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1. INTRODUCAO

A experiéncia da gestao publica conhece
o expediente de constituir-se uma sociedade
empresarial nova, com o propésito de contornar a
incidéncia de normas definidoras de hipdteses que
proibem a participagio de pessoas fisicas ou juridicas
em licitagoes e contratacoes com a Administracao
Publica, seja em razio de vinculos indutores de
impedimentos legais ou por efeito de penalidades
aplicadas a sociedades anteriores.

Somente a previsao legal do impedimento ou
do efeito da penalidade nao tem bastado para
dissuadir os impedidos ou os punidos de, mediante
tal expediente da constituicao de sociedade diversa,
intentar, nao raro logrando éxito, participar de
licitagoes ou de contratar obras, servicos ou compras
com a Administracao Publica. Ao contririo, a
existéncia do impedimento ou da penalidade parece
estimular a fraude.

Decerto que a base desse expediente — ora tosco,
ora refinado, em seus métodos de execucao — esti o
principio geral de direito segundo o qual a capacidade
juridica que se reconhece as sociedades empresarias
regularmente constituidas, para assumir direitos
e obrigacoes, decorre de personalidade prépria,
que nio se confunde com a da pessoa fisica de seus
sOcios; seguindo-se que o patrimonio daquelas nio
responde por obrigacoes destes e vice-versa. Resulta
que o impedimento ou o efeito da penalidade nao
alcancaria o impedido ou o punido se este passasse a
participar de licitagdes ou contratagoes por meio de
sociedade diversa daquela sujeita ao impedimento
ou ao efeito da penalidade.
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No direito privado, o abuso, perpetrado pela
pessoa fisica dos s6cios, consistente em empunhar
como escudo a personalidade juridica da sociedade,
com o fim de livrarem-se de obrigacoes, gerou a
chamada teoria da desconsideragao da personalidade
juridica, que, a principio em sede doutriniria e
jurisprudencial, depois incorporada ao direito
legislado, admite que o patrimdénio de todos
responda pelos encargos descumpridos. Assim é no
direito brasileiro desde a década de 1970, quando
foram dados os primeiros passos para a sua aplicagao
em casos concretos, sobretudo, em relagoes de
indole comercial. Dai a cogitacio de importar-se
para as relacoes de direito publico a teoria da
desconsiderag¢io da personalidade juridica.

A passagem da tese a pratica encontrou inidmeros
obstaculos, na evolugio quase cinquentenaria da
aplicacao da teoria no direito privado. A mesma
tendéncia se observa na importaciao desta para a seara
do direito publico, que se vem intensificando nos
altimos dez anos. Por isso que os tribunais, judiciais
e de contas, vém construindo, em suas decisoes, as
regras e condicoes sob as quais cabe desconsiderar
a personalidade juridica de sociedades empresarias
que, nada obstante impedidas, participam de
licitagOes e contratam com a Administracio, dando
azo a situacoes que, se nao claramente ilegais,
contravém aos principios da isonomia, da moralidade
e da impessoalidade, que tutelam a administracao
direta e indireta de todos os poderes de qualquer
das esferas da federacao, a teor do disposto no art.
37, caput, da Constituicio da Republica.

O presente estudo almeja descortinar esse
processo evolutivo da aplicagao da teoria da
desconsideraciao da personalidade juridica nas
licitagOes e contratacoes da Administragao Publica,
destacando os limites com que a jurisprudéncia dos
tribunais judiciais e de contas a vem balizando. Em
seu atual estdgio, admite-se a desconsideracao, desde
que preenchidos certos requisitos, que os gestores
devem conhecer e respeitar, sob pena de, visando
a coibir a fraude, darem ensejo a excessos também
prejudiciais ao interesse publico.
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2. HIPOTESES DE IMPEDIMENTOS DE PARTICIPAR
DE LICITACOES E DE CONTRATAR COM O ESTADO

A Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que
regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicio
Republicana de 1988, e institui normas gerais sobre
licitacOes e contratos no dmbito dos 6rgaos da
Administracao direta, fundos especiais, autarquias,
fundacbes publicas, empresas publicas, sociedades
de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Uniao, Estados, Distrito
Federal e Municipios, estabelece proibi¢coes a que
pessoas fisicas ou juridicas participem de licitacoes
ou contratem com o Estado.

Considerando-se que todo certame seletivo
publico traduz opcio (politica publica tracada pela
CR/88, art. 37, incisos II e XXI) que democratiza o
acesso aos cargos e empregos publicos (concurso) ou
aos contratos administrativos (licitagio), na medida
em que todos os candidatos ou concorrentes sio
admitidos a disputa, vencendo-a aqueles que, a vista
de exigéncias editalicias isondmicas, comprovarem
maior aptidio ou melhor proposta, todas as
proibicoes a participagio constituem excecoes que
hao de ser implementadas na conformidade dos
principios e normas que as definam.

Mas a antiga tese de que ditas excegoes
nio comportam interpretagdes analdgicas ou
extensivas, como préprio de todo impedimento
ou suspeicao que incompatibiliza o agente publico
com o exercicio de fung¢ao exigente de isencao ou
imparcialidade (THEODORO JUNIOR, 1993), vem
cedendo a compreensio de que, além das normas
positivadas, também os principios ministram os
parametros necessarios a configuracao de hipoteses
de impedimento. Ou seja, este permanece sendo,
ontologicamente, excecao a regra geral da ampla
participacao em competicOes seletivas publicas
(concursos e licitagoes) e na celebracio de contratos
administrativos, porém, a configuracio do impedimento
a participacdo e a contratacio pode emergir tanto da
incidéncia de norma vedativa especifica quanto de
principios reitores da fun¢ao administrativa estatal,
flexibilizando-se, destarte, e em termos, O recurso
hermenéutico a analogia e a extensao.
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E que o instituto juridico do impedimento tem por niicleo conceitual
a isen¢ao ou imparcialidade do sujeito, seja este agente publico ou
pessoa fisica ou juridica que pretenda servir a2 administracao publica
mediante vinculo contratual. Se o sujeito tem comprometida a sua
imparcialidade para bem desempenhar a fung¢ao, deve ser impedido de
fazé-lo. E o conceito de imparcialidade vem sendo depurado, em busca
de maior sintonia com os principios da isonomia, da moralidade e da
impessoalidade, notas dominantes do Estado democritico de direito.

No campo do direito processual, em que se consolidaram vetustas
hipoteses legais de impedimento ou suspeicao do juiz e de outros
auxiliares da prestagao jurisdicional (BRASIL, 1973, artigos 134-138),
ja se verifica a evolucao do conceito de imparcialidade, como faz ver
Alexandre Freitas Camara, verbis:

A imparcialidade que se espera do juiz é a que resulta da auséncia
de qualquer interesse pessoal do juiz na solugao da demanda a ele
apresentada. Nao se pode admitir que um processo seja submetido
a um juiz ligado a alguma das partes por lacos de parentesco
ou amizade (ou mesmo de inimizade), ou que tenha interesse,
econdmico, juridico ou de outra ordem, na vitéria de qualquer das
partes. O juiz deve ser alguém estranho as partes, sob pena de se
desobedecer ao principio do juiz natural, que exige nao s6 um 6rgao
com competéncia constitucional preestabelecida, mas também um
juiz imparcial, sob pena de se violar a garantia do processo justo
(2010, vol. I, p. 49).

Basta, no texto supratranscrito, que se leia “agente publico” onde
se 1é “juiz” para que se alcance o teor de imparcialidade que deve
nortear a conducao dos procedimentos licitatorios e contratuais da
Administracao Publica, bem como as decisoes que serio tomadas no
curso de seus respectivos processos. De certo modo, as autoridades
que presidem esses processos sao 0s “juizes” administrativos - mais
uma decorréncia do principio do “julgamento objetivo”, regente de
todos os certames seletivos publicos (Lei n° 8.666/93, artigos 3°, caput,
40, VII, e 45) - da aplicagao de recursos publicos e da consecug¢ao dos
interesses publicos que deve deles resultar, dai nio se admitir que
tenham qualquer interesse que nio seja o publico, a exigir-lhes isencio
e imparcialidade em relacao aos participantes, que, evidentemente, sio
titulares de interesses privados.

Para os fins deste estudo, importa conhecer-se, previamente, o
casuismo legal na definicao das hipdteses que, ao se materializarem
em situacao concreta, produzem o efeito juridico legitimo de impedir
pessoa fisica ou juridica de participar de licitacio ou de contratar com
a Administracio Publica.
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Importa porque, como se vera, a possibilidade de
desconsiderar-se a personalidade juridica pressupoe,
sempre, o0 seu uso abusivo, que se consumara, ou
niao, conforme se comprove que o sujeito sabia
encontrar-se em situacao de impedimento e, ainda
assim, a desafiou, por meio do escuso expediente
de manipular a personalidade de pessoa juridica
diversa, ou tergiversando sobre o sentido da norma
ou dos principios que o censuram.

2.1 IMPEDIMENTO DECORRENTE DE
CONFLITO DE INTERESSES

A primeira categoria de hip6teses de impedimento
de participar de licitacoes e de contratar com o
Estado tem sede no art. 9° da Lei n® 8.666/93, verbis:

Art. 9° Nao podera participar, direta ou
indiretamente, da licitacio ou da execucao de
obra ou servigo e do fornecimento de bens a
eles necessarios:

I - o autor do projeto, bidsico ou executivo,
pessoa fisica ou juridica;

II - empresa, isoladamente ou em consorcio,
responsavel pela elaboracdo do projeto basico
ou executivo ou da qual o autor do projeto seja
dirigente, gerente, acionista ou detentor de
mais de 5% (cinco por cento) do capital com
direito a voto ou controlador, responsavel
técnico ou subcontratado;

III - servidor ou dirigente de 6rgio ou
entidade contratante ou responsavel pela
licitagao.

§ 1° E permitida a participacao do autor
do projeto ou da empresa a que se refere o
inciso II deste artigo, na licitacao de obra ou
servico, ou na execucio, como consultor ou
técnico, nas funcoes de fiscalizagiao, supervisio
ou gerenciamento, exclusivamente a servico da
Administracao interessada.

§ 2° O disposto neste artigo nao impede
a licitagao ou contratagao de obra ou servico
que inclua a elaboracao de projeto executivo
como encargo do contratado ou pelo preco
previamente fixado pela Administracao.
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§ 3° Considera-se participagao indireta, para
fins do disposto neste artigo, a existéncia de
qualquer vinculo de natureza técnica, comercial,
econdmica, financeira ou trabalhista entre o autor
do projeto, pessoa fisica ou juridica, e o licitante
ou responsavel pelos servicos, fornecimentos e
obras, incluindo-se os fornecimentos de bens e
Servicos a estes necessarios.

§ 4° O disposto no parigrafo anterior aplica-
se aos membros da comissiao de licitagao.
(BRASIL, 1993).

Em tese, poder-se-ia anuir em que o autor do
projeto guardaria isencao em sua elaboracao, de
modo a nao lograr qualquer vantagem caso viesse
a participar do procedimento licitatério a seguir
instaurado para contratar a execuc¢ao do projeto
elaborado. Também o servidor ou dirigente de 6rgao
ou entidade contratante ou responsavel pela licitacio,
que detivesse informacoes privilegiadas sobre o seu
regulamento, poderia resistir a fazer uso dessas
informagdes com o fim de se beneficiar. No entanto,
¢é tao indissociivel da natureza humana prevalecer-se
dessa situacao que a Lei n°® 8.666/93 houve por bem
de evitar a mera possibilidade de que isso ocorresse.
O conflito de interesses € evidente: o0 da Administracao
estd em manter sob reserva aquelas informacoes,
rente ao disposto no art. 3°, § 3°, da Lei n° 8.666/93
(BRASIL, 1993, grifo nosso) (‘A licitagio niao serd
sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os atos
de seu procedimento, salvo quanto ao conteado das
propostas, até a respectiva abertura”); o do autor
do projeto ou o do servidor ciente do regulamento
antes de sua publicidade oficial estaria em tirar o
maior proveito pessoal de seu conhecimento. E a
possibilidade do conflito entre o publico e o privado
que alicerca o impedimento.

2.2 IMPEDIMENTO POR EFEITO DE SANCAO ADMINISTRATIVA

O impedimento! de participar de licitaciao e
contratar com o Estado, por efeito de sancao aplicada,
encontra previsao na legislacao que se arrola a seguir.
Tratando-se de efeito de penalidade administrativa
- somente imponivel ao cabo de processo regular,
vale dizer, com as garantias da ampla defesa e do
contraditério -, o impedimento, aqui considerado,
é que da efetividade a sanc¢io. Sem o efeito do
impedimento, a s6 imposicao da penalidade
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constituiria censura moral, sem repercussao material Na Lei n° 10.520/02, que instituiu, no ambito
relevante. De efeito, de nada valeria declarar-se da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, a
alguém inidoneo sem o consequente impedimento modalidade licitatéria do pregio, para aquisicao de
de, por isso mesmo, continuar a participar de bens e servicos comuns:

licitagoes e de contratar com a Administracao.

O impedimento por efeito de penalidade
administrativa conta com expressa previsao em nada
menos do que sete leis especificas.

Na Lei n° 8.666/93, que institui normas gerais
sobre licitagoes e contratos administrativos:

Art. 87. Pela inexecucao total ou parcial do
contrato a Administracao podera, garantida a
prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes
sangoes:

III - suspensao temporiria de participacio
em licitacao e impedimento de contratar com
a Administracao, por prazo nao superior a 2
(dois) anos;

IV - declaragao de inidoneidade para licitar ou
contratar com a Administra¢io Publica enquanto
perdurarem os motivos determinantes da
punicio ou até que seja promovida a reabilitagao
perante a propria autoridade que aplicou a
penalidade, que sera concedida sempre que

Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo
de validade da sua proposta, nao celebrar o
contrato, deixar de entregar ou apresentar
documentacao falsa exigida para o certame,
ensejar o retardamento da execugao de seu
objeto, nao mantiver a proposta, falhar ou
fraudar na execug¢iao do contrato, comportar-se
de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal,
ficard impedido de licitar e contratar com a
Uniao, Estados, Distrito Federal ou Municipios
e, sera descredenciado no SICAF, ou nos
sistemas de cadastramento de fornecedores a
que se refere o inciso XIV do art. 4° desta Lei,
pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo
das multas previstas em edital e no contrato e
das demais cominagoes legais. (BRASIL, 2002b).

Na Lei n° 8.443/92 (Lei Organica do Tribunal de
Contas da Unido)%:

Art. 46. Verificada a ocorréncia de fraude
comprovada a licitaciao, o Tribunal declarara
a inidoneidade do licitante fraudador para
participar, por até cinco anos, de licitacio na
Administracao Pablica Federal (BRASIL, 1992b).

o contratado ressarcir a Administragio pelos Na Lei n° 8.884/94, que transformou o Conselho
prejuizos resultantes e ap6s decorrido o prazo  Administrativo de Defesa Econ6mica (CADE)
da sancido aplicada com base no inciso anterior. em autarquia:

Art. 88. As sancOes previstas nos incisos 111
e IV do artigo anterior poderao também ser
aplicadas as empresas ou aos profissionais que,
em razao dos contratos regidos por esta Lei:

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

II - tenham praticado atos ilicitos visando a
frustrar os objetivos da licitacao;

III - demonstrem nao possuir idoneidade
para contratar com a Administracao em virtude
de atos ilicitos praticados. (BRASIL, 1993).

Art. 24. Sem prejuizo das penas cominadas
no artigo anterior, quando assim o exigir a
gravidade dos fatos ou o interesse publico
geral, poderao ser impostas as seguintes penas,
isolada ou cumulativamente: [...] II - a proibicio
de contratar com institui¢oes financeiras oficiais
e participar de licitacao tendo por objeto
aquisicoes, alienagoes, realizacao de obras e
servicos, concessao de servicos publicos, junto
a Administracao Pablica Federal, Estadual,
Municipal e do Distrito Federal, bem como
entidades da administracao indireta, por prazo
nio inferior a cinco anos. (BRASIL,1994).
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Na Lei n° 10.683/03, que define a competéncia da
Controladoria-Geral da Uniao:

III - na hipétese do art. 11, ressarcimento
integral do dano, se houver, perda da fungio

Art. 18. [...] § 1° A Controladoria-Geral da
Uniao, por seu titular, sempre que constatar
omissiao da autoridade competente, cumpre
requisitar a instauracao de sindicidncia,
procedimentos e processos administrativos
outros, e avocar aqueles ja em curso em 6rgao
ou entidade da Administragao Publica Federal,
para corrigir-lhes o andamento, inclusive
promovendo a aplicagao da penalidade

publica, suspensao dos direitos politicos de trés
a cinco anos, pagamento de multa civil de até
cem vezes o valor da remuneracao percebida
pelo agente e proibi¢ao de contratar com o Poder
Puablico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés
anos. (BRASIL, 1992a).

administrativa cabivel. (BRASIL,2003a). Na Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, que
estabelece normas sobre eleicoes:
Na Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei de

Improbidade Administrativa): Art. 81. As doagdes e contribui¢bes de pessoas

Art. 12. Independentemente das sangoes
penais, civis e administrativas previstas na
legislagio especifica, estid o responsavel pelo
ato de improbidade sujeito as seguintes
cominacdes, que podem ser aplicadas isolada
ou cumulativamente, de acordo com a gravidade
do fato:

I - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimoénio,
ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da fungao publica, suspensao dos
direitos politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor do
acréscimo patrimonial e proibicio de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario,
pelo prazo de dez anos;

juridicas para campanhas eleitorais poderao ser
feitas a partir do registro dos comités financeiros
dos partidos ou coligagoes.

§ 1° As doagobes e contribuicoes de que trata
este artigo ficam limitadas a dois por cento do
faturamento bruto do ano anterior a eleicio.

§ 2° A doagao de quantia acima do limite
fixado neste artigo sujeita a pessoa juridica ao
pagamento de multa no valor de cinco a dez
vezes a quantia em excesso.

§ 3° Sem prejuizo do disposto no parigrafo
anterior, a pessoa juridica que ultrapassar o
limite fixado no § 1° estara sujeita a proibicao
de participar de licitacbes publicas e de celebrar
contratos com o Poder Publico pelo periodo
de cinco anos, por determinagio da Justiga
Eleitoral, em processo no qual seja assegurada
ampla defesa. (BRASIL, 1997).

II - na hipé6tese do art. 10, ressarcimento Na Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que
integral do dano, perda dos bens ou valores dispoe sobre as san¢oes penais e administrativas
acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se derivadas de condutas e atividades lesivas a0 meio
concorrer esta circunstincia, perda da fungao ambiente:
publica, suspensio dos direitos politicos de
cinco a oito anos, pagamento de multa civil Art. 72. As infragdes administrativas sao
de até duas vezes o valor do dano e proibi¢ao punidas com as seguintes sang¢oes, observado
de contratar com o Poder Publico ou receber o disposto no art. 6°: [...]
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por XI - restritiva de direitos. [...]
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio

majoritdrio, pelo prazo de cinco anos; § 8° As sangoOes restritivas de direito sao: [...]
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V - proibi¢ao de contratar com a Administragao Publica, pelo
periodo de até trés anos. (BRASIL, 1998).

2.3 CADASTRO UNICO DE FORNECEDORES PROIBIDOS DE PARTICIPAR
DE LICITACAO E DE CELEBRAR CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A implantacao de um cadastro unico de fornecedores proibidos de
licitar e contratar com o Estado € importante ferramenta a ser posta
a disposicio do gestor publico, com o fim de viabilizar o intercimbio
de informacoes entre os distintos cadastros existentes no ambito dos
diversos 6rgaos e entidades da Administracao Publica.

O Tribunal de Contas da Unido realizou auditoria na Secretaria
de Logistica e Tecnologia da Informacao (SLTI), do Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestao, com o objetivo de conhecer o
conjunto de sistemas informatizados que compdéem ou subsidiam
o portal www.comprasnet.gov.br, no qual sao realizados os pregoes
eletronicos dos 6rgaos e entidades integrantes do Sistema de Servicos
Gerais (SISG). Um dos seus mddulos € o Sistema de Cadastramento
Unificado de Fornecedores — SICAF. Ao apreciar o relatério produzido
pela equipe de auditoria, o voto do Relator destacou que o SICAF

[...] n2o contempla o registro de ocorréncias, a exemplo das
impeditivas de contratar, de 6rgaos ou entidades nao integrantes
do Sisg e que optaram por ter cadastro proprio, nos termos da Lei
n° 8.666/93, art. 34, § 2°. O fato possibilita a contratacio de pessoa
impedida de licitar e contratar com a Administragao Publica, a
exemplo das sancoes previstas no art. 7° da Lei n® 10.520/2002 € no
inciso IV do art. 87 da Lei n® 8.666/93. (BRASIL, 2010¢)

Em razio disso, o relator propos e o Plenario determinou a Secretaria
auditada que:

9.2.9. de forma a possibilitar o intercimbio de informagoes
de ocorréncias de licitantes entre os distintos cadastros de
fornecedores, notadamente as impeditivas de licitar e contratar,
implemente procedimentos de envio remoto, por exemplo,
utilizando web services;

9.3. recomendar a Casa Civil da Presidéncia da Republica que
promova agdes com vistas a propor projeto legislativo com o
objetivo de tornar efetivas as sancoes suspensivas e de declaracio
de inidoneidade a fornecedores previstas na legislaciao, tendo em
vista a falta de obrigatoriedade de alimentacio de um cadastro
unico de sancionados pelos diversos 6rgaos e entidades das esferas
administrativas;

9.4. comunicar 2 Comissio Mista de Planos, Or¢camentos Pablicos
e Fiscalizacao do Congresso Nacional que as sang¢oes a fornecedores
definidas na Lei n® 8.666/93, art. 84, inciso IV, e na Lei n® 10.520/2002,

SET/DEZ 2010 [53



54 ] REVISTA DO TCU 119

DOUTRINA

art. 7°, podem nao ser efetivas, devido a auséncia da obrigatoriedade
de alimentag¢ao de cadastro unico de ocorréncias de fornecedores
pelos diversos 6rgaos e entidades das esferas administrativas.
(BRASIL, 2010c).

Facil perceber a utilidade que teria tal cadastro Unico de
fornecedores penalizados e, por conseguinte, impedidos de participar
de licitacoes e de contratar com a Administracao. Nao apenas para
garantir a efetividade da medida, como, também, para subsidiar o
exame da pertinéncia da desconsideragio da personalidade juridica
€em casos concretos, Como a seguir se vera.

Também daria passo inicial para distinguir, por contraste indiciario,
os quadros societarios em que estariam os mesmos socios de pessoas
juridicas anteriormente impedidas de licitar e de contratar com a
Administracao Publica, daqueles em que figurariam terceiros, a
encobrir os antigos socios impedidos, ou seja, o que o jargiao popular
batizou de “laranjas” (pessoas que aparecem como socias de direito,
sem o serem de fato, nem terem ci€éncia dessa situacio, muito menos
formacio e meios para assumirem 0s respectivos encargos).

3. A DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA (DISREGARD DOCTRINE)

3.1 APLICABILIDADE

Tal como hoje consagrada, a desconsideracao da personalidade
juridica é aplicavel nos casos em que se desvia a pessoa juridica de
sua legitima finalidade, o que caracteriza abuso de direito, com o fim
de lesar terceiros ou violar a lei, a configurar fraude. Abuso e fraude
sdo, portanto, os requisitos da aplicacio. A falta de qualquer deles,
nao se admite a desconsideragao.

A legislagao patria afinal acolheu a teoria, tendo-a por acenavel
em hipdteses tais como as de faléncia, insolvéncia ou encerramento
das atividades da sociedade empresaria, se e quando de qualquer
forma a personalidade juridica desta for manejada como obsticulo ao
ressarcimento de credores ou instrumento para a pratica de ilicitude.

Tornou-se norma legal expressa a de que a personalidade juridica
de uma entidade empresarial, embora inconfundivel com a pessoa
de seus s6cios, nio pode ser por estes invocada com o fim de se
esquivarem de responsabilidades por ato praticado com abuso de
poder, por meio de fraude ou para prejudicar terceiros em nome
da sociedade.

Nos casos mais comuns, a desconsideracao da personalidade
juridica é aplicada para afastar a autonomia patrimonial da pessoa
juridica e envolver o patrimdnio particular dos s6cios, de modo a que
tal patrimoOnio particular responda pelas obrigacoes da sociedade. A
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desconsideracao torna os socios responsaveis, de forma solidaria e
ilimitada, desde que hajam praticado ato ilicito (civil ou penal), em
abuso e fraude contra direito de terceiros, e usando a pessoa juridica
como barreira ou imunidade.

A jurisprudéncia das cortes judiciais® vem evoluindo no sentido
de admitir, também, a chamada desconsideracio inversa, que é a que
imputa a sociedade responsabilidade por obrigagdes nao cumpridas
pelos socios.

Seja na desconsideragao propriamente dita ou na invertida, os
tribunais tendem a dispensar acio autbnoma para a aplicacio da
medida excepcional, mas assentam que somente nos casos de abuso
de direito, desvio de finalidade ou confusao patrimonial, é que sera
ela legitima e conforme ao direito.

3.2 POSITIVACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO

Prescindiria de positivacio (inscri¢ao no direito legislado
mediante norma escrita) a aplicacao da teoria da desconsideracao,
uma vez que ao Estado-juiz compete verificar se o direito estd sendo
adequadamente realizado e aplicd-lo no caso concreto — direito
subjetivo individual fundamental garantido pela CR/88, art. 5°, XXXV
(“Alei ndo excluira da apreciacao do Poder Judicidrio lesio ou ameaca
a direito”). Nada obstante, o legislador houve por bem de albergar
a teoria da desconsideracao no ordenamento normativo brasileiro.

A iniciativa pioneira coube ao Codigo de Defesa do Consumidor,
cujas regras foram copiadas e estendidas a relagdes outras que nao
as de consumo.

Eis o rol de leis cujas normas preveem a desconsideracio da
personalidade juridica, no atual direito positivo brasileiro:

Lei n°® 8.078/90 (Cdodigo de Defesa do Consumidor):

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso
de direito, excesso de poder, infracio da lei, fato ou ato ilicito
ou violagao dos estatutos ou contrato social. A desconsideracao
também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por mi administracio. |[...]

§ 5° Também poderi ser desconsiderada a pessoa juridica sempre
que sua personalidade for, de alguma forma, obstdculo ao ressarcimento
de prejuizos causados aos consumidores. (BRASIL, 1990).

Lei n® 8.884/94 (denominada Lei Antitruste), que trata da prevengao
e repressao as infragdes contra a ordem econémica:
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Art.
responsavel por infragio da ordem econdémica

18 A personalidade juridica do

podera ser desconsiderada quando houver da
parte deste abuso de direito, excesso de poder,
infragao da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos
estatutos ou contrato social. A desconsideracio
também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por
ma administracio. (BRASIL, 1994).

Lei n° 9.605/98 (dispoe sobre as sangoes penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas a0 meio ambiente):

Art. 4° Poderia ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for
obsticulo ao ressarcimento de prejuizos
causados a qualidade do meio ambiente.

Lei n° 10.406/02 (Codigo Civil Brasileiro):

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confusao 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 relagoes
de obrigacoes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sé6cios da
pessoa juridica. (BRASIL, 2002a).

3.3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
EM JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Os julgados do STF tém reconhecido a
possibilidade juridica da intercomunicacio dos
patrimOnios das pessoas juridicas e das pessoas fisicas
de seus sécios, destacando que a responsabilidade
destes (s6cios) passa a ser ilimitada nas hipoteses
de conduta dolosa ou culposa, da violacido de lei
ou do contrato social, situacdes que possibilitam a
desconsideragao da personalidade juridica.

Trazem-se a colagio excertos dos seguintes
julgados:

Reputa-se licita a sociedade entre cOnjuges,
maxime apds o Estatuto da mulher casada.
O sé6cio nao responde, em se tratando de
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sociedade por quotas de responsabilidade
limitada, pelas obrigagoes fiscais da sociedade,
quando nio se lhe impute conduta dolosa ou
culposa, com violagio da lei ou do contrato.
Hipo6tese em que nao ha prova reconhecida nas
decisoes das instancias ordindrias de a sociedade
haver sido criada objetivando causar prejuizo a
Fazenda, tampouco restou demonstrado que
as obrigacoes tributdrias resultaram de atos
praticados com excesso de poderes ou infracio
de lei, contrato social ou dos estatutos, por
qualquer dos s6cios. (BRASIL, 1989);

Como anotado no despacho inicial, a
desconsideracio da personalidade juridica para
extensao dos efeitos da faléncia nao depende
de acdao autébnoma e, uma vez lancada, abre a
possibilidade de defesa.

No caso concreto, ha elementos de convicgao
que apontam para a confusao patrimonial,
independentemente dos diferentes objetivos
sociais, como demonstrou a sindica. Ficou
provado que a agravante foi constituida como
sociedade an6nima e dois meses depois adquiriu
imé6vel da empresa agora falida, por valor muito
superior, nominalmente, ao de seu capital social,
sem prova da origem ou da destinacao. Nao hi
davida de que Filtros Logan foi ‘esvaziada’ para
prejudicar seus credores, passando iméveis
para a Abesa e a industrializagao e comércio de
acessorios e servicos correlatos para a empresa
PNP, todas se confundindo patrimonialmente
entre si (v. fls. 107/121, 128/131, 163/167
e 169/242).

Bem ponderou, a propésito, o procurador
de justica que o objetivo social da agravante
nio é simplesmente civil e que se mostram
presentes os requisitos da desconsideracao
das personalidades juridicas e de extensiao dos
efeitos da faléncia. (BRASIL, 2004).

3.4 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
EM JULGADOS DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

O TCU imputou, com supedineo na
desconsideracao da personalidade juridica,
responsabilidade e aplicou penalidade de multa a
ex-socios de entidade empresarial por usufruirem
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pessoalmente de recursos publicos ilicitamente auferidos de 6rgio
municipal contratante (superfaturamento de precos). Veja-se excerto
do Ac6rdao n° 189/2001, Plenario:

Dos fatos:

a) aempresa [...], em 1994, emitiu notas fiscais relativas a um
suposto fornecimento de mercadorias para merenda escolar,
verificando-se, depois, que as mesmas eram do tipo ‘calgadas’
(fls. 15/18);

b) aempresa [...] tem como anico negécio o comércio de frangos,
inclusive como fazem prova inventarios de mercadorias de 1993 e
1994 (fls. 24/25) e os registros de entradas (fls. 33/45), portanto o
que torna provavel o nao recebimento dos bens que constam nas
notas fiscais citadas acima, fato que, nos autos, nao foi abordado;

¢) como se percebe, o dinheiro do pagamento foi sacado na
propria agéncia, em linguagem mais corriqueira ‘na boca do caixa’
(fls. 59/60), pelos favorecidos que assinam no verso [...];

d) feito um comparativo de pregos (fls. 93/94), demonstrou-se
que o superfaturamento chegava a 280% em cruzeiros e 193,9%,
se calculados em URYV, lembrando que pesa, além disso, a provavel
hipotese de nao entrega dos bens. Estando este em indicios e aquele
provado, deu-se, a partir daqui, preferéncia pela irregularidade do
sobrepreco (fls. 85);

e) interessante notar que a reunido da Comissao de Licitacao
foi realizada as 10h do dia 28.02.94 (fls. 122), sagrando vencedora
a empresa [...] (ndo se verificando nem opinando pela paridade
do preco com os de mercado). No mesmo dia foi homologado o
certame pelo entiao prefeito (fls. 123). No mesmo dia 28.02.94 foi
emitido empenho (fls. 51). No mesmo dia, 28.02.94, foram emitidas
as notas fiscais pela [...] (fls. 15 e 17). No mesmo dia os insumos
foram recebidos (?) na municipalidade (fls. 15 e 17 - vide atestes).
No mesmo dia foi feita a ordem de pagamento (fls. 50). Apenas o
cheque foi sacado, mesmo assim no dia seguinte (01.03.94), fls. 59/6;

f) outro fato de nota: a grafia que data o ateste da nota fiscal (fls.
52) parece ser a mesma que data a homologacio do certame (fls. 123);

g) mais um elemento digno de nota: a Gnica concorrente na
Tomada de Precos n° 01/94 foi uma empresa de frutos do mar
(fls. 128);

h) através da Decisao 68/98 - Plenario (fls. 153), foi determinada

a conversao do processo em TCE e a citacao, solidaria, de [...]
(ex-prefeito) e [...] (entao presidente da Comissao de Licitagao);
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i) o Exmo. Sr. Ministro-Relator Guilherme
Palmeira, em despacho saneador (fls. 171), faz
incluir no rol de soliddrios os demais membros
da Comissao de Licitacio [...] e a Firma [...], na
pessoa de seu representante legal;

j) citada a empresa [ ...], fatos novos aparecem
aos autos com sua resposta (fls. 224/236), em
resumo: que os recursos oriundos do pagamento
feito a empresa jamais ingressaram em sua
contabilidade e, portanto, em seu patrimonio;
que em 1996 entrou na sociedade [...]; em maio
de 1997, o novo sécio assumiu o controle total
da empresa (fls. 225); que o antigo sécio deixou
dividas, ocultas quando da transagio, bancarias,
fiscais etc; que a empresa [...] encontra-se em
sérias dificuldades financeiras.

Do Direito:

Como se observa, 0s antigos proprietarios
da empresa [...] agiram com as mais diversas
modalidades de fraude: superfaturamento,
venda de bens que nunca existiram legalmente,
emissao de notas fiscais ‘calcadas’. Ademais,
retiraram o dinheiro referente ao pagamento
diretamente no caixa do banco, nao o fazendo
ingressar em proveito da empresa. Esti provado,
portanto, que as acoes foram em beneficio
préprio. (BRASIL, 2001).

3.5 REQUISITOS QUE AUTORIZAM A DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

Nada osbtante a sua clara e reiterada admissao,
a teoria da desconsideragcao da personalidade
juridica ainda suscita davidas em sua aplicacio. Em
julgamento da Quarta Turma do Superior Tribunal
de Justica (Resp n°® 1.098.712-RS), o relator, Min.
Aldir Passarinho Junior, sublinhou a necessidade de
cautela. A turma deu provimento a recurso especial
interposto pelos s6cios de uma sociedade empresaria
e reformou acérdao de Tribunal de Justica estadual.
Em sintese, a recorrida (a sociedade empresiria)
dirigiu acao monitéria aos recorrentes, pela emissao
de cheques nao pagos (houve faléncia e arrecadacao
de bens particulares de s6cios-diretores da empresa).
Os s6cios argumentaram que, embora possivel a
execucgao, a sentenca de primeira instancia, que
acolhera a pretensao da credora, deveria haver
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considerado se se caracterizara, ou nao, desvio
de finalidade ou confusio patrimonial (entre o
patrimOnio da empresa e o dos s6cios), conforme
estabelece o artigo 50 do Cdédigo Civil, o que nao
aconteceu. De acordo com o relator do recurso, a
Justica estadual nao identificou motivos objetivos que
autorizassem a desconsiderag¢io da personalidade
juridica, razao pela qual deu provimento ao recurso.

4. DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NO AMBITO DAS LICITACOES E
CONTRATAGOES ADMINISTRATIVAS

Em vista da inexisténcia de norma legal expressa
nesse campo do direito positivo brasileiro, é
legitima a aplicagio da teoria desconsideragio da
personalidade juridica no ambito das licitagoes e
contratacoes administrativas?

Alinhando-se a outros autores de nomeada,
Ricardo Watanabe* entende que sim, verbis:

A atuacao administrativa deve se
pautar pela observancia dos principios
constitucionais, explicitos ou implicitos, deles
nao podendo afastar-se sob pena de nulidade
do ato administrativo praticado. O art. 37 da
Constituicao Federal prevé expressamente que
‘a administragao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unidao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia’.

Dai a indaga¢dao: com base no principio
da legalidade, aplica-se a teoria da
desconsideragiao da personalidade juridica
na esfera administrativa, apesar de nao haver
norma especifica prevendo tal conduta da
Administragao Publica?

Em primeiro lugar, é importante ressaltar que
o principio da legalidade obriga a administragao
publica a somente agir, no exercicio de sua
atividade funcional, conforme expressa previsio
na lei. A Administragao Publica nao possui
vontade pessoal.

No entanto, além do principio da legalidade,
existem outros aplicaveis especificamente as
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licitagoes, quais sejam: isonomia; publicidade; impessoalidade;
moralidade; probidade administrativa; vinculagao ao instrumento
convocatorio e adjudicacio compulsoéria (Lei n® 8.666/93).

No caso de fraude no procedimento licitatério, ha evidente ofensa
ao principio da moralidade. Uma empresa constituida com desvio de
finalidade, com abuso de forma e em nitida fraude a lei, que venha a
participar de processos licitatorios, abrindo-se a possibilidade de que
amesma tome parte em um contrato firmado com o Poder Publico,
afronta os principios de direito administrativo.

No particular, se, num lado, ha o principio da legalidade como
controle da atuacao administrativa, noutro, existem principios
(como o da moralidade administrativa e o da indisponibilidade
do interesse publico) que também hio de ser respeitados pela
Administragao Publica.

Diante de tal conflito, no intuito de se extrair a maior eficicia
da atuacao do Poder Publico no caso concreto, deve-se proceder a
ponderac¢io, de modo que se atinja a melhor solu¢io, harmonizando
os referidos dogmas, sem que a aplicacao de um deles acarrete o
sacrificio de outro.

Nio por outra razio, o principio da legalidade tem sido tratado
numa concep¢ao moderna, que nao exige tao somente a literalidade
formal, mas a anilise sistemitica do ordenamento juridico vigente.

Destarte, o simples fato de nao haver norma especifica
autorizando a desconsiderac¢ao da personalidade juridica nao pode
impor a Administracao que permita atos que afrontem a moralidade
administrativa e os interesses publicos envolvidos. Embora nao
haja regra legal especifica, deve-se empregar a analogia e os
principios gerais de direito (Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, art.
7°). Dai porque aplica-se, com uma maior flexibilidade, a teoria da
desconsiderag¢ao da personalidade juridica na esfera administrativa.

Ora, até com base no proprio principio da legalidade, nio parece
razoavel permitir o abuso de direitos e a validade de ato praticado
com manifesto intuito de fraudar a lei.

Vale o escolio de LAMARTINE CORREIA DE OLIVEIRA: [...] o
desconhecimento da forma da pessoa juridica em casos de fraude a
lei ndo passa de aplicacao especifica do principio geral segundo o
qual o abuso de um instituto juridico nao pode jamais ser tutelado
pelo ordenamento juridico. [...]

Provado o intuito de fraude a norma legal, serd perfeitamente
defensével decisio que desconhega a pessoa juridica (RT 06/52).

SET/DEZ 2010 [ 59



DOUTRINA

Com efeito, no caso das licitagoes, havendo
inequivoca intencao de fraudar a lei, parece
perfeitamente plausivel a desconsideragio da
personalidade juridica da empresa licitante para
que também sejam estendidas as sancdes aos
socios, de modo que respondam solidariamente
pela lesio patrimonial e sejam punidos
conforme prevé a lei.

Ora, se os bens da empresa forem
insuficientes ao ressarcimento dos danos
causados ao patrimonio publico, os quais, vale
dizer, foram causados pelos s6cios daquela,
cabivel é a responsabilizacao destes. Nao se
justifica favorecé-los com a intangibilidade de
seu patrimOnio pessoal, como se houvessem
de ser beneficiados apesar de terem afrontado
o ordenamento juridico. (WATANABE, 2000).

4.1 EXTENSAO, POR ATO ADMINISTRATIVO, DO
IMPEDIMENTO DE PARTICIPAR DE LICITACAO E DE
CONTRATAR COM O PODER PUBLICO A SOCIEDADE
CONSTITUIDA COM O PROPOSITO DE FRAUDA-LO

E juridicamente possivel 2 Administracio Publica,
enfim, desconsiderar a personalidade juridica de
sociedade empresarial, para o efeito de estender-lhe
a penalidade aplicada a outra, tendo sido aquela
constituida ulteriormente a esta, pelos mesmos
sOécios e com o mesmo objeto social, no evidente
intuito de ladear o impedimento decorrente da
sancao e viabilizar a participagio da nova sociedade
em licitacoes e contratacoes com o Estado?

A resposta € afirmativa. Como forma de garantir a
Administracao Pablica instrumento eficaz de combate a
fraude, é de admitir-se, em homenagem aos principios
que, na Constitui¢ao da Republica, tutelam a atividade
administrativa do Estado, a desconsideraciao da
personalidade juridica da sociedade constituida em
fraude a lei e com abuso de forma; mesmo diante do
fato de inexistir previsao legal especifica, para o que
ha expressivo apoio doutrinirio e se contam inimeros
precedentes na jurisprudéncia recente dos tribunais
judiciais e de contas.

A indagacao imediatamente seguinte ¢ a de se
saber se a desconsideracao dispensaria a intervencao
do Poder Judiciirio, uma vez que, em tese, implica
restricao de direito garantido pela Constitui¢ao
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com a maior amplitude, qual seja o do acesso
ison6mico a licitagoes e contratos administrativos.
A resposta € também afirmativa, gracas a chamada
autoexecutoriedade dos atos administrativos e desde
que previamente assegurada a sociedade acusada a
ampla defesa em processo administrativo regular.

De efeito.

O ato administrativo nasce com qualidades
decorrentes da presenca do interesse publico na
funcio estatal. SAo os atributos da presuncao de
veracidade e legitimidade, de exigibilidade e de
autoexecutoriedade.

A autoexecutoriedade é a qualidade do ato
administrativo que autoriza a Administragao a executa-
lo direta e imediatamente, independentemente
de provimento judicial. Sua Gltima ratio é a de
evitar o dano social por meio de providéncias de
natureza administrativa, insertas na competéncia da
autoridade estatal.

Por isto os atos providos de autoexecutoriedade
acham-se, com frequéncia, nas medidas que
visam, sobretudo, a prevenciao de dano social, que
sobreviria sem a medida preventiva, tais como:
requisi¢io de bens para acudir a perigo publico
iminente (BRASIL, 1988, art. 5°, XXV); preservacao da
finalidade que resulta da afetacao de bens publicos,
quando indevidamente utilizados por terceiros, de
modo a desviar o bem do uso comum do povo ou
de sua destinacao especial (remocoes de favelas
em logradouros publicos ou areas de protecio
ambiental); atos de policia administrativa em geral
(vg., destruicio de alimentos improprios para o
consumo publico, deferimento ou indeferimento de
licengas, seja para edificar, para localizar e funcionar
atividade profissional, ou para circular com veiculos
automotores pela via publica).

No direito publico, a autoexecutoriedade € a regra,
mesmo quando nao expressamente prevista em lei.
No direito privado, é excecao somente admissivel
diante de expressa previsao legal (vg., desde o
Codigo Civil de 1916, art. 160 - atos praticados
em legitima defesa ou no regular exercicio de um
direito, destruicao de coisa alheia para remover
perigo iminente -; 502 - desfor¢o possessorio ; 558
- direito de vizinhanca, corte de galhos e raizes pelo
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proprietario do terreno por eles invadido, todos
reproduzidos em disposicoes equivalentes no
Cadigo Civil de 2002).

Os atos administrativos desprovidos de
auto executoriedade referem-se aos direitos e
garantias fundamentais que circulam na ordem
constitucional e, por isto, somente se sujeitam a
ordem administrativa em situacoes excepcionais. De
ordindrio, a auto executoriedade, porque qualidade
do que é administrativo, nao ultrapassa o limite
tracado pelos direitos fundamentais garantidos
pela ordem constitucional, o principal dos quais é o
direito de propriedade.

As principais excecoes a autoexecutoriedade
decorrem do confronto com o direito de propriedade,
em que a vontade do proprietario pode validamente
opor-se a execuciao do ato administrativo pela
propria Administracio, dai ser imperiosa a mediagao
da tutela jurisdicional, tais como:

a. na desapropriagao (a natureza do decreto
declaratério da utilidade ou necessidade publica,
ou interesse social, para fins de desapropriagio;
ato meramente declaratério, que implementa
condic¢ao para que se venha a desapropriar; a fase
executoria da desapropriacio somente se esgota
na esfera administrativa se houver acordo com o
proprietario quanto ao valor do preco indenizat6rio;
caso contrario, a fase de execuciao tera por sede
acao especial, cujo processo judicial tem indole
executoria, objetivando a apuragao daquele valor);

b. na interdicao de obra em curso, nos lindes da
propriedade, em violacao do projeto licenciado
ou sem licenga (BRASIL, 1973, art. 934, III); a
Administracao, por seu 6rgao de policia edilicia,
pode impor embargo administrativo e multa,
mas se, ainda assim, o proprietario prossegue
na obra ilegal, o Municipio terd de propor a acio
nunciatéria, vedado que autoexecute o ato de
impedi-lo manu militari;

¢. 0 mesmo raciocinio cabe no desfazimento de obra
concluida, em que a resisténcia do proprietirio
respondera o ente publico com o ajuizamento
de acio demolitéria, defeso que invada a
propriedade e ponha abaixo a edificacao que
entenda clandestina ou ilegal;

d. a cobranca da divida ativa, constituida em
processo administrativo, terd de ocorrer por meio
do aforamento de executivo fiscal, incabivel que a
Fazenda credora autoexecute a divida.

Emerge que tais excecoes se justificam porque a
autoexecucio administrativa acarretaria, nesses atos,
a postergacio, acompanhada de desapossamento
imediato, de atributos inerentes ao direito de
propriedade garantido na Constitui¢ao, o que so se
tolera sob o palio da jurisdicao, observado o devido
processo legal (BRASIL, 1988, art. 5°, incisos XXII,
XXIV, LIV e LV).

Do ato administrativo de desconsideragio da
personalidade juridica de sociedade empresaria,
que age com comprovado abuso de direito e pratica
fraude contra a Administracao, nao surte supressao
de direito algum, porém, ao revés, restauracao de
direito que o abuso e a fraude pretenderiam eliminar.
Pondere-se que a sociedade fraudadora estava
impedida de participar de licitagio e de contratar,
cabendo a Administracao, no exercicio regular de seus
poderes-deveres de atender a ordem juridica, fazer
prevalecer o impedimento nesta previsto. A cautela
que se impoe a Administragao estard em comprovar
o abuso e a fraude, em processo administrativo no
qual garanta a ampla defesa e o contraditério. Nao
comprovados o abuso e a fraude, impedimento nao
haveri a participacao e a contratacio, ainda que a
conduta da sociedade pudesse parecer equivocada.

O Superior Tribunal de Justica referendou a
extensao dos efeitos da penalidade administrativa de
proibicao a empresa constituida ulteriormente com o
proposito de fraudar a lei, conforme se depreende da
ementa do julgamento proferido no RMS n° 15.166-
BA, verbis:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO. SANCAO
DE INIDONEIDADE PARA LICITAR. EXTENSAO
DE EFEITOS A SOCIEDADE COM O MESMO
OBJETO SOCIAL, MESMOS SOCIOS E MESMO
ENDERECO. FRAUDE A LEI E ABUSO DE FORMA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NA ESFERA ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA E DA INDISPONIBILIDADE
DOS INTERESSES PUBLICOS. (BRASIL, 2003b).
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5. CONCLUSAO

A definicao genérica da teoria da desconsideracao,
posta no art. 50 do vigente Codigo Civil, estabeleceu
a regra geral de conduta para todas as relacoes
juridicas, possibilitando a emenda de simulagoes,
fraudes e outras situacées em que o respeito a
forma societdria produziria solucoes contririas a
sua fungido inerente e aos principios consagrados
pelo ordenamento juridico.

Deixar de aplica-la nas licitagdes e contratacoes
administrativas, a pretexto de inexisténcia de
especifica previsao legal, ampararia e estimularia a
fraude, ao invés de coibi-la.

A possibilidade de desconsiderar a personalidade
juridica de sociedade ulteriormente constituida,
para o fim de a ela estender os efeitos de penalidade
aplicada a empresa anterior, respeita o principio
da moralidade, consagrado no caput do art. 37 da
Constituicio Republicana de 1988 como pressuposto
de validade de todo ato da Administracao Publica,
sendo, portanto, imoral a contratacio de sociedade
empresaria criada no deliberado propdsito de abusar
do direito e de praticar a fraude. Desse modo, uma
vez comprovados, em processo regular, o abuso e a
fraude na constitui¢ao e na gestio da nova sociedade,
deve ser esta alijada do cendrio das licitacoes e
contratagoes administrativas.

Tal conclusao tem sido prestigiada pelo decisorio
dos tribunais, inclusive com a preocupacao didatica
de decompor os elementos estruturais da definicao
adotada pelo art. 50 do Codigo Civil, ao que dimana
do voto condutor do julgamento proferido no
Recurso Especial n® 948.117-MS, rel. Min. Nancy
Andrighi, no STJ, aos 22.06.2010, verbis:

[...] este Superior Tribunal sedimentou o
entendimento de ser possivel a desconstituicio
da personalidade juridica dentro do processo
de execuciao ou falimentar, independentemente
de acao proépria. Por outro lado, expode que, da
analise do art. 50 do CC/2002, depreende-se
que o ordenamento juridico patrio adotou
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a chamada teoria maior da desconsideracao,
segundo a qual se exige, além da prova de
insolvéncia, a demonstracao ou de desvio de
finalidade (teoria subjetiva da desconsideragio)
ou de confusao patrimonial (teoria objetiva
da desconsideragio). Também explica que
a interpretacao literal do referido artigo, de
que esse preceito de lei somente serviria para
atingir bens dos sécios em razao de dividas da
sociedade e nao o inverso, nao deve prevalecer...
a desconsideracao inversa da personalidade
juridica caracteriza-se pelo afastamento da
autonomia patrimonial da sociedade, para,
contrariamente ao que ocorre na desconsideragio
da personalidade propriamente dita, atingir,
entio, o ente coletivo e seu patrimonio social,
de modo a responsabilizar a pessoa juridica por
obrigacoes de seus socios ou administradores.
Assim, observa que o citado dispositivo, sob
a Otica de uma interpretagao teleolodgica,
legitima a inferéncia de ser possivel a teoria
da desconsideracao da personalidade juridica
em sua modalidade inversa, que encontra
justificativa nos principios éticos e juridicos
intrinsecos a propria disregard doctrine, que
vedam o abuso de direito e a fraude contra
credores. Dessa forma, a finalidade maior
da disregard doctrine contida no preceito
legal em comento é combater a utilizacdo
indevida do ente societdrio por seus sOcios.
(BRASIL, 2010b).

Nenhum sentido haveria, destarte, em excluir
a Administracao Publica do emprego legitimo,
observados os requisitos consagrados na
jurisprudéncia dos tribunais, ao interpretar principios
e normas constitucionais e infraconstitucionais, da
teoria da desconsideracao da personalidade juridica,
as portas desta assumir as galas de instituto juridico
aplicavel em todos os segmentos, publicos e privados,
de sistema juridico do Estado democratico de direito,
comprometido com resultados de interesse publico,
tal como surte da Constituicio da Republica de
1988 e recomenda o principio, que permeia todo
o constitucionalismo pés-moderno, da supremacia
da Constituicao.
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DOUTRINA

8. NOTAS

1 Projeto delei (PLS 80/09), o qual almeja incluir na Lei n° 8.666/93
norma proibitiva a participacdo em licitacdo e contratacdo
com o Poder Publico, de entidades empresariais condenadas
judicialmente por assédio moral contra empregados. De acordo
com o projeto de lei, para participar de licitacbes e contratar
com o Poder Publico, a entidade empresarial deve comprovar
que néo foi condenada por prética de coagdo moral contra
seus empregados nos Ultimos cinco anos. O autor da proposta
também sugere a criacdo do Cadastro Nacional de Protecdo
contra a Coagdo Moral no Emprego, a ser gerido por érgdo do
Poder Executivo. O cadastro seria referéncia para os gestores
publicos que buscam informagodes qualificadas sobre a atuacao
dos licitantes no cumprimento de obrigagoes.

2 Visite-se excerto do Acorddo n° 428/2010 Plenario, que trata
da aplicacdo de penalidade de declaracdo de inidoneidade para
contratar com a Administracdo Publica Federal. Compulse-
se, também, a Pet 3606/DF (STF), que decidiu conflito de
atribuicdes entre érgdo da Administragdo Publica federal e o
TCU, no que tange a declaragdo de inidoneidade por fraude a
licitacdo.

3 V. Superior Tribunal de Justica, Recuso Especial n® 1.098.712-
RS, DJ de 04/08/2010.

4 Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/2746/Desconsideracao-da-personalidade-juridica-no-
ambito-das-licitacoes
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