nao vinculando 'a priori' algum ente
publico com relacdo ao qual a empresa em recuperagao possa
participar de licitagcdo publica.

O conteudo do provimento jurisdicional ora questionado tem
eficacia declaratorio, e ndo constitutiva ou condenatoria. Por
isso, ndo feriu direito de terceiros que ndo podem ser
afetados pela coisa julgada.

Isso significa que, na pratica, pode um ente publico néao
permitir a participacdo da empresa em recuperacao judicial
em processo licitatorio, por estar nessa condicdo. Todavia, a
empresa podera exibir o ac6rdédo deste TJRS, o qual declarou
simplesmente que a empresa nao esta proibida de participar
de licitacBes nos termos do plano de recuperacéo judicial que
foi aprovado na assembléia de credores e homologado pelo
Poder Judiciario.

Eventualmente, podera a empresa em recuperacdo judicial
necessitar ajuizar mandado de seguranca para participar de

licitacdo e ai o Poder Judiciario apreciara o caso concreto,
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sem que o acorddo em questdo tenha efeito vinculante.

(...) porque se declarou apenas 'em tese' uma liberdade a
empresa e ndo uma obrigacdo ao ente publico abstrato" (fls.
24/25e).

A ementa do acérdao que julgou os Embargos de Declaracao registra que
"a alusdo feita no julgado era para a admissdo em abstrato, 0 que nao vincula o ente
publico ‘a priori™ (fl. 23e):

"Embargos de declaracdo. Recuperacdo judicial. Possibilidade de
participacdo da empresa recuperanda em processos licitatorios.
Inocorréncia de contradicdo ou omisséo. A aluséo feita no julgado
era para a admissdo em abstrato, o que ndo vincula o ente
publico 'a priori'. Embargos rejeitados” (fl. 23e).

Se 0 acorddo admite, expressamente, que seus efeitos ndo vinculam os
entes publicos, e que, se indeferida a participacdo da empresa agravante em licitacao,
em face do art. 31, I, da Lei 8.666/93, devera ela adotar as medidas judiciais cabiveis
para a solugcdo da controvérsia, entre a empresa e 0 ente publico interessado, no caso
concreto néo identifico a presenca do perigo da demora, muito menos iminente, contra o
Poder Publico, justificador do deferimento da medida cautelar.

Alias, o proprio Ministério Puablico reconhece a inexisténcia de efeito
vinculante dos efeitos do acordéo para 0s entes publicos, do que — concluo eu — decorre
a inexisténcia do periculum in'mora, in verbis:

"Ora, 0 juizo antecipatorio lancado nos presentes autos ndo tem
efeito vinculante, como admite o proprio acérdado recorrido. Logo,
nao ha nenhum sentido em antecipar a tutela, cabendo & empresa
recorrida ingressar em juizo com acao prépria contra o ente publico
correspondente, caso pretenda participar de licitacdo ou se sinta
ameacada de rompimento de contratos com ele havidos" (fl. 6e).

Por outro lado, 0 Recurso Especial ja se encontra no STJ, de tal sorte que,
dentro em breve, podera ser julgado.

Ante o exposto, pedindo vénia ao eminente Relator e ao Ministro HERMAN
BENJAMIN, voto no sentido de dar provimento ao Agravo Regimental, a fim de negar efeito
suspensivo ao Recurso Especial, acompanhando a divergéncia, inaugurada pelo ilustre
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA TURMA

AgRg na
Numero Registro: 2014/0287289-2 PROCESSO ELETRONICO MC 23.499/RS

Numeros Origem: 00006560220138210014 01411300003559 1411300003559 6560220138210014
70054779087

PAUTA: 16/12/2014 JULGADO: 18/12/2014

Relator
Exmo. Sr. Ministro HUMBERTO MARTINS

Relator para Acérdao
Exmo. Sr. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES

Presidente da Sesséo
Exmo. Sr. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. MARIA SILVIA DE MEIRA LUEDEMANN

Secretéria
Bela VALERIA ALVIM DUSI

AUTUACAO
REQUERENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
REQUERIDO - IBROWSE CONSUL TORIA E INFORMATICA LTDA
ADVOGADOS : MARCELO NEDEL SCALZILLI EOUTRO(S)

MARCELO CAMA PROENCA FERNANDES E OUTRO(S)
ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Licitagbes

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE . IBROWSE CONSULTORIA E INFORMATICA LTDA
ADVOGADQOS : MARCELO NEDEL SCALZILLI EOUTRO(S)
MARCELO CAMA PROENCA FERNANDES E OUTRO(S)
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"Prosseguindo-se no julgamento, apds o voto-vista da Sr. Ministra Assusete Magal hdes,
acompanhando a divergéncia inaugurada pelo Sr. Ministro Mauro Campbell Marques, dando
provimento ao agravo regimental, a Turma, por maioria, deu provimento ao agravo regimental, nos
termos do voto do Sr. Ministro Mauro Campbell Marques, que lavrard o acérddo. Vencidos os
Srs. Ministros Humberto Martins e Herman Benjamin.”

Votaram com o Sr. Ministro Mauro Campbell Marques (Presidente) os Srs. Ministros Og
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Fernandes e Assusete Magal haes.
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