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Resumo: A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica foi desenvolvida visando
coibir a pratica de determinados ilicitos escudada na personalidade da sociedade empresaria.
Tal teoria autoriza o juiz que torne ineficaz a personificacdo visando reprimir a fraude ou
abuso de direito acobertada na autonomia da pessoa juridica, de modo a atingir a
responsabilidade dos s6cios. O objetivo deste trabalho é fazer uma andlise critica da utilizacdo
da teoria da desconsideracdo como forma de coibir o abuso do direito nos procedimentos
licitatérios, bem como verificar se a Administragdo Publica poderia aplica-la, sem recorrer ao
Poder Judiciario, objetivando impedir que os socios integrantes da pessoa juridica declarada
inidonea por violagdo a Lei de Licitagdes constituam novas sociedades para voltar a contratar
com a Administracdo Publica.
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INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda a possibilidade de a Administracdo Publica estender a

aplicacdo da sancéo de inidoneidade, prevista no artigo 87, inciso 1V, da Lei n. 8.666/93 (Lei



de LicitacOes), as pessoas fisicas integrantes de pessoas juridicas sancionadas em decorréncia
da inexecucao de contrato administrativo.

A sancdo de inidoneidade impede que a sociedade que descumpriu 0 contrato
firmado com base na Lei de Licitacbes participe de novas licitacbes ou contrate com a
Administracdo Publica por um prazo, a principio, indeterminado.

Frequentemente, as pessoas fisicas que integram a sociedade inidénea, verificando a
imputacdo da sancdo e a impossibilidade de contratar com a Administracdo Publica,
constituem uma nova pessoa juridica, com objeto idéntico, no intuito de voltar a participar de
procedimentos licitatorios e firmar novos contratos.

Diante da ineficacia social das san¢6es aplicadas aos licitantes e contratados, indaga-
se se é possivel estender a declaracao de inidoneidade aos sécios e administradores da pessoa
juridica que firmou o contrato ou participou da licitacdo, com base na doutrina da
desconsideracdo da personalidade juridica, de modo a coibir a pratica de condutas
fraudulentas e garantir a idoneidade das contratacbes com a Administracdo Publica.

A questdo exsurge no universo juridico especialmente em decorréncia da tramitagéo
do projeto de lei de alteracdo da Lei de LicitacOes, que, em seu bojo, traz dispositivo legal
permitindo a aplicacdo administrativa da sancdo de inidoneidade aos socios e diretores de
pessoas juridicas quando praticarem atos com excesso de poder, abuso de direito ou infracdo a
lei, contrato social ou estatutos.

Em que pese o projeto de lei ora mencionado ainda estar tramitando no Congresso
Nacional, j& ha no Brasil casos de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica pela
Administracdo Publica estendendo a declaracdo de inidoneidade aos soOcios das pessoas
juridicas sancionadas, sem a apreciacdo pelo Poder Judiciério.

O que se propde, portanto, € uma analise da legitimidade e da efetividade da

aplicacdo da teoria no &mbito administrativo, no que concerne as contratagbes com o Poder



Publico, a luz dos principios constitucionais e administrativos que regem a Administracéo

Publica.

1. TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.

A teoria da desconsideracdo ou da superacdo da personalidade juridica, também
denominada por teoria da penetracao, ¢ uma elaboracéo doutrinaria recente.

O primeiro pais a ostentar norma juridica cujo comando corresponde ao postulado
pela teoria da desconsideracdo foi a Inglaterra. A doutrina credita 0 Companies Act, de 1929,
as repercussdes do caso Salomon v Salomon & Co. Ltd., julgado em 1897.

A tese das decisbes proferidas no mencionado precedente deram origem a doutrina
do disregard of legal entity, sobretudo nos Estados Unidos, expandindo-se mais recentemente
na Alemanha e outros paises europeus.

No Brasil, a teoria ingressou no final dos anos de 1960 em conferéncia realizada por
Rubens Requido, que sustentou a sua plena aplicacdo ao direito patrio pelos juizes,
independentemente de previsdo legal especifica, com o objetivo de corrigir fraudes e abusos
perpetrados por meio da pessoa juridica.

Conquanto a jurisprudéncia ja viesse aplicando e, por conseguinte, definindo os
contornos da aplicacdo da teoria, com base no balizamento doutrinario que era emprestado a
matéria, a positivacdo do instituto somente ocorreu em 1990, com a entrada em vigor do

Cédigo de Defesa do Consumidor™.

LAt 28. 0 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. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracéo.

()

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstéaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

BRASIL. Lei n. 8078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 26 set. 2011



Posteriormente, a Lei n. 8.884/94 (Lei Antitruste) e a Lei n. 9.605/98, nos seus
artigos 18 e 4% respectivamente, também passaram a prever a desconsideracdo da
personalidade juridica. A primeira, na tutela das estruturas do livre mercado, quando da
configuracdo de infracdo da ordem econémica e na aplicacdo da sancdo. A segunda, na tutela
do meio ambiente, quando da responsabilizacao pelos prejuizos causados.

Por fim, a teoria foi adotada pelo Cédigo Civil de 2002, no seu artigo 50, que
embora ndo faca referéncia expressa a desconsideracdo da pessoa juridica, destina-se a
atender as mesmas preocupacdes que nortearam a elaboracéo da disregard doctrine.

O consectario natural da personalizacdo das pessoas juridicas é o reconhecimento de
sua autonomia patrimonial em relacdo aos seus instituidores e a capacidade para assumir
direitos e obrigacdes em nome préprio. A teoria da desconsideracdo visa preservar a
separacdo objetiva entre a sociedade empresaria e seus socios, ao coibir a realizacdo de
praticas fraudulentas e abusivas alicercadas na manipulacdo da autonomia patrimonial da
pessoa juridica, que funciona como uma espécie de escudo protetor dessas condutas.

Por meio da teoria em andlise, 0 juiz pode deixar de aplicar as regras de separacdo
patrimonial entre sociedades e socios, ignorando a existéncia da pessoa juridica no caso

concreto. Nao ha desfazimento ou declaracdo de invalidade do ato constitutivo da sociedade

2 Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem econdmica podera ser desconsiderada
guando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracéo.

BRASIL. Lei n. 8.884, de 11 de junho  de 1994, Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8884.htm>. Acesso em: 26 set. 2011

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

BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9605.htm>. Acesso em: 26 set. 2011

* Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confuséo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Pablico quando Ihe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relaces de obrigacGes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou socios da pessoa juridica.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de  2001. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 26 set. 2011



empresaria, mas suspensdo episodica da eficacia deste, para fins de responsabilizacdo dos

sOcios.

1.1. PRESSUPOSTOS E APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA

PERSONALIDADE JURIDICA.

O sistema juridico reprime o uso indevido da personalidade juridica, buscando evitar
gue seja a sociedade desviada de suas finalidades sociais e econémicas para a pratica de atos
abusivos ou fraudulentos.

A disregard doctrine significa, pois, o desprezo episodico, pelo Poder Judiciario, da
personalidade autdbnoma de uma pessoa juridica, com o propésito de permitir que 0S seus
socios respondam pessoalmente pelos atos praticados em abuso ou fraude a lei sob 0 manto da
personalidade juridica da sociedade empresaria”.

A desconsideracdo indica um levantamento do véu societario tal como se a pessoa
juridica ndo existisse, atribuindo ao sdcio a responsabilidade que seria imputada a sociedade.

Trata-se de medida excepcional e que, dessa forma, sé serd passivel de aplicacdo
mediante a presenca de determinados pressupostos.

De acordo com a doutrina majoritaria a desconsideracdo podera ser aplicada quando
constatado desvio de finalidade da sociedade, caracterizado pela fraude ou abuso de direito, a
autonomia patrimonial da sociedade representar verdadeiro entrave a responsabilizacdo do
socio e/ou administrador. Insta ressaltar, todavia, que o ato ndo pode ser tratado como
hipdtese de responsabilizacdo direta do socio, controlador ou representante legal da pessoa

juridica, pois esta ndo ¢ a ratio da teoria.

® DE FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil: teoria geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 297



A Lei Civil adotou a concepcdo objetiva pela qual a teoria da desconsideracéo
lastreia-se no desvio de finalidade ou na confusdo patrimonial, independente do uso que os
socios fazem da pessoa juridica. E acolhida, pois, uma linha ideoldgica que dispensa
perquericdes subjetivas, atreladas a intencionalidade da pratica fraudulenta ou abusiva.

A fraude, o abuso de direito ou a confusdo patrimonial sdo, basicamente, 0s
elementos gerais autorizadores da desconsideragéo.

Todavia, alguns diplomas legais, como o CDC e a Lei n. 9.605/98, trazem a previsao
da aplicacdo da teoria nas hipoteses em que a pessoa juridica funcionar como um obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos, independentemente da verificacdo ou ndo dos referidos elementos.
Trata-se do que a doutrina e jurisprudéncia denominam de teoria menor da desconsideracao.

E preciso ressaltar que a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica independe de previsdo legal. Em qualquer hipdtese, 0 magistrado esta autorizado a
ignorar a autonomia patrimonial da pessoa juridica sempre que verificar que ela foi
fraudulentamente manipulada objetivando frustrar legitimo interesse de credor ou da propria
sociedade, adequando a pessoa juridica aos fins para os quais esta foi criada.

A doutrina aduz, dessa forma, que a desconsideracdo pertence a Teoria Geral do
Direito por se tratar de instituto de carater protecionista e com ampla dimens&o®. Por isso é
que independentemente da natureza do vinculo juridico, em havendo atuacdo fraudulenta dos
socios e/ou administradores, cabera a superacdo da personalidade juridica que a protege.

O ponto nodal que norteia a aplicacdo da desconsideracdo, e de vital importancia
para o presente estudo, consiste, pois, na necessidade de sua decretacdo pelo Poder Judiciario,
conforme prevéem o Cédigo Civil e 0 CDC. E por meio da aferigdo da imprescindibilidade ou
ndo de manifestacdo judicial como pressuposto da desconsideragdo que serd possivel ou nao

legitimar a aplicacdo do instituto pela Administragdo Publica.

® FARIAS, Luciano Chaves de. Aplicacio da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica na esfera
administrativa. Forum Administrativo, Belo Horizonte, v. 7 , n.80,p. 42, out. 2007.



2. DECLARACAO DE INIDONEIDADE PARA LICITAR E CONTRATAR COM A

ADMINISTRACAO PUBLICA.

A declaracdo de inidoneidade € uma das san¢des administrativas previstas na Lei de
Licitacdes (Lei n. 8666/93), lei esta que regulamenta a obrigatoriedade de processo de
licitacdo para contratacdo de obras, servicos, compras e alienacbes pela Administracdo
Publica prevista no artigo 37, inciso XXI, da CRFB® .

Como regra, € o tipo de sancdo aplicada quando outros mecanismos ja foram
utilizados, sem sucesso, como a adverténcia, a multa e a suspensao do direito de licitar com a
Administracdo Publica, sem que o contratado inadimplente tenha sanado sua pendéncia.

A declaracdo de inidoneidade é a penalidade aplicavel, destarte, as faltas graves do
contratado inadimplente e impede-o de contratar com a Administracdo Publica por um prazo,
a principio, indeterminado.

Em decorréncia da gravidade da sancdo, sua aplicacao é de competéncia exclusiva da
altas autoridades da esfera administrativa (ministros, secretarios estaduais ou municipais, €

Chefes do Poder Executivo) e ndo de agentes que ndo estdo investidos de poder, a exemplo de

7 Art. 87. Pela inexecugdo total ou parcial do contrato a Administracdo poderd, garantida a prévia defesa, aplicar
ao contratado as seguintes sangdes:

()

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica enquanto perdurarem os
motivos determinantes da punigdo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a propria autoridade que
aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos
resultantes e ap6s decorrido o prazo da sancgao aplicada com base no inciso anterior.

BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de  junho de 1993. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 26 set. 2011

¥ Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelegam obrigacBes de pagamento, mantidas as condicOes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacGes.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm >. Acesso em: 26 set. 2011



membros e presidentes de Comissdo de Licitacdo, pregoeiros e outros agentes com funcdes
meramente administrativas, sob pena de nulidade do ato.

Ademais, seus efeitos estendem-se a toda a Administracdo Publica, conforme se
verifica da leitura do artigo 87, inciso 1V, combinado com o artigo 6°, inciso XI, da Lei n.
8.666/93. Isso significa que uma vez aplicada tal sancdo, ndo podera o penalizado licitar ou
contratar com qualquer 6rgdo ou entidade de todas as esferas administrativas (federal,
estadual, municipal ou distrital).

Afirma-se que a san¢do produz efeitos prospectivos - ex nunc - na medida em que
impede de licitar ou contratar com a Administracdo Publica sem, no entanto, acarretar na
rescisdo automatica dos contratos administrativos aperfeicoados e em curso de execucdo. Esta
¢ a orientacdo que prevalece junto a jurisprudéncia, notadamente do Superior Tribunal de
Justica.

No que concerne & natureza da sancdo de inidoneidade, aduz Marcal Justen Filho®
que “seria uma sanc¢do dotada de cunho retributivo e aflitivo, destinando-se a punir 0 sujeito
que tivesse praticado uma conduta em si mesma reprovavel”.

Jessé Torres™, por seu turno, leciona que “a declaracdo de inidoneidade é pena
profissional e expulsiva”, e equivaleria a demissdo em uma analogia as penalidades
administrativas aplicaveis aos servidores publicos.

O principal efeito da penalidade administrativa em comento € o impedimento do de
participar de licitacdes e contratar com o Estado. Sem o efeito do impedimento a s6 imposi¢do
da sancd@o constituiria mera censura moral, sem repercussdo material relevante. De nada
valeria declarar alguém inidéneo sem o conseqiiente impedimento de, por iSSO mesmo,

continuar a participar de licitagcbes e contratar com a Administracao.

° JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 14 ed.. Sdo Paulo:
Dialética, 2010, p. 893.

9 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratacdes da Administracdo Publica.
8 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 860.
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Vé-se, portanto, que a declaracdo de inidoneidade € uma san¢do com nitido carater
punitivo, de extrema gravidade, e que pode equivaler, até mesmo, em determinadas situagdes,

a verdadeira pena de morte empresarial.

3. PREVISAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO

PROJETO DE ALTERACAO DA LEI DE LICITACOES E CONTRATOS

Tramita atualmente perante o Senado Federal o Projeto de Lei n. 7.709/07, que
objetiva alterar a de lei de licitac6es, tendo sido a proposta encaminhada pelo Poder Executivo
no bojo do programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC) do Governo Federal. .

Dentre as principais mudancas, ha a previsao de alteracdo do artigo 28 e inclusdo do

84° ao artigo 87 da Lei 8.666/93, com a seguinte redacéo:

Art. 28. A documentagdo relativa & habilitagdo juridica, conforme o caso, consistira
em:

()

VI — declaracéo do licitante, por si e por seus proprietarios e diretores de que nao
esta incurso nas sangdes previstas nos incisos 111 e IV do art. 87 desta Lei.

8§ 1° Ndo poderé licitar nem contratar com a Administragdo Publica pessoa juridica
cujos proprietarios e diretores, inclusive quando provenientes de outra pessoa
juridica, tenham sido punidos na forma do § 4° do art. 87 desta Lei, nos limites das
sancdes dos incisos 111 e IV do mesmo artigo, enquanto perdurar a sangao.

§ 2° O impedimento de que trata o § 1° serd também aplicado ao licitante que esteja
manifestamente atuando em substituicdo a outra pessoa juridica, com o intuito de
burlar a efetividade das san¢8es previstas no art. 87, 11 e IV, assegurado o direito ao
contraditério e a ampla defesa.

Art. 87. Pela inexecucdo total, parcial ou deficiente do contrato, a Administracdo
podera, garantida a prévia defesa, aplicar aocontratado as seguintes sangdes:

()

84° As sangdes previstas nos incisos Il e 1V aplicam-se também aos diretores,
gerentes ou representantes das pessoas juridicas de direito privado contratadas,
quando praticarem atos com excesso de poder, abuso de direito ou infracdo a lei,
contrato social ou estatutos, bem como na dissolu¢do irregular da sociedade.

A referida proposigédo tem sido tratada pela doutrina como a consagracéo da teoria da

Desconsideracao da Personalidade Juridica no ambito do Direito Administrativo.
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E preciso ressaltar que a previsdo de extensdo da aplicacdo da declaracdo de
inidoneidade ndo é uma novidade no ordenamento patrio, na medida em que o artigo 88 da
Lei de Licitagbes traz a possibilidade de aplicacdo da mencionada sancdo também aos
profissionais por pratica de ato ilicito defluente de conduta dolosa, e ndo necessariamente
relacionados a inexecucao do contrato.

Na realidade, o novo dispositivo amplia 0 &mbito de aplicacdo da san¢do de modo a
abarcar, outrossim, os casos em que for verificado abuso de direito e infracdo aos atos
constitutivos da sociedade empresaria.

A desconsideracdo da pessoa juridica representa uma salvaguarda de interesses de
terceiros contra fraudes e ilicitos praticados pela utilizacdo indevida da autonomia de
personalidade da sociedade em relacdo a de seus sbcios e tem como consequéncia a
penetracdo no patriménio particular do(s) sécio(s) que a(s) compde(m).

E preciso mencionar que nem todas as vezes que se responsabiliza um sécio ou
administrador socio estar-se-4 aplicando a Teoria da Desconsideracdo. A aplicacdo da
desconsideragédo pressupde a sua necessidade. Quando a responsabilidade pode ser imputada
diretamente ao sécio ou administrador da pessoa juridica, isto €, quando a existéncia da
personalidade juridica ndo constitui um Obice a responsabilizacdo destes, ndo ha que se falar
em superacdo de sua autonomia, mas de responsabilidade direta.

Mas, é comum a jurisprudéncia e a doutrina defenderem que toda vez em que se
atinge o patriménio particular dos sécios estara se desconsiderando a personalidade juridica.

Comparando o dispositivo em comento com outros diplomas legais, verifica-se que a
sua redacdo em muito se assemelha, por exemplo, ao disposto no artigo 135 do Cddigo

Tributario Nacional™, que é mencionado por parte da doutrina como hipétese de

MArt. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigac@es tributérias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;
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desconsideracio da personalidade juridica. E preciso atentar que essa orientacdo, contudo, ndo
é abracada pela doutrina majoritaria'?, que defende tratar-se de hipétese de responsabilizacdo
direta, pessoal, prevista em lei, dos administradores da pessoa juridica quando procederem
com violacéo a lei, contrato ou estatuto social, ndo havendo necessidade, pois, de afastar a
personalidade juridica para que o administrador responda com o seu patrimonio pessoal.
Independentemente dessa discussdo, o objetivo da referida alteracdo da Lei de
LicitacOes, conquanto atécnica ao tratar dos socios ¢ administradores como “proprietarios da
pessoa juridica”, &, precipuamente, impedir a constituicdo de novas pessoas juridicas com o
intuito de fraudar licitagdes, isto €, impedir que as pessoas juridicas sejam utilizadas em
evidente abuso do direito. Isso, certamente, serd atendido mediante expressa previsdo de
responsabilizacdo tanto dos sécios quantos dos administradores que agirem em violacdo ao
ordenamento juridico, afastando o atual debate travado em torno da inaplicabilidade do
instituto da desconsideracdo pela Administracdo por auséncia de disposi¢cdo legal, como

veremos adiante.

4. DA APLICACAO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE

JURIDICA PELA ADMINISTRACAO PUBLICA A SANCAO DE INIDONEIDADE

Sd0 indmeros os diplomas legais que prevéem hoje, expressamente, a
desconsideracdo da personalidade juridica. Todavia, com exce¢do da Lei n. 9.605/98, que

dispde sobre os crimes e infragcBes administrativas contra o meio-ambiente, as leis estdo

111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 26 set. 2011

? Como exemplo, Luiz Emydgio expressamente aduz que “o art. 135 do CTN ndo consagra a teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica”.

ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e Direito Tributario. 17. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, pg. 341.
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direcionadas as relacbes de direito privado, e, portanto, inaplicaveis ao Direito
Administrativo, que é regido por regras e principios proprios.

Enquanto que no Direito Privado prevalece o principio da liberdade, em atendimento
ao postulado da dignidade da pessoa humana, atuando o Direito como um limite da sua acéo -
0 que ndo se proibe é permitido -, no Direito Publico inexiste essa liberdade de agir, na
medida em que o Poder Publico tem sua atuacdo submetida ao que for autorizado pela lei
(principio da legalidade) ou pelo ordenamento juridico (principio da juridicidade).

Segundo Diogo de Figueiredo®, o principio da juridicidade engloba trés expressdes
distintas: o principio da legalidade, o principio da legitimidade e o principio da moralidade.
Esse principio enuncia que o Estado nao deve reverenciar apenas a lei, mas, outrossim, todo o
ordenamento juridico.

A legalidade administrativa € uma legalidade estrita. Ao praticar seus atos, o Estado
ndo possui autonomia privada e s6 pode fazer o que a lei (lato sensu) autoriza, ou seja, devera
observar o que ao ordenamento juridico prescreve. Essa instituicdo da reserva legal absoluta a
qual esta adstrita toda a Administracdo Publica visa proteger os administrados, e, portanto, o
interesse publico.

A legitimidade é coroléario do préprio contetdo democréatico do Estado de Direito,
submetendo do Estado tanto a vontade juridicamente positivada — legalidade -, como a
vontade do povo democraticamente manifestada, de modo a atender aos interesses da
sociedade. Trata-se de uma vontade difusa, captada e definida formalmente a partir de debates
politicos, de processos eleitorais e de instrumentos de participacdo politica, bem como
captada e definida informalmente pelos veiculos abertos a liberdade de expressao™.

Nos contratos administrativos, o Poder Publico deve observar determinadas

formalidades na hora de atuar. A Administracdo Publica so6 pode fazer o que a lei Ihe autoriza.

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15 ed.. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 87
 Ibidem, p. 89
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Essa idéia é razoavelmente retirada do fato de que o administrador ndo é o dono dos bens
publicos. Ele é apenas um gerente de coisas alheias, coisas que pertencem a coletividade.

A Lei n. 8.666/93 prevé o procedimento licitatério como meio para a realizacéo de
contratos administrativos regidos pelo regime juridico predominantemente puablico. A
licitacdo, portanto, € uma das formalidades necessarias aos contratos administrativos e
objetiva, precipuamente, conceder lisura as contratacGes realizadas com a Administracdo
Publica, em evidente atendimento aos principios da impessoalidade e da moralidade.

Dessa forma, se for analisada a possibilidade de aplicacdo da teoria da
desconsideracdo também no Direito Administrativo, em especial, no que toca as contratacdes
com a Administracdo Publica, a luz do principio da legalidade, concluir-se-a que tal teoria é
inaplicavel por auséncia de autorizacdo legal expressa.

O principio da legalidade, contudo, tem sido tratado numa concep¢do moderna, que
ndo exige tdo somente a literalidade formal, mas uma andlise sistematica do ordenamento
juridico vigente. E € exatamente com base no principio da juridicidade que a doutrina
amplamente majoritaria tem defendido que o siléncio legislativo ndo impede a aplicagdo do
instituto. Aduz que a Administracdo Publica ao verificar que a pessoa juridica estd sendo
utilizada para a préatica de fraude, impedindo a satisfacdo do interesse publico, poderé valer-se
da teoria da desconsideracdo para fazer com que o gravame imposto pelo Estado seja
suportado também pelos scios da sociedade empresaria™®.

Nesse sentido, defende Di6genes Gasparini'® que se trata de instituto pertencente &
Teoria Geral do Direito, e, portanto, aplicavel a qualquer ramo do direito. Para o autor,

embora ndo haja previsdo da doutrina da desconsideragdo no Direito Administrativo, é

> PETIAN, Angélica. A aplicacdo da teoria da desconsideragdo da pessoa juridica as sancBes administrativas.
Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 12, n. 61, p. 220, maio/jun 2010

6 GASPARINI apud PETIAN, Angélica. A aplicacdo da teoria da desconsideracio da pessoa juridica as sangdes
administrativas. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 12, n. 61, p. 220, maio/jun 2010
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possivel justificar a sua aplicacdo com base nos principios que prestigiam a administracéo
publica e o interesse publico.
Marcos Juruena®’, também manifesta explicitamente a sua adesdo & aplicagdo do

instituto no Direito Administrativo:

Vé-se, pois, que, embora ndo havendo lei especifica é cabivel, também no Direito
Administrativo, a aplicacdo excepcional da Teoria da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica para evitar prejuizo ao Erério ou a qualidade do servico
publico, desde que caracterizado o elo e a intencdo em fugir a pena previamente
imposta.

Com efeito, no pés-positivismo, movimento que se intensifica apds a 22 Guerra
Mundial, hd uma tendéncia a superacdo do positivismo original, de modo a permitir uma
aproximacdo entre o Direito e a moral. A principal consequéncia disso é que o0s principios
gerais do direito passaram a ter “normatividade primaria”. Isso significa dizer que, se no
positivismo a lei era sinbnimo de direito e os principios tinham um papel secundario, (ndo
poderiam ser invocados primariamente para determinar a licitude de uma atuacdo, mas
subsidiariamente, na auséncia da lei), no pds-positivismo, os principios ganharam tamanha
forca normativa que mesmo diante da existéncia ou ndo da lei poderéo ser invocados.

Assim, o que a doutrina administrativista sugere, hodiernamente, € a superacao do
Obice da legalidade a partir da juridicidade administrativa, abrangendo a vinculacdo da
Administracdo Publica ao ordenamento juridico como um todo, superando-se a concepcao de
legalidade meramente formal.

Conforme aduz Ricardo Watanable'® existem outros principios aplicaveis ao
procedimento licitatorio além do principio da legalidade, tais como isonomia, impessoalidade,

moralidade e probidade administrativa.

7 SOUTO, Marcos Juruena Villela apud FARIAS, Luciano Chaves de. Aplicacéo da teoria da desconsideragdo
da personalidade juridica na esfera administrativa. Forum Administrativo, Belo Horizonte, v. 7, n.80,p. 40-49,
out. 2007

8 WATANABLE, Ricardo. Desconsiderag&o da Personalidade Juridica no ambito das Licitaces. Disponivel
em: http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2746/Desconsideracao-da-personalidade-juridica-no-ambito-
das-licitacoes. Acesso em 06 out. 2011
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A eficadcia normativa dos principios aplicaveis a atividade administrativa, em
especial, os principios da moralidade, da boa-fé administrativa, da supremacia do interesse
publico e da eficiéncia, permitiriam que a Administracdo, diante da ameaca ou lesdo ao
interesse publico, caracterizada pelo uso da fraude ou abuso de direito da pessoa juridica,
aplicasse a teoria da desconsideracdo as relacdes regidas pelo regime administrativo, de
caréater pablico.

Com efeito, a desconsideracdo da pessoa juridica € um instrumento apto a dotar de
maior eficacia as san¢des administrativas aplicadas aos licitantes/contratados. Em um conflito
entre o principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica e os principios da moralidade
administrativa e da indisponibilidade do interesse publico, entende tal corrente doutrinaria que
o Direito deve privilegiar estes ultimos, e, com isso, permitir a desconsideracdo da pessoa
juridica também no &mbito do Direito Administrativo.

Ha ainda quem sustente que para harmonizar o principio da legalidade com a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo, seria necessaria a sua previsdo no contrato ou
regulamento que discipline o vinculo especial travado entre as partes’®. Porém, esse
entendimento ndo é que prevalece junto a doutrina.

Vé-se, portanto, que a evolucdo doutrinaria, corroborando com o entendimento de
que a desconsideracdo da pessoa juridica é um instituto afeto a Teoria Geral do Direito, tem
reconhecido a sua aplicacdo a todos os ramos de direito, dentre eles, o Direito Administrativo.

Superada a controvérsia acerca da possibilidade de utilizacdo do instituto da
desconsideragdo mesmo diante da auséncia de disposicdo normativa expressa na esfera
administrativa, passa-se a seguinte indagacdo: € juridicamente possivel a Administracdo
Publica desconsiderar a personalidade juridica de uma sociedade sem a intervencao do Poder

Judiciario?

Y PETIAN, Angélica. A aplicagdo da teoria da desconsideracio da pessoa juridica as sancdes administrativas.
Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 12, n. 61, p. 216, maio/jun. 2010
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A questdo assume relevancia na medida em que nas esferas consumeirista e civel a
teoria somente pode ser aplicada mediante decisdo judicial, isto é, a desconsideracdo eventual
e temporéria da personalidade juridica de sociedade empresaria imprescinde de manifestacao
jurisdicional.

Ocorre, todavia, que a orientacdo que prevalece junto a doutrina e jurisprudéncia
patrias € no sentido da dispensabilidade do Poder Judiciario para a aplicacdo do instituto na
esfera administrativa, desde que oportunizado aos administrados o direito a ampla defesa e do
contraditério, em regular processo administrativo instaurado para esse fim.

A intervencdo judicial nas esferas consumeirista e civel de justifica pelo fato de que
nelas as relacBes juridicas possuem natureza de direito privado, caracterizadas pela
horizontalidade, e, desse modo, uma das partes ndo pode, unilateralmente, impor a sua
vontade contra a outra.

Os atos administrativos, por seu turno, gozam de caracteristica da
autoexecutoriedade, atributo imanente & acdo administrativa do Estado, que legitima a
Administracdo Pablica de executar a sua vontade, de modo unilateral e independentemente de
verificacdo prévia de sua juridicidade pelo Judiciario. Como preleciona o mestre Diogo de

Figueiredo?,

[...] a executoriedade consiste na aptiddo juridica, reconhecida a administracdo
Publica, de deflagrar a aplicacdo executiva de sua vontade — que, por definicdo, €
direta, imediata e concreta — empregando o0s seus proprios meios executivos, até a
coersdo, quando se faga necessaria, dai ser também denominado de
autoexecutoriedade.

No Direito Publico, especialmente no Direito Administrativo, a autoexecutoriedade
que informa toda a Administracdo Puablica somente excepcionalmente sera afastada,

distintamente do Direito Privado, no qual o emprego de meios de coersdo sé sera admissivel

% MOREIRA NETO, op. cit. p. 112
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em hipoteses excepcionais, legalmente previstas. Nesse sentido, vale colacionar, novamente, a

licdo de Diogo de Figueiredo®":

A execucdo da vontade privada é, portanto, como regra, reserva do Judiciério,
sujeita a acertamento prévio, em processo, somente por excecdo — COmo nas
hip6teses acima enunciadas — facultadas ao particular, portanto em diametral
oposicdo a execucdo da vontade publica, pela prépria Administragdo que, por ser
presumidamente a aplicacdo da vontade da lei, ndo dependera de acertamento prévio
de sua juridicidade, o que apenas excepcionalmente ocorrerd (com vistas a aumentar
as garantias do administrado, necessitando de socorrer-se previamente a via
judiciaria

Assim é que a Administracdo Publica, em atendimento aos principios da
indisponibilidade do interesse publico e da sua supremacia sobre o privado, bem como da
moralidade administrativa tipificada nos artigos 37, caput, da CRFB, e 3° da Lei de
Licitacdes?, poderé valer-se da teoria da desconsideragdo para afastar os abusos e fraudes a
lei, sem a andlise prévia do Poder Judiciario. Nesse caso, havera uma inversdo no 6nus de
provocacao judiciaria, de modo que competira ndo a Administracdo, mas aquele que se sinta
prejudicado no seu direito recorrer ao Judiciario.

Com efeito, o ato administrativo que determina a aplicacdo do instituto a sociedade
empresaria que age com comprovado abuso de direito e pratica fraude contra a
Administracdo, ndo sofre supressao de direito algum, ao contrério, visa restaurar o direito que
0 abuso e a fraude pretendiam afastar.

Conforme aduzem Jessé Torres e Dotti®, no caso da sociedade que se encontrava
impedida de licitar e de contratar, cabe a Administracdo fazer prevalecer o impedimento no

exercicio regular de seu poder-dever de atendimento a ordem juridica.

2! Ibidem, p. 112

22 Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecéo da
proposta mais vantajosa para a administracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional sustentivel e ser
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

2 PEREIRA JUNIOR, Jesse Torres; DOTTI, Marines Restelatto. A desconsideracao da personalidade juridica
em face de impedimentos para participar de licitacoes e contratar com a Administracao Publica: limites
jurisprudenciais. Revista do Tribunal de Contas da Unido, Brasilia, v. 42 , n.119,p. 47-64, set./dez. 2010.
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E legitima, portanto, a aplicacdo da teoria da desconsideracio as hipoteses em que
novas sociedades empresarias sdo constituidas para burlar o impedimento decorrente da
sancdo de inidoneidade, de modo a evitar que os infratores, valendo-se do disfarce da nova
pessoa juridica, continuem a afrontar o interesse publico.

E preciso mencionar que representando verdadeira inovagdo quanto & aplicagio da
disregard doctrine pela prépria Administracdo, no ambito dos procedimentos licitatérios, a
Lei Estadual n. 9.433/2005 do Estado da Bahia prevé, no seu artigo 200%*, a autorizagéo de
aplicacdo do instituto pela Administracdo para estender a pena imposta a determinada pessoa
juridica a outra sociedade, desde que na composicdo desta integre uma ou mais pessoas fisicas
que pertencentes a entidade apenada e que haja similitude de objeto. O objetivo da lei baiana,
portanto, € evitar que os socios de uma empresa suspensa por irregularidades em licitagcdes
possam constituir outra sociedade empresaria para participar de novos certames.

Seguindo esse mesmo escopo, o artigo 158 da Lei n. 15.608/07% do Estado do
Parand prevé, outrossim, a possibilidade de extensdo dos efeitos da declaracdo de
inidoneidade &s pessoas fisicas que constituiram a pessoa juridica, de modo que a constituicdo
de nova pessoa juridica em que figurarem como sécios ndo afastard os efeitos da aplicacdo
referida sangéo.

O Governo Federal, inspirado pela experiéncia vanguardista de outros Estados,

encaminhou ao Congresso Nacional Projeto de Lei n. 7.709/07 — objeto de anélise do capitulo

% Art. 200 - Fica impedida de participar de licitacdo e de contratar com a Administracdo Plblica 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 inid6nea para licitar e
contratar e que tenha objeto similar ao da empresa punida.

BAHIA. Lei n. 9.433 de 01 de margo de 2005. Disponivel em: <
http://www.pm.ba.gov.br/Legis/lei_licitacoes_9433.pdf>. Acesso em: 05 dez. 2011

® 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
Administracdo Publica enquanto perdurarem as causas da penalidade, independentemente de nova pessoa
juridica que vierem a constituir ou de outra em que figurarem como socios;

I — as pessoas juridicas que tenham sdcios comuns com as pessoas fisicas referidas no inciso anterior.
PARANA. Lei n. 15608 de 16 de agosto de  2007. Disponivel  em: <
http://www.alep.pr.gov.br/sc_integras/leis/LOS00015608.htm>. Acesso em: 05 dez. 2011
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anterior - prevendo a possibilidade de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica no procedimento licitatorio, mediante alteracdo da Lei n. 8.666/93. Em
que pese a prescindibilidade da disposicdo em lei para sua aplicacdo, a previsdo expressa do
instituto no ambito do procedimento licitatério permitira afastar de vez eventual alegacéo de
violacdo ao principio da legalidade pela Administracdo, por aqueles que ainda interpretam o
referido principio em sua acepc¢do mais restrita.

E preciso atentar, contudo, que o abuso e a fraude devem ser comprovados mediante
regular processo administrativo, instaurado por uma comissao processante, no qual se garanta
ao administrado o exercicio dos direitos a ampla defesa e ao contraditorio assegurados
constitucionalmente.

Foi exatamente nesse sentido que se manifestou o Superior Tribunal de Justica
guando do julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 15.166 do Estado
da Bahia®®.

No caso paradigma, mencionado como o leading case sobre a questdo perante o
Superior Tribunal de Justica, tratava-se de uma sociedade constituida com 0s mesmos socios,
com o mesmo endereco e objeto social de outra sociedade empreséaria declarada inidénea pela
Administracdo Publica do Estado da Bahia, com o objetivo de afastar a sancdo e voltar a
contratar com o Estado.

Segundo orientacdo manifestada no acordao de relatoria do Ministro Castro Meira, a
Administracdo Publica pode, em observancia ao principio da moralidade administrativa e da
indisponibilidade do interesse publico, desconsiderar a personalidade juridica de sociedade
constituida com o objetivo de burlar a aplicacdo da san¢do administrativa, ou seja, com abuso

de forma e fraude a Lei de Licitagcdes, de modo a estender os efeitos da san¢do administrativa

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n. 15.166/BA. Recorrente: G E G Méveis Maquinas e
Equipamentos LTDA. Impetrado: Secretario de Administracdo do Estado Da Bahia. Recorrido: Estado da Bahia.
Relator: Ministro Castro Meira. Brasilia, DF, 07 de agosto de 2003. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200200942657&dt_publicacao=08/09/2003 >. Acesso
em: 05 dez. 2011
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a essa nova sociedade, desde que facultados ao administrado o direito ao contraditorio e a
ampla defesa no processo administrativo.

De fato, permitir que sociedades de fachada celebrem negocios juridicos com a
Administracdo Publica ou fechar os olhos diante da utilizacdo abusiva ou ilegal de pessoas
juridicas significa pactuar com a fraude, com o abuso do direito e com a atuagdo contraria ao
direito, e, como consequéncia, traduz inaceitdvel desrespeito ao interesse publico e a
moralidade administrativa.

A extensdo dos efeitos da sancdo de inidoneidade a essas pessoas juridicas, bem
como aos soécios e/ou administradores da pessoa juridica declarada iniddnea, seria, destarte,
um instrumento eficaz contra a burla ao impedimento de licitar e contratar com a

Administracdo Publica.

CONCLUSAO

Diversamente do que ocorre no Direito Privado, no Direito Publico, em especial, no
Direito Administrativo, ndo ha expresso e especifico dispositivo legal autorizando a aplicacdo
da Teoria da Desconsideracao da Personalidade Juridica pela Administracdo Publica, o que, a
principio, a impediria de atuar, face ao principio da legalidade.

Todavia, a acepc¢do contemporanea do principio da legalidade néo esta a exigir, tdo-
somente, a literalidade formal, mas a inteleccdo do ordenamento juridico enquanto sistema.
Hodiernamente, atuacdo administrativa deve pautar-se pela observéncia de todos os
principios, explicitos ou implicitos, sob pena de nulidade do ato administrativo praticado. E
esses principios, quando em conflito, devem ser interpretados de maneira a extrair-se a maior

eficacia, sem permitir-se a interpretacdo que sacrifique por completo quaisquer deles.



22

A obediéncia ao principio da legalidade estrita, pois, ndo significa que a
Administracdo deve manter-se inerte diante da ameaca do interesse publico e da moralidade
administrativa diante da inexisténcia de norma que a imponha um dever de atuacdo positiva.

Assim, como forma de conciliar o aparente conflito entre o dogma da legalidade e os
principios da supremacia do interesse publico e da moralidade administrativa é de se conferir
uma maior flexibilidade a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, de modo a
permitir o seu manejo pela Administragdo Publica quando da verificacdo de abusos e fraudes
acobertadas pela autonomia patrimonial, mesmo a margem de previsao normativa especifica.

Tal possibilidade é corroborada pela autoexecutoriedade dos atos administrativos,
que autoriza a Administracdo Publica a expedir e executar 0s seus atos sem a necessidade de
manifestacdo prévia do Poder Judiciario quanto a legitimidade de sua atuacao.

A auséncia de expresso e especifico dispositivo legal autorizando a aplicacdo do
instituto ndo representa, em absoluto, Gbice a que a personalidade juridica instrumental e
abusiva de uma sociedade empresaria constituida visando burlar o impedimento de licitar e
contratar com a Administracdo Publica, em decorréncia da aplicacdo da sancdo de
inidoneidade, venha a ser superada por forca de decisdo administrativa, precisamente porque
os principios da superioridade do interesse publico, da moralidade e da eficiéncia legitimam e
recomendam a utilizacdo do instituto.

A declaracdo de inidoneidade é a san¢do administrativa mais severa prevista da lei de
licitacGes e é aplicada quando os licitantes praticam condutas tdo graves que sdo impedidas de
celebrar novos contratos com a Administracdo Publica, por determinado prazo.

Permitir que essas sociedades, ditas “de fachada”, participem de licitagdes e
celebrem contratos, além de tornar indcuo o impedimento, significa pactuar com a fraude e

com o abuso do direito. Assim, a desconsideracdo da personalidade juridica seria um
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importante instrumento para coibir a pratica de tais condutas evidentemente contrarias ao
ordenamento juridico e ao interesse publico.

A previsdo expressa do instituto na Lei de Licitacbes, por sua vez, apenas colocaria
uma pa de cal na atual polémica sobre a possibilidade ou ndo de aplicacdo da teoria da
desconsideracgéo pela propria Administracdo Publica, a luz do principio da legalidade estrita.

Convem registrar, por oportuno, que a aplicacao da desconsideracdo deve ser sempre
precedida de processo administrativo, em que se assegure ao administrado o direito ao
contraditério e a mais ampla defesa.

N&o obstante, ao administrado prejudicado restara sempre aberto o0 acesso ao
Judiciario, face a garantia da inafastabilidade do Poder Judiciario prevista no artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo da Republica, para que entdo possa demonstrar, perante um 6rgédo
imparcial, a auséncia de fraude a lei ou de abuso de forma, afastando, por conseguinte, a

aplicacdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica.
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