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RESUMO

Esse trabalho objetiva analisar a impossibilidade ou possibilidade de aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica em licitagdes publicas, como instrumento
importante a coibi¢do de ilicitudes, sem ferir o principio da instranscendéncia da pena. O
trabalho foi realizado sob o método dedutivo, utilizando-se de pesquisas bibliograficas,
artigos cientificos, decisdes jurisprudenciais e dispositivos legais pertinentes a tematica.
Inicialmente, foi feita uma abordagem aos objetivos € normas principiologicas que fazem
regras ao procedimento licitatorio, cuja observancia ¢ inerente aos licitantes. A atuagdo de
modo diverso enseja uma ilicitude, nascendo a Administragcao uma atuacao a fim de coibi-los.
A desconsideracao da personalidade juridica se mostra importante ferramenta na repressao e
prevencdo de fraudes, ao relativizar a autonomia da personalidade para penalizar os autores
que abusam e sob ela se ocultam. Uma das consequéncias da desconsideragdo da
personalidade juridica € a restri¢do ao direito de licitar, o que deu azo a alguns autores a tratar
como um novo tipo de sang¢do a pessoa juridica, porém, entende-se que a restri¢gdo a pessoa
juridica ¢ decorréncia dos efeitos da penalizacdo imposta aos socios gestores. Desse modo,
chega-se a conclusdo de que a Administragdo pode desconsiderar a personalidade juridica em
matéria licitatoria, vez que a natureza juridica defendida ¢ justificada pela diferenca essencial
entre a penalizacdo aplicada e a extensao dos efeitos sancionatorios.

Palavras Chave: Desconsideragdo da personalidade juridica. Licitagdo. Extensdo dos efeitos
sancionatorios.



ABSTRACT

This work aims to analyze the impossibility or possibility of applying the disregard of legal
personality in public bids, as an important instrument to the prohibition of unlawful acts,
without hurting the principle of instranscendence of punishment. The work was carried out
under the deductive method, using bibliographical research, scientific articles, jurisprudential
decisions and legal provisions pertinent to the subject. Initially, an approach was taken to the
principles and principles that make rules for the bidding procedure, the observance of which is
inherent to bidders. Acting in a different way provokes an illegality, giving rise to the
Administration an action in order to restrain them. The disregard of legal personality proves to
be an important tool in the repression and prevention of fraud, by relativizing the autonomy of
the personality to penalize perpetrators who abuse and conceal it. One of the consequences of
disregarding the legal personality is the restriction to the right to bid, which has given rise to
some authors to treat as a new type of sanction to the legal person, however, it is understood
that the restriction to the legal person is due to the effects of the penalty imposed on managing
partners. In this way, it is concluded that the Administration may disregard legal personality in
relation to the bidding process, since the legal nature defended is justified by the essential
difference between the penalty applied and the extent of the sanctioning effects.

Keywords: Disregard of legal personality. Bidding. Extension of sanctioning effects.
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1 INTRODUCAO

A licitacdo é o procedimento utilizado pela Administracdo Publica para contratar bens
e servicos, ressalvados as previsdes legais, que tem como finalidade estatal a busca pelo
supremo interesse publico. No ordenamento patrio, o procedimento estd regulamentado
expressamente na Lei n° 8.666/92, em vigor h4 25 anos, a qual tras o conjunto de regras e
principios que sdo inerentes aos licitantes. Desse modo, a ndo observancia a estes principios ja
postos e consagrados constitucionalmente e administrativamente, seja por previsdo legal ou
construcdo jurisprudencial, constitui uma ilicitude administrativa.

Diante da ocorréncia, a Administracdo tem o poder-dever de atuar a fim de coibir
violacdes, vez que uma ilicitude compromete todos os interesses sociais interligadas ao
certame. Nesse intuito, se instaura a necessidade de responsabilizar o autor da conduta lesiva,
causada pelo particular licitante, no tocante ao uso e abuso da pessoa juridica e as
consequéncias que decorrerem desta. Para isso, torna-se indispensavel a comprovacdo do
abuso e fraude pela Administracdo Publica a fim de aplicar de modo justo, razoavel e
proporcional as consequéncias juridicas em direito admitidas.

Nesse impeto, encontramos a possibilidade de aplicacdo da Teoria da desconsideracao
ou “disregard of legal entity” em licitacbes, com a finalidade de resguardar o interesse
publico envolvido, bem como de evitar novas fraudes, vez que a impunidade da margem a
interesses alheios da licitude e probidade exigidos - e esperados, tanto durante a realizacéo do
procedimento, quanto apds a conclusdo do certame.

Faz-se, entdo, uma abordagem acerca da sua origem no Direito comparado no século
XIX bem como a evolucdo histérico-normativa que se deu no Brasil. No ordenamento patrio,
por sua vez, houve um amadurecimento através de alguns dispositivos a normatizaram ao
longo do tempo, porém, s6 com a Lei anticorrupgio? teve-se uma previsdo material expressa
com intuito preventivo contra atos lesivos a Administragdo Puablica, considerada o
fundamento para a desconsideragdo administrativa. A luz desta Lei, se analisa os
desdobramentos quanto & possibilidade de extensdo da aplicagdo do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica prevista na Lei 12.846/93 & Lei 8.666/93, visto que
a Lei anticorrupcdo néo trata a desconsideracdo como sangéo por atos lesivos a Administracao

Publica, tampouco interfere na suspensdo ou impedimento de licitar como consequéncia de

1 Lei n° 12.846 de 1 de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias.
Brasilia/ DF. Ago, 2013.
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uma responsabilizacdo por alguma fraude licitatorio. A Lei de licitagdes, por sua vez, é
completamente omissa quanto a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica.

Diante disso, confronta-se o argumento da impossibilidade de extensdo de aplicacéo
do instituto em licitacdes, pois apesar de haver uma lacuna legislativa na Lei n° 8.666/93, 0s
principios sdo suficientes para justificar sua aplicacao.

Ainda, uma das consequéncias sentidas pela pessoa juridica, é a restricdo ao direito de
licitar e contratar com o poder puablico, dando margem a alguns autores tratar a
desconsideragdo como um novo tipo de sancdo. Nesse sentido, tem importancia impar
abordarmos a relevancia da natureza juridica do instituto da Disregard Doctrine,
diferenciando a aplicacdo de uma sancdo e a extensdo dos efeitos sancionatorios a outra
empresa, a fim de preservar a probidade da licitacdo e, especialmente, em respeito ao
principio da ndo transcendéncia das penas administrativas. Assim, instala-se a problematica
acerca da impossibilidade ou possibilidade de desconsiderar a personalidade juridica.

Apesar do Tribunal de Contas e da Suprema corte ja vir aplicando a desconsideracao
da personalidade juridica em matéria licitatéria, quando se trata da desconsideracdo
expansiva, houve a dubiedade entre a deliberacdo do Tribunal de Contas e a decisdo
monocréatica do Min. Celso de Melo, em sede de Medida Cautelar em Mandado de Seguranca
n® 32494/DF. O Tribunal de Contas, ap6s comprovacdo da intima relacdo entre duas empresas
com indicios que comprometam sua idoneidade, aplicou a desconsideracdo da personalidade
juridica expansiva, justificando a restricdo nos moldes do art. 88, da Lei 8666/93. Outrossim,
0 Ministro considerou prudente uma discussdo para 0 amadurecimento da matéria quanto a
relativizacdo da pessoa juridica e a transcendéncia da san¢do administrativa, motivo pelo qual
deferiu a medida cautelar requerida e suspendeu os efeitos da decisdo do Tribunal de Contas
da Unido.

Ante o0 exposto, 0 objetivo desse trabalho é fazer uma analise acerca dos ilicitos
administrativos que decorrem em fraudes em licitagdes, contextualizando-os com principios
norteadores do Direito Administrativo e a aplicacdo de penalidades para além da pessoa
juridica, de modo que reflita também & pessoa fisica atuante na contratacéo.

Dessa maneira, a problematica que surge acerca da possibilidade da desconsideracao
em licitaces frente a entendimentos que a tratam como um novo tipo de san¢éo, refutando
essa corrente, de modo a restricdo ao direito de licitar decorrente da relativizacdo da pessoa
juridica para atingir os sécios, sdo efeitos sofridos pela pessoa juridica da sangdo imposta aos

sécios.



12

Abordando a suspensdo e o impedimento ao direito de licitar, aponta que a atuagéo
administrativa esta para além do carater punitivo da aplicacdo da sanc¢éo, mas sobretudo como
medida protetiva e como instrumento para dar efetividade as sancGes administrativas
impostas, a fim de coibir futuros vicios de atos, seja em desconsideracao tipica, ou expansiva.

No que concerne a metodologia, o presente trabalho consiste em uma pesquisa
essencialmente tedrica, embasada em posicionamentos doutrinarios, em livros, em artigos
cientificos, bem como a analise jurisprudencial e legislativa. Tem como proposito a
construcdo de uma tematica acerca da possibilidade de desconsideracdo da personalidade
juridica em licitagdes, corroborando para a solucdo da mesma através dos delineamentos da
néo transacao da pena, mas dos seus efeitos.

Nesse sentido, o primeiro capitulo traz uma conceitualizacdo das licitacdes, fazendo
uma andlise em torno dos principios diretamente relacionados as fraudes em licitacbes, sendo
fundamental ao objeto do estudo. Destaca-se o principio da supremacia do interesse publico e
0 principio da legalidade, o principio da moralidade administrativa que, por sua vez,
representa o alicerce de todo o fundamento e deveria ser seguido pelas partes contratantes
como um dever essencialmente ético. Inclusive, tais principios dota a Administracdo Publica
do dever de atuacdo a fim de reprimir e coibir violagdes em matéria licitatoria, bem como
responsabilizar os agentes infratores pelo descumprimento com ma-fé de conduta, sob pena de
pratica improbidade administrativa.

Posteriormente, o segundo capitulo se ocupa em trazer a questdo a personalidade
juridica, e a desconsideracdo desta, de modo tipico e expansivo, assim como as teorias acerca
da aplicacdo do incidente e da autonomia juridica, que dota a pessoa juridica de autonomia. A
personificacdo, inclusive, atua como instrumento para alcancar finalidades a qual ela se
propGe. O desvio da sua finalidade para alcancar condutas tidas como irregulares e
devidamente comprovadas, compromete a idoneidade da empresa.

Nesse impeto, surge a relativizacdo da personalidade em licitagbes publicas,
especialmente apos a Lei anticorrupgédo, colocando em questdo a natureza juridica desta como
condicionante para a possibilidade de desconsideracéo.

Por fim, o entendimento apontado nesse estudo acerca da natureza juridica ndo se trata
de penalizar a pessoa juridica e a pena a ser aplicada também aos sécios, de modo que é feita
uma abordagem entre a diferenca da extensdo dos efeitos da sancdo a fim de preservar a
probidade da licitagdo de modo que ndo confronte o principio da ndo transcendéncia das
penas administrativas, contrario ao posicionamento monocratico da concessdo da medida
liminar do Mandado de Seguranca n. 32494/13.
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2 LICITACOES PUBLICAS

Para entendermos a base normativa que rege o instituto das licitacdes publicas, faz-se
necessario uma conceitualizacao acerca desse procedimento, elencando os principios basilares
de todo modo de agir da Administracdo publica e os que fundamentam a institucionalizacédo
das licitagdes, consoante a pertinéncia temética da desconsideracdo da personalidade juridica.

Percorrendo o tema, percebemos que a ndo observancia desses principios configura
um ato viciado, e um ato eivado de vicio enseja em uma ilicitude, cabendo a Administracao
atuar a fim de aplicar as devidas consequéncias juridicas, as quais veremos ao longo da
construcdo logica desse trabalho.

Licitacdo, portanto, € um procedimento prévio e necessario a celebragdo de contratos
com a Administracdo Publica. Tem a ideia de alcancar, atraves de uma competicdo justa entre
os entes licitantes, a escolha da proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica, diante
da necessidade de melhor aproveitamento dos vultosos recursos publicos envolvidos nos
contratos que por ela virdo a ser celebrados ap6s o procedimento.

Esse ambiente de ampla concorréncia entre os potenciais candidatos foi a principal
razdo de existéncia da “Concorréncia publica”, nome atribuido inicialmente para dar ideia de
concurso publico no tocante a participagdo em chamamento publico. No entanto, apenas
alguns poderiam concorrer e fazer lances em vendas judiciais, fato que ensejou a mudanc¢a do
nome para “Licitagdo”. Etimologicamente, Fernando Moreno Machado apud Cretella Junior,
em sua dissertacdo de mestrado, escreve gque a origem da palavra licitacdo é derivada do latim
licitationem - Acusativo de licitatio, que significa venda por lances. Afirma ainda, que pela
origem gramatical, licitacdo consiste na agdo de licitar que significa oferecer preco por uma
coisa vendida em hasta publica (MACHADO, 2014, p. 6).

Atualmente o termo usado remete a ideia de disputar, concorrerem entre si quando
participam do certame puablico que vai regular previamente as contratagbes com a
Administragdo Publica, ressalvadas os casos previstos em lei. Sobre o assunto, escreve o autor
José dos Santos Carvalho Filho, com os seguintes dizeres: “Licitacdo € obvio, ndo poderia
exaurir-se com instantaneidade. Ao revés, é necessaria uma sequéncia de atividades da
Administracéo e dos interessados, devidamente formalizadas, para que se chegue ao objetivo
desejado” (CARVALHO FILHO, 2018, p. 243).

Essa série coerente de atos legalmente distribuidos, culmina na celebragdo do contrato,
segundo doutrina do autor Matheus Carvalho, complementada com citagdo do jurista Margal
Justen Filho (2011), que a vista desse procedimento, também conceitua o instituto:
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A licitagdo é um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um
ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos da selecdo da
proposta da contratacdo mais vantajosa, com observancia do principio da
isonomia, conduzido por um Orgdo de competéncia especifica
(CARVALHO, 2018, p. 441).

Por tratar-se de tema importante para a Administracdo Publica dado seu carater
essencial ao procedimento e, consequentemente, a celebracdo do contrato, provém abordar a
obrigacdo de licitar nos casos nao excetuados em previsdo legal. Nesse interim, a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 37, inciso XXI, imp&e como regra o
dever de licitar, com ressalva aos casos especificados em lei, envolvendo ainda os contratos
de concessdo e permissdo de servico publico, assegurados no bojo do art. 175 da Carta
Magna, que ¢€ justificada pela importancia do bem juridico envolvido nas contratacoes.

Essa obrigatoriedade se encontra estampada no primeiro artigo da Lei especial de
Licitagbes Publicas, Lei n° 8.666/93, a qual abrange vinculacdo a todos os entes da
Administracdo Publica Direta (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), indireta
(autarquias e fundagbes publicas, Sociedades de economia mista e Empresas Publicas, sejam
elas prestadoras de servico publico ou exploradoras de atividade econdmica). N&o obstante, as
demais entidades que sejam subvencionadas ou mantidas pelo poder publico, bem como as de
Fundo especial que, em regra, representam destinacdo de verbas, também se enquadram nas

hipbteses do artigo supramencionado. In litteris:

Art. 37, XXI, CF/88: ressalvados os casos especificados na legislagdo, as
obras, servigos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢bes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacGes (BRASIL, 1988).

Diante de uma necessidade de realizar obras, contratar servigco, promover alienagdes, a
regra € a obrigatoriedade de licitar, conforme dispositivo constitucional que é regulamentado
pela lei n° 8.666/93. Ainda, a Carta da Republica d& atribuicdo ao Poder publico de licitar
quando se tratar de concessdo ou permissdo de servigo publico, conforme o Art. 175.

Vejamos:
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Art. 175: Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo
de servicos publicos (BRASIL, 1988).

Insta salientar que o referido inciso € regulamentado pela Lei n° 8.987/95, mas tem na
Lei de licitagdes a aplicacdo em carater subsidiario. Nesse interim, tais previsoes

constitucionais estdo, também, estampadas no art. 1° da Lei n® 8.666/93, averbando:

Art. 1% Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade,
compras, alienacfes e locacbes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (BRASIL, 1993).

Ademais, para além da obrigatoriedade, incluem-se aos atos que formam a licitacdo, as
regras que regem o certame publico. Nesse sentido, os licitantes sdo vinculados de modo
especial por meio de um edital - ato administrativo que traz em seu contetdo toda ciéncia das
regras e condutas esperadas, bem como as que devem ser seguidas, considerado por alguns
autores como “lei” interna da licitacdo. No entanto, vale pontuar que ndo se trata de lei, mas
de ato administrativo que faz lei entre os licitantes (CARVALHO, 2018, p. 444-445).

Essa vinculagdo ao instrumento convocatério, principio licitatério expresso, estabelece
0 primeiro ato de regulamentacdo a protecdo do certame, vez que ha uma limitacdo dos atos
gue possam ser praticados, seja por parte do poder publico, seja pela comissdo de licitacdes e
durante a execucdo de suas atividades ou ainda pelo particular licitante, no momento em que
as regras se tornam de cumprimento imperativo. Nesse aspecto, aduz Matheus Carvalho com

0s seguintes dizeres:

A Administracdo Publica possui tarefa ardua e complexa de manter o
equilibrio social e gerir a maquina publica, composta por seus 6rgdos e
agentes. por esta razdo, ndo poderia a lei deixar a critério do administrador a
escolha das pessoas a serem contratadas, porque essa liberdade daria
margem a escolhas impréprias e escusas, desvirtuadas do interesse coletivo
(CARVALHO, 2018, p. 441).

Desse modo, pode-se considerar o edital (ou carta convite, para licitacbes na
modalidade convite), como um instrumento utilizado pelo legislador para regulamentar e
manter a lisura e probidade do procedimento, verificadas através da higidez e pormenorizacéo
das regras pré-estabelecidas, passando a representar efetivo filtro as relagfes juridicas

daqueles que ndo ostentam condicGes, segundo a Administracdo e, assim, evitar a pratica de
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irregularidades lesivas ao interesse publico vez que havendo vicio na licitagdo, havera
também em momento posterior, um vicio no contrato (MACHADO, 2014, p. 115).

Ademais, as medidas que devem ser adotadas ao longo de todo o procedimento, tem
como finalidades especificas: a busca pela proposta mais vantajosa, reflexo da
indisponibilidade do interesse publico; a garantia da isonomia, a qual em conjunto com a
impessoalidade se fazem basilares da conjuntura dos atos administrativos; e a garantia do
Desenvolvimento Nacional Sustentavel — que apos advento da Lei 12.349/10, acrescentou ao

art. 3° da Lei 8.666/93 status de principio constitucional. In verbis:

Art. 3% A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selegdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatorio, do
julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos (BRASIL, 1993).

Essas e outras normas e principios sdo regulamentados pela Lei especial, em vigor ha
25 anos, a qual institui normas para licitacGes e contratos com a Administracdo Publica.
Dentre suas regras, merecem destaque 0s principios que regem o Direito Administrativo, bem
como aos especificos do certame publico.

Enfim, tem-se a reflexdo sobre o enrijecimento do dever de obediéncia a eles,
traduzindo na seriedade com que deve ser tratado o certame licitatorio, sob pena de

consequéncias juridicas desfavoraveis, de aplicacdo indisponivel pela Administracdo Publica.

2.1 PRINCIPIOS DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO QUE REGRAM O
PROCEDIMENTO LICITATORIO

Na Constituicdo de 1891, o Estado que tinha suas liberdades baseadas na autonomia da
vontade, marcado pela legalidade restrita da Administracdo fazer tudo o que a lei ndo proibia,
e consequentemente, as atividades visavam apenas a mera execucdo de atividades
direcionadas a coletividade, como justica, seguranca.

Ap0s a Constituicdo de 1934, passou-se a exigir do Estado medidas para além da mera
execucdo dessas atividades, mas que constituissem um novo Estado Social de Direito -

Welfare-State, com objetivo no interesse publico. Com isso, “O Estado deixa a sua posi¢édo de
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guardido da ordem publica e passa a atuar no campo da saude, higiene, educagdo, economia,
assisténcia e previdéncia social” (DI PIETRO, 2018, p. 27).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, por sua vez, estabeleceu
principios préprios do Estado Democratico de Direito, que desde o seu preambulo reafirma o
objetivo de se instituir esse Estado mais atuante, colocando o bem-estar e a justica como
valores supremos da sociedade. Vejamos:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
(BRASIL, 1988).

A partir de entdo, os principios do Estado Democratico de Direito se tornaram
basilares que orientam toda a gestdo publica, em um Estado ndo mais marcado pelo
individualismo, mas sim, pela busca do Bem-Estar Social. Sobre o tema, Maria Sylvia Zanella

Di Pietro aduz:

A constitucionalizacdo dos principios da Administragdo conferiu ao Poder
Judiciario e aos demais Orgdos de controle a possibilidade de examinar
aspectos do ato antes vedados ao Poder Judiciario. Principios como os da
razoabilidade, proporcionalidade, seguranga juridica, dentre outros previstos
no ordenamento juridico, sdo utilizados no controle de atos administrativos,
dentro da ideia, ja referida, de que a Administracdo Publica deve obediéncia
ndo so a lei, mas ao Direito (DI PIETRO, 2018, p.41).

Sendo assim, para que haja uma atuacdo em resultado benéfico a coletividade, deve-se
atentar para a obediéncia dos principios como normas imperativas, que embasam, também, o
controle de atos pelo poder publico. Vale dizer, ainda, que a Administracdo é dado o poder-
dever de atuacdo quando se defrontam com atos que vao de encontro ao interesse publico, e
como resposta ao ato irregular, em uma relacdo de causa (defrontar principios) e consequéncia
(medidas que devem ser tomadas para coibir tais violages).

Diante da importancia impar dos principios, prestigio este conferido especialmente
apos a Carta Constitucional de 1988, torna-se imprescindivel ao estudo do presente trabalho, a

anélise mais aprofundada deles. Inicialmente, ao analisar sua aplicacdo, a doutrina reconhece
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como sendo os de mencdo expressa e os implicitos. Os principios expressos sdo aqueles
mencionados na Lei ou Constituicdo de modo expresso, que nos dizeres do autor José dos

Santos Carvalho Filho, expressa:

A Constituicdo vigente, ao contrario das anteriores, dedicou um capitulo a
Administracdo Puablica (Capitulo VII do Titulo Ill) e, no art. 37, deixou
expressos 0s principios a serem observados por todas as pessoas
administrativas de qualquer dos entes federativos. Convencionamos
denomina-los de principios expressos exatamente pela mencao
constitucional. Revelam eles as diretrizes fundamentais da Administracéo,
de modo que s6 se poderd considerar valida a conduta administrativa se
estiver compativel com eles (CARVALHO FILHO, 2018, p. 29).

Os principios implicitos, por sua vez, chamados pelo mesmo autor de “principios
reconhecidos”, sdo admitidos a partir da interpretacdo do ordenamento juridico, que 0s

conceitua:

Além dos principios expressos, a Administracdo Publica ainda se orienta por
outras diretrizes que também se incluem em sua principiologia, e que por
isso sdo da mesma relevancia que aqueles. Doutrina e jurisprudéncia
usualmente a elas se referem, o que revela a sua aceitacdo geral como regras
de proceder da Administracdo. E por esse motivo que os denominamos de
principios reconhecidos, para acentuar exatamente essa aceitacdo
(CARVALHO FILHO, 2018, p. 37).

Todos os principios aplicaveis a atuacdo do Estado, que recebe nome de Regime
Juridico Administrativo, devem ser observados e aplicados na realizacdo de licitacGes
plblicas. E cedico que os principios tém importancia impar, visto ser o Direito
Administrativo, por origem, ter elaboracdo ndo codificada, estes se tornam essenciais ao
equilibrio e eficiéncia dos atos, junto a outros gerais e especificos.

Apesar das licitacbes publicas ter lei propria, sendo a Unido privativamente
competente para legislar sobre normas gerais de licitacbes e contratos, em consoante
disposicédo do art. 22, XXVII da CRFB/88, os principios sdo norteadores e indispensaveis a
atuacdo e execucdo de servicos publico, de modo que a contrariedade a eles caracterizaria
vicio. Nesse sentido, o professor Matheus Carvalho aborda acerca da sua importancia “(...)
porque eles sdo postulados que inspiram 0 modo de agir de toda Administracdo Publica,
trazendo dinamismo ao sistema. Eles representam a conduta do Estado no exercicio de suas
atividades essenciais.” (CARVALHO, 2018, p.59).

Posto isso, importante a analise dos mais pertinentes ao trabalho.
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2.1.1 Principio da Supremacia do Interesse Publico

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado representa um dos
pilares que justifica toda funcéo e atividade administrativa, com a ideia de que o interesse
publico é supremo e que deve ser priorizado em detrimento dos interesses particulares, seja na
elaboracdo de leis ou na execucgdo das atividades. Assim, o individuo é parte integrante da
sociedade, ndo podendo seus interesses e direitos serem sobrepostos aos interesses e direitos

sociais. Nesse diapasao, autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro escreve:

Esse principio esté presente tanto no momento da elaboracéo da lei como no
momento da sua execucdo em concreto pela Administragdo Publica. Ele
inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua
atuacdo (DI PIETRO, 2018, p. 99).

Logo, o objetivo da Administracdo deve ser o interesse publico, do mesmo modo em
que deve se pautar a atuacdo do administrador, a fim de nao ferir o Direito. Sob esse prisma,
Matheus Carvalho expressa que “a atuacdo do administrador ndo visa ao interesse do
individuo, mas do grupo social em sua totalidade e, se assim ndo ocorrer, a conduta estatal
sofrera desvio de finalidade, o que ndo esta amparado pelo Direito” (CARVALHO, 2018, p.
62). A violacdo ao principio da supremacia do interesse publico esta expressamente positivada
no artigo 2° da Lei que regulamenta o processo administrativo disciplinar, Lei de n. 9.784/99,

com a exigéncia trazida no paragrafo Unico, inciso I, Vejamos:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Paragrafo unicol[...] - Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a
renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em
lei; [...] (BRASIL, 1999).

Conforme o exposto, qualquer ato que viole o principio supracitado vai de encontro ao
objeto de atuacdo da Administracdo Publica, assim como ocorre quando ha uma fraude em
licitagcBes publicas ou nos contratos dela decorrentes. Nessa matéria, sabemos que o interesse
publico é violado quando ocorre alguma fraude, inclusive por envolver vultosos recursos

publicos. Por isso, a violagdo a este e demais principios que serdo analisados no decorrer deste
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trabalho devem ser prioritariamente repelidos pelo Poder pablico, de forma que uma atuagéo

(ou omissao) de modo contrario, ensejard improbidade e resultard em ma administrag&o.

2.1.2 Principio da Legalidade

O principio expresso da Legalidade permite & Administragdo Pablica que ela s6 faga o
que a lei permite, sendo, principio inerente ao Estado Democratico de Direito. No tocante a

sua importancia, aponta José dos Santos Carvalho Filho:

O principio da legalidade € certamente a diretriz basica da conduta dos
agentes da Administragdo. Significa que toda e qualquer atividade
administrativa deve ser autorizada por lei. Ndo o sendo, a atividade é ilicita.
(CARVALHO FILHO, 2018, p. 30).

A importancia de tal principio em licitacbes publicas se constitui por ser um
procedimento inteiramente vinculado aos ditames das normas que estdo regradas na Lei n°
8.666/93, ainda que sua observancia seja de modo originario ou subsidiario. Vale ressaltar que
em licitacdes é perceptivel uma intencdo do legislador em proteger o procedimento através de
normas e regras pormenorizadas e previamente postas, a qual é verificada com a vinculagéo
ao instrumento convocatorio, obrigatoriedade de licitar, e ao conjunto de principios postos,
por exemplo. O ilustrissimo Margal Justen Filho aduz, ainda, que “tipificar legislativamente a
ilicitude e sua sancdo, equivale a atribuir ao particular a possibilidade de escolha entre o licito
e o ilicito” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 813).

Atenta-se para o fato de que toda contratacdo que houver com o poder publico deve
ser executada dentro do que a lei determina como regular, caracterizando inclusive como um
pressuposto de condicdo de validade. Quando ha um descumprimento a algum principio ou
norma, ou ainda, uma burla a san¢do imposta, tem-se violado a Legalidade do ato, viciando-o0
e consequentemente, tornando-o ilicito.

Com isso, salienta-se ao fato de que a obediéncia a legalidade vai além da mera
obediéncia ao sentido formal da lei, pois ele se vincula ao ideal de Direito, como um
instrumento de Justica, vez que o principio da legalidade abrange ndo so a lei, mas também
outros principios e valores (DI PIETRO, 2018). Devendo, portanto, ser concebido a
observancia a Legalidade no Direito Administrativo sancionador, abrangendo sua analise para

0 microssistema principiologico. Assim, se torna imprescindivel a obediéncia a previsao legal
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somado & ao modo atuante de boa-fé de conduta dos participantes das relacdes. Passemos a
aborda-la.

2.1.3 Principio da Moralidade Juridica

A Administracdo Publica e quem dela pretender ter relagdo, tem por exceléncia dever
de probidade diante dos interesses envolvidos, ou seja, atuacdo conforme padrdes de boa-fé de

conduta juridica. Sobre esse principio diretivo, aponta Alexandre de Moraes:

Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastara ao administrador o
estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele, no exercicio de sua
funcgdo publica, respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica, pois
a moralidade constitui, a partir da Constituicdo de 1988, pressuposto de
validade de todo ato da administracdo publica (MORAES, 2018, p. 355).

No ambito das licitagdes publicas, representa um principio indispensavel a todos os
entes que integram a Administracdo Publica direta e indireta, bem como os licitantes
concorrentes, que devem obedecer a moralidade, pautando-se na razoabilidade e, sobretudo,
resultando em uma atuacdo honesta, vez que se refere ao trato com a coisa publica. Com
efeito, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, ao analisar o Recurso Extraordinario n°
160.381/SP, com relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello, atesta a importancia dos

principios, sejam expressos ou implicitos no ordenamento patrio. Vejamos:

Poder-se-4 dizer que apenas agora a Constituicdo Federal consagrou a
moralidade como principio de administracdo publica (art. 37 da Constitui¢éo
Federal). Isso ndo €é verdade. Os principios podem estar ou ndo explicitados
em normas. Normalmente, sequer constam de texto regrado. Defluem no
todo do ordenamento juridico. Encontram-se insitos, implicitos no sistema,
permeando as diversas normas regedoras de determinada matéria. O s6 fato
de um principio ndo figurar no texto constitucional, ndo significa que nunca
teve relevancia de principio. A circunstancia de, no texto constitucional
anterior, ndo figurar o principio da moralidade ndo significa que 0
administrador poderia agir de forma imoral ou mesmo amoral. Como ensina
Jesus Gonzales Perez ‘el hecho de su consagracion en una norma legal no
supone que con anterioridad no existiera, ni que por tal consagracion
legislativa haya perdido tal caracter’ (El principio de buena fe en el derecho
administrativo. Madri, 1983. p. 15). Os principios gerais de direito existem
por forga propria, independentemente de figurarem em texto legislativo. E o
fato de passarem a figurar em texto constitucional ou legal ndo lhes retira o
carater de principio. O agente publico ndo s6 tem que ser honesto e probo,
mas tem que mostrar que possui tal qualidade. Como a mulher de César.
(STF, 1994, on-line)
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Ante o exposto, percebemos que os principios sdo norteadores e inerentes a atuacédo e
execucdo de servicos publicos, sem haver qualquer forca hierarquica entre eles, estdo em
patamar de igualdade, de modo que a contrariedade a eles caracteriza algum vicio nos
mesmos efeitos de uma violagdo a uma norma legal. Em licitacbes, especialmente, havendo
algum vicio, restara viciado também o contrato e todos os atos que da licitagdo dependam,
comprometendo ndo somente o certame, mas a eficiéncia da contratacdo, vez que esta tem
relacdo direta com a integridade do certame desde a sua origem, bem como a satisfacdo de

interesses coletivos de modo integral.

2.2 ILICITUDE ADMINISTRATIVA COMO AUTORIZADORA DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

E cedico que as licitagdes representam importante papel no objetivo de zelo pela coisa
publica, dados através das regras e principios constitucionais, administrativos e especificos da
licitacdo o qual estdo postos e que devem ser obedecidos e tutelados, ante a impossibilidade
de dispor do Interesse Publico. Nesse aspecto, o autor Celso Ant6énio Bandeira de Mello sobre

a gravidade de violacdo aos principios, escreve:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com
ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas
esforcada (MELLO, 2010, p. 959).

Percebe-se, portanto, que as leis e principios que regem o procedimento tem forca de
comandos, limitam a discricionariedade dos licitantes em detrimento da melhor contratacao
para o interesse publico. No entanto, quando ha alguma violacdo das normas e principios, ha
um vicio do ato decorrente da ma-fé de conduta. Sabemos que o ato, quando eivado de vicio
no procedimento, resulta em uma ilicitude (DI PIETRO, 2018, p. 266).

Sobre tais normas, o autor Matheus Carvalho descreve a manifestacdo do ordenamento

juridico por meio de “normas de conduta impositivas, criadas por um Estado politicamente
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organizado, tendente a realizar a busca pela justica e, principalmente, com a fungdo de
alcancar a paz social” (CARVALHO FILHO, 2017, p. 35).

O mesmo autor cita o ilustre Marcal Justen Filho (2011), escrevendo que “num Estado
de Direito devem prevalecer as normas juridicas e abstratas ao inveés da vontade do
governante (CARVALHO FILHO, 2017, p. 31). Assim, depreende-se que ordenamento
juridico brasileiro estabelece normas em carater antecedente de modo que o descumprimento
dessas normas imperativas da ensejo ao instituto da ilicitude juridica administrativa, no

mesmo sentido em que Marcio Pestana prescreve:

A partir do binémio lesdo-sang¢do (em uma nitida composicdo antecedente-
consequente), uma vez ocorrido o ato lesivo, por descumprimento a norma
legal, devera ser necessariamente aplicada a sangdo ao caso concreto,
apenando-se o infrator ou responsavel, com 0s consectarios previstos em lei
(PESTANA, 2016, p. 38).

E perceptivel essa ocorréncia ao analisarmos o Direito Administrativo, especialmente
nas licitacbes puablicas, de tal forma que as normas estabelecidas pelos principios
fundamentais sdo normas de carater obrigatério para uma licitacdo proba. Consoante a esses
moldes, a decisdo monocratica exarada em juizo de deliberacdo no Mandado de Seguranga n°

32494/DF, com relatoria do Ministro Celso de Melo, que:

O licitante de ma-fé, por isso mesmo, deve ter a sua conduta sumariamente
repelida pela atuacéo das entidades estatais e de seus 6rgdos de controle, que
ndo podem tolerar o abuso de direito e a fraude como praticas
descaracterizadoras da esséncia ética do processo licitatorio (STF, 2013).

Se houver a caracterizagdo de um ilicito administrativo, ante a desobediéncia dos
principios e comprovada a lesdo a Administracdo Publica, sdo impostas penalidades a fim de
coibir a intengdo fraudulento, de modo que o objetivo da san¢do ndo representa somente a
punibilidade, mas também, o carater preventivo da pretensdo ilicita.

Tal fato surge da ao Poder Publico o poder-dever de atuar almejando a repressao e
coibicdo dos ilicitos comprovados, vez que presente um vicio que frustre o objeto licitatério, a
Administracdo Publica ndo pode manter-se inerte, pois tal omissdo fere a moralidade
administrativa, bem como restaria ausente a indisponibilidade do interesse publico. Inclusive,
sabemos que quando ha improbidade, ha o resultado de uma ma qualidade da administracao

da coisa publica, a qual tem o povo como titular, e 0 administrador como gestor.
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Nesse interim, quando uma pessoa juridica frustra a probidade da licitacdo,
desobedecendo a principios regentes do certame, a Administracdo deve agir a fim de evitar
que interesses alheios ao interesse publico se sobressaiam, e, assim, coibir uma sequéncia de
abusos de direito e fraudes. As regras de licitacdo condicionam inclusive a formacao e
execucao de contratos particulares com a Administracdo Publica.

Insta salientar o reconhecimento doutrinario acerca das formas de contratos
administrativos e contratos da administracdo. Seguindo a doutrina do professor Matheus
Carvalho, descreve que o primeiro, € espécie dos contratos celebrados pela administracao
publica, sob regime de direito publico, em sentido estrito, de movo que 0s contratos
celebrados pela administracdo, permitem que sejam regidos pelo regime de direito publico
quanto pelo direito privado, sujeitos ao controle pelo Tribunal de Contas.

Escreve 0 mesmo autor que “Os contratos da administracdo, ainda que privados,
devem respeitar as regras de licitacdo. [...] Ademais, esses contratos sdo celebrados com a
finalidade de atingir o interesse publico” (CARVALHO, 2018, pag. 538). Assim, presentes as
frustracbes ao procedimento em comento, o ordenamento prevé no art. 87 da Lei 8.666/93, as

devidas penalidades. In verbis:

Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracdo
poderd, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes:
I - Adverténcia;

Il - Multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato;

Il - suspensdo temporéria de participacdo em licitacdo e impedimento de
contratar com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - Declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a propria
autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que 0
contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos resultantes e ap6s
decorrido o prazo da sancéo aplicada com base no inciso anterior (BRASIL,
1993).

Inicialmente, deve ser precedido de regular procedimento administrativo para apurar a
responsabilidade e aplicar as devidas san¢fes. As penas de adverténcia e de multa sdo as mais
leves, as quais sdo previstas no instrumento convocatério. As penas de suspensao temporaria
para participar de licitacdo, € uma sancao que tem efeitos limitados ao periodo maximo de 2
anos, e abrange apenas o ente federativo que aplicou a penalidade, incluindo todas as
entidades a ela pertencentes, da Administracdo direta ou indireta (CARVALHO, 2017, péag.
554).
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Por sua vez, a pena considerada mais grave € a prevista no inciso 1V, a declaracdo de
inidoneidade para licitar com a Administracdo Publica, pois o impedimento atinge todos 0s
entes da Administracdo Publica até que perdure os efeitos da sancdo ou até que seja
reabilitada.

Tal sancdo restringe o direito de participar do chamamento puablico, ainda que
temporariamente, diferenciando da penalidade suspensiva segundo a proporcionalidade e
razoabilidade para com o ato infrator. Sobre esse aspecto, sustenta Fernando Moreno
Machado que a diferenca entre a suspensdo e declaracéo de inidoneidade se da pela expressdo

literal do texto, a qual:

Pelo fato de a redagdo do normativo utilizar, deliberadamente, a expressao
Administracdo e ndo ‘Administracdo Publica’ cuja concepgdo, para fins da
Lei de licitacBes, encontra-se no art. 6%, XI, parte da doutrina entende que se
ambito de abrangéncia deveria ser o da ‘jurisdi¢do administrativa’ da
autoridade que aplicou a penalidade (MACHADO, 2014, p. 70).

O mesmo autor segue afirmando que a declaracdo de inidoneidade, por seu turno,
abrangeria a ‘Administragdo publica’ na acepg¢ao do art. 6, XI, incluindo todas as unidades e
orgdos do estado nacional. (MACHADO, 2014, p 70). Vejamos a literalidade citada, na Lei
8.666:

Art. 62 Para os fins desta Lei, considera-se: [...]

X1 - Administragdo Publica - a administracdo direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as
entidades com personalidade juridica de direito privado sob controle do
poder publico e das fundacBes por ele instituidas ou mantidas;

XI1I - Administracdo - 6rgdo, entidade ou unidade administrativa pela qual a
Administracdo Publica opera e atua concretamente (BRASIL, 1993).

Apesar de ndo ser objeto desse estudo, considera-se importante destacar que ha
discussdo doutrinaria que recorre a hermenéutica juridica para uma aplicagdo mais justa e

I6gica baseada na descentralizacdo, conforme explicagdo da ementa exposta:

E irrelevante a distingdo entre os termos Administracio Publica e
Administracdo, por isso que ambas as figuras (suspensdo temporaria de
participar em licitacdo (inc. Ill) e declaracdo de inidoneidade (inc. IV)
acarretam ao licitante a ndo-participacdo em licitagcbes e contratagdes
futuras.

A Administracdo Pablica € una, sendo descentralizadas as suas funcdes, para
melhor atender ao bem comum.
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A limitagdo dos efeitos da “suspensdo de participagdo de licitagdo” nao pode
ficar restrita a um 6rgdo do poder puablico, pois os efeitos do desvio de
conduta que inabilita o sujeito para contratar com a Administracdo se
estendem a qualquer 6rgdo da Administracdo Publica?.

Quanto aos entendimentos dos efeitos causados a Administracdo Publica entre as duas
sangOes mais gravosas, convergimos com o entendimento exposto de que deve prevalecer o
sentido literal de que a declaracdo de inidoneidade é mais grave do que a suspensao para
poder licitar, visto haver uma discussdo, conforme ementa exposta.

Nesse diapasdo, aduz Matheus Carvalho: “As punicGes serdo aplicadas em
consonancia ao principio da proporcionalidade, ndo sendo admitida a aplicacdo da penalidade
mais intensa ou mais extensa do que o necessario a sancionar a infragdo praticada.”
(CARVALHO, 2018, p. 554).

Apbds o0s apontamentos apresentados, a estricdo ao direito de participar de
chamamentos puablicos devido a suspensdo ou impedimento e seus desdobramentos que
objetivam o estudo do presente trabalho para a andlise da natureza juridica dos efeitos dessa
restricdo, quando decorrentes da aplicacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica.

No entanto, torna-se relevante tecer alguns comentarios quanto as san¢@es previstas na
Lei n° 8.666/93. De inicio, o art. 87 da Lei 8666/93 trata das san¢des pela inexecucdo do
contrato também podem ser aplicadas, caso tenham praticado ilicitos a fim de frustrar os
objetivos do chamamento publico. No entanto, quando restar demonstrada inidoneidade para
contratar, conforme vemos no art. 88 da mesma Lei, é possivel aplicar a suspensdo ou

declaracdo de inidoneidade licitatdria. In litteris:

Art. 88. As sancdes previstas nos incisos Il e IV do artigo anterior poderdo
também ser aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em razdo dos
contratos regidos por esta Lei:

I - Tenham sofrido condenacéo definitiva por praticarem, por meios dolosos,
fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il - Tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da
licitagdo;

111 - demonstrem nédo possuir idoneidade para contratar com a Administracdo
em virtude de atos ilicitos praticados (BRASIL, 1993).

N&ao obstante, a suspensdo e impedimento previstos no art. 87, ndo sdo aplicados

somente quando o contrato ja estd em execucdo, mas a qualquer tempo em que a pessoa

2 REsp 151567 / RJ - SEGUNDA TURMA - STJ - Relator: Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS.
Publicacdo: DJ 14/04/2003 p. 208.



27

juridica ndo possuir idoneidade. Ademais, importa salientar que as penas sdo aplicadas apds o
devido processo legal, percorrendo por inteiro o processo administrativo de responsabilizacéo,
com a producdo de todos os meios de provas em direito admitidos, de modo que néo reste
duvidas quanto a aplicacdo da sancdo a medida de sua gravidade. Nessa esteira, 0 autor

Antonio Cecilio Moreira Pires manifesta o seguinte apontamento:

Assim, ainda que o agir da Administracdo em sancionar o licitante ou
contratado tenha sido legitimo, ainda que a sangdo esteja em consonancia
com a lei formal, 0 nosso ordenamento juridico exige muito mais que a mera
legalidade do ato, exige-se, pois, legitimidade, eficicia. Ha que se questionar
quais os condicionantes para se atingir a legitimidade e a eficacia na
aplicacdo das penas previstas nas leis de regéncia das licitagcbes quando
verificado abuso da pessoa juridica? A nosso ver, tal guestionamento
encontra-se indene de duvidas. A resposta ha de ser solvida pelo Direito,
mais especificamente mediante a conjugacgéo de principios. Logo, a sangdo
administrativa imposta a empresa, cujos socios venham a se constituir em
outra pessoa juridica, e continuem a participar de licitacdes, exige da
Administra¢do providéncias no sentido de langar mao da desconsideracdo da
personalidade juridica, como modo de conferir legitimidade a sangdo
perpetrada. Dito isso, uma vez verificada a incidéncia de um dos
pressupostos da desconsideragdo da personalidade juridica — fraude, desvio
de finalidade ou confusdo patrimonial — cabe a Administracao agir. (PIRES,
2014, p. 135-136).

Diante disso, a penalizacdo imposta é um instrumento para sanar as ilicitudes que
ocorrerem ao longo do certame, sendo aplicada ap6s a comprovacdo de ato lesivo a
administragdo pablica. Outrossim, inclui entre as possibilidades de ilicitude, a desobediéncia a
penalidade j& imposta, a tentativa de burlar o regime juridico administrativo punitivo. Fato
gue acontece quando os administradores de empresa suspensa de licitar ou declarada inidénea,
constitui nova pessoa juridica, a utilizando para se ocultar enquanto mantém os interesses
fraudulentos. A peculiaridade da penalizacdo a pessoa desses socios, € um instrumento para
coibir essa prética.

Com efeito, havendo o intuito precipuo de burlar a sangdo imposta, ndo ha violagdo
somente ao principio da legalidade, posto que viola especialmente a moralidade juridica e ato
atentatorio ao interesse plblico. E mister e necessaria uma agdo estatal para além do campo
tedrico, com uma atuacdo mais presente, eficaz e eficiente, com vistas a impedir que se frustre
0 propdsito da aplicagdo da sancao.

Nessa esteira, torna-se massivo ressaltar que o objetivo da penalizacdo vai além da
mera punicdo pela desobediéncia as normas impostas, de modo que se assim fosse, 0S

interesses publicos estariam desvirtuados.
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Diante de toda a exposi¢do introdutéria nos entornos da licitacdo publica relevantes
para 0 estudo, passa-se a uma analise mais detalhada acerca da aplicacdo da teoria da
Desconsideracdo da personalidade juridica no ambito do Direito Administrativo, de essencial

importancia ao estudo do presente trabalho.
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3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA EM LICITACOES

Para uma analise mais detalhada acerca da aplicacdo da teoria da Desconsideragdo da
personalidade juridica em Licitacdes, tipica e especialmente a expansiva, e para adentrarmos
no objeto do estudo, é primordial uma abordagem acerca da personalidade juridica em si.

A posteriori, 0 amadurecimento normativo e a possibilidade da transladar os efeitos
sancionatorios a outra empresa constituida pelos mesmos sdcios, com a finalidade coibir
fraudes nas contratacGes publicas e resguardar o interesse publico atraves do instituto a
desconsideracdo da personalidade juridica no ambito do impedimento indireto.

Percorrendo o tema, veremos a desconsideracdo administrativa trazida com a Lei
anticorrupcdo, bem como o questionamento acerca da possibilidade de estender a previsdo
normativa da Lei 12.846/13 a lei 8.666/93. Finalmente, a analise acerca da natureza juridica
sancionatoria ou declaratoria, a qual define a possibilidade da aplicacdo a desconsideracdo em

matéria licitatdria, objeto desse estudo.

3.1 DA PERSONALIDADE JURIDICA EM S|

A personalidade juridica é um atributo que confere direitos e deveres as pessoas
naturais que se juntam para constituir associacdes ou sociedades, com inicio no ato
constitutivo no respectivo registro, conforme esté previsto no art. 45 do Cddigo Civil de 2002.
(BRASIL, 2002).

O autor Gilberto Gomes Bruschi, em referéncia a citagdo de Rachel Sztajn (1992)
define a pessoa juridica como a “Organizacao de pessoas naturais com interesse comum ou de
massa de bens dirigidos a realiza¢do de interesses comuns ou coletivos aos quais a ordem
juridica reconhece como sujeitos de direito” (BRUSCHI, apud SZTAJN 2009, p. 6). Um dos
principais atributos adquiridos com a personalidade juridica € a autonomia subjetiva a ela
conferida no ato de constituigcédo, passando a ser titular de direito e obrigacdes.

Acerca dessa autonomia, doutrinariamente ja foi defendido a Teoria da ficcdo e a
Teoria da realidade. A primeira, amparada por Savigny, defendia que unicamente 0 homem
era dotado de direitos e obrigacdes, ao passo que para além da pessoa fisica, a titularidade de
direitos e obrigacdes figurava tdo somente de modo ficticio. No mesmo entendimento, Rolf
Madaleno atesta:



30

Ja foi considerado por Savigny que a personalidade da pessoa juridica
decorre de uma fic¢do da lei, porque ela seria um ser que, na realidade, néo
existe, entendendo Ihering tratar-se a pessoa juridica apenas de um recurso
técnico, porquanto seus verdadeiros protagonistas sdo pessoas fisicas ocultas
sob o manto da personalidade juridica. Entrementes, a pessoa juridica é
detentora de uma realidade existencial, que nao ¢ fisica, mas ¢ juridica, e sua
personalidade juridica ndo ¢ uma ficcdo, mas uma investidura atribuida pelo
Estado, com o intuito de atingir determinados fins (MADALENO, 2013, p.
23).

Os autores Fabio Konder Comparato e Calixto Saloméo Filho, trazem em sua obra

argumento no mesmo sentido, com os seguintes dizeres:

[...] em Savigny, é de particular importancia o destaque dado aos
pressupostos normativos para o reconhecimento da personalidade juridica.
Como a capacidade patrimonial era o dado mais importante, a pessoa
juridica permanecia uma ficcdo do direito, incapaz de gerar uma vontade
préopria. (COMPARATO, 2014).

De outro lado, a Teoria realista (originaria por Gierke), reconhece a personalidade
juridica como uma consequéncia das necessidades sociais, € ndo uma criacdo, conforme
Fernando Moreno Machado, em sua tese de dissertacdo de mestrado para Faculdade de

Direito da Universidade de Sdo Paulo, a vista disso, aduz:

[...] pelo fato de entender que a personalidade juridica deve ser reconhecida
pelo ordenamento ndo como uma consequéncia da criagdo humana, mas
como resposta a necessidade de se tutelar uma realidade fética preexistente e
decorrente da necessidade social de assim se organizar, por meio da unido de
pessoas ou patriménio para a realizagdo de determinadas atividades.
(MACHADO, 2014, p. 101).

Com seguimento, 0 mesmo autor comenta que o Codigo Civil de 2002 adotou essa
teoria, pois é disposto no art. 45, que o0 ato da inscri¢do no respectivo registro, apenas atesta
uma situacgdo ja existente e a constitui como pessoa juridica. A partir de sua criacdo, os efeitos
da personificagdo giram em torno da autonomia adquirida, invalidando a previsdo do art. 20
do Caodigo de Civil de 1916, a qual estabelecia que as pessoas juridicas tém existéncia distinta
da dos seus membros (BRASIL, 1916). Ainda nesse ponto, Thereza Nahas destaca que:

A autonomia patrimonial é, assim, uma das mais importantes consequéncias
da personalizagdo, permitindo que socios e administradores sejam
considerados, em suas relagdes com a sociedade e com terceiros, como
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pessoas estranhas, a ponto de isentd-los de responsabilidades sociais.
Portanto, o abuso no manejo das pessoas juridicas por seus sdcios ou
administradores traz a possibilidade de se responsabilizar pessoalmente seus
dirigentes, penetrando-se, desconsiderando-se, ou, simplesmente, levantando
0 Véu da pessoa juridica, a fim de atingir-lhes, uma vez gque somente se
sacrifica um bem juridico por outro desde que este possa trazer maiores
beneficios, fundamento esse da propria personalizacéo legal (NAHAS, 2007.
p. 25).

Neste azo, devemos ter como um especial atributo, também, a autonomia patrimonial,
que ndo permite confundir o patriménio da sociedade com o patrimbnio dos socios
administradores; que, juntamente a autonomia subjetiva, deve ser usada com finalidade proba.

Antonio Cecilio Moreira Pires disserta em consoante maneira:

Impende considerar, ainda, que a personalizagdo da pessoa juridica ¢ de
carater instrumental, tendo por objetivo alcancar as finalidades a que ela se
propbe e que, necessariamente, devem ser licitos e em consonancia com a
ordem juridica em vigor. Doutra parte, caso a sociedade seja utilizada em
desconformidade com o0s seus objetivos legais, impossivel sera invocar a
guestdo da autonomia patrimonial, surgindo, assim, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica (PIRES, 2014, p. 112).

Quando a finalidade da pessoa juridica personificada ndo é atendida por ter sido usada
de modo alheio a finalidade originaria, se configura o abuso da pessoa juridica. Da mesma
forma acontece com as empresas licitantes que concorrem no intuito de sagrar-se vencedora
do procedimento e contratar com o poder publico, se desvirtuam do interesse publico, e
passam a utiliza-la com ma-fé para conseguir interesses alheios, cometendo fraudes e ilicitos
para sagra-se vencedora ou burlar impedimento decorrente de san¢@o. No estudo, 0 argumento

do autor Marcio Pestana é fiel ao posicionamento do presente trabalho:

No abuso de direito o administrado, titular de determinado direito subjetivo,
0 utiliza ndo para obter o bem da vida que seria protegido pelo ordenamento,
caso tal exercicio se desse com boa-fé, em obsequio a finalidade abrangida
pela norma assecuratéria do aludido direito, mas, sim, com o proposito
deliberado de prejudicar terceiros, iludindo-0s, enganando-0s, no caso, tendo
como vitima inocente a Administracdo Publica e, as dltimas, o préprio
Estado, nele naturalmente compreendido o Poder Judiciario. E o que se passa
com a constituicdo de uma sociedade por uma pessoa juridica para que, por
intermédio dessa nova pessoa juridica em conjunto com a controladora,
participe de uma licitagao, com isso aumentando, probabilisticamente, a
competitividade e a possibilidade de vitéria do respectivo certame. Ora, a
constituicdo de uma sociedade controlada, por si s6, ¢ um ato licito
autorizado pelo ordenamento juridico. Contudo, utiliza-la com o propdsito
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de enganar terceiros (no ponto, a Administracdo Publica), mantendo-a nesse
estado de aparente inocéncia, ludibriando-a e estabelecendo competitividade
artificial entre ambas as empresas, com esse expediente materializa-se
inquestionavel ilicitude licitatéria (PESTANA, 2016, p. 35).

Nesses moldes, insta relembrar que o licitante quando participa da competicdo e se
sujeita as condicOes preestabelecidas no instrumento convocatdrio, por ser um procedimento
inteiramente vinculado a lei e aos principios, ndo obstrui de seu objetivo maior que é a
obtencdo de lucro com a contratacdo, razdo pela qual se justifica a necessidade de um cuidado
maior por parte do poder concedente, conforme ja tratado alhures (CARVALHO, 2018). Por
outro lado, a obrigacdo de observancia ao interesse publico é inerente a ambas as partes
contratantes, ao passo que ela ndo pode quedar-se em desviar a finalidade da pessoa juridica
para interesses pessoais, € ndo mais sociais, 0 que ensejarad abuso da pessoa juridica.

A fraude, por sua vez, acontece quando ha descumprimento as normas que regem as
licitagbes, como a tentativa de frustrar o procedimento para satisfazer interesses pessoais em
detrimento do interesse publico, bem como a tentativa de burlar as penalidades aplicadas

quando ja houve uma fraude anterior. A vista disso, José Jairo Gomes ensina que:

Embora personalizadas, as pessoas juridicas ndo gozam de protecdo
absoluta. Jamais se poderia tolerar que servissem de anteparo seguro para
negocios escusos. Em sua base, igualmente, encontram-se 0s principios que
repelem o abuso de direito (GOMES, 2006, p. 264-265).

No intuito de coibir o abuso da pessoa juridica e a fraude, surge o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, a qual permite estender os efeitos das penalidades
aplicadas, ap6s o regular processo administrativo. Inclusive, os efeitos podem atingir a outra
empresa, quando identificados elementos que comprovem a fraude ou o abuso, fato que a
impedird de ser contratada por comprometimento da idoneidade, evento chamado de
desconsideragdo expansiva, advinda do impedimento indireto. Nesse azo, o autor Antonio

Cecilio Moreira Pires destaca:

Todavia, uma vez sancionada a empresa, nada obsta que os socios Se
constituam em uma nova pessoa juridica, totalmente distinta daquela
apenada, com a finalidade de continuar a participar dos certames licitatorios,
em nitida fraude a legislacéo vigente (PIRES, 2014, p. 135).
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Logo, a fraude e o abuso da personalidade juridica de empresa diversa da pessoa
juridica apenada, justifica a desconsideracdo, vez que apesar de ndo frustrar o caréater
competitivo da concorréncia pablica, esta contribui para burlar a sangdo imposta a empresa
fraudulenta. Diante disso, passemos a analisar esse instituto que representa importante

instrumento ao interesse da coletividade.
3.2 DESCONSIDERAC,‘AO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Diante do mau uso da pessoa juridica pelo gestor que a utiliza para se ocultar e
cometer ilicito, foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro a Disregard of legal entity
e lifting the corporate veil, ou seja, a desconsideracio da personalidade juridica. E notério o
conceito trazido pelo autor Marcio Pestana, de que a desconsideracdo € um meio utilizado nos
dominios judiciais para enfrentar situacdes em que reste caracterizada a pratica, por parte de
administradores ou sécios da pessoa juridica infratora, de abuso de direito (PESTANA, 2018,
p. 32).

Essa teoria visa relativizar a autonomia da pessoa juridica, por iSO a expressao
“levantar o véu”, ante a possibilidade de extensdo dos efeitos da decisdo para atingir os
socios/gestores que a corporificam. Diante disso, escreve o nobre Flavio Tartucce sobre a

tematica:

Devido a essa possibilidade de exclusdo da responsabilidade dos sécios ou
administradores, a pessoa juridica, por vezes, desviou-se de seus principios e
fins, cometendo fraudes e lesando a sociedade ou terceiros, provocando
reacdes na doutrina e na jurisprudéncia. Visando a coibir tais abusos, surgiu
no Direito Comparado a figura da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica ou teoria da penetracdo (disregard of the legal entity
ou disregard doctrine). Com isso, sdo alcangados pessoas e bens que se
escondem dentro de uma pessoa juridica para fins ilicitos ou abusivos, além
dos limites do capital social (responsabilidade ultra vires) (TARTUCCE,
2016).

A primeira andlise do instituto da desconsideragdo ocorreu em 1809, no caso Bank of
United States x Deveaux, nos EUA, apds uma decisdo percutora que versava em torno do
conflito de competéncia para julgar a lide em questdo. Em suma, na constituicdo americana, a
competéncia é da Justica Federal quando as partes sejam de Estados diferentes, hipotese que
se verificaria se determinasse o domicilio do Bank of United States ndo pela sede da empresa,
mas de acordo com o domicilio dos socios (MACHADO, 2014, p. 103).
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Mais adiante, em 1897, foi julgado na Inglaterra o segundo caso que viria a se tornar
precedente ao tema da desconsideragdo, com o caso: Salomon v Salomon & Co. Ltda. No
entanto, diferente do objeto da matéria do primeiro caso, esse versava especificamente sobre

abuso da personalidade juridica. Em sede narrativa, Antonio Cecilio Moreira Pires escreve:

Aaron Salomon, com mais seis membros de sua familia, criou uma
company, em que cada socio era detentor de uma agéo, reservando 20.000
acles a Si, integralizando-as com o seu estabelecimento comercial, sendo
certo que Aaron Salomon ja exercia a mercancia, sob a forma de firma
individual. Os credores oriundos de negocios realizados pelo comerciante
individual Aaron Salomon viram a garantia patrimonial restar abalada em
decorréncia do esvaziamento de seu patrimonio em prol da company.
Ressalte-se, entretanto, que a House of Lords, reconhecendo a diferenciagdo
patrimonial entre a companhia e os sécios, ndo identificando nenhum vicio
na sua constitui¢do, reformou a decisdo exarada (PIRES, 2014, p. 113).

O caso em epigrafe representa, historicamente, um marco de importancia impar aos
estudos em torno da Teoria da Desconsideracgdo, pois, a partir dele, aflorou discussdes sobre o

instituto em diversos paises, inclusive no Brasil, conforme veremos adiante.

3.3 EVOLUCAO NORMATIVA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NO ORDENAMENTO PATRIO

Trazido ao Brasil pelo professor Rubens Requido na década de 60, em uma
conferéncia da Universidade Federal do Parand, e inspirado na tese de Rolf Serick, da
Faculdade de Direito de Heidelberg, esclarece que a teoria poderia ser perfeitamente adotada
no Brasil, pelos tribunais, a fim de “impedir a consumacao de fraude contra credores € mesmo
contra o fisco, tendo como escudo a personalidade juridica da sociedade comercial”
(DIREITO apud REQUIAOQ, 2003, p. 3).

O instituto da desconsideracdo foi regulamentado materialmente pela primeira vez no
ordenamento patrio com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor - Lei n® 8.078/90, o
qual tratou de forma expressa no art. 28 que “o juiz podera desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso
de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social (...)”
(BRASIL, 1990).

Nesse interim, vale ressaltar que o Codigo Tributario Nacional, anterior ao CDC,

preveé a responsabilizacdo pessoal dos socios que se ocultam para praticar atos com excesso de
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poderes ou infracdo da lei, contrato social, ou estatuto [...], correspondentes a obrigacOes
tributérias.

No entanto, a responsabilizacdo prevista no rol do art. 135 do CTN faz referéncia aos
atos praticados na gestdo administrativa, de modo que havendo a possibilidade de
responsabilizar os socios sem a necessidade de desconsiderar a autonomia da pessoa juridica,
ndo deve ser tratada como uma hipotese de previsdo que fundamente a aplicagdo da Teoria da
desconsideracdo da autonomia da personalidade juridica.

A titulo de exemplificacdo, Camila Soares Moscon cita Luiz Emydgio, o qual
expressamente aduz que “o art. 135 do CTN n&o consagra a teoria da desconsideracdo da
pessoa juridica” (MOSCON apud EMYDGIO, 2011, p. 12). Logo, por muitos, néo
considerado a percursora da teoria em se tratando de previsdo legal, mas sim, a Lei n°
8.078/90.

Percorrendo o amadurecimento normativo, a teoria da desconsideragédo foi estampada
no art. 18 da Lei n° 8.884/94, anteriormente conhecida por Lei antitruste, revogada em 2011,
pela Lei n® 12.529, dispondo sobre a prevencdo e repressdo as infracdes contra a ordem

econbmica. A aplicacdo da Teoria da desconsideracdo encontra-se prevista no rol do art. 34:

A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econdmica
podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos
ou contrato social.

Paragrafo unico. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica, provocados por ma administragdo (BRASIL, 2011).

Mais adiante, o Codigo Civil de 2002, no art. 50, estabeleceu que:

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
obrigacOes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou sdcios da pessoa juridica (BRASIL, 2002).

Destarte, caso fosse demonstrado pelo credor que estdo presentes os requisitos legais,
haveria o levantamento do véu da personalidade juridica a fim de impedir a concretizacao de

fraude a lei ou contra terceiros.



36

Com a publicacdo da Lei Anticorrupgdo em 2013, Lei n® 12.846, houve a previséo da
aplicacdo no &mbito administrativo, até entdo o tema era tratado somente em base doutrinéria
e jurisprudencial. A ideia é prevenir a Administracdo Publica de atos alheios aos considerados
legais e prudentes, diante dos interesses juridicos envolvidos e da necessidade de prevenir
atos de corrupgdo, que atentem a ordem juridica. Assim, a desconsideragdo é prevista como
um dos meios que vao ao encontro dessa finalidade, e serd abordada com maior preciséo.

Por fim, o Codigo de Processo Civil, prevé no Capitulo IV, acerca do incidente da
desconsideracdo da personalidade juridica no ambito processual, como meio de proteger os
credores de eventuais abusos e ilicitos oriundos de quem se aproveita da autonomia da pessoa
juridica e nesta se oculta. No entanto ndo € objeto do presente estudo a analise processual do
instituto, mas a evolucdo normativa expressa bem como sua aplicacdo no ordenamento
brasileiro.

Entende-se que é através dela que é dada a autorizacdo para relativizar a autonomia da
personalidade juridica e, assim, executar bens particulares dos administradores por dividas das
respectivas sociedades. Nesse intuito, para sua correta aplicacdo, & importante definir
preliminarmente acerca da Teoria Maior e da Teoria Menor.

A Teoria Maior exige a comprovacdo do abuso de direito, de modo que a teoria
menor, adepta da corrente minoritéria, ndo importa se houve méa-fé de conduta ou violagéo ao
principio da moralidade, interesse publico, legalidade ou qualquer outra regra e principio
cabivel, pois sua aplicacdo ndo é condicionada a comprovacao do desvio de finalidade, como
se depreende em direito do consumir e materia ambiental. Sob este prisma, o Supremo
Tribunal Federal diferenciou ambas as teorias no julgamento do Recurso Especial n® 1526287
SP, de relatoria da Min. Nancy Andrighi, conforme ementa da deciséo:

2. Nas relacOes juridicas de natureza civil-empresarial, adota-se a teoria
maior da desconsideracdo da personalidade juridica, segundo a qual a
desconsideracdo da personalidade é medida excepcional destinada a punir os
socios, superando-se temporariamente a autonomia patrimonial da sociedade
para permitir que sejam atingidos os bens das pessoas naturais, de modo a
responsabiliza-las pelos prejuizos que, em fraude ou abuso, causaram a
terceiros.

3. Para a aplicacdo da teoria maior da desconsideragdo da personalidade
juridica exige-se a comprovagdo de que a sociedade era utilizada de forma
dolosa pelos sécios como mero instrumento para dissimular a pratica de
lesBes aos direitos de credores ou terceiros - seja pelo desrespeito intencional
a lei ou ao contrato social, seja pela inexisténcia fatica de separagdo
patrimonial -, 0 que deve ser demonstrado mediante prova concreta e
verificado por meio de decisdo fundamentada.
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4. A mera insolvéncia da sociedade ou sua dissolucéo irregular sem a devida
baixa na junta comercial e sem a regular liquidacdo dos ativos, por si sés,
ndo ensejam a desconsideracdo da personalidade juridica, pois ndo se pode
presumir o abuso da personalidade juridica da verificacdo dessas
circunstancias.

5. In casu, a Corte estadual entendeu que a dissolucéo irregular da sociedade
empresaria devedora, sem regular processo de liquidacdo, configuraria abuso
da personalidade juridica e que o patriménio dos socios seria 0 Unico destino
possivel dos bens desaparecidos do ativo da sociedade, a configurar
confusdo patrimonial. Assim, a desconsideracdo operada no acérdao
recorrido ndo se coaduna com a jurisprudéncia desta Corte, merecendo
reforma. 6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.

Diapasdo em que se depreende que a teoria maior, ante o abuso de direito, ou seja, a
utilizacdo dolosa da protecdo societaria advinda a personificacao, a aplicacdo da teoria maior
se faz necessario e segura apos o devido processo, oferecidos 0os meios de prova em direito
admitidos em todos os ramos do Direito.

O mesmo ocorre para a aplicacdo da desconsideragdo administrativa, diante das
abstracdes que venham a se formar, do bem juridico envolvido, imprescindivel a verificagcdo
de circunstancias que embasem a aplicacdo, e, com isso, evitar injusticas. Assim, ultrapassada
as previsdes legais que influenciaram e positivaram a desconsideracdo e sua aplicagéo,
passemos a estuda-las nas licitacbes publicas e os desdobramentos pertinentes para a

construcdo logica da tematica.

3.4 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA EM LICITACOES
PUBLICAS

A Teoria da Desconsideracdo surge como possibilidade para dar eficacia a coibicdo de
fraudes e tentativas de burlar e frustrar tanto o certame quanto as san¢fes impostas. Segundo

Paulo Ulh6a Coelho, como um meio para corrigir 0 seu mau uso, afirmando:

O objetivo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica (disregard
of legal entity ou piercing the veil) é exatamente possibilitar a coibi¢do da
fraude, sem comprometer o proprio instituto da pessoa juridica, isto é, sem
questionar a regra da separacdo de sua personalidade e patrimbnio em
relacdo aos de seus membros. Em outros termos, a teoria tem o intuito de
preservar a pessoa juridica e sua autonomia, enquanto instrumentos juridicos
indispensaveis a organizacdo da atividade econbmica, sem deixar ao
desabrigo terceiros vitimas de fraude (COELHO, 1999, p. 34-35).

3 STJ - REsp: 1526287 SP, Rel.: Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe 26/05/2017.
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Infelizmente, fraudes em licitacdes é um tema recorrente na pratica administrativa, a
aplicacdo da sangdo que restringe o direito de licitar se torna totalmente ineficaz quando os
sdcios constituem uma nova pessoa juridica para continuar licitando e contratando. E cedico
que a pessoa juridica € um instrumento para alcangar finalidades as quais elas foram criadas,
ao passo que quando ocorre o desvio dessa finalidade nasce a possibilidade de
desconsideragdo, em respeito aos principios massivamente j& comentados, e o dever de
manutencdo da ordem juridica. O apontamento feito por Luciano Chaves de Farias acerca da

desconsideracdo em licitacdes publicas, merece destaque:

O terreno mais fértil e propicio para a aplicagdo da teoria na esfera
administrativa é a licitagdo. Com efeito, havendo inequivoca intengdo de
fraudar a lei, é perfeitamente plausivel a desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa licitante para que também sejam estendidas as sanc¢Ges
aos socios, de modo que respondam solidariamente pela lesdo patrimonial e
sejam punidos conforme prevé a lei. Nao se justifica favorecé-los com a
intangibilidade de seu patrimdnio pessoal, como se tivessem sendo
beneficiados apesar de terem afrontado o ordenamento juridico. Nunca é
demais repetir que, para a desconsideragdo da personalidade juridica, a
Administracdo Publica, diante de um regular processo, deve oportunizar o
contraditério e a ampla defesa, lembrando que o instituto é de aplicacdo
episddica e excepcional (FARIAS, 2007).

Insta salientar que a aplicacdo da desconsideragédo néo trata de anulacéo ou extingdo da
personalidade juridica, visto que a tal ato enseja a despersonalizagdo. Pelo contrario, apenas
relativiza sua autonomia juridica, deixando-a inoperante para algum ato especifico, como a
restricdo ao direito de licitar e contratar com o poder publico enquanto perdurarem os efeitos
da san¢do, que nas palavras do ilustre Margal Justen Filho, consiste em uma “reacdo a
utilizacdo abusiva ou fraudulenta de uma pessoa juridica.” (JUSTEN FILHO, 2016, on-line).

Dentre as hipGteses da desconsideracdo, encontramos a tipica e a expansiva. E
considerada desconsideracéo tipica ou propriamente dita aquela em que apenas levanta o veu
da autonomia que protege a pessoa juridica, para entdo atingir aos sOcios. Sobre a

responsabilidade, explica, a Ministra Nancy Andrighi:

“[...] a desconsideragéo inversa da personalidade juridica caracteriza-se pelo
afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para, contrariamente do
gue ocorre na desconsideracdo da personalidade propriamente dita, atingir,
entdo, o ente coletivo e seu patrimonio social, de modo a responsabilizar a
pessoa juridica por obrigacdes de seus socios ou administradores” .

4STJ, REsp. 948.117/MS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 22.06.2010.
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Conforme o julgado, percebe-se que na desconsideracdo tipica, ndo ha a
responsabilizacdo dos sdcios por obrigagdes contraidas pela pessoa juridica, visto que esta €
utilizada para socios que se ocultem sob o manto da sua autonomia. Para além da
relativizacdo da autonomia da sociedade personificada, tem-se a desconsideracao expansiva, a
qual estende os efeitos para outra pessoa juridica, somente quando comprovada que foi
constituida para satisfazer interesses lesivos a administragdo publica.

Tal medida se revela necessaria, pois € comum no ambito administrativo que
determinada empresa apenada, constitua outra empresa com finalidades semelhantes para que
0s sdcios burlem a restri¢do de licitar e continuem participando das licitagdes de modo oculto.
Essa nova empresa sera impedida também, pela extensao dos efeitos que a san¢do foi aplicada
a apenada. O autor Matheus Carvalho, chama de impedimento indireto e explana: “O
impedimento indireto ainda é algo muito novo, com pouca jurisprudéncia, mas deve ser
analisado com bastante cuidado pelos gestores que atuam no setor de licitagcdes. A intencdo do
instituto é coibir o abuso da Pessoa Juridica” (CARVALHO, 2018, p. 555).

Com efeito, compartilhando o pensamento do autor sob a Otica do impedimento
indireto, vemos que uma empresa que atendeu em sua integralidade a toda norma e principio
previamente posto, ndo atuou em dissonancia a lei, logo ndo pode ser impedida de licitar e
contratar em decorréncia de ato sancionatdrio. Porém, se essa empresa € constituida com uma
pretensdo fraudulenta dos sdcios de contornar uma sanc¢ao imposta a outra empresa ja apenada
com a qual ha uma intimidade organizacional — que de modo comprovado ponha em risco sua
integridade, ela deve ser impedida também.

Assim, autorizando a declaracdo do art. 88, 11, da Lei 8666/93 e declarando-a nao
idénea para licitar e contratar com o poder publico diante da préatica do ilicio licitatério. O
mesmo autor, traz trecho do acorddo 2.218/2011 do Tribunal de Contas da Unido, o qual
dispbe que:

Presume-se fraude quando a sociedade que procura participar do certame
licitatério possui objeto social similar e, cumulativamente, ao menos um
socio controlador e/ou sécio gerente em comum com a entidade apenada,
com as san¢des de suspensdo temporaria ou declaracdo de inidoneidade,

previstas nos incisos Il e IV do art. 87 da Lei 8.666/9 (CARVALHO, 2018,
p. 555)°.

E cedico que a Administracio ndo pode manter-se ociosa, vez que a consequencia

dessa ilicitude terd relacdo direta com a eficiéncia administrativa especialmente apds o

5>TCU, 12 Camara, acorddo n° 2218/2011
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encerramento do procedimento e das contrataces publicas. Se assim ndo for a atuacdo, estara
a propria Administragdo atuando com improbidade, e banalizando a razéo de sua existéncia.
Apesar de ndo ser objetivo a responsabilizacdo pela méa gestéo, vale salientar que a Lei
de Improbidade Administrativa Lei n°® 8429/92, a qual faz parte de um microssistema
legislativo que visa a protecdo de interesses publicos prevé no art. 11, que se constitui ato de
improbidade administrativa os atos que atentem contra os principios da administracdo publica
qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicdes [...] (BRASIL, 1992). Nesse impeto, € claro o entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica sobre a questdo, conforme observamos no

julgado a seguir exposto:

O ato ilegal s6 adquire os contornos de improbidade quando a conduta
antijuridica fere os principios constitucionais da Administragdo Publica
coadjuvada pela ma-intencdo do administrador, caracterizando a conduta
dolosa; a aplicacdo das severas sancdes previstas na Lei 8.429/92 é aceitavel,
e mesmo recomendavel, para a puni¢do do administrador desonesto (conduta
dolosa) e ndo daquele que apenas foi inabil (conduta culposa)®.

Sob esse aspecto, o autor Marlon Tomazette trata do tema expressando que os fins
desonestos ndo serdo tolerados, e a forma de adequar a pessoa juridica ao fim a qual fora
criada, é através da aplicacdo da desconsideracao da personalidade juridica, escrevendo:

A desconsideracéo é, pois, a forma de adequar a pessoa juridica aos fins os
quais ela foi criada, vale dizer, é a forma de limitar e coibir 0 uso indevido
deste privilégio que é a pessoa juridica, vale dizer, é uma forma de
reconhecer a relatividade da pessoa juridica das sociedades. Este privilégio
s0 se justifica quando a pessoa juridica é usada adequadamente, o desvio de
fungdo faz com que deixe de existir razdo para a separagdo patrimonial. O
conceito sera sustentado apenas enquanto seja invocado e empregado para
propositos legitimos. A perversdo do conceito para usos improprios e fins
desonestos (e. g., para perpetuar fraudes, burlar a lei, para escapar de
obrigagdes), por outro lado, ndo serd tolerada. Entre esses sdo varias as
situacBes onde as cortes podem desconsiderar a pessoa juridica para atingir
um justo resultado (TOMAZETTE, 2011, p. 233).

A vista disso, a eficiéncia administrativa diante da desconsideracdo da personalidade
juridica ndo advém de uma nova punigdo, mas do carater preventivo a ela implicito. Antonio
Cecilio Moreira Pires apud Jessé Torres Pereira Junior ¢ Marines Restelatto Dotti afirma que

a Administracdo cabera comprovar 0 abuso e a fraude, em processo administrativo no qual

6 STJ. REsp 1186192/MT, 12 Turma. Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Julg. 12.11.2013. DJe, 02 dez.
2013
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garanta a ampla defesa e o contraditério, e prevalecer o impedimento previsto a fim de

atender a ordem juridica, aduzindo os autores que:

Do ato administrativo de desconsideracdo da personalidade juridica de
sociedade empreséria, que age com comprovado abuso de direito e pratica
fraude contra a Administracdo, ndo surte supresséo de direito algum, porém,
ao reves, restauracdo de direito que o abuso e a fraude pretenderiam
eliminar. Pondere-se que a sociedade fraudadora estava impedida de
participar de licitagdo e de contratar, cabendo a Administracéo, no exercicio
regular de seus poderes-deveres de atender a ordem juridica, fazer prevalecer
0 impedimento nesta previsto (PIRES apud PEREIRA JUNIOR; DOTTI,
2014, p. 191).

Para que seja possivel a responsabilidade através da desconsideracdo, deve-se ter a
comprovacao da pretensdo calcada na ma-fé, que interligam ambas as empresas, visto que é
raso o argumento Unico de que ambas as empresas detém o quadro societario em comum. O
Tribunal de Contas da Unido, em acérddo 2.218/11, delibera que para que seja possivel
presumir a intencao ilicita, € preciso que possua objeto social similar e, em acréscimo, socios-
controladores e/ou o0 sécios-gerentes em comum com a entidade apenada. (TCU, 1% Camara,
acorddo n° 2218/2011).

Destarte, o professor Matheus Carvalho aponta alguns aspectos que tornem evidentes a
analise de empresas que agem com ma-fé de conduta juridica, quais sejam: interesses das
empresas, 0s gestores, o local de funcionamento, as atividades, entre outros aspectos, e que
deve ser observados a completa identidade da empresa sucedida e sucessora; a atuacdo no
mesmo ramo de atividades; e a transferéncia integral do acervo técnico e humano da empresa
sucedida e sucessora (CARVALHO, 2018, p. 555).

A competéncia para legislar sobre normas gerais de licitagdo é privativa da Uniéo, nos
termos do Art. 22, XXVIIIl, CRFB/88. No entanto, nada obsta a suplementacao através de um
ente federativo, que a regule em carater especial, editando normas especificas. Sobre o

assunto, escreve o autor José dos Santos Carvalho Filho:

Ante o0 texto vigente, contudo, foi dissipada qualquer divida sobre a matéria.
E importante anotar, todavia, que a referida competéncia se limita & edigo
de normas gerais, e, sendo assim, as demais entidades da federacdo foi
conferida a competéncia para editar normas especificas. Na verdade, nem
sempre tem sido fécil identificar quando um dispositivo encerra norma geral
ou especifica, e talvez por essa razdo muitos Estados e Municipios adotam a
Lei no 8.666/1993, deixando, pois, de criar normas especificas, para evitar o
risco de eventuais impugnac¢des (CARVALHO FILHO, 2018, p. 180).
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Nesse sentido, o Estado da Bahia disp0s sobre licitagdo e contratos no ambito dos
poderes do referido Estado, através da Lei Estadual n® 9.433/05. A Lei Baiana é considerada
uma Lei estadual pioneira no trato com a desconsideracao da personalidade juridica, ao passo
em que dispbe em seu art. 200 acerca da aplicacdo desse instituto nas licitacbes de

competéncia daquele Estado:

Art. 200 - Fica impedida de participar de licitacdo e de contratar com a
Administracdo Publica a pessoa juridica constituida por membros de
sociedade que, em data anterior a sua criagdo, haja sofrido penalidade de
suspensdo do direito de licitar e contratar com a Administracdo ou tenha sido
declarada iniddnea para licitar e contratar e que tenha objeto similar ao da
empresa punida.

Essa positivacdo autoriza a desconsideracdo para aplicar a penalidade aos gestores e
estender os efeitos a outra pessoa juridica, desde que presentes 0s requisitos de que: tenham
praticado atos ilicitos, visando a frustrar os principios e objetivos da licitacdo, demonstrar ndo
possuir idoneidade para contratar com a Administracdo, em virtude de atos ilicitos praticados,
tenham sofrido condenacdo definitiva por atos de improbidade administrativa, na forma da lei.

Assim fica autorizado a aplicacdo do instituto da desconsideracdo pela Administracdo
Publica. O objetivo da lei baiana, portanto, é evitar que 0s socios de uma empresa suspensa
por irregularidades em licitagdes possam constituir outra sociedade empresaria para participar
de novos certames (MOSCON, 2011, p. 19).

No entanto, o Estado da Bahia ndo foi o Unico ente federativo que positivou a
Disregard of Doctrine e sua aplicacdo em licitagbes publicas. A Lei Estadual n® 15.608/07,
que dispde normas sobre licitagcbes, contratos administrativos e convénios no ambito dos

Poderes do Estado do Parana, também a disciplinou no seu art. 158. In litteris:

Art. 158. Estendem-se os efeitos da penalidade de suspensdo do direito de
contratar com a Administragdo ou da declaracdo de inidoneidade:

I - as pessoas fisicas que constituiram a pessoa juridica, as quais
permanecem impedidas de licitar com a Administragdo Publica enquanto
perdurarem as causas da penalidade, independentemente de nova pessoa
juridica que vierem a constituir ou de outra em que figurarem como sécios;

Il — as pessoas juridicas que tenham sécios comuns com as pessoas fisicas
referidas no inciso anterior.

A salutar intencdo do legislador ordinario em prever a desconsideracéo, resultou em

diversas tentativas de inserir na Lei Federal n° 8.666/93, a positivagdo ao instituto da
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desconsideragdo. Com isso, surgiram diversos projetos de lei que tentaram revogar a Lei
geral, e em todos eles, continham dispositivos prevendo a desconsideragéo.

A vista disso, encontra-se o Projeto de lei n°® 6.814/2017, em tramite no Congresso
Nacional para proposicao sujeita a apreciacdo do plenario, em regime prioritario, a fim de
uma nova implementacdo de normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica. Tal
Projeto de Lei pretende revogar a Lei 8.666/93, e alguns dispositivos da Lei 12.462/2011 (Lei
do Regime Diferenciado de Contratacbes — RDC). Dessa maneira, a desconsideracdo da
personalidade juridica se encontra presente na referida proposta, no rol do art. 12 do Projeto.

Vejamos:

Art. 12. Nao poderdo disputar licitacdo ou participar da execucdo de
contrato, direta ou indiretamente:

111 — pessoa fisica ou juridica que se encontre, ao tempo da licitacdo, apenada
por declaracdo de inidoneidade ou outra que acarrete efeitos equivalentes;

§ 1° O impedimento de que trata o inciso Ill serd também aplicado ao
licitante que esteja atuando em substitui¢do a outra pessoa, fisica ou juridica,
com o intuito de burlar a efetividade de sancéo a essa aplicada, incluindo sua
controladora, controlada ou coligada, desde que devidamente comprovado o
ilicito ou a utilizagdo fraudulenta da personalidade juridica do licitante.

Apesar de ainda estar em tramite, percebe-se que o tema ja é analisado a fim de
materializa-la de modo especifico a licitagcbes. Contudo, doutrinariamente ja é consagrado que
ndo € necessaria uma positivacao material para que seja possivel sua aplicacdo, entendimento
manifestado, inclusive, na decisdo do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca, de
relatoria do Ministro Castro Meira, conforme a ementa a seguir exposta:

- A constituicdo de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com os
mesmos socios € com o0 mesmo enderego, em substituigdo a outra declarada
inidonea para licitar com a Administracdo Publica Estadual, com o objetivo
de burlar a aplicagdo da san¢do administrativa, constitui abuso de forma e
fraude a Lei de Licitagdes Lei n°® 8.666/93, de modo a possibilitar a aplica¢do
da teoria da desconsiderag@o da personalidade juridica para estenderem-se os
efeitos da san¢do administrativa a nova sociedade constituida.

- A Administragdo Publica pode, em observancia ao principio da moralidade
administrativa e da indisponibilidade dos interesses publicos tutelados,
desconsiderar a personalidade juridica de sociedade constituida com abuso
de forma e fraude a lei, desde que facultado ao administrado o contraditorio
e a ampla defesa em processo administrativo regular.”

”RMS 15.166/BA, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/08/2003, DJ
08/09/2003, p. 262
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Ante o teor da fundamentacdo da colenda turma, os principios e o interesse publico
sdo suficientes para fundamentar a desconsideracéo da personalidade juridica, visando coibir
atos reprovaveis nas licitagcbes publicas. Insta salientar que até recentemente, uma corrente de
defensores do formalismo exacerbado, discutia-se acerca da violacdo ao principio da
legalidade, vez que a Administracdo ndo tem autonomia funcional, agindo em consonéancia ao
que a lei permite, conforme ja tratado em capitulo anterior. O principal argumento em sentido
contrario, segundo Fernando Moreno Machado, se dava no conflito entre a auséncia da
reserva legal que abrangesse a teoria no &mbito administrativo sancionatorio frente a violagéo
da moralidade juridica (MACHADO, 2014, p. 116-117).

No entanto, em 2014 entrou em vigor uma lei que previu a desconsidera¢do de modo
expresso em atos lesivos a Administracdo Publica, a quem tenha intuito de frauda-la, porém,
néo previu a impossibilidade de licitar e contratar, prevendo outras san¢des a quem lesionar a
Administracdo publica. Para esse estudo mais detalhado e a possibilidade quanto a extenséo

da referida Lei n. 8666/93, faremos melhor analise.

3.5 DESCONSIDERACAO DA PERSONALDIADE JURIDICA APOS A LEI N°
12.846/2013

Em 2013, foi publicada a Lei 12.846 conhecida como Lei Anticorrupcao, a qual dispde
sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
a administracdo puablica, nacional ou estrangeira. No entanto, ela ndo € pioneira quando se
trata de normas em defesa da probidade administrativa, visto que era normatizado
anteriormente com a Lei que regulamentava as atividades econémicas: a Lei n° 8884/94.

De modo expresso, a Lei deixou claro no art. 14, que a desconsideracdo administrativa
em comento se aplica quando a pessoa juridica estiver sendo usada para ocultar o sécio
fraudatorio e suas ilicitudes, a qual cabera a extensdo dos efeitos sancionatérios aos
administradores com poderes de administracdo, portanto titulares da conduta fraudulenta. In

verbis:

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica
dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial,
sendo estendidos todos os efeitos das sanc¢Bes aplicadas a pessoa juridica aos
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seus administradores e socios com poderes de administragdo, observados o
contraditério e a ampla defesa.

Tal dispositivo proporcionou embasamento legal da extensdo dos efeitos
sancionatorios da pessoa infratora, a pessoa dos sécios gestores (PESTANA, 2016). Os atos
ilicitos foram listados também na redacdo da mesma lei, expondo em um rol taxativo os atos

considerados lesivos & Administracdo Publica no tocante as licitagdes, quais sejam:

Art. 5° Constituem atos lesivos & administragdo publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas
juridicas mencionadas no paragrafo Unico do art. 1°, que atentem contra o
patrimoénio publico, [...] contra os principios da administracdo publica [...]
assim definidos; [...]

IV - No tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatério pablico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento
de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para
participar de licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificagdes ou prorrogagdes de contratos celebrados com a administragdo
publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatorio da licitagcdo publica ou
Nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos
celebrados com a administragdo publica; - grifei (BRASIL, 2013).

As alineas supramencionadas descrevem tipos de abusos em licitagbes publicas, ao
proprio procedimento e ao uso da pessoa juridica, cujas sancGes para quem cometer tais

ilicitos, séo previstos no art. 6° da Lei. In litteris:

Art. 6% Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas
consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes
san¢oes:

I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento)
do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da instauracdo do
processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a
vantagem auferida, quando for possivel sua estimag&o; e

Il - publicagdo extraordinéria da decisdo condenatdria (BRASIL, 2013).
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No entanto, a Lei de licitaches, prevé que frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio,
com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacéo do objeto
da licitacdo, constitui crime previsto no art. 90 da Lei 8.666/93.

Até entdo ndo ha previsao na Lei licitatoria quanto a desconsideracdo da personalidade
juridica, bem como a Lei de 2013 nédo faz qualquer mencao a suspensao ou impedimento de
licitar e contratar, motivo ao qual deu azo a questionamentos acerca da sua (ndo) extensdo a
Lei 8.666/93. O posicionamento do professor Jodo Marcelo Rego Magalhdes, apoiados nos

seguintes argumentos:

a) a Lei n° 12.846/2013 previu varias proibicdes as pessoas juridicas
sancionadas pelas condutas que descreve como lesivas, ndo prevendo
expressamente a proibicdo de licitar ou contratar com o poder publico, ndo
sendo possivel o uso da analogia pelo principio da legalidade,
principalmente quando implicar san¢&o ao administrado;

b) [...]

c) as sancdes previstas nos incisos Il e 1V do art. 87 da Lei n° 8.666/1993
sdo aplicadas por inexecucdo do contrato, ou seja, quando a pessoa juridica
ja foi adjudicada no objeto licitado, sendo certo que o0s atos lesivos previstos
na Lei n° 12.846, de 2013, podem ou néo estar relacionadas com licitacdes
publicas (incisos | a Ill e V do art. 5°) ou terem sido praticados antes da
efetiva contratacdo com o poder publico (alineas ‘a’ a ‘e’ do inciso IV do art.
59 (MAGALHAES, 2013).

De fato, uma pessoa juridica que sofre alguma das sancOes previstas na Lei 12.846/13,
ndo fica impedida de licitar, tanto que ndo € esse o objetivo da lei. O professor expde que a
aplicacdo da Lei anticorrupcdo a ilicitudes licitatorias deve obedecer a legalidade em sentido
literal, contudo, ha de se levar em consideracdo que a violacdo aos principios, justifica-se a
extensdo a licitagBes para um atuar administrativo mais eficiente e eficaz, pois a observancia
dos principios ndo deve ser dispensavel em qualquer hipdtese, especialmente em Direito
Administrativo, que essencialmente ndo ha uma codificacdo material especifica de toda a
normativa.

Ainda, ao se referir as sancdes, entende que entre as leis, tem natureza juridica diversa,
0 que impossibilita a extensdo, mas permite a aplicacdo concomitante, justificando com as
palavras:

Enquanto aquele diploma legal trata de responsabilidade objetiva de pessoas
juridicas que, conforme o inciso IV de seu art. 5°, fraudaram procedimento
licitatério ou contrato firmado com o poder publico, a Lei de Licitacbes e
Contratos, em seus arts. 87 e 88, cuida de responsabilidade contratual
daqueles que j& pactuaram avenca com a Administragdo Publica
(MAGALHAES, 2013, p. 41-42).
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Refuta-se o posicionamento supramencionado, no tocante a aplicacdo das sangdes do
art. 87 da Lei 8666, visto que ja foi tratado nesse trabalho que o art. 88 da mesma, autoriza a
aplicacdo da sancdo prevista nos incisos Il e IV do art. 87 da mesma lei, aplicadas as
empresas e aos profissionais, que demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a
Administracdo em virtude de atos ilicitos praticados, sendo irrelevante a limitacdo da san¢édo
para além da contratacao.

Ainda, percebe-se que a extensdo dos efeitos € tratada pelo Mestre com carater
sancionatorio. Do mesmo modo, Marcal Justem Filho comenta acerca da desconsideracdo da
personalidade juridica, a colocando como penalidade imposta, e se posicionando em admitir a
extensdo da penalidade a outros sujeitos, nos seguintes dizeres:

E usual submeter essa discussdo a figura da desconsideracdo da pessoa
juridica. O tema foi versado em vérias passagens anteriormente. Tem-se
reputado cabivel a extensdo do sancionamento a pessoa fisica ou a terceiros
na medida em que se evidencie a utilizagdo fraudulenta e abusiva da pessoa
juridica. Isso ndo equivale a estabelecer que toda e qualquer penalidade
administrativa serd automaticamente aplicada também aos controladores e
administradores. O que se reconhece é que, diante da comprovagdo da
pratica reprovavel da pessoa fisica, que configure utilizacdo abusiva e
fraudulenta da pessoa juridica, podera ser admitida a extensdo da penalidade
também a outros sujeitos (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1014).

Nesse interim, vale salientar que a ndo aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica gera impunidade, pois os sécios ocultos continuariam agindo com o0 animus
fraudulento inicial e se ocultando sob o manto da personalidade da empresa, agravada pela
omissdo do poder publico que tem dever de atuacdo para reprimir e prevenir fraudes nesse
cenario.

Contudo, ao refletir sobre o tema, vemos que a problematica se encontra em torno dos
efeitos da sua aplicacdo, de modo que é ponto em que diverge nos posicionamentos da
doutrina e a jurisprudéncia, isto €, quanto a natureza juridica do ato da desconsideracdo da
personalidade juridica administrativa. Com efeito, para tratar a desconsidera¢do sob o prisma
da configuracdo da punibilidade, faz-se necessario uma andlise critica diante da natureza
juridica dos efeitos da aplicagéo.

Quando abordamos acerca da sancdo, foi tratado alhures que € uma consequéncia
juridica proveniente de um descumprimento, seja da lei expressa, seja dos principios
norteadores expressos ou implicitos. Nesse entendimento, a desconsideracdo ndo € um novo

tipo de sancéo, uma vez que a pessoa juridica foi usada como mero instrumento para ocultar o
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a mé intencdo dos socios administradores, assim, ndo estaria sendo penalizada quando a
desconsiderar, porque ndo descumpriu normas legais.

Tampouco, estendendo a pena da pessoa juridica para 0s sOcios gestores e, a partir
deles, ainda houvesse uma extensdo a outra pessoa juridica diante de aspectos em comum
entre ambas que as comprometam moralmente. Nessa esteira, 0 autor Antdnio Cecilio
Moreira Pires escreve no sentido que ha uma diferenca entre o ato de impor restricdo ao
direito de licitar e contratar e a extensdo aos efeitos da desconsideracdo da personalidade

juridica, no sentido em que:

[...] em se tratando de uma san¢do administrativa, nao temos duvidas de que
se trata de uma restricdo de direito, no caso, uma restricdo ao direito de
licitar e contratar, decorrente de regras expressas. Ou seja, estamos perante
uma consequéncia juridica desfavoravel, em razdo de que o particular atuou
em dissonincia com um dispositivo legal (PIRES, 2018, p. 150).

E notdrio que apds a desconsideracdo, a pessoa juridica sentira como consequéncia
maior a restricdo ao direito de licitar e contratar com o Poder Plblico. A vista disso, a
discussdo se da ndo em torno da imposicao da sancdo decorrente de descumprimento, mas em
torno da extensdo dos efeitos sentidos pela pessoa juridica, provenientes da penalizacdo, dos
socios. Logo, ndo podemos confundir aplicacdo da pena, com extensdo dos seus efeitos.
Nestes termos, entende Fernando Moreno Machado que esse ato de desconsiderar nao pode se
constituir em uma restricdo de direito, pelo simples fato de nao ser dado a ninguém o direito

de burlar a Lei, apontando o autor:

Por assim dizer, entendemos que 0 ato que venha a desconsiderar a
personalidade juridica da empresa de modo a estender a pena restritiva de
licitar e contratar aos socios desta tem carater declaratorio, eis que a
Administragdo estara reconhecendo uma situacdo juridica decorrente de
outra preexistente (MACHADO, 2018, p. 151).

A relativizacdo da autonomia subjetiva para poder penalizar os “sécios-ocultos” na
desconsideragdo tipica, ndo esta dando a pessoa desconsiderada uma punicdo, pois ela ndo
descumpriu o0 ordenamento, ponto em que convergimos ao entendimento do autor.
Concordancia que se mantém quanto a desconsideracdo expansiva, visto que nesta hipotese, a
pessoa juridica que sera usada pelos socios da apenada vai ser declarada inidonea nédo pelo

descumprimento a regras e principios, nem mesmo da violacao a Legalidade.
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Por conseguinte, tanto na desconsideracdo propriamente dita quanto na
desconsideragéo expansiva, a suspensédo e impedimento ao direito de licitar, nos moldes da lei
e decorrentes da desconsideracdo, ndo deve ser vista como penalidade a pessoa juridica. A
penalidade é aplicada tdo somente aos socios, 0 que a pessoa juridica sente, sdo os efeitos
dessa penalizagéo.

Sendo assim, a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica se analisada
para fins de efeitos da penalizacdo, é entendida ndo como ato sancionatério, vez que a
administracdo ndo atua punindo a pessoa juridica, mas declarando que a formacao societaria
da licitante estd comprometida por uma situacdo impeditiva anterior: 0 mesmo quadro

societario somado a elementos g sejam suficientes para a comprovagao.

3.6 POSICIONAMENTO NO AMBITO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

O Superior Tribunal de Justica reconhece que a desconsideragdo em comento deve ser
aplicada somente em situacdo excepcional, ap6s o regular contraditorio e ampla defesa, de
modo que esteja comprovado a intencdo fraudulenta, conforme decisdo de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, no Recurso Especial n® 1526287/SP:

[...] a desconsideragdo da personalidade é medida excepcional destinada a
punir o0s socios, superando-se temporariamente a autonomia patrimonial da
sociedade para permitir que sejam atingidos os bens das pessoas naturais, de
modo a responsabiliza-las pelos prejuizos que, em fraude ou abuso,
causaram a terceiros (STF, 2017).

Conforme foi tratado alhures acerca das hipoteses que se considera intima relacdo
entre pessoas fisicas e juridicas, e entre pessoas juridicas, capaz de comprometer a
idoneidade, os ministros do Tribunal de Contas deliberaram em sessdo plenario no mesmo
sentido, ou seja, que ndo é suficiente apenas ter o quadro societario em comum, deve-se,
sobretudo, ter certeza se o intuito da nova pessoa juridica é fraudulento ou ndo. Desse modo, a
comprovacao € condicionante para, posteriormente, determinar a possibilidade de extensdo da
penalizag&o.

Nesse sentido, o referido acordao traz uma situacdo em que a empresa foi constituida
antes da sancdo imposta a empresa apenada, bem como a presenga do mesmo quadro

societario, ndo ser o fator determinante para a desconsideracao, tipica ou expansiva. Vejamos:
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8. Primeiro, destaco que a nova empresa ja existia desde 2003, muito antes
da referida penalizacdo a Construtora Gautama Ltda., o que exclui a
possibilidade de ter sido constituida com o fim especifico de burlar a
declaragdo de inidoneidade para licitar e contratar com a administracdo
publica. Além disso, embora haja relacdo proxima de parentesco, 0s s6cios
das empresas sdo distintos e essa condicdo permaneceu inalterada desde o
inicio das atividades de ambas. Também ndo serve de prova da
irregularidade o fato de os socios das duas residirem em um mesmo
endereco, uma vez que € perfeitamente possivel que os filhos exercam suas
atividades de forma independente, ainda que tenham relagdo pessoal estreita
com seus pais. Finalmente, quanto as alteracdes contratuais, ndo ha como
afirmar categoricamente que tenham sido realizadas com o intuito de
absorver as atividades da construtora punida. E mais. Creio que também néo
poderiamos considerar irregulares essas mudancas se houvesse a
comprovagdo de que foram feitas com a intencdo de tornar factivel a
realizacdo, pela Mandala, das mesmas atividades anteriormente exercidas
pela Gautama, visto que se trata de pessoa juridica distinta, de socios
distintos. E razodvel imaginar que, diante da impossibilidade de
desempenhar suas atividades, os pais tenham feito aporte financeiro na
empresa de seus filhos, para que estes pudessem aumentar o volume de
negécios dentro do ramo em que ja atuavam. Ressalto ainda que ndo ha
elementos, nos autos, de que uma empresa utiliza equipamentos ou pessoal
da outra (TCU, Acérdado 2304, 30/09/2009, online).

Assim, atesta a Corte do Tribunal que a desconsideracao faz sentido quando aplicada
corretamente, apds a comprovacao do ilicito, se tornando raso e insuficiente o argumento que
de modo excepcional, vez que no ambito do Regime Juridico Punitivo administrativo, é
imprescindivel o cuidado para ndo cometer injusticas. Fato pode acontecer, se a Teoria da
desconsideracdo for aplicada sem a analise minuciosa as empresas e sécios administradores
envolvidos.

Sob a autorizacdo do incidente da desconsideracdo, o Superior Tribunal de Justica
aduz que quando configurado o abuso da personalidade, é aplicavel em procedimento
licitatorio, conforme o julgamento do Recurso especial n® 1652080/18, de relatoria da

Ministra Assusete Magalhdes, com a seguinte ementa:

5. O elemento subjetivo da conduta do administrador deve ser apurado pela
demonstracdo de auséncia de boa-fé objetiva no cumprimento dos deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade,

inerentes ao exercicio da administracdo do patriménio publico.

6. Aplicavel a desconsideracdo da personalidade juridica na hipotese tendo
em vista a configuracdo do abuso da personalidade da empresa ré para
fraudar a lei de licitacGes.

7. Ao cominar a sancdo por pratica de ato de improbidade administrativa,
deve o Julgador analisar a lesividade e a reprovabilidade da conduta dos
réus, o elemento volitivo e a consecucdo do interesse publico, de modo a
adequar a pena ao caso concreto, sempre com carater inibitério de futuras
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préticas lesivas ao erario e ao principio da moralidade administrativa.” (...) —
Y
grifei.

Em 2013 foi feito um questionamento a Suprema Corte, acerca do acérddo proferido
no processo n% 000.723/2013-4, pelo Tribunal de Contas da Unido. Apesar de ainda néo estar
julgado até o momento deste estudo, ja se encontra concluso para julgamento a indagacao
oriunda da deliberacdo do TCU sobre a aplicacéo da teoria da desconsideracao.

Ocorre que o referido Tribunal estendeu a empresa (PNG Brasil Produtos Siderdrgicos
Ltda), a sancdo de suspensdo para licitacdo e contratacdo com a Administracdo Publica
federal imposta a apenada (Dismaf Distribuidora de Manufaturados Ltda), nos moldes do art.
87, da Lei 8666/93.

Tal fato ocorreu ap6s a deflagracéo de diversas irregularidade e aspectos comum entre
ambas de modo que as interligava, especialmente o mesmo quadro societario e a alteracdo do
objeto social ap6s o lancamento do edital, ensejando a aplicacdo da desconsideracdo com
vistas a impedir que nova empresa (PNG Brasil Produtos Siderdrgicos Ltda) contrate com o
poder publico, mantendo sob sua direcédo, socios apenados por fraudes em licitacdo anteriores.

Vejamos trecho da decisdo:

- A aplicacdo da sangdo prevista no art. 7° da Lei n°® 10.520/2002 — que
institui o pregdo como modalidade de licitacdo, para aquisicdo de bens e
servigos comuns — impede a participagdo do licitante em procedimentos
licitatorios e a celebragdo de contratos com todas as entidades do respectivo
ente estatal, Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, implicando seu
descredenciamento dos sistemas de cadastramento de fornecedores, pelo
prazo de até cinco anos, com extensdo a toda a esfera do 6rgdo ou entidade
gue a aplicou.

- A sancgdo prevista no art. 7° da Lei 10.520/2002 deixa explicita a vontade
do legislador, no sentido de efetivamente punir as empresas que cometam
ilicitos administrativos, ndo somente na restritissima esfera da entidade que
promoveu a licitacdo e sofreu os efeitos da conduta lesiva da licitante, mas
de alija-la de todas as licitagbes promovidas nas respectivas esferas federal,
estadual, do DF e municipal, por até 5 anos, sem prejuizo das multas e das
demais cominacdes legais, constituindo sancdo gravissima que materializa a
jurisprudéncia do STJ em relacdo a similar dispositivo da Lei 8.666, cuja
interpretacdo, no TCU, mereceu do Plenério visdo bem mais restritiva. -
Também por imposicdo dos principios da moralidade administrativa e da
indisponibilidade dos interesses publicos, a Administracdo Publica pode
desconsiderar a personalidade juridica de sociedades constituidas com abuso
de forma e fraude a lei, para a elas estender os efeitos da sancdo
administrativa, em vista de suas peculiares circunstancias e relagdes com a
empresa suspensa de licitar e contratar com a Administragéo.

8 STJ - REsp: 1652080 MG 2017/0023685-0, Relator: Ministra ASSUSETE MAGALHAES, Data de
Publicacdo: DJ 03/09/2018
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- Por mdaltiplos fundamentos, o caso concreto ostenta nitido contetdo de
nulidades insandveis, tratando-se de hipétese de declara¢do de nulidade de
todo o procedimento e ndo de revogacdo, ocorrente apenas por razes de
interesse pablico °.

Assim, percebe-se a supressdo ao direito de licitar deve ser estendida a pessoa dos
sOcios, que se ocultam sobre o manto de novo pessoa juridica constituida com o intuito de
burlar a sangdo imposta. Diante disso, no mesmo acorddo, Tribunal de Contas, que usa a

terminologia “Teoria da desconsideragdo expansiva de personalidade juridica”, expondo que:

76. A doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais ja consideram que um
desdobramento dessa teoria € a possibilidade de estender os seus efeitos a
outras empresas, diante das circunstancias e provas do caso concreto
especifico. Trata-se da teoria da desconsideracao expansiva da personalidade
juridica da sociedade, terminologia utilizada pelo Prof. Rafael M6naco, cujas
ligdes sdo reproduzidas por Monica Gusmao nos seguintes termos:

“Cuida-se da situa¢do do chamado socio oculto, ndo nos termos da sociedade
em conta de participagdo, fique claro, mas na condicdo ‘daquele que € sem
nunca ter sido’, ou seja, daquele que € o protagonista da empresa se valendo
de interpostas pessoas contratuais, denominadas na expressdo popular de
‘laranjas’, ‘testa de ferro’, ‘homem de palha’ ¢ ‘boneco de gelo’, a funcionar
como um Véu, um anteparo, uma cortina, enfim uma armadura a sua
responsabilidade’™ (GUSMAO, Ménica, Li¢des de direito empresarial, ed. 7,
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 115/116)

77. Com a teoria da desconsideragdo expansiva da personalidade juridica, é
possivel estender os efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica aos
“socios ocultos” para responsabilizar aquele individuo que coloca sua
empresa em nome de um terceiro ou para alcancar empresas de um mesmo
grupo econdmico. [...]

A extensdo pelo Tribunal de Contas da Unido foi tratado posteriormente em decisao
monocréatica na Suprema Corte, como sendo atribui¢do de poderes explicitos ao Tribunal de
Contas, como enunciados no art. 71 da CRFB/88, supde que seja reconhecida, ainda que de
modo implicito, a titularidade de meios destinados a viabilizar a ado¢do de medidas
vocacionadas a conferir real efetividade as suas deliberagdes finais, permitindo, assim, que se
neutralizem situagdes de lesividade, atual ou iminente, ao erario e ao ordenamento positivo.
Logo, ndo ha davidas quanto a atribui¢do do Tribunal em estender os efeitos.

No entanto, a extensdo aplicada pelo Tribunal de contas foi suspensa pelo entdo
Ministro Celso de Melo no Mandado de Seguranga n° 32.494/DF, por considerar “relevante
examinar o tema da desconsideracdo expansiva da personalidade civil em face do principio da

intranscendéncia das san¢Ges administrativas e das medidas restritivas de direitos, seja, ainda,

® Acérddo n° 2593/2013, Rel. Min. WALTON ALENCAR RODRIGUES.
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porque assume significativa importancia o debate em torno da possibilidade de utilizagdo da
“disregard doctrine”, pela propria Administragao Publica, agindo “pro domo sua”, examinada
essa especifica questdo na perspectiva do principio da legalidade” (BRASIL, STF, 2013).

O principio da ndo transcendéncia da pena, previsto constitucionalmente no art. 5°
XLV dispbe que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimoénio transferido.”, nos
dizeres do ilustrissimo Min. Celso de Mello: “O postulado da intranscendéncia impede que
sancdes e restricdes de ordem juridica superem a dimensao estritamente pessoal do infrator".X
(STF-20086, online)

A Teoria da Desconsideracdo, no entanto, trata apenas de tornar ineficaz da autonomia
juridica a determinado ato, para que assim, seja possivel alcancar o sdcio. Destarte, opina o
vice Procurador Geral da republica, Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco, no mesmo Mandado de
Seguranca, aduzindo a seguinte manifestagéo:

[...] o argumento da ndo transcendéncia da pena tampouco impressiona. Nao
se trata, aqui, de transmissdo da pena de uma pessoa juridica a outra, mas de
extensdo da sancdo administrativa, com vistas a impedir que se frustre o
propdsito legal da sua aplicacdo; em suma, para obviar tentativa de fraude a
lei em procedimento licitatrio (STF, 12/03/2014, online).

Dessa forma, o douto Procurador, manifesta-se pelo indeferimento da seguranca em
questdo, em concordancia com a deliberacéo suspensiva do Tribunal de Contas para estender
os efeitos da san¢do supressiva. Posicionamento que converge, também, o teor desse trabalho.

Vale salientar que o principio da personalidade da pena ndo é violado com a
desconsideracgdo, vez que ndo ha transmissdo da pena imposta do sécio para empresa, ou de
empresa para outra empresa. Torna-se massivo que apenas os efeitos da sangdo atingem a
pessoa juridica, vez que a san¢ao ndo pode ser transacionada de uma pessoa a outra. Assim, 0s
desdobramentos dos tribunais superiores sobre o0 assunto sd@o imprescindiveis, especialmente
pela dualidade de posicionamentos ainda prematuros, mas existentes, acerca da natureza

juridica.

0 STF - Tribunal Pleno - AC 1033 AgR-QO - rel. Min. Celso de Mello-j. 25/05/2006
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do assunto das licitacfes publicas, percebemos que tdo importante quando zelar
pela coisa publica, € prevenir ilegalidades provenientes de fraudes em licitagcbes. De modo
que, havendo algum vicio, restara viciado também o contrato e todos os atos que da licitagdo
decorram, comprometendo, com isso a eficiéncia da contratacdo que tem relacdo direta com a
integridade do certame desde a sua origem, bem como a satisfacdo de interesses coletivos de
modo integral.

O ato de descumprimentos principiologicos em licitacbes reflete no poder-dever de
atuacdo da Administracdo Publica, que ndo pode manter-se inerte. Assim, quando defrontada
em alguma dissonancia que resulte em ato lesivo, haverd uma consequéncia juridica como
resposta. Dentre os ilicitos existentes, focamos o estudo no abuso da personalidade juridica,
bem como a tentativa de sécios que fazem dessa personalidade um instrumento para satisfazer
interesses alheios e burlar san¢des impostas.

As hipoteses no ordenamento juridico, que a cada dia amadurece mais no intuito de
coibir ilicitos, debrucamos o estudo na possibilidade da desconsideracdo da personalidade
juridica — relativizar a autonomia que protege a pessoa juridica, a fim de alcancar os sécios
que a utilizam com ma-fé juridica, bem como ser uma importante resposta da Administracdo
para frenar objetivos alheios aos limites da legalidade e moralidade.

Apesar da Lei de licitagdes nada prever sobre esse instituto, leis estudais da Bahia e
Parana ja regularam sua aplicacdo no ambito de suas competéncias. Em ambito nacional, tem-
se 0 projeto de lei, ainda em votagdo em prioridade de tramita¢do, que propde revogar a lei
8.666/93, Lei 10.520/02, e alguns dispositivos do RDC, porém, ainda em fase de
amadurecimento legislativo.

No entanto, a Lei Anticorrupgdo trouxe previsdo expressa para a aplicacdo no ambito
administrativo — especificamente no processo administrativo de responsabilidade,
aproveitando-se disso para apresentar ao longo do trabalho, os entendimentos acerca da
extensdo dessa normativa a lei de licitacBes, frente a lacuna na lei 8.666/93 e da omisséo a
qualquer sancdo ao impedimento de licitar na Lei 12.846/13, e posicionando pela
possibilidade de extensé&o.

Ainda, na discussdo doutrinéria que versa no limbo da natureza juridica do ato da
desconsideragéo, prevalecendo o posicionamento de que o ato ndo deve ser visto como uma

nova forma de sangdo, mas com carater declaratério. Seja na desconsideracdo
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tipica/propriamente dita ou na expansiva, a relativizagdo da autonomia da pessoa juridica para
poder penalizar os socios-ocultos ndo esta dando a pessoa desconsiderada punicdo por
nenhum descumprimento legal. Sobre ela, recaird tdo somente os efeitos dessa punicéo, e o
resultado desses efeitos que é a restricdo ao direito de licitar, pois esta comprometida sua
idoneidade para contratar com o poder publico, embasado no art. 88 da Lei 8666/93.

Apesar de a temética ser tratada por alguns atribuindo titulo de san¢do, a vertente do
trabalho conclui que a penalizacdo ndo pode ser confundida com a extensdo aos efeitos da
desconsideracdo da personalidade juridica, e essa diferenca é que justifica a restricdo do
direito de licitar, sem violacdo ao principio da ndo transcendéncia da pena e ao regime
juridico punitivo.

Inclusive, quando tratamos de desconsiderar a autonomia da pessoa juridica para
determinado ato, ndo se trata de penalizar a pessoa juridica e também a pessoa dos sOcios
envolvidos, vez que ndo ha transmissdo da pena, mas, somente, a extensdo dos efeitos da
sancdo que se da apds o levantamento do véu para atingir os sécios, com a estrita finalidade
de preservar a probidade juridica na licitacdo e contratacdo. E o que ocorre quando uma
empresa sofre a extensdo dos efeitos da pena aplicada a outra, ainda que pessoas juridicas
diversas, é necessario a desconsideracdo para fins de responsabilizacdo, e sobretudo a
repressao a uma licitacdo e contratacao viciada.

Diante disso, apesar dos tribunais superiores aplicarem a desconsideracdo, em matéria
licitatoria, foi levantada a questdo o ndo amadurecimento quanto a dicotomia entre
desconsideracdo e o principio da ndo transcendéncia da pena no direito administrativo. A
concessdo da medida cautelar em Mandado de Seguranca na decisdo monocratica no Supremo
Tribunal Federal discordou da aplicacdo da desconsideragdo pelo Tribunal de Contas da
Unido. Ato continuo, o vice procurador geral da republica manifestou-se pela denegacdo da
seguranca, discordando do entendimento na referida deciséo e concordando com a aplicagéo

correta pelo TCU, deliberacéo a qual se filia esse presente trabalho.
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