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Apresentacdo

Um conjunto atual, variado e relevante de trabalhos cientificos foi apresentado perante o
Grupo de Trabaho de Direito Empresarial | do XXVI1II Encontro Nacional do CONPEDI,
em Goiania, GO, no dia 21 de junho de 2019. Por afinidade temética, o total de 13 artigos
pode ser congregado em cinco motes: direito concorrencial, direito concursal, direito
societério, compliance e direito obrigacional. Esses trabalhos sdo agora apresentados ao
grande publico na presente obra col etiva.

De manifesta atualidade, o tema compliance encerra o objeto de quatro desses trabalhos. Os
mecanismos e elementos de estruturacdo dos programas de integridade e o fomento as suas
préticas pelas empresas, seus socios, empregados e colaboradores em geral, bem como o
papel socia dessas medidas no combate a corrupgdo permeiam esses artigos cientificos.

A influéncia do CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, por meio do
exercicio de suas atribuicdes legais, ha manutencéo pelas empresas de sua funcéo socia e
solidéria é atemética de direito concorrencial.

Ja em matéria concursal, trés interessantes artigos tratam de recuperacdo judicial. Cuidam da
formagdo dos grupos econdémicos, a constituicdo de litisconsorcio ativo nas agdes

recuperacionais e a consolidagdo formal e material; do ativismo judicial em processos dessa
natureza e sua tensdo com o tecnicismo, a partir do estudo de casos; e do papel da pericia
prévia na mitigacdo do direito a recuperacdo e ho cumprimento ao principio da recuperacéo
judicial. O ultimo trabalho, de marcante viés transdisciplinar, tem por investigacdo os efeitos
da faléncia de uma consorciada participante de licitacdo publica.

O direito societario — em boa medida introduzido pelo consorcio de que trata o artigo
falimentar — é tema de quatro trabalhos. Também em caréter transversal, um artigo investiga
a natureza juridica das empresas publicas unipessoais, enquanto outro trata planejamento
sucessorio e holdings patrimoniais. Ainda quanto ao direito de sociedades, dois trabalhos
focam a atividade registréria: um cuida das startups, seus contratos relacionais e os elementos
de publicidade levados a efeitos pelo registro de empresas, enquanto outro perscruta sobre a
natureza econémico-regulatdria das atribuicbes do DREI — Departamento Naciona de
Registros Empresariais e Integragéo sobre as juntas comerciais.



Por fim, também em conexdo com a atividade cartoraria, e em perspectiva de direito
comprado, o derradeiro trabalho compara o regramento do protesto no Brasil e em Portugal e
revela suaimportancia para a pacificagéo social.

E, dessa maneira, para aém do congracamento gque ocasifes académicas como essas
proporcionam, os trabalhos apresentados nesse grupo de trabalho ensejaram aos
participantes, como agora permitirdo aos leitores, acuradas reflexdes sobre temas de elevada
relevancia para o Direito Empresarial brasileiro.
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CONSORCIOSEM LICITACOESPUBLICASE A FAL ENCIA DE UMA DAS
CONSORCIADAS:; NECESSIDADE DE ATENCAO AOSPRINCIPIOS
FALIMENTARES

CONSORTIUMSIN PUBLIC BIDDING AND THE FAILURE OF ONE OF THE
CONSORTIATIES: THE NEED FOR ATTENTION TO FALIMENTARY
PRINCIPLES

CiniraGomesLimaMelo 1
Daniel Bushatsky 2

Resumo

O artigo estuda, a partir dos principios de direito falimentar (preservagdo e otimizacdo dos
ativos, preservacdo da empresa e de sua fungdo social, na Gtica da faléncia) e do direito
publico (finalidade e interesse publico), a possibilidade de continuacdo do contrato
administrativo mesmo com a faléncia de uma das consorciadas, com 0 objetivo maior de
proporcionar o efetivo desenvolvimento econémico nacional. Conclui que, existindo
vantagens para a massa falida e para a administragdo publica, ndo deve ser rescindido, tudo
com respeito a possibilidade efetiva da execucdo do contrato, com a manutencdo das
garantias e a preservacdo do interesse social.

Palavras-chave: Direito falimentar, Licitac&o publica, Principios, Direito publico, Consorcio

Abstract/Resumen/Résumé

The article studies, from the principles of bankruptcy law (preservation and optimization of
assets, preservation of the company and its social function, from the perspective of

bankruptcy) and public law (purpose and public interest), the possibility of continuation of
the contract even with the bankruptcy of one of the consortium members, with the greater
objective of providing effective national economic development. It concludes that, since
there are advantages to the bankrupt estate and to the public administration, it should not be
terminated, with respect to the effective possibility of executing the contract, maintaining the
guarantees and preserving the social interest.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Bankruptcy law, Public bidding, Principles, Public
law, Consortium

1 Advogada. Doutora em Direito Comercial pela Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo (PUC/SP).
Professora da Universidade Municipal de Sdo Caetano do Sul (USCS) e da Universidade Preshiteriana
Mackenzie.

2 Advogado. Doutor e mestre em Direito Comercial pela PUC/SP. Professor de direito empresarial da Pos
Graduacdo da PUC (Cogeae) e da Universidade Preshiteriana Mackenzie. Professor de Processo Civil da USCS.
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1. Introducgéo

Questdo pouco estudada pela doutrina, mas de grande relevancia pratica é entender
qual seria a melhor forma de lidar com a faléncia de um dos consorciados durante a execucéo
de contrato administrativo, considerando a relevancia fundamental de tais contratos para o
desenvolvimento econdmico nacional.

Dessa forma, pretende-se, com o presente estudo, entender a sistematica legislativa no
que se refere a faléncia, em especial, quando se trata de sociedades integrantes de consércios
vinculados ao Poder Publicos por meio de contratos administrativos.

Interessante desde o inicio notar que o tema preocupa tanto sob o angulo do direito
privado, quanto sob o angulo do direito pablico. Isto porque se de um lado temos o direito
falimentar, representado pelos principios da preservacdo e otimizacdo dos ativos, com a
tentativa de preservar a unidade produtora, de outro lado temos o direito administrativo,
representado pelos principios da legalidade e, principalmente, da supremacia do interesse
publico.

Assim, muito embora ndo tenha competéncia o juiz falimentar! para decidir sobre a
continuidade de determinada sociedade dentro do consércio durante a execucao de contrato
administrativo, os valores eventualmente recebidos pelo consércio, da administracdo publica,
poderdo pagar inimeros credores. O problema é que a administracdo publica ndo podera pautar
a sua decisdo de rescisao do contrato administrativo (ou nao) tdo somente no pagamento dos
credores da sociedade consorciada falida e sim e principalmente se havera a continuidade de
execucdo do contrato administrativo, visando o melhor para a coletividade.

Nesse caminho e como se vera abaixo, cabera Gnica e exclusivamente a administracdo
publica decidir sobre a continuidade do consércio se um de seus membros falir, observando o
interesse publico primario.

Ademais, sabe-se que grandes obras de infraestrutura foram e estdo sendo licitadas e
gue mesmo as grandes sociedades empresarias apreciam o contrato de consoércio pela sua
inerente caracteristica de divisdo de risco e aumento da sinergia entre duas ou mais sociedades,
possibilitando-as participar de determinados empreendimentos, que lhes seriam inviaveis (ou
desinteressantes), ndo fora a parceria.

Em especial na esfera publica, esse contrato possui grande relevancia, porque através

dele é possivel que mediante a soma de conhecimento técnico (qualificagdo técnica), a

1 Nao ¢ objeto direto do artigo, mas vale dizer que a competéncia é exclusiva da administragdo publica e, portanto,
estranha ao Juizo Falimentar para decidir sobre a continuidade de contrato administrativo, com consorciado falido.
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“alavancagem” econdmico-financeira (qualificagdo econdmico-financeira), presenciar o maior
namero de participantes (e mais qualificados) no certame licitatorio, o que permite a busca da
melhor proposta, que satisfaca ao verdadeiro interesse publico primério.

Valem aqui pequenos parénteses sobre as finalidades da licitacdo (inclusive
internacionais?) publica. Como explica Diogenes Gasparini (2007, p. 474), a licitagdo® ja seria
exigivel mesmo que ndo houvesse previsao constitucional expressa quanto a ela (artigo 37,
inciso XXI, CF%), haja vista o principio constitucional da igualdade. Em nosso pensar, também
sob o prisma da moralidade.

N&o haveria como, portanto, a administracdo publica escolher um ente particular em
detrimento de outro por simples gosto, ao contrata-lo°.

O mesmo doutrinador define licitagdo como “0 procedimento administrativo através
do qual a pessoa a isso juridicamente obrigada seleciona em razdo de critérios objetivos
previamente estabelecidos, de interessados que tenham atendido a sua convocagao, a proposta

mais vantajosa para o contrato ou ato de seu interesse”.

2 Luiz Henrique de Castro Pereira comenta sobre licitacio internacional: “O termo licitacdo internacional ndo
significa que a licitagdo ocorrera fora do pais, mas que, apesar de ocorrer em solo brasileiro, admite-se a
participacéo de empresas estrangeiras, com domicilio em outro pais, desde que sujeitas as diretrizes impostas por
orgaos responsaveis pelos aspectos de politica monetaria e de comércio exterior”. (“Licitagdes Internacionais e a
Lei n°. 8.666/93”; Sdo Paulo: All Print; p. 59)

3 Vale comentar que a licitacdo ja era realizada nos Estados Medievais, conforme explica Hely Lopes Meirelles (
in “Direito Administrativo Brasileiro”; 33* Edi¢ao; Editora: Melhoramentos; fls. 273): “ Nos estados medievais da
Europa usou-se o sistema denominado “vela e pregdo”, que consistia em apregoar-se a obra desejada e, enquanto
ardia uma vela, os construtores interessados faziam suas ofertas. Quando se extinguia a chama, adjudicava-se a
obra a quem houvesse oferecido o melhor prego.”

4 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacBes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condicBes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacfes de pagamento, mantidas as
condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica
e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes”

5 Assim, duas sdo as principais finalidades da licitagdo: (i) garantir a proposta mais vantajosa para a administracéo,
especialmente em termos financeiros; e (ii) garantir igualdade de oportunidade a todos que desejam contratar com
aquele ente publico. Tal conclusdo chaga-se apos leitura do artigo 3° da Lei n°. 8.666/93, que regulamenta o art.
37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal, instituindo normas para licitagfes e contratos da Administracao Publica.
“Art. 32 A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a selecionar a
proposta mais vantajosa para a Administracdo e serd processada e julgada em estrita conformidade com os
principios béasicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculag@o ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes s@o correlatos”.
Hely Lopes Meirelles corrobora com a opinido destacada acima e é claro no conceito e finalidade da licitagao:
“Licitacao é procedimento administrativo mediante o qual a administracdo publica seleciona a proposta mais
vantajosa para o contrato de seu interesse. Como procedimento, desenvolve-se através de uma sucessao ordenada
de atos vinculantes para a Administracdo e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos os
interessados e atua como fator de eficiéncia e moralidade nos negdcios administrativos.” (grifo nosso).
(Meirelles, 2007, p. 273).
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Com o objetivo de garantir a melhor proposta para a administra¢do publica, bem como
a igualdade de tratamento, é permitida a constituicdo de consoércios para participarem do
certame licitatorio (artigo 33, da Lei de Licitagdo — Lei n® 8666/93).

Para a protecdo do ente publico, haverd solidariedade na responsabilidade das
empresas consorciadas na consecucdo do contrato administrativo. J& entre os consorciados é
muito comum a divisdo de responsabilidades seja no proprio contrato de consorcio, seja em
outro instrumento, muitas vezes denominado “backtoback”.

Assim, se para a administracdo publica é vantajosa a constituicdo de consorcio e para
0 ente particular também o é, no presente estudo apresentaremos a nossa opinidao quanto a
consequéncia da decretacdo da faléncia de um membro do consércio, harmonizando tal evento
com os principios da preservacdo e otimizacdo do ativo, inclusive na Otica da preservacdo da
empresa e sua funcdo social (privado) e da finalidade da norma e do interesse publico priméario

(publico).

1. Contrato de Consorcio: necessidade da soma de esforcos para a consecucédo do objeto

da licitacdo

Primeiramente vale informar que o consoércio € definido como o contrato pelo qual
duas ou mais sociedades se unem para executar determinado empreendimento, conforme se
depreende do artigo 278, da Lei das Sociedades Andnimas (“LSA”):

Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob 0 mesmo controle
ou ndo, podem constituir consércio para executar determinado
empreendimento, observado o disposto neste Capitulo.

Ary Azevedo Franco Neto (2007, p. 2073) explica, citando Fabio Comparato, que “a
razao de ser do consorcio é a necessidade de concentracgéo de recursos para o desenvolvimento
de novos negdcios em escala superior a de cada consorciada”.

Sabe-se que na pratica o consorcio serve para dividir responsabilidades patrimoniais e
de gestdo do empreendimento comum, através da colaboracdo das empresas consorciadas,
mantendo cada uma a sua estrutura administrativa. Serve, assim, para reduzir riscos,
possibilitando investimentos em mais ou maiores empreendimentos.

No contrato de consdrcio para participar de licitacdo publica percebem-se, em geral,

as caracteristicas acima descritas. Porém, ndo obstante a LSA ser expressa ao dispor que nao
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héa presuncao de solidariedade entre as empresas em consorcio®, a Lei de Licitagdo, bem como
as condigbes expressas nos editais e nos contratos administrativos, impdem que ha
solidariedade entre os consorciados, tudo para proteger a administracdo publica e, decorréncia
I6gica, o interesse publico.

Confira-se o artigo 33, da Lei de Licitag&o:

Art. 33. Quando permitida na licitacdo a participacdo de empresas em
consorcio, observar-se-8o as seguintes normas: V - responsabilidade solidaria
dos integrantes pelos atos praticados em consércio, tanto na fase de licitacdo
quanto na de execugdo do contrato.

Nesse caminho, Marcal Justen Filho (2012, p. 359) explica:

(...) a situagdo é diversa no Direito Administrativo, eis que o regime juridico
correspondente é caracterizado por outros principios. O ponto fundamental da
distingdo reside na responsabilidade solidaria dos consorciados pelos atos
praticados, ao longo da execucdo do contrato administrativo.

Importante frisar que a responsabilidade é solidaria perante a administracéo publica,
sendo que entre os membros do consércio devera haver a definicdo da responsabilidade
individual” e, seguindo as diretrizes da lei do anonimato, pactuando-se a inexisténcia de
solidariedade, bem como o estabelecimento de multas (clausula penal) no caso de ndo
cumprimento do contrato de consorcio. Isto porque prever clausulas de divisdo de
responsabilidades é, certamente, um desdobramento do dever de diligéncia do administrador®
da sociedade. Nao seria razoavel assumir os riscos da outra parte (exceto diante do Poder
Contratante, por forca legal), pois isto iria contra os préprios objetivos do consorcio: realizar
atividades empresariais que nao se quer ou nao se pode desenvolver sozinho.

Com o estabelecimento de clausulas contratuais de responsabilidade e em decorréncia
do disposto no artigo 283 do Codigo Civil®, devera caber agdo de regresso se uma das partes

pagar obrigagdo originaria da outra parte.

® Artigo 278, § 1°, da LSA: “O consorcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam
nas condigBes previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obrigacbes, sem presuncdo de
solidariedade” (realce nosso).

TArt. 279, da LSA. “O consorcio sera constituido mediante contrato aprovado pelo 6rgio da sociedade competente
para autorizar a alienacdo de bens do ativo ndo circulante, do qual constardo: IV - a definicdo das obrigacdes e
responsabilidade de cada sociedade consorciada, e das prestacdes especificas” (realce nosso);

8 Art. 153, da LSA. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas fungfes, o cuidado e
diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracao dos seus préprios negdcios.

9 “Art. 283, do Cddigo Civil. O devedor que satisfez a divida por inteiro tem direito a exigir de cada um dos co-
devedores a sua quota, dividindo-se igualmente por todos a do insolvente, se 0 houver, presumindo-se iguais, no
débito, as partes de todos os co-devedores”.
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Sendo assim, havera responsabilidade solidaria para o pagamento, entre outros, de
dividas trabalhistas ou fiscais relacionadas ao objeto da licitagdo, cabendo ao consorciado
prejudicado cobrar o prejuizo dos outros membros do consorcio em regresso™?.

Desta forma, no caso de faléncia de uma das consorciadas claro esta que havera
solidariedade perante a administracdo publica para o pagamento de eventuais débitos pela
(in)execucdo do contrato, diminuindo-se o risco para o ente publico.

Mas ndo é sO. A Lei de Licitagdes (Lei n°. 8666/93), em seu artigo 33, estabelece outras
obrigacGes ao Consorcio, tais como apontar um lider e a impossibilidade de empresa
consorciada participar de mais de um consércio na mesma licitacdo. J& para a administracéo
publica a lei prevé a possibilidade, para a qualificacdo econémico-financeira, de um acréscimo
de até 30% dos valores exigidos para o licitante individual, tentando, assim, obter maiores
garantias para enfrentar o eventual inadimplemento contratual®!.

Por fim, é importante antes de adentramos na analise da faléncia, propriamente dita,
de um dos membros do consércio, frisar que a doutrina administrativista vem clamando por
uma relacdo contratual entre o ente privado e o ente publico mais consensual e menos imperiosa,
sugerindo-se, desde ja e com base nessa linha de clamor, a menor utilizagdo das chamadas
clausulas exorbitantes.

E consensual que um Estado Totalitario, que no extremo utilize o “fato do principe”
para governar, afasta investimentos privados e traz inseguranca as relagBes contratuais,
aumentando o resultado do calculo empresarial e, logicamente, o preco dos servicos e obras ao
ente publico.

N&o se pode esquecer que hoje se esta a frente de um direito administrativo mais
colaborativo e consensual, como ensina Diogo Figueiredo Moreira Neto (2000, p. 41):

A participacdo e a consensualidade tornaram-se decisivas para a democracia
contemporénea, pois contribuem para aprimorar a governabilidade
(eficiéncia); propiciam mais freios contra o abuso (legalidade); garantem a
atencdo a todos os interesses (justica); proporcionam decisdo mais sabia e
prudente (legitimidade); desenvolvem a responsabilidade das pessoas
(civismo) e tornam os comandos estatais mais aceitaveis e facilmente

10 L embrando que os atos praticados ao longo da execugdo do contrato sdo: afericdo de qualidade da obra,
contratacdo de funcionarios, pagamento de fornecedores, recolhimento dos tributos etc.

L Art. 33. Quando permitida na licitacdo a participacdo de empresas em consorcio, observar-se-30 as seguintes
normas: |11 - apresentacdo dos documentos exigidos nos arts. 28 a 31 desta Lei por parte de cada consorciado,
admitindo-se, para efeito de qualificagdo técnica, o somatdrio dos quantitativos de cada consorciado, e, para efeito
de qualificacdo econdmico-financeira, o somatério dos valores de cada consorciado, na propor¢do de sua
respectiva participacdo, podendo a Administracdo estabelecer, para o consércio, um acréscimo de até 30% (trinta
por cento) dos valores exigidos para licitante individual, inexigivel este acréscimo para 0s consorcios compostos,
em sua totalidade, por micro e pequenas empresas assim definidas em lei;
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obedecidos (ordem). Em suma, a consensualidade como alternativa preferivel
a imperatividade, sempre que possivel, ou, em outros termos, sempre que nao
seja necessario aplicar o poder coercitivo.

Assim e como se vera abaixo, quanto menos a administracdo publica alterar o contrato
ou utilizar “subterfugios” legais para a rescisdo do contrato administrativo que ndo precisaria
ser rescindido, mais seguranca haverd na importante e cada vez mais complexa relacdo

contratual entre o ente privado e o ente publico®?.

2. Principios do Direito Falimentar: a otimizacao dos ativos através da preservacdo da

empresa e sua fungéo social

A Lei Falimentar (Lei n° 11.101/05), em seu artigo 75%3, menciona expressamente que
a faléncia tem por objetivo a preservacdo dos recursos produtivos da empresa, inclusive os
intangiveis.

A preservacdo da empresa e a sua funcéo social sdo dois principios basilares do Direito
Comercial e que fundamentam a atual legislacao falimentar vigente, guiando a interpretacdo do
artigo 75, como ser vera. Ou seja, mesmo que no fim, haja a dissolugcdo da sociedade, deve-se
tentar preservar o que for possivel da empresa e sua funcédo social, 0 que ajudarg, na prética, a
otimizacdo dos ativos para o pagamento do maior nimero de credores.

Thomaz H. Junqueira de A. Pereira (2012, p. 969), por sua vez, ensina: “Principios
desempenham uma funcéo particularmente importante quando séo invocados como argumentos
no sentido da existéncia de um direito ou obrigagdo em um caso concreto em que ndo haja uma
regra juridica que claramente o determine. (...)".

O primeiro principio previsto é o da preservacdo da empresa. Fabio Ulhoa Coelho

(2012, p. 40) ressalta que este principio trata da: ““(...) protec¢do da atividade econdémica, como

12 Em excelente artigo, Floriano de Azevedo Marques Neto comenta a evolugdo e nova fase do contrato
administrativo: “De outro lado, assistimos na pratica da Administragdo a mudanca relevantes. Ha inegavel aumento
na complexidade das relag@es contratuais de que participa o Poder Publico. A busca por solugdes de financiamento
das utilidades publicas (decorréncia menos da crise fiscal, e mais da crescente demanda pelo provimento de direitos
fundamentais) leva a uma busca de arranjos contratuais criativos e inovadores, 0 que pressiona por novas formas
de relacionamento contratual. O engrandecimento da atuagdo do Estado como empresario (em campos como o
fomento a cultura, a exploracéo do petréleo ou desenvolvimento de pesquisas no campo da inovagao tecnoldgica),
a seu turno, torna absolutamente superados os modelos contratuais tradicionais, impondo a necessidade de modelos
mais flexiveis, adaptaveis as multiplas circunstancias da atuacdo estatal”. (realce nosso) (Revista do Advogado —
Contratos com o poder publico, n°107 — Associacdo dos Advogados de S&o Paulo, dezembro de 2009, ps. 74-81)
13 Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a preservar e otimizar a
utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa.Paragrafo Unico.
O processo de faléncia atendera aos principios da celeridade e da economia processual.
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objeto de direito cuja existéncia e desenvolvimento interessam ndao somente ao empresario, ou
aos socios da sociedade empresaria, mas a um conjunto de sujeitos. (...)”.

Salienta o autor (COELHO, 2012, p. 40) que o conceito de empresa aqui empregado €
0 conceito técnico, aquele que a identifica como a atividade econémica organizada para a
producdo ou circulagéo de bens ou de servicos.

No mesmo sentido, é a licdo de Sheila C. Neder Cerezetti (2015, p. 28):

(...) em face de uma situacdo de crise econémico-financeira da empresa, o
legislador houve por bem considerar que sua liquidagdo afetaria ndo apenas
0s proprios detentores do capital da sociedade e os credores diretamente a ela
relacionados. O fundamento para a afirmacdo da necessaria preservagdo da
empresa encontra-se na constatacdo de que a empresa constitui um centro ao
redor do qual gravitam diversos interesses, que, ndo obstante muitas vezes
colidentes, devem ser respeitados durante sua vida regular e sua e sua eventual
crise.

Assim, a Lei de Faléncias** traz como fundamento a necessidade da manutencgdo da
atividade produtiva, na medida em que é o exercicio dessa atividade que proporcionara a
manutengdo do emprego dos trabalhadores, recolhimento de tributos e desenvolvimento de
novas tecnologias.

Esse principio € observado, por exemplo, na regra contida no artigo 140 da Lei de

Faléncias, in verbis:

Art. 140. A alienacdo dos bens serd realizada de uma das seguintes formas,
observada a seguinte ordem de preferéncia:

I — alienacdo da empresa, com a venda de seus estabelecimentos em
bloco;

Il — alienagdo da empresa, com a venda de suas filiais ou unidades
produtivas isoladamente;

Il — alienacdo em bloco dos bens que integram cada um dos
estabelecimentos do devedor;

IV — alienagdo dos bens individualmente considerados.

De acordo com tal dispositivo legal, o administrador judicial deve, necessariamente,
tentar vender a empresa com 0s seus estabelecimentos em bloco. O objetivo da norma é

incentivar a continuidade da atividade empresarial pelo adquirente.

14 _embre-se: a Lei Falimentar quer primeiro a recuperacéo judicial (ou extrajudicial) da empresa para depois
cuidar da faléncia da empresa (dissolucdo total da sociedade empresaria).
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No mesmo sentido, é a norma do artigo 141 ao garantir que o arrematante que
adquirir o estabelecimento ndo sucederd o devedor em suas obrigacfes, podendo continuar a
exploracdo do negdcio, inclusive contratando os mesmos empregados (sem 6nus).

Trata-se de medida que atende ao principio da preservacdo da empresa, na medida em
que tem o nitido objetivo de estimular que investidores adquiram estabelecimentos comerciais
de sociedades ou empresarios falidos, sem o risco de serem responsabilizados por dividas
destes.

Outro principio trazido pela legislacdo falimentar € o da funcéo social da empresa que
decorre da funcédo social da propriedade prevista na Constituicdo Federal, como ensina Fabio
Ulhoa Coelho (2012 p. 37):

A propriedade dos bens de producdo deve cumprir a fungéo social, no sentido
de ndo se concentrarem, apenas na titularidade de empresarios, todos 0s
interesses juridicamente protegidos que os circundam. A Constituicdo Federal
reconhece, por meio deste principio implicito, que sdo igualmente dignos de
protecdo juridica os interesses metaindividuais, de toda a sociedade ou de
parcela desta, potencialmente afetados pelo modo com que se empregam 0s
bens de producéo.

Sobre esse principio, fundamental é a licdo de Waldirio Bulgarelli (1995, p. 165-166):

E natural que, como centro polarizador da atividade econdmica moderna ja
chamada de cédula-mater da economia em nossos tempos, convergisse para a
empresa uma variada gama de interesses, dizendo respeito aos trabalhadores,
aos credores, ao Estado (quer na sua fun¢do mais mesquinha de arrecadador
de impostos, quer como incentivador das atividades produtoras, quer ainda
como intérprete das aspiraces populares ou do bem publico), aos socios ou
acionistas em relagdo aos empresario coletivo; aos consumidores, a
comunidade etc. E sem davida que a regulacdo ou protecdo desses interesses
chega a extravasar a area delimitada do Direito Comercial indo alcangar outros
ramos do Direito. Era natural também que se acrescessem os deveres da
empresa para com a sociedade e consequentemente sua responsabilidade,
ficando-se autorizado a conferir-lhe, por isso, uma funcdo social consequente
com a ideia natural de bem publico. Por essa razdo, vem-se dando énfase a
essa posi¢do da empresa no cendrio da Sociedade, que ultrapassa de muito a
antiga colocacdo como mera organizacao produtiva, no &mbito da teoria dos
atos de comércio.

15 Art. 141. Na alienagdo conjunta ou separada de ativos, inclusive da empresa ou de suas filiais, promovida sob
qualquer das modalidades de que trata este artigo: | — todos os credores, observada a ordem de preferéncia
definida no art. 83 desta Lei, sub-rogam-se no produto da realizacdo do ativo; 1l — o objeto da alienacdo estara
livre de qualquer 6nus e ndo havera sucessdo do arrematante nas obrigacdes do devedor, inclusive as de natureza
tributéria, as derivadas da legislacdo do trabalho e as decorrentes de acidentes de trabalho.
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E cedico que o empresario ou scios da sociedade empresaria, ao optarem por exercer
a atividade empresarial, ttm como interesse primério os lucros que dela advirdo. Ocorre que 0
exercicio de atividade econémica atinge diversos outros interesses: o interesse dos empregados,
que empregardo sua forca de trabalho; o interesse do Estado, com a arrecadacéo de tributos; o
interesse dos consumidores, com o aumento da oferta e da concorréncia, podendo gerar uma
diminuicdo no preco dos produtos e servigos oferecidos e uma melhora na qualidade; enfim,
interesses que ultrapassam o interesse primario daqueles que projetaram o negdcio. Trata-se de
interesses metaindividuais, coletivos e difusos.

Assim, ao utilizarem os fatores de producgdo para obtencdo do lucro, aqueles que
exercem a atividade empresarial ndo podem violar os demais interesses envolvidos.

Nesse sentido, ensina Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 37): “Cumpre sua fungao social a
empresa que gera empregos, tributos e riqueza, contribui para o desenvolvido econémico, social
e cultural da comunidade em que atua, de sua regido ou pais, adota praticas empresariais
sustentaveis visando a protecdo do meio ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores.
(...)".

Nesse sentido, ensina Sheila C. Neder Cerezetti (2015, p. 32): “Sob essa perspectiva,
a funcgéo social da empresa passa a ser identificada nas situacdes em que, ndo obstante a crise,
a empresa pode ser caracterizada como um organismo economicamente viavel por meio da
recuperagdo.”

Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 57-58) traz ainda o principio do impacto social da crise
da empresa. Explica o autor que os interesses envolvidos no exercicio da atividade empresarial
podem ser imaginados como trés circulos em torno dela: o primeiro, mais proximo ao centro, €
representado pelos interesses dos sdcios e empresarios; o segundo, pelos bystanders, ou seja, 0
interesse dos trabalhadores, dos consumidores, do Fisco, dos fornecedores de insumos, ou seja,
daqueles que se relacionam com a sociedade; o terceiro circulo é representado pelos interesses
metaindividuais, difusos ou coletivos de todos aqueles que se beneficiam com o desenvolvido
econdmico regional ou local decorrente da empresa.

Dessa forma, tais principios mencionados norteardo o processo falimentar para que se
alcance o fim precipuo que € a preservacao da atividade econémica.

Assim, como veremos no proximo capitulo, os principios de direito falimentar devem
ser levados em consideracdo pela administragdo publica na faléncia de um consorciado, seja
pela preservacdo do motor econémico, seja pelos interesses metaindividuais que decorrem da

funcéo social da empresa.
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3. Faléncia de uma das Consorciadas

N&o é novidade que o mundo empresarial € dindmico e que diversos fatores podem
levar uma sociedade a faléncia. O problema ainda se agrava se eventual consorciada estiver em
processo de recuperacdo judicial, mesmo que seu plano de recuperagdo judicial ja tenha sido
aprovado pelos credores.

O nao cumprimento do plano de recuperacdo judicial acarreta a convolagdo da
recuperacdo em faléncia, ocasionando, inclusive, a restituicdo dos direitos e garantias nas

condigdes originalmente contratadas, conforme se depreende do artigo 61 da LRF:

Art. 61. Proferida a decisdo prevista no art. 58 desta Lei, o devedor
permanecera em recuperacao judicial até que se cumpram todas as obrigacdes
previstas no plano que se vencerem até 2 (dois) anos depois da concessdo da
recuperacao judicial.

§ 1o Durante o periodo estabelecido no caput deste artigo, o descumprimento
de qualquer obrigacdo prevista no plano acarretard& a convolagdo da
recuperacdo em faléncia, nos termos do art. 73 desta Lei.

Neste sentido a doutrina de Silvano Covas (2005, p. 312-313):

O plano de recuperacao judicial homologado pelo juiz é, na verdade, um
compromisso assumido pelo devedor que, caso ndo cumprido, gera
consequéncias. Neste particular, o descumprimento de qualquer das
obrigacGes acarreta a convolagdo da recuperacdo em faléncia, nos termos do
artigo 73.

Qualquer credor pode requerer a referida convolagdo, mas ndo faz o § 1° do
artigo 61 mengéo a um pedido judicial para que essa se processe, 0 que nos
leva a concluir que, havendo descumprimento, pode o juiz, de oficio,
transformar a recuperacdo em faléncia. A rescisdo (nomenclatura utilizada na
lei anterior) desse regime especial significa o reconhecimento jurisdicional do
ndo cumprimento do plano apresentado. (grifo nosso).

Ou seja, caso haja a procedéncia de eventual pedido de faléncia ou 0 descumprimento
do plano, ocorrera a dissolucgéo judicial da sociedade, com a execucdo coletiva pelos credores,
que deverdo respeitar a ordem de classificagdo dos créditos, de acordo com a sua natureza.

Neste contexto duas situa¢bes surgem:

a) A faléncia de um dos consorciados, participante do consorcio ndo se estende aos
demais, subsistindo o consorcio com as outras participantes, conforme se depreende do
paragrafo segundo, do artigo 278, da LSA. (“Art. 278. As companhias e quaisquer outras
sociedades, sob o mesmo controle ou ndo, podem constituir consércio para executar

determinado empreendimento, observado o disposto neste Capitulo. § 2° A faléncia de uma
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consorciada ndo se estende as demais, subsistindo o consdrcio com as outras contratantes; 0s
créditos que porventura tiver a falida serdo apurados e pagos na forma prevista no contrato
de consorcio™).
Nesse caminho, o Professor Rubens Requido (1971): “a faléncia de uma consorciada,
assim, entendida, ndo atinge as demais, subsistindo o consércio com as outras contratantes”.
Vale ressaltar que a consorciada falida tera direito a crédito perante o Consorcio
conforme as regras contatuais, respeitando-se os principios da preservacdo e otimizagdo do
ativo, caso a administracdo publica ndo entenda por melhor rescindir o contrato administrativo
(vide abaixo).
b) a segunda situagdo é a compatibilizacdo da disposi¢do do item “a”, supra, com as
causas de rescisdo do contrato administrativo, dispostas nos incisos IX, X e XIl, do artigo 78
da Lei LicitacGes:
Art. 78. Constituem motivo para resciséo do contrato:
(..)

IX - a decretacdo de faléncia ou a instauracdo de insolvéncia civil,

X - a dissolucdo da sociedade ou o falecimento do contratado;

Xl -a alteragdo social ou a modificacdo da finalidade ou da estrutura da
empresa, que prejudique a execugao do contrato;

As trés hipoteses legais referem-se a sociedades empresarias; 0 Consdrcio ndo é uma
sociedade e ndo possui personalidade juridical®, porém certamente a estrutura do consércio (n&o
da empresa) foi/serd modificada. Resta saber como a administracdo publica, na préatica devera
posicionar-se a frente destas disposi¢oes.

Ademais, se somente existirem duas sociedades no consorcio, falindo uma das
participantes, parece-nos que o consorcio se extinguira pela falta de pluralidade de sociedades,
perdendo sua caracteristica mais importante (e atrativa para a administracdo publica): as
divisOes das responsabilidades para a consecucéo do objeto do Contrato que ndo querem ou ndo
podem realizar sozinha.

Porém, diante dos principios constitucionais (ou em decorréncia deles) da supremacia
do interesse publico ante o privado, eficiéncia e razoabilidade, somados a demonstracdo da

capacidade técnica e econémico-financeira do consorciado (lembrando que ja foi oferecida

16 Neste ponto conferir Alfredo Sérgio Lazzareschi Neto: “Art. 278: nota 2a. Segundo Lacerda Teixeira e Tavares
Guerreiro, pelo fato de ndo possuir personalidade juridica, o consércio ndo é sujeito de direitos nem tem capacidade
processual. O consércio age, no mundo juridico, mediante a atuacdo das sociedades que o integram
(BUSHATSKY, 1979, v.II, p.797). Contudo, esse ndo é o entendimento de Modesto Carvalhosa, para quem “o
consdrcio tem legitimidade ativa e passiva, podendo acionar e ser acionado” (LAZZARESCHI NETO, 2006, p.
523).



garantia no Contrato Administrativo), poder-se-ia, com base, também, no disposto no artigo
278, da LSA, imaginar que o consorcio continuasse, sem a presenca de uma consorciada,
podendo esta, inclusive ser substituida por outra empresa ou que seria cabivel a continuidade
do contrato administrativo somente pelo(s) consorciado(s) restante(s).

Neste contexto, dois principios da administracdo publica devem ser respeitados e
aprofundados, com uma interpretacdo harmonica e conjunta: o da legalidade, na sua vertente
interpretativa da finalidade da norma e o da supremacia do interesse publico primario.

O primeiro € interpretado pela doutrina de José Afonso da Silva (2002, p. 647):

Falta apenas dizer duas palavras sobre o principio da finalidade
administrativa, que nao foi referido no art. 37, porque, certamente, o legislador
constituinte o entendeu como um aspecto da legalidade. De fato o0 é na medida
em que o ato administrativo sé é valido quando atende o seu fim legal, ou seja,
o fim submetido a lei. Logo, o fim ja esta sujeito ao principio da legalidade,
tanto que é sempre vinculado. Hely Lopes Meirelles destaca-o deste, para Ihe
dar consideragdo especial, para mostrar que ele “impde que o administrador
publico so6 pratique o ato para seu fim legal”, que a finalidade ¢ inafastavel do
interesse publico, de sorte que o administrador tem que praticar o ato com
finalidade publica, sob pena de desvio de finalidade, uma das mais insidiosas
modalidades de abuso de poder. (grifo no original).

Inclusive, o principio da finalidade busca o interesse publico primario, objetivando o
interesse da sociedade e ndo do ente estatal'’, sendo esta mais uma razdo para o principio da
legalidade ser interpretado de forma temperada, com razoabilidade e proporcionalidade.

J& o principio da supremacia do interesse publico primario deve ser interpretado como
a busca pelo “interesse publico (que) ¢ o interesse primario da sociedade como um todo, isto &,
no dizer de Luis Roberto Barroso, “o interesse da sociedade, alicercado em valores como
justica, seguranca e bem-estar social”.(BORGES, 2009, p. 17).

Por fim, para ampliar o entendimento da matéria, vale citar o principio da
servicialidad, definido e previsto nos incisos 4 e 5, do artigo 1°, da Constituicdo Politica da
Republica do Chile:

O Estado esté a servico da pessoa humana e sua finalidade é promover o bem
comum, para o qual deve construir e criar as condi¢fes sociais que permitam
a todos e a cada um dos integrantes da comunidade nacional sua maior
realizacdo espiritual e material possivel com pleno respeito aos direitos e
garantias que esta Constituigao estabelece”. (grifo nosso e traducao livre).

7 Confira-se Miranda (2006, p. 90): “Ora, o principio da finalidade nio se coaduna com esse desiderato, dirigindo-
se prioritariamente a consecucdo do interesse publico primario, sendo que a administracdo publica, ao
prestigia-lo, podera até alvejar o interesse publico secundario, desde que ndo incompativel com este”. (grifo do
autor).
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Nesse caminho, em atencdo aos principios da administracdo publica e da
discricionariedade administrativa ndo haveria motivo, garantida a consecucdo do contrato
administrativo, em uma analise caso a caso, para a ndo manutencdo de uma da(s) consorciada(s)
na execucao do contrato administrativo.

Por outro angulo, deve pesar na decisdo administrativa, o principio da preservacao e

otimizacdo do ativo, insculpido no artigo 75 da Lei Falimentar:

Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades,
visa a preservar e otimizar a utilizagdo produtiva dos bens, ativos e recursos
produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa.

Nesse passo, preservar e otimizar os bens do devedor podera ter dois sentidos. O
primeiro (e talvez mais natural e conservador) seria a saida do falido do Consorcio, mas com a
possibilidade de recebimento dos créditos que porventura tenha em decorréncia (e na forma
prevista) do contrato de consércio, até a data de seu afastamento. Tais valores certamente seréo
maiores caso ndo haja a rescisao do contrato assinado com a administracédo publica.

Jé& 0 segundo é manter o consorciado falido dentro do consorcio, trabalhando e gerando
riqueza, seguindo as regras do direito falimentar, a partir da decisdo do administrador judicial
de manter ou ndo o contrato bilateral.

Esta Gltima possibilidade consideraria a ndo exclusdo da sociedade falida da
consecucdo do objeto do contrato administrativo, tendo em vista que a Lei Falimentar deixa ao
arbitrio do administrador judicial rescindir ou ndo os contratos bilaterais.

Ou seja, ndo obstante a disposi¢do da lei do anonimato na direcdo da rescisdo do
contrato de consorcio pela faléncia de um dos consorciados e da semelhante opcdo na lei de
licitacGes, poder-se-ia, com base nos principios de direito publico (finalidade e interesse publico
primario) e privado (preservacdo e funcdo social da empresa e preservacdo e otimizagdo do
ativo), contanto que preservada a possibilidade de consecuc¢do do contrato administrativo e,
I6gico, as garantias, defender a posicdo de que a sociedade falida ndo precisaria sair do
consarcio.

Ainda, como exposto no capitulo Il, supra, poder-se-ia pensar na alienacao de parte da
sociedade empreséaria falida (direitos e obrigacGes decorrentes do contrato de consorcio e,
naturalmente, da licitagdo publica), no curso do processo falimentar, substituindo-a por
sociedade empresaria idénea e com capital, sem a necessidade de extingdo do consércio. Os

credores ficardo satisfeitos, pois havera a entrada de capital para a massa falida; a administracao
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publica ficara satisfeita, pois nova sociedade empreséaria substituira a falida, garantindo-se o
interesse pablico primario.  Esta hipétese agrada também pela sistemética principioldgica:
otimizacdo dos ativos, preservacao da empresa e sua funcao social.

Glauco Alves Martins (2005, p. 447), ao analisar o artigo 117 da Lei Falimentar, que
dispde sobre as obrigagdes do devedor, anota que: “ portanto a técnica legislativa adotada
constituiu em reservar a administracao da massa falida a decisdo sobre a resolucao da relacéo
contratual, a qual deve se pautar pela conveniéncia ou ndo da manutencgdo para a liquidacéo
e conservacao do ativo”.

Por outro angulo, Marcal Justen Filho (2012, p. 588) comentando o inciso 1X, do artigo
78, da Lei de LicitacGes é contrério a manutencdo do contrato administrativo com empresa (nao
consoércio) falida, mas reconhece que: “tem-se pretendido a manutencdo do contrato
administrativo apds a decretacdo da faléncia. Nao poucas vezes, o Judiciario acaba assim
determinando”.

Cabe salientar que o Tribunal de Contas da Unido (“TCU”) ja se posicionou quanto ao
tema em tela, conforme se pode aferir do seguinte trecho do voto do Ministro Relator Ubiratan
Aguiar no Acorddo 1.038/2003 — Plenério:

No presente caso, ocorreu a faléncia de um dos integrantes do consorcio. Tal
fato, nos termos do § 2° do art. 278 da Lei n°® 6.404/76, evidentemente, ndo faz
com que as demais empresas do consorcio sejam consideradas falidas. Nao
significa também — a ndo ser no caso de consorcio formado por somente duas
empresas — a dissolu¢do do consdércio. Entendo que sendo a contratada um
consorcio, a faléncia de um de seus membros ndo acarretard a rescisdo do
contrato. Se as demais sociedades, ou se a sociedade remanescente, possuem
condicdes de adimplir o contrato, ndo vejo porque rescindi-lo e abrir novo
procedimento licitatorio para contratagdo de nova sociedade. Como bem disse
0 Sr. Analista em seu parecer, a rescisao contratual em virtude de faléncia tem
por objetivo garantir a execugéo do contrato, e ndo punir o contratado. Logo,
é possivel a manutencédo do contrato com as demais sociedades ou com a Gnica
remanescente.(grifo nosso)

Observa-se que o TCU foi claro na possibilidade de manutencdo do Contrato
Administrativo por uma Unica empresa desde que mantida a capacidade técnica e econdémico-
financeira.

Por ultimo vale enfrentar a seguinte hipotese: se o administrador publico quiser a
continuidade do consorcio, mesmo com empresa falida, mas o administrador judicial nédo
considerar conveniente a continuidade do contrato bilateral, o que fazer? Em principio, pela lei
falimentar, somente o administrador judicial tem competéncia para decidir pela continuidade

de determinado contrato, sempre com base nos principios acima explicados. Se ele e tdo

57



somente ele considerar que trara prejuizo aos credores a manutencao do contrato, este deve ser
rescindido, ainda mais lembrando da especialidade da lei falimentar.

Assim, sempre em atencao aos principios juridicos e na certeza de manutencdo do
contrato, deve o falido sair do consorcio, mas sem a rescisdo do contrato administrativo ou
manter-se o falido no consércio, pelas regras da manutengdo do contrato bilateral na faléncia,
se positivo aos credores.

Por fim, deve-se destacar que a decisdo, da manutencéo do consorcio na execuc¢do do
contrato administrativo, é discricionaria, da administragdo publica, que deverad zelar pelo

interesse publico primario.

4. Conclusodes

Como vimos, a continuacdo do contrato no caso de faléncia de uma consorciada
depende, em resumo bastante préatico, de quatro aspectos: (i) a eventual possibilidade legal de
continuacdo; (ii) a possibilidade técnica e econdmico-financeira do(s) outro(s) consorciado(s)
continuarem o desempenho do contrato ou a cessao (alienacdo) dos direitos e obrigacdes do
consorciado falido; (iii) a opgdo do administrador judicial pela continuidade do contrato
bilateral pactuado; e, (iv) o entendimento discricionério da administracdo contratante.

A doutrina e a jurisprudéncia tendem a favorecer a continuidade com o consorciado
restante, garantindo e dando seguranca as participaces em certames licitatorios publicos.

Em nossa opinido isto deve acontecer, pois respeita tanto os principios do direito
falimentar de preservacdo e otimizagdo do ativo, bem como preservacdo da empresa e sua
funcdo social, quanto os principios pablicos da legalidade em suas vertentes da finalidade e da
supremacia do interesse publico primario.

Ademais, ndo haveria sentido em proceder a nova licitacdo publica (lembrados
burocracia, custos e morosidade), se a consorciada restante pode continuar a execucdo do
contrato sozinha e sem riscos para a administracdo publica, bem como garantindo ao credor do
falido maior possibilidade de recuperagéo de seus créditos, em decorréncia da geracéo de renda
advinda, exatamente, da execucdo do contrato administrativo.

Assim, lembrando-se da eficiéncia que deve guiar tanto o ente particular, quanto o ente
publico, deve o consorciado falido de duas, uma: a sua retirada do consorcio, sem a resciséo do
contrato administrativo ou sua permanéncia (caso seja esta a melhor opc¢ao para o administrador

judicial) e 6bvia continuidade do ajuste resultante da licitacdo, tudo sempre com respeito a
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possibilidade efetiva da execucao do contrato, com a manutengéo das garantias e a preservacdo
do interesse social.
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