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RESUMO

A desconsideracao da personalidade juridica € um tema ja aplicado em
muitos ramos do direito brasileiro, como no Cédigo de Defesa do Consumidor, no
Cédigo Tributario Nacional, no Cédigo Civil, entre outros. Entretanto persiste
divergéncia doutrindria quanto a aplicacdo da Teoria da Despersonificacdo da
Pessoa Juridica no ambito da Lei de Licitagées e Contratos, mas especificamente no
que diz respeito as penalizagdes administrativas. Apesar da auséncia de previsao
legal do instituto, tem surgido posicionamentos jurisprudenciais favoraveis a
despersonificagdo nos casos de desvio de finalidade, abusos de forma e fraude a lei,
em observancia aos principios da moralidade administrativa e indisponibilidade do
interesse publico, desde que assegurado ao administrado o contraditério e a ampla
defesa em processo administrativo regular. Corroborando com a moderna tendéncia
de aplicagao da desconsideracao da personalidade juridica na esfera administrativa,
destaca-se a inovacao trazida pela Lei n® 9.433/2005 — Lei de Licitacdes do Estado

da Bahia, que prevé tal instituto em seu art. 200.

Palavras-chave: Pessoa Juridica. Direito Administrativo. Administracdo Publica.
Licitagbes. Sangbes Administrativas. Desconsideracao da Personalidade Juridica.



SUMARIO

1 0] 511 Lo Yo S 4
1. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA ........... 8
1.1, ASPECIOS HiSTOMCOS ... e e e e e e 8

1.2. A Incorporagédo da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica no
Ordenamento Juridico BraSileiro .........coeeeeeeeiiee e 10
1.3. Corrente Subjetiva e Corrente Objetiva da Desconsideracdo da Personalidade
L1 Lo L= U PPRSRPRR 15
1.4. Teoria Maior e Teoria Menor da Desconsideragcédo da Personalidade Juridica..16

2. A DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA DO

DIREITO ADMINISTRATIVO .....ccocmmmiriinnissssssssmsssssssssssssssssmsss s s sssssssssssssssssssssssssssss 18
2.1. ConsSideragies INICIAIS. ......uuriiiiii i 18
2.2. FUNdamento Legal ... 18
2.3. Hip6teses de CabiMeENnt ......cceeiiiiiiiiiiiiiieee e e 22
2.4. Procedimento para APliCAGA0.........ccuiiiiiiiiiieeeeeeeeeeee e 25

2.5. Implicag6es da Utilizagdo da Teoria da Desconsideracao da Personalidade

Juridica no Direito AdMINISTratiVO ........ooouiiiiiiiiiiec e 31
3. POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAIS........ccocmnmmmmmrnsesssssssssssssssssssessses 33
4. INOVACOES NO ORDENAMENTO JURIDICO ......ccoeurmrmrerercceeenreseseeeseasasaes 48
(070 [ U L= Yo 2 56

(=T = =T N Lo] 1 58



INTRODUCAO

O fato de trabalhar com o processo administrativo sancionador permitiu-
me constatar a imensidao de lacunas legislativas em relacdo ao meu instrumento de
trabalho. Quando ndo omissa, a diversidade de leis esparsas ndo permite uma
uniformizacdo de entendimento sobre diversas questdes processuais, em se
tratando de processo administrativo sancionador, como, por exemplo, prazos,
detalhamento das sancbes administrativas, regulamentacédo do procedimento para
apuragdo de infracdo e eventual aplicacdo dessas sangdes, possiveis
conseqléncias em caso de reincidéncia em descumprimento contratual de licitantes
e contratados, entre outros.

Recai, ainda, sobre as omissdes legislativas, o desenvolvimento de
mecanismos que promovam a eficiéncia das penalidades administrativas impostas
as pessoas juridicas que incorreram em descumprimento, uma vez que a sangao
deve ter um carater punitivo-pedagégico. Sendo assim, diante da ineficiéncia de uma
penalidade aplicada, ela perde o seu propdésito.

Dentre esses mecanismos, encontra-se o instituto da desconsideracéao da
personalidade juridica, ja utilizado em outros ramos do direito, e também de grande
proveito se fosse admitido no direito administrativo.

Comumente visualizamos empresas reincidindo em descumprimentos
contratuais no momento da execucao do servico ou fornecimento de material, ou até
mesmo fraudando o certame licitatério, que prejudica o bom andamento das
atividades da Administracdo Publica e causam prejuizos ao Erario. Apenas a
imposigao de penalidades mais gravosas, como suspensdo e impedimento de licitar
e contratar com a Administracao, e, ainda, declaracdo de inidoneidade conseguem
coibir a violacdo do interesse publico e proteger a Administracdo Publica de
empresas desonestas que atuam com desvio de finalidade e abuso de forma, uma
vez que a sociedade empresaria e seus sécios sdao pessoas distintas, e, portanto,
nao se confundem.

Na hipétese de aplicacao dessas penalidades mais gravosas, ainda sim,
ha possibilidade de que seu propdsito ndo seja alcancado, tendo em vista que



pessoas juridicas impossibilitadas de contratar com o poder publico, em decorréncia
de uma sancao administrativa, podem encerrar suas atividades, e os sécios poderao
constituir nova sociedade empresaria com mesmo objeto, mesmo endereco, mas
livre e desimpedida para contratar com a Administracao Publica.

A meu ver, a utilizacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica nos contratos com o poder publico, além de conceder maior eficiéncia na
aplicacdo das sancbes administrativas, proporciona ao Estado a possibilidade de
contratar com empresas idéneas, que observardo o interesse publico e a moralidade
administrativa na prestacéo do servigo adquirido.

Uma vez existindo a previsdo legal de que sociedade empresaria
constituida por soécios que, anteriormente, compuseram pessoa juridica ja
penalizada pelo poder publico ndo podera licitar ou contratar com a Administracao
Publica, indubitavelmente estar-se-a resguardando os interesses da sociedade,
principal beneficiario e destinatario final do servigo publico, além de evitar fraudes
em futuras licitacbes e contratagdes, promover uma concorréncia honesta nos
procedimentos licitatérios, composta por empresas idoneas, e, por conseguinte,
evitar prejuizos ao Erario.

O desenvolvimento do tema proposto é fundamentado nas discussoes
doutrinarias e jurisprudenciais na tentativa de resolu¢cdo de um problema de ordem
pratica, qual seja, a utilizacdo do instituto da desconsideracao da pessoa juridica no
ambito das sancdes administrativas como remédio eficaz contra abuso de direito,
fraude, desvio de finalidade, lesdo ao erario publico na esfera administrativa,
improbidade administrativa, onde a personalidade juridica da sociedade empresaria
€ um obstaculo a responsabilizacao pelo ato ilicito e ao ressarcimento de prejuizos
causados a Administragdo Publica.

Entretanto, inexiste previsdo legal sobre o instituto na esfera do direito
administrativo no que concerne a licitacées contratos com a Administracao Publica.
Portanto, a defesa deste tema é respaldada no emprego da analogia, dos principios
gerais do direito (principios constitucionais e administrativos), da concepcéo

moderna do Principio da Legalidade, também entendido como Principio da



Juridicidade, como fundamentos legais que embasam a flexibilizacdo da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica em sede administrativa.

Sem a pretensdo de aqui exaurir os questionamentos decorrentes da
exploracdo do tema defendido, para o alcance do propésito deste trabalho, serdo
acrescidas as contribuicdes doutrinarias, jurisprudenciais — casos concretos do
Poder Judiciario (ROMS 15166/BA) e do Tribunal de Contas da Unido (Aco6rdao
189/2001 — Plenario). Mais, a inovacgao trazida pela Lei de Licitacbes do Estado da
Bahia — Lei n? 9.433/2005, que prevé expressamente a possibilidade de
desconsideracdo da personalidade juridica como forma de coibir os abusos de
personalidade juridica empresarial, tudo para tornar mais eficaz toda e qualquer
sancao administrativa imposta as pessoas juridicas. Além, ainda, do Projeto de Lei
n® 7.709/2007 — projeto de alterag&o da Lei de Licitacées e Contratos n® 8.666/1993,
de autoria do Poder Executivo, que propde a contemplacéo do instituto.

A analise das principais discussdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a
aplicacao da teoria no campo do direito administrativo tem a pretensao de ilustrar o
quao polémico € a questdo, e de demonstrar a necessidade de sua admisséo e
regulamentacgao, ao apresentar diretrizes criticas e fundamentadas a fim de fomentar
0 debate e a discussdo acerca da aplicacdo do instituto na arena do processo
administrativo sancionador. Ademais, pesquisar eventuais fundamentos juridicos
que subsidiem a adocao da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica
no Direito Administrativo hoje, uma vez que o instituto se encontra a margem de
previséo legal.

Pretende-se discutir a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da
pessoa juridica no direito administrativo com base numa interpretacdo sistematica
dos diversos diplomas legais como alternativa a lacuna legislativa. Pautando-se pela
integracdo da norma com os principios, que determina a agdo do administrador de
acordo com a lei e com os principios, onde, em determinadas situacbes, 0
administrador, além de ter que agir de acordo com a lei, também tera de agir de
acordo com o préprio direito, ainda que ndo haja uma determinacao legal, é o que se

denomina de juridicidade. Em que configura uma mitigacdo ao principio da



legalidade estrita em circunstancias muito especificas em face do atendimento do
interesse publico.



1. A TEORIA DA DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

1.1. Aspectos Histoéricos

Para a discussédo do presente tema faz-se necesséario a abordagem da
origem da desconsideragcdo da personalidade juridica, de modo a elucidar o
propésito da criacdo de tal instituto.

A desconsideracao da personalidade juridica € um instrumento juridico
utilizado para reprimir abusos no uso da personalidade juridica de uma sociedade
empresaria.

Foi no direito americano que houve maior controle da pessoa juridica, no
que diz respeito as suas atividades e concretizacdo de suas finalidades,
desenvolvendo a teoria do disregard doctrine ou disregard of legal entity no sistema
common law (LOVATO, 2005). No ano de 1809, no caso Bank of United States v.
Deveaux, em que o Juiz Marshall conheceu da causa, desconsiderando a
personalidade juridica ja no século XIX (GARCIA, 2008; LOVATO, 2005).

[...], no ano de 1809, no caso Bank of United States v. Deveaux, o
juiz Marshall, com a intecdo de preservar a jurisdicdo das cortes
federais sobre as corporations, ja que a Constituigao Federal
americana, no seu artigo 3° secdo 22 limita tal jurisdicdo as
controvérsias entre cidadaos de diferentes estados, conheceu da
causa.

A decisao revelou a necessidade, ja no século XIX, de se tratar a
pessoa juridica e as pessoas naturais que a constituem como um
todo, resguardadas as devidas autonomias, que agem em relagédo de
interdependéncia. [...] (LOVATO, 2005)

Na Europa, reputa-se o primeiro caso de aplicagdo da teoria na Inglaterra,
por meio do caso Salomon vc. Salomon e Co, julgado em 1897, sob 0 nome de
disregard of the legal entity ou disregard doctrine. Mencionado por Carlos Gustavo
Lemos de Souza como marco do nascimento da teoria (SOUZA, C., 2005).

Marlon Tomazette descreve esse caso, abaixo reproduzido:

“I...]
Neste leading case, Aaron Salomon era um préspero comerciante
individual na area de calgados que, apés mais de 30 anos, resolveu



constituir uma limited company (similar a uma sociedade anénima
fechada brasileira), transferindo seu fundo de comércio a tal
sociedade. Em tal companhia, Aaron Salomon tinha 20 mil agdes, e
outros seis sécios, membros de sua familia, apenas uma cada um.
Além das acdes, 0 mesmo recebeu varias obrigacdes garantias,
assumindo a condig¢do de credor privilegiado da companhia.”

‘Em um ano, a companhia mostrou-se inviavel, entrando em
liquidagao, na qual os credores sem garantia restaram insatisfeitos. A
fim de proteger os interesses de tais credores, o liquidante pretendeu
uma indenizagdo pessoal de Aaron Salomon, uma vez que a
companhia era ainda a atividade pessoal do mesmo, pois 0os demais
sécios eram ficticios. O juizo de primeiro grau e a Corte de apelacéo
desconsideraram a personalidade da companhia, impondo a
Salomon a responsabilidade pelos débitos da sociedade. Tal deciséo
foi reformada pela Casa dos Lordes, que prestigiou a autonomia
patrimonial da sociedade regularmente constituida, mas estava ai a
semente da "disregard doctrine”.

K

Apesar do desenvolvimento no éambito do sistema common law
americano, o jurista alemao Rolf Serick foi o responsavel pela sistematizacao da
teoria da desconsideracao da personalidade juridica em um trabalho dos anos 1950
(LOVATO, 2005). Esse trabalho de Rolf Serick consistia numa tese de doutorado
defendida perante a Universidade de Tubigen, na Alemanha em 1953, que definiu os
critérios gerais da teoria baseado na jurisprudéncia norte-americana (SOARES,
2006).

[...], a teoria do disregard foi introduzida no civil law pelo Professor
aleméo Rolf Serick, que, em 1958, elaborou o conceito da ‘durchgriff
der juristischen personen’, visando sistematiza-la sem os casuimos
dos julgados norte-americanos.

Serick proclamava que o principio da autonomia da pessoa juridica
pode ser relativizado e esta sujeito a derrogacao, em determinadas
situagdes. Todavia, o doutrinador ndo propunha a aniquilacdo da
pessoa juridica, mas sim que a teoria da penetracdo fosse vista
como um mecanismo juridico criado para protegé-la contra abusos
de direito ou fraudes. A formulagdo do jurista germénico ficou
conhecida como a “teoria classica, ou maior, da desconsideracao da
personalidade juridica.” (WURMBAUER JUNIOR, 2011)

A despeito desse denominador comum entre o0s doutrinadores que
subsidiam o presente trabalho, no que se refere aos aspectos histéricos do instituto,
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Flabia Albertin de Moraes nos traz informagdes adicionais relacionadas a esse
capitulo.

O desenvolvimento da teoria da desconsideragcdo da personalidade
juridica ainda teve a contribuicao do jurista italiano Piero Verrucoli, que utilizava o
termo “superamento” da personalidade juridica (MORAES, 2009).

Diante dessas verificagdes, constata-se o surgimento de um instrumento
juridico para coibir a invocacao do instituto da autonomia patrimonial como meio de
burlar a lei, no sentido de utilizagdo abusiva ou cometimento de fraudes, afastando-
se dos fins originarios da criacdo da pessoa juridica.

1.2. A Incorporacao da Teoria da Desconsideracao da Personalidade
Juridica no Ordenamento Juridico Brasileiro

No Brasil, Rubens Requido foi o responsavel por difundir e aprimorar
sobre o instituto da desconsideracao da personalidade juridica, inspirado na doutrina
de Rolf Serick e de Pier Verrucoli, tratando pela primeira vez do assunto numa
Conferéncia na Universidade Federal do Parana, na década de 1960 (MORAES,
2009).

Em decorréncia da contribuicdo de Rubens Requido, a evolug¢ao da teoria
no direito brasileiro ainda teve a colaboracdo de varios estudiosos — Fabio Konder
Comparato, José Lamartine Corréa de Oliveira, Fabio Ulhoa Coelho, Alexandre
Couto Silva e Rolf Madaleno (GARCIA, 2008).

No que concerne a incidéncia da Teoria da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica no ordenamento juridico brasileiro ndo ha unanimidade entre
os autores. Marlon Tomazette entende que as hip6teses de incidéncia estado
previstas apenas no art. 28 do CDC (Lei n? 8.078/90), responsavel pelo pioneirismo,
no art. 18 da Lei 8.884/94 (infragcdes a ordem econdmica) e, por fim, no art. 4° da Lei
9.605/98, relacionada as lesbes ao meio ambiente. “Tais dispositivos embora
desprovidos da melhor técnica, por confundirem institutos diversos, acolhem ainda
que de maneira confusa a desconsideracdo no direito brasileiro.” (TOMAZETTE,
2002)
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A titulo ilustrativo, Carlos Gustavo Lemos de Souza cita a CLT, o Codigo
de Defesa do Consumidor, o Cédigo Civil, a Lei de Sociedades Anbnimas, a Lei n®
8.884/94, como previsdes expressas do instituto no ordenamento juridico patrio
(SOUZA, C., 2005).

No Codigo Tributario Nacional a previsdo consta no art. 134, VIl e art.
135, Il, os quais estabelecem:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento
da obrigagao principal pelo contribuinte, respondem solidariamente
com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que
forem responsaveis:

[...]

VIl - os s6cios, no caso de liquidacao de sociedade de pessoas.

[...]

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigagdes tributérias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social
ou estatutos:

[...]

Il - quanto as infragcdes em cuja definicao o dolo especifico do agente
seja elementar;

[.]

Quanto a incidéncia na Consolidacado das Leis do Trabalho, determina o
art. 22, §2°:

Art. 22 - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econ6mica, admite, assalaria
e dirige a prestacao pessoal de servigo.

[...]

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a direcao,
controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os
efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas.

Os art. 134, inciso VII e art. 135, Il do CTN abordariam o instituto da
desconsideracdo. Entretanto, ha divergéncias no entendimento de que haja
incidéncia da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Cédigo
Tributario Nacional e na CLT.

Flavia Albertin de Moraes é uma das autoras que nao compartilha deste
entendimento. Seu posicionamento é de que o art. 2%, §2°, da CLT, os artigos 133, I,
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134 e 135 do CTN, e, acrescenta ainda, o art. 6° da Lei de Crimes de Sonegacéao
Fiscal e art. 6° da Lei de Repressdao ao Abuso do Poder Econbmico nao
caracterizam hip6tese de incidéncia da Teoria da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, mas apenas “a responsabilizacdo de pessoas fisicas no
exercicio de seu mister administrativo.”(MORAES, 2009)

Bem como Marlon Tomazette afasta tal entendimento no que diz respeito
ao art. 22, §2°, da CLT, nos seguintes termos:

[...]

Tal dispositivo excepciona a autonomia resultante da formacéao de
grupos empresariais, determinando a solidariedade das varias
empresas integrantes do grupo, sem cogitar do abuso ou da fraude.
Ora, ndo se trata de desconsideracédo, mas de simples solidariedade,
[...]

Em tal hipdtese ndo se discute 0 uso da pessoa juridica, mas se
protege de maneira direta o empregado, garantindo-lhe uma
responsabilidade solidaria das diversas integrantes do grupo,
independentemente de fraude ou abuso. Nao se suprime sequer
momentaneamente a personalidade juridica, apenas sao estendidos
os riscos da atividade econémica. (TOMAZETTE, 2002)

Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza, ao discorrer sobre o instituto na
legislacao brasileira, afirma:

Foi assim que se passou a afirmar que o art. 134, VIl e 135, Il do
Cédigo Tributario Nacional e o art. 2°, §2° da Consolidacao das Leis
Trabalhistas, seriam contemplativos da doutrina desconsiderante.
Esta assertiva ndo obteve total adesdo, vez que muitos doutrinadores
passaram a defender a tese de que as referidas normas néo
dispunham acerca da genuina disregard. (SOUZA, V., 2006)

No que pertine aos art. 134, VIl e 135, Il do CTN, nao consistiiam em
hip6tese da teoria, e sim possibilidade de responsabilizagdo do sécio por uma divida
da pessoa juridica (SOUZA, V., 2006). E quanto ao art. 22, §2° da CLT, consistiria
apenas em solidariedade referente aos débitos trabalhistas (SOUZA, V., 2006).

Mas, esta mesma autora, ndo se restringe a esse denominador comum ao
discorrer sobre controvérsias de incidéncia do instituto no ordenamento juridico
brasileiro, pois acrescenta:

Também a previsado do art. 10 do decreto 3708/19, que regulava as
Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada, e dos arts.
116 e 117 da Lei das Sociedades An6nimas (lei 6404/76), foram
consideradas como enunciadoras da desconsideragdo da
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personalidade juridica. Deve-se esclarecer, contudo, que tais
disposi¢cbes nada tem a ver com a tese da disregard, eis que
somente visavam responsabilizar diretamente aqueles que
exorbitassem dos poderes que lhes foram confiados, tratando-se de
verdadeira responsabilizacao por atos préprios. (SOUZA, V., 2006)

Mas, também, ha previsées no ordenamento juridico que os doutrinadores
comungam do entendimento de serem hipéteses de incidéncia da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica. Dentre as normas que enunciam referida
teoria constam o art. 28 do CDC e o art. 50 do CC.

O Caodigo de Defesa do Consumidor prevé o instituto no caput do art. 28:

Art. 28. O juiz poderd 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 desconsideragéo
também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por mé administragao.

[..]

Apés a incorporacao pelo Codigo de Defesa do Consumidos, outras
leis surgiram abarcando a teoria, como a Lei Antitruste n. 8.884 de
1994 (artigo 18) e a Lei n. 9.605 de 1998 (artigo 4°), que trata de
questdes ligadas ao meio ambiente. (GARCIA, 2008).

Ja o Cdédigo Civil de 2002 incorporou o instituto em seu texto no art. 50:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relagdes de obrigagbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica.

Entretanto, até em relacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor existem
criticas quanto a abrangéncia de aplicacao da teoria da desconstituicdo da pessoa
juridica. A critica é direcionada para a auséncia de estipulagdo da fraude como fato
gerador da desconsideracao. “A unica hipdtese prevista no Codigo de Defesa do
Consumidor que verdadeiramente corresponde ao historico do instituto diz respeito a
enunciacdo do abuso de direito, [...]” (SOUZA, V., 2006).
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Marlon Tomazette alerta, ao entender que consiste em previsao legal de
incidéncia, quanto a utilizacdo por analogia dessa hipétese em outros ramos do
direito:

Trata-se de dispositivo aplicavel exclusivamente as relacbes de
consumo, nao havendo que se cogitar de sua aplicacao extensiva, a
menos que se afigurem presentes os elementos de uma eventual
aplicagao analogia. Ha que se ressaltar que em relagao as infragées
a ordem econdmica, e ao meio ambiente hd uma legislagcao propria
que reproduz o CDC, nao se devendo falar em aplicagao analégica.
(TOMAZETTE, 2002)

Este mesmo autor prevé duas hipéteses autorizadoras da
desconsideracao elencadas pelo art. 28 do CDC — o abuso de direito e o excesso de
poder.

Dentre inumeras discussdes, ha quem entenda que a teoria da
despersonalizacdo é contemplada pelo art. 28 do CDC, pelo art. 18 da Lei n®
8.884/94 (Lei Antitruste), pelo art. 4° da Lei 9.605/98 (responsabilidade por lesdes ao
meio ambiente), e pelo unanime art. 50 do CC/2002. E o caso de Marcela Capachi
Nogueira Soares que faz a ressalva, contudo, de que:

Tais leis setoriais, entrementes, sdo objeto de excessiva critica por
parte dos doutrinadores, em face dos desacertos de tais dispositivos
com a elaboragao doutrinaria da teoria, visto que incluem entre os
fundamentos da desconsideragdo hipéteses em que a
responsabilidade pode ser imputada diretamente ao sécio ou
representante legal por ato ilicito préprio, ndo representando a
personalizacao da sociedade Obice para essa imputagédo. (SOARES,
2006)

Sem a pretensdo de exaurir a discussdo acerca da Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, indubitavelmente verifica-se uma
confusdo na doutrina entre as hip6teses de enunciacdo no ordenamento juridico do
instituto e as possibilidades imputacao de responsabilidade diretamente ao sécio ou
representante legal por ato ilicito proprio, ou seja, por exorbitarem das atribuicées
que lhes foram conferidas.

Embora, também, pela analise das contribuicbes doutrinarias
supracitadas, infere-se que os diplomas legais do Cédigo de Defesa do Consumidor
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e do Cadigo Civil contemplam, de forma evidente, a teoria desconsiderante, apesar
de desprovidos da melhor técnica de redacao legislativa.

Diante da confusdo doutrindria na busca de se identificar a previsao
taxativa nos diplomas normativos a enunciacao do instituto, ha outra corrente que se
posiciona no sentido de que a teoria apresenta-se como um instituto da teoria geral
do direito, a seguir melhor descrito:

A teoria da desconsideracao da personalidade juridica, no direito
brasileiro, embora tenha surgido no &mago do direito comercial,
apresenta-se como um instituto da teoria geral do direito.
Considerando-se assim, € possivel que ela abarque todas as
hipéteses em que o uso fraudulento da pessoa juridica ocorra, seja,
portanto, no direito contratual, no direito comercial, no direito do
consumidor e, segundo o objeto deste estudo, no direito
administrativo. (MORAES, 2009)

A ampliagdo das possibilidades de incidéncia sera estudada em capitulo
oportuno, por ora, sendo suficiente apenas a exposicao de uma corrente doutrinaria

que faz uma interpretagao sistémica da aplicabilidade desse instrumento juridico.

1.3. Corrente Subjetiva e Corrente Objetiva da Desconsideracao da
Personalidade Juridica

Duas correntes se formaram em torno da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica — Corrente Subjetiva e Corrente Obijetiva.

A primeira corrente, baseada nos estudos do alemao Rolf Serick, defende
que para a utilizacdo da desconsideracao seria necessario comprovar o dolo (animo
subjetivo) na conduta do agente, além de demonstrar o abuso pela confuséo
patrimonial e desvio de finalidade (SOUZA, C., 2005; MORAES, 2009).

A seu turno, para a corrente objetiva, que “I...] teve origem com as criticas
aos preceitos da corrente subjetiva elaboradas por Fabio Konder Comparato, [...]”
(COMPARATO, apud MORAES, 2009), basta comprovar a ocorréncia do abuso,
sem qualquer indagacdo relacionada a intencao do agente (SOUZA, C., 2005;
MORAES, 2009).
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O legislador patrio, ao prever a teoria em alguns diplomas normativos,
entre eles, a exemplo, o art. 50 do Cédigo Civil, adotou a Corrente Objetiva.

1.4. Teoria Maior e Teoria Menor da Desconsideracao da Personalidade

Juridica

Um JUltimo aspecto a ser abordado acerca da teoria consiste na
configuracdo de uma Teoria Menor e uma Teoria Maior.

A Teoria Menor parte de uma analise mais superficial, pois o simples
prejuizo do credor associado a impossibilidade da empresa de honrar suas
obrigacdes permite a aplicagdo da desconsideracao da personalidade juridica. Nao
sendo necessario que o credor comprove dolo ou confusdo patrimonial da empresa.
(SOUZA, V., 2006; MORAES, 2009)

A Teoria Maior, adotada por nossa doutrina e jurisprudéncia, exige, para
ocorréncia da desconsideracao da personalidade juridica, a comprovacgao da fraude
ou abuso de direito (SOUZA, V., 2006; MORAES, 2009). Acerca dessa Teoria,
Flavia Albertin de Moraes menciona uma subdivisdo tedrica:

[...] a teoria maior subjetiva, em que é preciso, para desconsiderar a
personalidade juridica, comprovacdo da insolvéncia empresarial,
aliada a demonstracdo de desvio de finalidade; e a teoria maior
objetiva que, com espeque nos estudos de Fabio Konder Comparato,
requer a existéncia de confusao patrimonial. (MORAES, 2009)

Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza trouxe no seu estudo um tipo
raro de desconsideracao, que é a desconsideracao invertida:

[...] desconsideragao invertida, cuja teoria remonta a Ulrich Drobnig.
Sua aplicacdo efetivar-se-4 nas hipoteses em que os credores
particulares do sécio sejam lesados pelo fato de ter havido um desvio
intencional dos bens particulares do devedor para o patriménio da
sociedade, sendo situacdo facilmente encontrada em litigios
familiares, quando o marido ou pai tenta, para se esquivar de uma
futura partilha ou abster-se da prestacéo de alimentos, desviar seus
bens para o patriménio de uma sociedade. (SOUZA, V., 2006)

Ap6s uma aprofundada abordagem da  histéria e teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica resta salientar o intuito do seu
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surgimento, que consiste num mecanismo de protecao das sociedades empresarias
que preservam os fins sociais para os quais foram criadas, penalizando aquelas que
se afastam das finalidades originarias, que ensejaram a sua constituicao, ao praticar
ilicitos por abuso de direito, e prejudicando terceiros.
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2. A DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA DO
DIREITO ADMINISTRATIVO

2.1. Consideracoes Iniciais

Apdés uma abordagem sobre as consideracbes gerais da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, passemos a contextualizagdo do
instituto dentro do direito administrativo. A construcdo da defesa dessa tese sera
pautada no uso da analogia e dos principios gerais do direito, visto que inexiste

previsao legal desse instrumento juridico no ramo do direito em questao.

A teoria da despersonalizagdo da pessoa juridica tem origem no
Direito anglo-sax6nico, como remédio contra os abusos e os desvios
de finalidade de uma associacao, no intuito de combater a fraude a
lei e prejuizos a terceiros. A doutrina da “disregard of legal entity”
(desconsideragao da entidade legal) é aplicada, pois, nos casos em
que a pessoa juridica é mero instrumento para cometer fraude.
(WATANABE, 2006)

Na busca de um atuar eficiente da Administracao, no sentido de encontrar
uma solucdo aos abusos cometidos por empresas nas contratacdes com o Poder
Publico, uma das alternativas é dar efetividade as sancdes administrativas impostas
a essas empresas.

Entretanto, no direito administrativo, ha inumeras lacunas legislativas,
dentre elas a prépria regulamentacdo do procedimento para aplicagdo de sancoes
administrativas em face de descumprimentos contratuais de licitantes e contratados,
0 que ja obstaculiza o objetivo de atender ao interesse publico, que dira o
reconhecimento da aplicagdo da teoria da desconsideragcdo da personalidade
juridica dentro das sancdes administrativas, no intuito de se dar efetividade a sangéao

imposta para se atingir a exceléncia no atendimento do interesse publico.

2.2. Fundamento Legal
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Diante da constatacdo do primeiro obstaculo para a defesa dessa tese no
presente trabalho, qual seja, a inexisténcia de previsao legal. O embasamento do
reconhecimento desse instituto sera orientado pela visdo sistémica do objetivo maior

da Administragdo Publica, que € servir a sociedade.

[...] a aplicabilidade dos principios em qualquer microssistema do
Direito se mostra de extrema eficacia, pois é baseado neles que o
Estado estrutura todo o seu corpo legislativo. Importante salientar
ainda que os principios constitucionais e especificos do Direito
protegem a unidade do ordenamento juridico, uma vez que, em caso
de conflito entre normas, eles serdo utilizados na interpretacao legal
(MOURA; VALE, 2011).

E pacifico o entendimento de que toda e qualquer atividade da
Administracdo Publica deve ser revestida pelos principios constitucionais elencados
no caput do art. 37 da Constituicdo Federal', bem como, os previstos no caput do
art. 22 da Lei n® 9.784/1999% que regula o processo administrativo no ambito da
Administracao Publica federal.

Nesse sentido temos o0 seguinte entendimento:

O processo administrativo, compreendido como o conjunto de atos
l6gicos e sequencialmente encadeados praticados pela
administracao publica com objetivo especifico, visa ao atendimento
do interesse publico, qual seja, o bem comum. Nao obstante, na
consecugao do bem coletivo, hd de se observar as balizas tracadas
pelos principios reitores da atividade publica. (MORAES, 2009)

Numa andlise tradicional do Principio da Legalidade Estrita, presente no
art. 2°, |, da Lei n° 9.784/99° a atuacdo do administrador é limitada a prévia
determinacao legal, e esta instrumentalidade formal proporciona o controle das

atividades do Poder Publico.

! “Art. 37. A administragédo 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: ...”
2 “Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagédo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.”
8 “Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios
de:

| - atuacdo conforme a lei e o Direito;...”
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[...], em que pese o principio da legalidade ser o alicerce de toda a
construcdo implementada pelo Estado, ele ndo pode ser considerado
de forma isolada, sob pena de a administracao publica se tornar um
ente que apenas executa leis, 6rgdo engessado e cego as diversas
nuangas da realidade. Exige-se do administrador, portanto, atitudes
em que o bom senso e o equilibrio devem prevalecer, sempre sob a
égide dos demais principios constitucionais e legais.

Desse modo, o principio da finalidade ou da impessoalidade, a
significar a busca pela realizagdo do interesse comum e social, deve
ser levado em conta. [...] (MORAES, 2009)

Os doutrinadores que defendem a utilizacdo desse instituto nas
penalizacées administrativas fazem uma articulacdo dos principios constitucionais

direcionando a discricionariedade da atuagado do administrador publico para realizar

173

o interesse comum. “.., embora o principio da legalidade exija que a administracdo

publica so aja ante a exigéncia expressa da lei, ndo é possivel, sob esse argumento,

sy

ignorar outros principios constitucionais, como a moralidade e a eficiéncia.’
(MORAES, 2009)

Embora a permissdo de se aplicar a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica no ambito do direito administrativo ndo esteja
positivada no ordenamento juridico patrio, 0s principios
constitucionais e os infraconstitucionais que regem a atividade
administrativa permitem a sua utilizagdo. A administracdo publica
pode-se valer do instituto da desconsideragédo da personalidade
juridica sempre que a fraude ou o abuso de direito, em evidente
afronta ao interesse publico, estiverem presente. Dessa feita, a
auséncia de legislacdo especifica ndao pode ser alegada como
pretexto para se manter intangiveis as pessoas fisicas que forjaram a
pessoa juridica no intuito de prejudicar o Estado. (MORAES, 2009)

Nesse diapasao, a teoria poderia ser utilizada baseando-se nos principios
da moralidade administrativa, da eficiéncia e, ainda, da razoabilidade.

Sob esse enfoque, a moralidade é elementar de todo ato do administrador
publico. E no que se refere ao dever de atuagdao da Administracédo, o principio da
legalidade deve ser equilibrado com o da eficiéncia para se valer dos meios mais
adequados a consecucdo do fim comum. Por sua vez, a razoabilidade contribui na

ponderacgao entre o dnus imposto e o beneficio a ser alcangado. (MORAES, 2009)
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Em sintese, verifica-se que nenhum principio constitucional ou legal
deve se valer independente dos demais. Os diversos matizes com os
quais se apresenta a realidade exigem do administrador a
capacidade de atuar do modo mais condizente com o caso concreto,
sem estar fadado ao seguimento de rigidas pautas preestabelecidas,
que nao levam em conta a variacao da hipétese especifica e nao
significam, amplamente, que o interesse publico esta sendo
observado. Nesse cendario, a motivacdo adequada garante a
incidéncia do principio da moralidade e da eficiéncia, aléem de
explicar que o interesse publico € movel da atitude eleita como a
mais coerente. (MORAES, 2009)

Os contornos do principio da legalidade estrita tém se apresentado
insuficientes para dar conta da complexidade da realidade social. Numa nova
dimensao democratica do Estado de Direito, a aplicagdo do direito passa a ser tao
relevante quanto a sua criacdo. (BOHLER, 2006)

Assim, em contraposicao ao Principio da Legalidade Estrita, a concepgéao
moderna do Principio da Legalidade exige a intelecgcdo do ordenamento juridico
enquanto sistema, o que impde a Administracdo, a fim de proporcionar maior
eficacia a sua atuacao no caso concreto, a ponderacao e harmonizagao dos dogmas
no intuito de se atingir a melhor solucéao.

Esse novo entendimento amplia os contornos do principio da legalidade,
nao se restringindo apenas ao especificado em lei, englobando o direito como um
todo, é 0 que se entende por principio da juridicidade, que consiste “no conjunto de
normas e principios que constituem o Direito como um todo, e que representam um

dever a ser seguido e cumprido pelo administrador publico” (BOHLER, 2006).

Assim, a lei ndo € a unica fonte de Direito, muito embora seja uma
das mais importantes. A Administragdo Publica esta vinculada a dar
efetividade a norma, tornar dindmico o direito posto, esta portanto
vinculada ao principio da juridicidade, esta vinculada a realizagdo do
Direito.

Neste diapasado, a falta de expressa previsao legal ndao pode ser
considerada Obice a que se promova desconsideragcdo da pessoa
juridica quando presentes as provas do uso abusivo da
personalidade, uma vez que o administrador tem o dever de se
balizar pela juridicidade administrativa, e na&o somente pela
legalidade tomada em sentido estrito.
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Atender ao principio da juridicidade, no ambito administrativo,
significa conjugar legislacdo posta e os principios reitores da prépria
administracao. [...]. E, aqui notadamente para o caso posto, ganham
relevo a moralidade administrativa e a eficiéncia.

[...]

[...]. Fere a moralidade administrativa constituir pessoa juridica com
escopo de subtrair-se ao cumprimento de penalidade imposta pela
propria Administracéo.

A eficiéncia administrativa, [...], revela-se no sentido de que se deve
sempre buscar o melhor resultado possivel, [...]. (BOHLER, 2006)

Ante o exposto, a auséncia de previsao legislativa nao pode ser alegada
como pretexto de impossibilidade de se operar, em Ultima instancia, a defesa do
interesse publico, haja vista a inexisténcia de ferramentas legais que possibilitem
coibir, na esfera administrativa, os abusos cometidos por empresas que se
aproveitam da protecao juridica da autonomia da sociedade empresaria em relagao
aos seus sécios para se afastar dos fins originarios para os quais foi constituida,
desviando-se de sua funcdo social. E tornando in6cua uma sanc¢do administrativa

imposta pelo Estado.

2.3. Hipodteses de Cabimento

Partindo da premissa de que o Estado ndo pode permanecer-se inerte
diante de abusos e ilegalidades cometidos por pessoas juridicas, nas contratacdes
com o poder publico, em decorréncia de auséncia de previsao normativa, resta
elencar quais situacbes ensejariam a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.079/90, art. 28) adotou a
teoria menor da desconsideracao da personalidade juridica, e fixou como hipéteses
gue ensejam a sua autorizacdo os casos de abuso de direito ou fraude, e, ainda, o
mero risco de que a pessoa juridica venha a se tornar ébice a reparacado dos danos
causados, como, por exemplo, faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica, provocados por ma administracdo (WURMBAUER
JUNIOR, 2011)
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O art. 50 do Codigo Civil acatou a teoria maior da desconsideracao da
personalidade, e menciona expressamente “desvio de finalidade” e “confusdo
patrimonial” como pressupostos para aplicacao de seus efeitos, essa condi¢ao foi
estabelecida nos seguintes termos: “Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial, [...]".

Dentre os doutrinadores que foram utilizados para subsidiar o presente
trabalho, nenhum deles ousou mencionar outras hipoteses autorizadoras da
utilizacdo da teoria da personalidade que ndo as ja descritas nos dispositivos
normativos acima descritos, até mesmo porque se adentraria numa seara juridica
temeraria por nao haver respaldo legal, e, por isso, plenamente questionavel.

Contudo, em momento oportuno, examinaremos uma jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido que atribuiu efeito diverso do tradicionalmente
especificado em lei ao utilizar a teoria da desconsideracao da personalidade juridica
para operar a citagdo pessoal dos envolvidos num processo administrativo de
Tomadas de Contas Especial (Acordao 3135/2006 — Segunda Camara).

Um, dentre indmeros, dos desafios enfrentados nas contratagdes com o
poder publico é encontrar mecanismos legais que concedam efetividade as sancgdes
administrativas. E uma das solucdes reside na extensao das sancdes imputadas as
sociedades empresarias as pessoas fisicas envolvidas no processo apurado. A
proposta de incorporacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade no

processo administrativo punitivo proporcionara tal efetividade almejada.

A administracdo publica, portanto, € capaz de delimitar quais sdo os
direitos e deveres da pessoa juridica, sem que haja confusdo com os
direitos e os deveres das pessoas fisicas por tras da ficcao
empresarial. Assim, por via de regra, o descumprimento de alguma
obrigacao acarreta a possibilidade de apenagéao da pessoa juridica e
nao da pessoa fisica.

Nesse passo, a penalidade administrativa aplicada a uma pessoa
juridica nao recai sobre a figura dos sécios, desde que a sociedade
tenha existéncia regular e ndo haja, por parte das pessoas fisicas, o
intuito fraudulento, hipdétese em que a desconsideracdo da
personalidade juridica pode ocorrer.

[...]

No curso do processo administrativo punitivo, caso a administracao
publica se depare com indicios de que a pessoa juridica, a ocupar o
polo passivo da relagéo processual administrativa, vale-se de fraude



24

com o escopo de escusar-se de sua responsabilidade, poderd, desde
que garantido o contraditério e a ampla defesa, desconsiderar a
personalidade juridica para que as pessoas fisicas passem a figurar
como parte passiva da demanda administrativa podendo vir a ser, ao
final, apenas.

[...]

Nao obstante a solugdo aventada, € possivel a administragao publica
efetuar diretamente a desconsideracdo da personalidade juridica.
Assim, no bojo de um processo administrativo punitivo, a
desconsideragao da personalidade juridica podera ser discutida na
fase do contraditorio, desde que na fase investigativa haja evidéncias
de que as pessoas fisicas que representam o ente moral agem com
fraudes. A estrutura processual instaurada € utilizada, sem
necessidade de se dar impulso a um processo administrativo
autébnomo. (MORAES, 2009).

De todo o modo, a Administracdo Publica ndo pode abster-se de
promover a real responsabilizacdo dos que violarem o interesse publico em

detrimento da auséncia de previsao normativa expressa.

Como expediente de coibicdo, deve se estender a penalidade, por
via da desconsideragdo da personalidade juridica, as outras
sociedades que tenham sido criadas com esse fim. Desconsidera-se
a personalidade juridica da empresa penalizada para identificar os
sOcios, imputando a esses a penalidade como forma de
predominancia da atuacdo do Estado na apuracdo de suas
responsabilidades, estendendo a sangao para a empresa constituida
com fins espdarios. Ou, de outra forma, desconsidera-se a autonomia
de ambas as sociedades para identificAd-las como uma mesma
empresa, penalizando assim o ente ulterior pela inexecucado
contratual ou conduta inidénea da primeira empresa. (SOARES,
2006)

A realidade dos contratos publicos € muito mais complexa do que as
hipéteses abordadas no nosso ordenamento juridico. Entendo ser admissivel uma
atenuacdo, com reservas, das hipoteses autorizativas, desde que haja a
comprovacao do ato para admitir a quebra da protecao inerente a pessoa juridica,
mediante apuragdo em regular processo administrativo, resguardando-se o direito de

defesa do pblo passivo e 0 amplo acesso aos autos.

[...] verifica-se que a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica seria plenamente vidvel nas licitagbes. Isto
porque a desconsideragdo serviria como um mero mecanismo de
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garantia a efetividade das sang¢des administrativas, cujo objetivo é
preservar a finalidade da licitagcdo: a escolha da oferta mais vantajosa
ao poder licitante. Obviamente que a imposicdo dessa medida
deverd ser antecedida de um procedimento em que sejam
asseguradas a ampla defesa e o contraditorio.

[...]

[...] Ora, evidentemente, se a intencdo do legislador & evitar que
licitantes inidéneos participem dos procedimentos de licitagdo pois
presume que sua contratagdo ndo sera vantajosa ao Poder Publico,
a aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade juridica
nao ofende o ordenamento juridico, muito menos o regime juridico
aplicavel ao direito administrativo sancionador. Ao contrario: como
instrumento de concretizacdo da finalidade legal, ha um refor¢o ao
principio da legalidade e aos demais principios norteadores da
atuagdo dos agentes publicos, principalmente o da moralidade.
(MUSSI, 2007)

A depender do caso concreto, situacdes atipicas podem ensejar essa
quebra da protecdo, e o poder publico deve imiscuir-se de apurar e imputar a
responsabilidade cabivel. Tais vivéncias consistem em aperfeicoamento dos
mecanismos de controle, que sé se adquire com a experiéncia, mas sempre
orientados para a consagracao dos principios da eficiéncia, razoabilidade, finalidade,
moralidade, e interesse publico, razdo de existéncia da Administragdo Publica.

2.4. Procedimento para Aplicacao

Inimeros questionamentos permeiam o procedimento para aplicacédo da
teoria da desconsideracédo da personalidade juridica, inclusive nos ramos do direito
onde esta pacificado que houve a sua incorporacdo, o seu reconhecimento. O que
consiste noutro obstaculo para a sua utilizagdo no direito administrativo, uma vez
que, a excecao de outros ramos do direito, a Administracdo Publica nao depende da
interferéncia do Poder Judiciario para executar os seus proprios atos, haja vista o
atributo da auto-executoriedade que reveste os atos administrativos.

Mas antes de adentrar nas particularidades dos atos administrativos, faz-
se necessario uma abordagem das duas correntes de entendimento relativas ao
procedimento para aplicagdo da desconsideracao da personalidade juridica de forma
geral.
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A desconsideragdo da personalidade juridica podera ocorrer de duas
formas, ambas mediante provocacdo do Poder Judiciario. Uma por meio de
processo autdbnomo de conhecimento, e outra por meio de incidente processual
dentro do proprio processo de execucao (GARCIA, 2008).

A primeira corrente entende que o procedimento decorreria de um
incidente processual dentro do processo de execucdo diante do inadimplemento da
sociedade processada. Segundo essa corrente, uma acdo de conhecimento
autdbnoma derivaria desse incidente processual, de forma a assegurar o devido
processo legal, o contraditério e a ampla defesa a sociedade empresaria (GARCIA,
2008).

Pela segunda corrente, em nome da celeridade processual, a
desconsideracao da personalidade juridica seria aplicada por meio de um despacho
do juiz dentro do proprio processo de execucao (GARCIA, 2008).

Este assunto esta longe de uma uniformizacao de entendimento, mas na
pratica alguns tribunais tém decidido no sentido da desnecessidade de um processo
de conhecimento autbnomo para aplicar a desconsideracdo da personalidade
juridica, sendo suficiente que o pedido ocorra de forma incidental dentro do processo
de execucao (GARCIA, 2008).

De forma ilustrativa, segue decisoées jurisprudenciais que corroboram com
essa linha de entendimento. Abaixo entendimento do Tribunal de Justica de Minas

Gerais:

EMENTA: EXECUCAO - DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA - _POSSIBILIDADE -
DESNECESSIDADE DE PREVIA INSTALACAO DE PROCESSO DE
CONHECIMENTO - SOCIO - CITAGCAO. 1. A desconsideracédo da
personalidade juridica da empresa executada pode ser decretada
nos autos da prépria acdo de execugdo, independentemente de
processo de conhecimento autbnomo. 2. S6 depois de decretada a
desconsideracao da personalidade juridica € que se faz necessaria a
expedi¢cdo de mandado de citagao, dirigido aos socios que venham a
ser incluidos no pélo passivo.

AGRAVO N° 1.0024.07.763195-0/001 - COMARCA DE BELO
HORIZONTE - AGRAVANTE(S): YVONE NACUR E OUTRO(A)(S) -
AGRAVADO(A)(S): DBR TURISMO LTDA, BEATRIZ PORTUGAL
GOES, RONALDO CAIAFA RACHID, TONY MARLEY SANTOS -
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RELATOR: EXMO. SR. DES. GUILHERME LUCIANO BAETA
NUNES.

Do mesmo modo, convém empreender um exame de decisdes prolatadas

nos Tribunais Superiores que detém relevancia para a discussao:

CIVIL. LOCACAO. D~ESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. CONFUSAO PATRIMONIAL. CABIMENTO. SUMULA
7/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. COTEJO ANALITICO.
FALTA. SIMILITUDE FATICA. FALTA. | - A aplicacdo da teoria da
desconsideragao da personalidade juridica dispensa a propositura de
acao autébnoma, podendo ser concedida incidentalmente no préprio
processo de execucao desde que verificados os pressupostos de sua
incidéncia. Precedentes. (...)" (AgRg no REsp 798095 / SP; rel. Min.
Feliz Fischer; T5 - Quinta Turma; j. 06/06/2006; publ. DJ 01.08.2006
p. 533);

PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL EM AUTOS DE
AGRAVO DE INSTRUMENTO - RETENGCAO LEGAL -
AFASTAMENTO - DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGCAO E FALTA
DE PREQUESTIONAMENTO - SUMULAS 284 E 356 DO STF -
PROCESSO EXECUTIVO - PEDIDO DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURiDICA DA EMPRESA-EXECUTADA -
POSSIBILIDADE - DISPENSAVEL O AJUIZAMENTO DE AGAO
AUTONOMA. (...) 4 - Esta Corte Superior tem decidido pela
possibilidade da aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica nos proprios autos da agdo de execucao,
sendo desnecessaria a propositura de agdo auténoma (RMS n®
16.274/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ de 2.8.2004; AgRg
no REsp n? 798.095/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, DJ de
1.8.2006; REsp n® 767.021/RJ, Rel. Ministro JOSE DELGADO, DJ de
12.9.2005). 5 - Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte,
provido para determinar a andlise do pedido de desconsideragdo da
personalidade juridica da empresa-executada no curso do processo
executivo." (REsp 331478 / RJ; rel. Min. Jorge Scartezzini; T4 -
Quarta Turma, j. 24/10/2006; publ. DJ 20.11.2006 p. 310).

Processo civil. Recurso ordindario em mandado de seguranga.
Desconsideragdo da personalidade juridica de sociedade
empresaria. Socios alcancados pelos efeitos da faléncia.
Legitimidade recursal. - A aplicagéo da teoria da desconsideragéao da
personalidade juridica dispensa a propositura de acdo auténoma
para tal. Verificados os pressupostos de sua incidéncia, podera o
Juiz, incidentemente no préprio processo de execugao (singular ou
coletiva), levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de
expropriagao atinja os bens particulares de seus socios, de forma a
impedir a concretizacao de fraude a lei ou contra terceiros. - O sécio
alcancado pela desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade empreséaria torna-se parte no processo e assim esta
legitimado a interpor, perante o Juizo de origem, os recursos tidos
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por cabiveis, visando a defesa de seus direitos. Recurso ordinario em
mandado de seguranca a que se nega provimento. (STJ - ROMS
16274/SP - 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de 02.08.2004).

O que é pacifico entre os doutrinadores é que a desconsideracdo da
personalidade juridica é episédica e somente incide em hipdteses especificas. Em
decorréncia do carater excepcional de sua utilizacao, é indispensavel a observancia
aos principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, de
forma a possibilitar a produgdo de provas por parte do interessado na busca da
verdade real dos fatos, visto que ndo ha previsdo legal de nenhum procedimento
para a desconsideracao da personalidade juridica (GARCIA, 2008).

Em face da excepcionalidade do instituto, ainda que nédo haja uma
formatacdo do procedimento, pressupde-se que “a desconsideracdo da
personalidade juridica durante o processo licitatorio € possivel, desde que seja
deferida ao administrado a faculdade de se valer do contraditério e da ampla
defesa.” (MORAES, 2009)

Independente do procedimento adotado para imputagdo da
desconsideracao da personalidade juridica Luiz Gustavo Lovato ressalta que:

A doutrina entende ser inadmissivel, apesar de todo o carater
protecionista do CDC, a desconsideracdao da personalidade juridica
em tutela antecipada, eis que o instituto possui carater semelhante
aos processos cautelares, o que permite, portanto, a concessdo em
medida liminar. (LOVATO, 2005)

Persiste a divergéncia quanto ao procedimento para aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica mediante provocacdo do Poder
Judiciario, tendo em vista a imprevisdo normativa para tanto. E mais polémico ainda
€ o delineamento desse procedimento no ambito administrativo. Mas ha
doutrinadores que admitem a possibilidade de imputacdo da teoria da
desconsideracao por meio de ato administrativo, tendo em vista que os atos da

Administragao Publica sédo revestidos do atributo da auto-executoriedade.

Embora ndo exista norma especifica sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica em sede administrativa, nas licitacdes e
contratos administrativos, a Administracdo Publica tem o dever de
observancia dos principios constitucionais, explicitos ou implicitos,
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sob pena de nulidade do ato administrativo, bem como, podera
aplicar tal tese sem a interveniéncia do Poder Judiciario, tendo em
vista a auto-executoriedade dos atos administrativos. (PEREIRA
JUNIOR, 2006)

Os que compartiiham desse posicionamento o argumentam em face de
que a auséncia de previsdo legal nao pode ser um ébice a atuacao eficiente do
poder publico, haja vista a desarrazoabilidade da tutela pelo ordenamento juridico da
permanéncia de um ato ilicito em detrimento do interesse publico, objetivo mor de

qualquer atuacao da Administracao Publica.

[...], o abuso de um instituto de direito ndo pode jamais ser tutelado
pelo ordenamento juridico, seria uma grande incongruéncia admitir-
se a validade juridica de um ato praticado com fraude a lei, assim
como seria desarrazoado permitir-se, com base no Principio da
legalidade, a sobrevida de um ato praticado a margem da legalidade
e com ofensa ao ordenamento juridico. (PEREIRA JUNIOR, 2006)

Ainda que seja um instituto do direito sem delineamentos normativos, €
ingUestionavel a necessidade de garantia do devido processo legal, mediante o
contraditério e a ampla defesa, nos termos do art. 5, inciso LV, da CF*, além da
motivacdo dos atos administrativos dos quais decorram a imposicdo de sancdes
administrativas, sob pena de incorrerem em ilegalidade.

Nesse sentido,

[.]

. . . (0]
A Lei do Processo Administrativo Federal reconhece, no seu art. 2 °,
a ampla defesa como7principio, fixando a defesa prévia como regra

(art. 39, lI° e 38, §1g ); a possibilidade de produgédo de provas (art.

4 Art. 59, LV, CF: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em

geral sd0 assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

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

“Art. 32 O administrado tem os seguintes direitos perante a Administragcdo, sem prejuizo de
outros que lhe sejam assegurados: [...]"

“lll - formular alegacdes e apresentar documentos antes da decisdo, os quais serdo objeto de
consideragao pelo érgdo competente; [...]”

“Art. 38. O interessado podera, na fase instrutéria e antes da tomada da deciséo, juntar
documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir alegacdes referentes a
matéria objeto do processo.”
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378, 41°, 44") a faculdade do uso de defesa técnica, fazendo-se

assistir por advogado (art. 39, IV'") e a revisibilidade da deciséo (art.
56'% e seguintes).

[...]

No ambito do processo administrativo, a motivacdo dos atos,
enquanto acesso aos motivos que ensejaram a pratica do ato
administrativo, apresenta-se de suma importancia, pois a auséncia
ou a motivacdo inadequada dos atos praticados no processo
administrativo pode comprometer o direito de defesa dos
administrados, enfraquecendo-o ou até mesmo configurando um
verdadeiro cerceamento de defesa que pode fundamentar a
anulagdo do ato administrativo, como também pode dificultar a
verificagdo da observancia dos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, ou seja, a motivacdo deixa
transparecer se houve a oportunidade de contraditério e de ampla
defesa no decorrer do processo administrativo, viabilizando inclusive
0 acesso ao Judiciério.

[...] para existir o devido processo legal é imprescindivel que o ocorra
o contraditério e a ampla defesa, que apenas serdo exercidas
amplamente com a motiva¢do dos atos administrativos praticados no
decorrer do processo administrativo.” (CAVALCANTI, 2010, p. 209-
211)

Em suma, a despeito das divergéncias doutrinarias acerca do
procedimento mais adequado, é unanime o entendimento da indeclinabilidade de se
assegurar ao interessado o direito do contraditério e da ampla defesa, em regular
processo administrativo, haja vista a excepcionalidade do instituto juridico e a

gravidade da situagdo que ensejaria a sua utilizacao.

“§12 Os elementos probatérios deverdao ser considerados na motivacdo do relatério e da
decis&o.”

“Art. 37. Quando o interessado declarar que fatos e dados estao registrados em documentos
existentes na prépria Administragao responsavel pelo processo ou em outro 6rgao administrativo, o
6rgao competente para a instrugao proverd, de oficio, a obtengdo dos documentos ou das respectivas
copias.”

“Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com antecedéncia
minima de trés dias Uteis, mencionando-se data, hora e local de realiza¢do.”

! O “Art. 44. Encerrada a instrugdo, o interessado tera o direito de manifestar-se no prazo
maximo de dez dias, salvo se outro prazo for legalmente fixado.”

“Art. 32 O administrado tem os seguintes direitos perante a Administracdo, sem prejuizo de
outros que lhe sejam assegurados: [...]”

“IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatéria a
representacao, por forca de lei.”
! 2«Art. 56. Das decisdes administrativas cabe recurso, em face de razdes de legalidade e de
mérito. [...]”
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2.5. Implicacoes da Utilizacao da Teoria da Desconsideracao da
Personalidade Juridica no Direito Administrativo

A utilizagdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica por
meio dos atos administrativos contribui para a efetividade das sancdes
administrativas impostas aos contratados pelo Estado, e promove a contracdo com
empresas idoéneas, o que estd em conformidade com o interesse publico e a

moralidade administrativa.

Deste modo, identifica-se a moderna aplicacdo da teoria da
desconsideragado da personalidade juridica na esfera administrativa,
como um instrumento eficaz de controle de atos fraudulentos e de
abuso de forma, pautando-se a Administracdo Publica pela
observancia dos principios constitucionais, explicitos e implicitos,
como a Moralidade Administrativa, a Supremacia do Interesse
Publico e a Indisponibilidade dos Interesses Tutelados pelo Poder
Publico, revelando verdadeira harmonia do ordenamento juridico
enquanto sistema. (PEREIRA JUNIOR, 2006)

Marco André Bohler corrobora com esse entendimento nos seguintes
dizeres:

Assim, é contraproducente e tende a conduzir a uma situagao de
ineficiéncia permitir que pessoa juridica que ja ocasionou situacdes
de inexecugao de contratos possa participar de processo licitatério,
somente porque se apresenta encoberta com nova personalidade
juridica. Além do mais, a finalidade, dentre outras, na aplicacdo de
sancbes é justamente coibir praticas que conduzem ao desperdicio
de recursos publicos. As sancdes administrativas, no terreno das
licitagbes e contratos, tém profunda vinculagdo com a busca de um
atuar eficiente da Administragéo Publica.

Assim, cabe ao administrador promover a ponderacdo no intuito de
harmonizar os dogmas e a aplicagdo dos principios implicitos e explicitos da
Administracao Publica, com observancia da razoabilidade e da proporcionalidade

Ademais, em defesa de uma atuacéo preventiva do Estado, entendo que
diante de eventual previsdo legal de impedimento, de sociedade empreséria ja
penalizada pelo poder publico, de licitar ou contratar com a Administragdo Publica,
incontestavelmente tal dispositivo contribuiria para a tutela dos interesses da
sociedade, principal beneficiario e destinatario final do servigo publico, por coibir
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fraudes em futuras licitacbes e contratacdes, promover a concorréncia honesta nos
certames, composta por empresas idéneas, e, por conseguinte, evitar prejuizos ao

Erario.
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3. POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Em que pese a polémica que circunda o presente tema, posicionamentos
jurisprudenciais tém admitido a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica em sede de direito administrativo.

O Superior Tribunal de Justica, em recurso ordinario em mandado de
segurancga, reconheceu a aplicagdo da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica na esfera administrativa, fundamentando a sua decisdo nos principios da
moralidade administrativa e da indisponibilidade do interesse publico, ressaltando a
concepcao moderna do principio da legalidade, que nao estda a exigir apenas a
literalidade formal, mas a intelec¢do do ordenamento juridico enquanto sistema.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. LIQITAQAO. SANQAO DE INIDONEIDADE PARA
LICITAR. EXTENSAO DE EFEITOS A SOCIEDADE COM O MESMO
OBJETO SOCIAL, MESMOS SOCIOS E MESMO ENDEREGO.
FRAUDE A LEI E ABUSO DE FORMA. DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA
E DA INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES PUBLICOS. - A
constituicdo de nova sociedade, com 0 mesmo objeto social, com os
mesmos sécios e com 0 mesmo endereco, em substituicdo a outra
declarada inidbnea para licitar com a Administracdo Publica
Estadual, com o objetivo de burlar a aplicacdo da sancéo
administrativa, constitui abuso de forma e fraude a Lei de Licitacoes
Lei n.? 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica para estenderem-se o0s
efeitos da sancao administrativa a nova sociedade constituida. - A
Administragdo Publica pode, em observancia ao principio da
moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses
publicos tutelados, desconsiderar a personalidade juridica de
sociedade constituida com abuso de forma e fraude a lei, desde que
facultado ao administrado o contraditério e a ampla defesa em
processo administrativo regular. - Recurso a que se nega
provimento.'®

! ® RMS 15166/BA, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em

07/08/2003, DJ 08/09/2003 p. 262.
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O Tribunal de Contas da Unidao, em semelhante entendimento nos autos
do processo n® 675.295/1994-7, de relatoria do Min. Guilherme Palmeira, emitiu
parecer favoravel a desconsideracao da personalidade juridica:

Tomada de Contas Especial. Convénio. FAE. Prefeitura Municipal de
Lagarto SE. Superfaturamento na aquisicdo de géneros alimenticios.
Responsabilidade solidaria do prefeito, comissdo de licitagdo e ex-
proprietédrios da empresa fornecedora. Razbes de justificativa
rejeitadas. Contas irregulares. Débito. Exclusdo da empresa da
relagcdo processual. Inclusdo do nome dos responsaveis no CADIN.
Remessa de cépia ao MPF. - Teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica. Andlise da matéria.

[...]

Concluindo, ndo é de justica e conforme o direito contemporaneo
esquecer os fatos insertos nos autos para nao aplicar ao verdadeiro
culpado as penalidades cabiveis, principalmente porque, se nao
aplicada a regra da desconsideracdo da personalidade juridica,
poder-se-4 estar inviabilizando a execugao, ndo punindo o verdadeiro
infrator, impossibilitando a aplicacdo de sang¢des outras que nao o
débito (multa por exemplo) aqueles que praticaram os ilicitos,
usufruiram pessoalmente das verbas ilicitamente auferidas (ja que
nao contabilizaram na empresa e sacaram diretamente no banco) e
que nao figurardo nos autos, dificultando a apuragdo da
responsabilidade dos mesmos e consequente encaminhamento dos
fatos ao Ministério Publico Federal para as acdes de direito, enfim,
uma série de consequéncias juridicas capazes de tornar este
processo inefetivo e injusto. (Acérdao 189/2001 — Plenario)

Convém destacar outros posicionamentos da Corte de Contas da Uniéo,
em processos de Tomada de Contas Especial, em que foram reconhecidas a
aplicacao da desconsideracao da personalidade juridica na seara administrativa.

EMENTA: Tomada de Contas Especial. Entidade privada. Cobrancga
indevida junto ao INAMPS de materiais ndo utilizados por pacientes
do Hospital Sociedade Beneficente de Campo Grande MS.
Responsabilidade dos socios. Alegacdes de defesa do gerente da
empresa ja rejeitadas. Apresentacdo de elementos adicionais de
defesa. Auséncia de fatos novos. Contas irregulares. Débito. Inclusdo
do nome do responsavel no CADIN. Remessa de copia ao MPF. -
Teoria da  desconsideracdo da  personalidade juridica.
Responsabilidade dos socios. Consideragoes.

SUMARIO: Tomada de Contas Especial instaurada em razédo da
cobranga indevida de materiais nao utilizados nos pacientes
Sociedade Beneficente de Campo Grande. Alegagbes de defesa
rejeitadas pela Decisdo n® 638/2000-Plenario. Desconsideragdo da
pessoa juridica. Irregularidade das contas do responsavel. Imputagao
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de débito. Autorizagdo para a cobranca judicial da divida e
encaminhamento de copia dos autos ao Ministério Publico Federal.
ACORDAO:[...]

Considerando que a empresa Prolabor Comércio de Produtos
Hospitalares Ltda faliu e restou comprovada a participagdo do sécio-
Diretor nos atos que motivaram os prejuizos causados ao INAMPS, o
que enseja a desconsideragdo da pessoa juridica e, via de
consequéncia, a condenagao do sécio-Diretor da empresa;

[...] (Acbrdao 29/2001 — Plenario)

Para o que interessa no presente estudo, no Acérdao 3135/2006 —
Segunda Camara do TCU, num processo de Tomada de Contas Especial, os efeitos
da aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade juridica irradiaram para
a citacao pessoal do sécio-diretor, em substituicdo a empresa, cujas atividades ja

haviam sido encerradas.

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. FNS. COBRANCA
POR MATERIAIS NAO SOLICITADOS/UTILIZADOS.
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DEBITO.
1. Julga-se em débito o fornecedor, em razdo da cobranca indevida
de materiais.

2. O abuso da personalidade juridica da empresa, com o fim de
fraudar a Administragdo Publica, justifica a aplicagdo da Teoria da
Desconsideragao da Personalidade Juridica, albergada no art. 50 do
Cédigo Civil.

3. Os prazos de prescricao estabelecidos na Lei 9.873/99 nao se
aplicam as agdes de controle externo constitucionalmente atribuidas
ao Tribunal de Contas da Uniao.

RELATORIO DO MINISTRO RELATOR:

[...]

No ambito deste Tribunal, os Srs. Carlos Alberto Ferri e Toribio
César Lacérte foram regularmente citados, em solidariedade, para
apresentar defesa ou recolher a importancia devida (fls. 273/4 e
275/6, vol. 1). O Sr. Toribio foi citado pessoalmente, em substituicao
a empresa da qual foi Socio-Diretor, cujas atividades ja haviam sido
encerradas, com base no entendimento de que a agéo irregular do
representante legal da empresa autorizava a aplicagéo da teoria da
desconsideracgao da personalidade juridica (fl. 609, vol. 3). [...]

VOTO DO MINISTRO RELATOR:

[...]

Verifico que a unidade técnica promoveu a citagdo do Sr. Toribio
César Lacorte, em lugar de citar a empresa da qual foi s6cio-diretor,
que ja encerrou suas atividades. Entendo acertado tal
encaminhamento. Os presentes autos demonstram o abuso da
personalidade juridica da empresa com o fim de fraudar: a ACL
proclamou, propositadamente, informagdes falsas, ao incluir, em
seus documentos de cobranca, materiais ndo utilizados. Por essa
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razdo, mostra-se adequada a aplicagdo da Teoria da
Desconsideragao da Personalidade Juridica, albergada no art. 50 do
Cédigo Civil. [...] (Acérdao 3135/2006 — Segunda Camara)

Com efeito, a construcdo descrita acima possui implicacdo pratica
relevante, haja vista ser oneroso ao Erario proceder a citacao por edital, e, ainda,
restar inécuo, 0 mencionado procedimento, no caso de encerramento das atividades
de uma sociedade empresaria ou mesmo quando a pessoa juridica fecha as suas
portas sem dar baixa na respectiva inscricdo do CNPJ. Ao passo que a citacao
pessoal dos so6cios da empresa, em lugar da prépria pessoa juridica, cumpre um
procedimento processual essencial sem imputar uma presunc¢ao de culpabilidade a
pessoa citada. Ademais, consiste num meio de dar concretude ao principio
constitucional da celeridade processual.

Em prosseguimento ao sucinto exame do panorama jurisprudencial do
TCU acerca da tematica abordada, o caso em tela aplicou a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, caracterizada na responsabilizacao
solidaria dos so6cios da empresa contratada, sob o fundamento de fraude, diante de
evidéncias de conluio entre o ex-gestor Municipal e a contratada.

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. CONVENIO.
OMISSAO NO DEVER DE PRESTAR CONTAS. PAGAMENTO
ANTECIPADO A FORNECEDOR. INEXECUGAO DO OBJETO.
FRAUDE. DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
DA EMPRESA CONTRATADA. RESPONSABILIZACAO DOS
SOCIOS. IRREGULARIDADE. DEBITO. MULTA.

Julgam-se irregulares as contas do ex-Prefeito em face da omisséo
no dever de prestar contas, da realizacdo de pagamentos
antecipados e da inexecugéao do objeto, com fundamento no art. 16,
inciso Ill, alineas a e d, da Lei n. 8.443/1992.

Com fundamento no desvio de finalidade empresarial e na liquidagao
irregular da sociedade, julgam-se irregulares as contas dos socios,
com fundamento no art. 16, inciso lll, alinea d, da Lei n. 8.443/1992.
RELATORIO DO MINISTRO RELATOR:

[...]

2.2.1. Entendeu ainda caracterizada a responsabilidade solidaria dos
socios da empresa contratada, com a aplicagdo da teoria da
desconsideragcao da personalidade juridica, ante o encerramento de
suas atividades. Dessa forma, foi proposta a citacao dos Srs. Dalton
Machado Colodeto e Hugo César de Oliveira pela apropriacao
indevida pela empresa PHD ¢, Segurancga, Protecéo e Transformagéo
de Veiculos Ltda. da quantia de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil
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reais), oriunda do Convénio n. 1.461/1999-FNS, pois, apesar de ter
recebido a referida importancia, mediante depésito feito pela
Prefeitura Municipal de Governador Archer/MA em sua conta-
corrente n. 6.307-X, mantida na agéncia de n 3482-7 do Banco do
Brasil, a empresa deixou de fornecer o bem adquirido por aquela
Prefeitura.

[...]

VOTO DO MINISTRO RELATOR:

[...]

10. No caso em exame, o fundamento que autoriza a
desconsideracdo da personalidade juridica da empresa PHD
Seguranca, Protecdo e Transformacgao de Veiculos Ltda. reside nas
evidéncias de conluio entre o ex-gestor Municipal e a contratada,
consistente no fato de que as notas fiscais emitidas pela fornecedora
da unidade movel de saude (fls. 140/141) tém data anterior a da
sessdo da abertura das propostas (fl. 133), o que sinaliza que a
empresa vencedora do certame ja estava previamente determinada,
ndo tendo a licitagdo sido realizada com a impessoalidade e a
moralidade devidas. Nao sendo plausivel entender que o Direito
reconheceria personalidade juridica a empresa para que ela atuasse
em contrariedade as normas legais, faz-se presente a hipotese de
desvio de finalidade a que alude o art. 50 do Codigo Civil, na qual
responde o socio gerente Dalton Machado Colodeto, assim
identificado no contrato social (fl. 103).

11. Também nao esta excluida a hipétese de dissolucao irregular da
sociedade, corroborada pelos registros de situagéo cadastral "inapta"
e "nao habilitado", constantes dos cadastros de pessoas juridicas de
fls. 161/162, uma vez que os sécios Nndo compareceram ao Processo
para demonstrar que a extingcao foi regular. Assim, também responde
solidariamente pelo débito o socio cotista Hugo César de Oliveira. [...]
(Acdrdao 3858/2009 — Primeira Camara)

Semelhante entendimento também foi utilizado para justificar a imputacao
de responsabilidade solidaria aos dirigentes de uma fundacao, diante de varias
evidéncias de fraude na celebracdo de um Convénio (n® 01/2002), além da possivel
dificuldade de se recompor o Erario apenas com o patrimdnio da pessoa juridica. A
caracterizacao da fraude em questdo decorreu de vestigios de prévio ajuste, no
intuito de burlar o procedimento licitatério, configurando hipétese de desvio de
finalidade, a seguir citado.

SUMARIO: RECURSO DE REVISAO. CONTAS JULGADAS
REGULARES COM RESSALVA. CONHECIMENTO. REABERTURA
DAS CONTAS. PAGAMENTO IRREGULAR DE TAXAS DE
ADMINISTRAGAO E DE MARK UP NO AMBITO DO CONVENIO N.
01/2002. CONTRATAGCOES SEM PREVIO PROCEDIMENTO
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LICITATORIO. EFETIVACAO DE PAGAMENTOS  SEM
COBERTURA CONTRATUAL E POR SERVICOS NAO
PRESTADOS. PROVIMENTO. REVELIA. REJEICAO DAS
ALEGAGCOES DE DEFESA. CONTAS IRREGULARES COM DEBITO
E MULTA.

1. E irregular no ambito de convénio o pagamento de taxas de
administracdo e de mark up, parcelas que, além de serem
incompativeis com a muatua cooperagdo que deveria pautar o
instrumento firmado, ndo estavam previstas no ajuste.

2. E cabivel a desconsideracdo da personalidade juridica da
fundacdo contratada, a fim de responsabilizar seus dirigentes por
dano causado ao erario, quando caracterizada alguma das hip6teses
previstas no art. 50 do Codigo Civil.

3. O responsavel que ndo atender a citacdo ou a audiéncia sera
considerado revel pelo Tribunal, para todos os efeitos, dando-se
prosseguimento ao processo.

4. Quando julgar as contas irregulares, havendo débito, o Tribunal
condenard o responsavel ao pagamento da divida atualizada
monetariamente, acrescida dos juros de mora devidos, podendo,
ainda, aplicar-lhe multa, sendo o instrumento da decisdo considerado
titulo executivo para fundamentar a respectiva acao de execugao.
RELATORIO DO MINISTRO RELATOR:

[...]

23. No tocante a irregularidade descrita no item "b", embora tenha
concordado com a apropriacdo indevida de recursos publicos,
mediante a cobranca de taxas que nao estavam previstas no
instrumento pactuado, e com a aplicagdo da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica, a dissidéncia foi quanto a
extensdo dos efeitos dessa teoria, a fim de responsabilizar os
membros do Conselho de Curadores da FUPES/VV (Aly da Silva,
Edenyr Dantas da Silva, Paulo Régis Vescovi, Edson Franco
Imaginario e Rosivaldo Bispo dos Santos).

[...]

VOTO DO MINISTRO RELATOR:

[...]

6. No tocante a irregularidade descrita no item "b", embora tenha
concordado com a apropriagdo indevida de recursos publicos,
mediante a cobranca de taxas que nao estavam previstas no
instrumento pactuado, e com a aplicacdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, o procurador dissentiu
quanto a extensdo dos efeitos dessa teoria aos membros do
Conselho de Curadores da FUPES/VV.

[...]

20. Nesse contexto, fica claro que o pagamento das taxas de
administracdo e de mark up no ambito do Convénio n® 01/2002 foi
irregular, ndo tendo sido devidamente justificado pelos responsaveis,
conforme demonstrado pela unidade técnica ao afastar suas
alegacOes de defesa, devendo-se imputar a eles, solidariamente, o
débito correspondente, com multa.

21. Quanto a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica para responsabilizar os dirigentes da
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FUPES/VV, cabe salientar que se trata de medida excepcional,
restrita as hipoteses de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial,
conforme preceitua o art. 50 do Codigo Civil:

"Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relagcdes de obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica."

22. No caso em exame, o fundamento que autoriza a
desconsideragao da personalidade juridica da FUPES/VV reside nas
varias evidéncias de fraude na celebracao do Convénio n° 01/2002 e,
ainda, na possivel dificuldade de se recompor o erario apenas com o
patriménio pertencente aquela Fundagao, uma vez que, em que pese
a sua situacao cadastral esteja formalmente ativa, seu patriménio
inicial, de R$ 55.000,00, é insuficiente para saldar o débito.

23. Frise-se que a caracterizacdo da fraude, no caso, decorreu,
conforme demonstrado pela Secex-ES, dos indicios de prévio ajuste
entre os administradores das instituicées signatarias, a fim de burlar
o procedimento licitatério, uma vez que o objeto pactuado
demandaria a celebracdo de contrato precedido de licitagdo, e de
realizar pagamentos irregulares a titulo de taxa de administracao e
de mark up, as quais, além de incompativeis com a natureza do
instrumento utilizado, ndo estavam previstas no termo de convénio,
conforme j& foi mencionado.

24. Nesse contexto, ndo sendo plausivel entender que o direito
reconheceria personalidade juridica a fundagao para que ela atuasse
em contrariedade as normas legais, faz-se presente a hipétese de
desvio de finalidade a que alude o art. 50 do Cédigo Civil.

25. Ressalta-se, ainda, que esse instituto vem sendo utilizado por
este Tribunal, nas hip6teses admitidas pelo ordenamento juridico
patrio, como meio de resguardar o erario a exemplo dos Acérdaos
29/2001-Plenario, 3135/2006-Segunda Céamara e 3858/2009-
Primeira Camara.

26. Assim, além dos dirigentes do SENAI/ES e da FUPES/VV,
também devem ser responsabilizados os membros do Conselho de
Curadores desta, cujas condutas contribuiram para a pratica das
irregularidades no ambito do Convénio n® 01/2002. Por oportuno,
transcrevo parte da instrucao da Secex-ES, em que essas condutas
ficaram claramente definidas:

"34. Registre-se, em principio, que todos os responsaveis listados
neste item integravam os Conselhos Diretor e Curador da FUPES/VV
e que, nesta condigdo, possuiam também atribuicdes gerenciais,
consoante estabelecido no estatuto daquela fundagédo. Note-se, por
exemplo, que segundo o art. 16 do Estatuto Social da FUPES/VV (fl.
2274 do Volume 11 do Anexo 1), o Conselho Diretor € o 6rgao
executivo e administrativo da FUPES/VV, sendo formado por 03
(trés) membros escolhidos pelo Presidente do Conselho de
Curadores.
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35. Ainda de acordo com o sobredito estatuto (art. 19, alinea "f"),
compete ao Conselho Diretor autorizar a assinatura de contratos,
ajustes ou convénios e, ainda, apresentar anualmente ao Conselho
de Curadores o balango geral, o relatério e as contas da Diretoria
para a necessaria aprovagcado. Registre-se, ainda, que era da
competéncia do Conselho Diretor administrar e superintender os
trabalhos e bens da FUPES/VV (fl. 2275 do Volume 11 do Anexo 1).
36. Ao Conselho de Curadores competia, por exemplo, segundo o
art. 13 do referido estatuto, zelar pela boa administracdo da
FUPES/VV, além de aprovar o balango das contas da fundacao
anualmente. Ora, o Convénio n® 001/2002 foi assinado em
03/10/2002, por um prazo de 24 (vinte e quatro) meses. No entanto,
a auditoria solicitada pelo Sr. José Luiz Dantas da Silva, atual Diretor
da FUPES/VV, ao Conselho de Curadores somente ocorreu em
01/12/2004, ou seja, apos a expiragdo do prazo de vigéncia do
ajuste, quando os respectivos pagamentos ja ocorriam sem a
cobertura de nenhum instrumento.

37. Nao faz mal frisar que as contas da fundag¢ao deveriam, segundo
disposi¢do estatutéria, ser aprovadas anualmente pelo Conselho de
Curadores (art. 13). Assim sendo, considerando as datas de
assinatura (03/10/2002) e da solicitacido de auditoria (01/12/2004),
pelo menos dois balancos de contas deveriam ter sido aprovados
pelo referido conselho (exercicios de 2002 e 2003). Todavia, ha que
se ressaltar que o 6rgdo que detinha a obrigacdo estatutaria de
apresentar as contas para aprovagao era justamente o Conselho
Diretor (art. 19), e ndo apenas o Diretor-Presidente da fundacao,
como aduziram 0s responsaveis.

38. Assim, ndo devem prosperar os argumentos expostos pelo
patrono dos responsaveis de que "os defendentes nao tiveram
qualquer participagcdo na execucdo do convénio", pois, segundo
disposicao estatutaria, os mesmos também possuiam atribuicées de
ordem administrativa, o que justifica as responsabilidades que lhe
sao imputadas.

39. No exercicio de sua competéncia estatutaria, deveria o Conselho
de Curadores, por exemplo, examinar a qualquer tempo os livros e
papéis da fundagdo, solicitar informagbes sobre convénios, ou
qualquer outro ajuste, celebrados ou em vias de celebracdo e
quaisquer atos do Presidente e demais diretores da fundagéo. Nessa
linha, verifica-se ndo apenas razoavel como bastante esperado que
aqueles que sao competentes para zelar pela boa administragéo da
fundacdo cumpram com o dever que o estatuto lhes atribuiu, pois,
buscar conhecer as decisdes dos diretores € 0 minimo que se espera
da atuacdo de conselheiros dessa natureza. [...] (Ac6rdao 2855/2010
— Plenario)

Especial destaque merece o Acérddao do TCU 2427/2011 — Plenario
proferido na sessdo do dia 14 de setembro de 2011, visto que demonstra a
atualidade da discussao do tema objeto desse estudo.
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O presente acordao manifesta-se sobre um recurso de reconsideracao
impetrado em face da decisdo proferida no Acérddao 2855/2010 — Plenario,
anteriormente citado, que, apesar do provimento parcial, ndo reformou a decisdo no
que concerne ao dispositivo que aplicou a teoria da desconsideracao da
personalidade juridica, caracterizada na responsabilizacao solidaria dos dirigentes e
dos membros da fundacéo. A peca recursal assentiu sobre dois pontos acerca desse
tema: (i) manifestacdo do MP/TCU contraria a aplicagdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica; e (i) inaplicabilidade da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica em desfavor dos recorrentes. Em que
pese os argumentos aludidos, o recurso ndo foi provido nesses pontos.

SUMARIO: RECURSO DE REVISAO. REABERTURA DAS CONTAS
JULGADAS REGULARES COM RESSALVA. PAGAMENTO
IRREGULAR DE TAXAS DE ADMINISTRAGCAO E DE MARK UP NO
AMBITO DO CONVENIO 1/2002. CONTRATAGOES SEM PREVIO
PROCEDIMENTO LICITATORIO. EFETIVAGCAO DE PAGAMENTOS
SEM COBERTURA CONTRATUAL E POR SERVICOS NAO
PRESTADOS. REVELIA. REJEICAO DAS ALEGACOES DE
DEFESA. CONTAS IRREGULARES COM DEBITO E MULTA.
ACORDAO 2.855/2010-P. EMBARGOS DE DECLARACAO.
REJEICAO. ACORDAO 655/2011-P. RECURSO DE
RECONSIDERACAO. CONHECIMENTO. PROVIMENTO PARCIAL.
RELATORIO DO MINISTRO RELATOR:

[...]

Argumentos

37. Alegam que o recurso restou prejudicado apds a manifestacao
final do Ministério Publico/TCU, que entendeu ndo ser o caso de
aplicagao da teoria da desconsideragao da personalidade juridica em
face dos membros do Conselho de Curadores da FUPES/VV, eis
que, se o proprio autor do recurso de revisdo se manifesta
contrariamente a condenagdo, 0 recurso nao poderia ser provido
nessa extensao.

38. Ademais, de acordo com posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais, inclusive precedentes desta Corte, ndo caberia a
desconsideragcdo da personalidade juridica de entidades sem fins
lucrativos, como no caso da FUPES/VV.

Andlise

39. Novamente cabe esclarecer que o Tribunal nao esta vinculado ao
que o autor do recurso de revisdo requereu inicialmente, nem
tampouco ao que manifesta posteriormente. Certo que o
pronunciamento do Ministério Publico/TCU enriquece sobremaneira
as discussoes desta Corte de Contas, ndao |lhe é dado poder
decisoério, podendo o relator ou os colegiados do Tribunal acatar ou
nao tais pronunciamentos.
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40. Sobre a questao se posicionou este Tribunal nos autos do TC
015.034/2006-4 por meio do Acérdao 1.171/2001-TCU-12 Camara,
ao julgar as contas do SENAI/ES relativas ao exercicio de 2005,
envolvendo os proprios recorrentes, conforme seguinte talhe da
Proposta de Deliberagdo do Exmo. Sr. Auditor Marcos Bemquerer
Costa:

18. Quanto a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica para responsabilizar os dirigentes da
Fupes/VV, cabe salientar que se trata de medida excepcional, restrita
as hip6teses de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, conforme
preceitua o art. 50 do Cddigo Civil. Nesse sentido, ja me manifestei
ao relatar o TC 017.031/2004-5, no qual consignei:

"11. No ordenamento juridico patrio, as possibilidades de
desconsideracdo da pessoa juridica estdo previstas no art. 50 do
Cédigo Civil:

"Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relagdes de obrigagbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica".

12. Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho explicam que, quando
ocorre o desvio de finalidade, a sociedade passa a perseguir fins ndo
previstos contratualmente ou proibidos por lei, sendo que no caso de
confusao patrimonial, ndo se pode identificar a separacao entre o
patriménio da sociedade e do so6cio ou do administrador (Novo Curso
de Direito Civil. Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. 62 Edicao.
Pag. 256). (...).

19. No caso em exame, o fundamento que autoriza a
desconsideragao da personalidade juridica da Fupes/VV reside nas
evidéncias de fraude na celebragcao do Convénio n. 1/2002 e, ainda,
na possivel dificuldade de se recompor o erario apenas com o0
patriménio pertencente aquela Fundagdo, uma vez que, conforme
consignado no Relatério precedente, em que pese a sua situagao
cadastral esteja formalmente ativa, seu patriménio inicial, de R$
55.000,00 (fl. 48, Anexo 2), é insuficiente para saldar o débito.

20. Frise-se que a caracterizacao da fraude, no caso, decorreu,
conforme demonstrado pela Secex/ES as fls. 506/511, dos indicios
de prévio ajuste entre os administradores das instituicées signatarias,
a fim de burlar o procedimento licitatério, uma vez que objeto
pactuado demandaria a celebragdo de contrato precedido de
licitacdo, e de realizar pagamentos irregulares a titulo de taxa de
administracao e de mark-up, as quais, além de incompativeis com a
natureza do instrumento utilizado, ndo estavam previstas no termo de
convénio.

21. Nesse contexto, ndao sendo plausivel entender que o Direito
reconheceria personalidade juridica a fundagao para que ela atuasse
em contrariedade as normas legais, faz-se presente a hipétese de
desvio de finalidade a que alude o art. 50 do Cédigo Civil.
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22. Assim, além do ex-Diretor Regional do Senai/ES e da Fupes/VV,
devem ser responsabilizados também os membros do Conselho de
Curadores e do Conselho Diretor desta ultima, cujas condutas
contribuiram para a pratica das irregularidades no ambito do
Convénio n. 01/2002, conforme evidenciado nos itens 2.112 a 2.148
da instrugdo de fls. 487/534, transcritos no Relatério precedente.

23. Ressalta-se, ainda, que esse instituto vem sendo utilizado por
este Tribunal, nas hip6teses admitidas pelo ordenamento juridico
patrio, como meio de resguardar o erario, a exemplo dos Acérdaos
ns. 29/2001 - Plenario, 3.135/2006 - 22 Camara e 3.858/2009 - 12
Cémara."

41. No que diz respeito aos precedentes do Poder Judiciario, cabe
esclarecer que o TCU tem competéncias constitucionais préprias e
privativas, ndo estando subordinado a posicionamentos judiciais em
processos que nao seja parte ou que nao tenham efeitos erga
omnes.

42. Em relagdo aos precedentes deste Tribunal citados pelos
recorrentes, tais julgados ndo lhes aproveitam. O fato de nao se
verificar dentre os julgados citados um que tenha aplicado a teoria a
entidades sem fins lucrativos, nao significa dizer que ha vedacao a
citada aplicagdo, de modo que ndo merece prosperar o alegado.
Argumentos

43. Por fim cabe registrar que 0s responsaveis juntaram,
tempestivamente, os novos elementos de fls. 28-47, deste,
requerendo que O recurso interposto nos presentes autos seja
apreciado na mesma sessao em que for pautado o recurso contra a
decisdo adotada no TC 009.831/2004-4, de modo a se evitar
decisbes contraditérias, e requerem que o0 advogado que O0s
representa seja informado da data de julgamento, para que
apresente memoriais e fagca sustentacao oral.

44. Ademais, juntam aos presentes autos os documentos de fls. 33 e
34, deste, dando conta de que as Sras. Lenora Dantas da Silva
Vescovi e Adriana Dantas da Silva Siviero foram nomeadas para
comporem o Conselho Diretor da FUPES/VV no periodo de
18/11/1999 a 17/11/2002, e que nao ha nos presentes autos
qualquer prova de que as mesmas foram reconduzidas aos cargos,
motivo pelo qual ndo seriam responsaveis pelas irregularidades
apuradas por esta Corte.

Analise

45. Quanto ao pedido de sustentacdo oral cabe informar que o
pedido serd analisado pelas instancias responsaveis, constando
alerta no predmbulo da presente instrugdo conforme orientagao
emitida pela Secretaria-Geral de Controle Externo.

46. Em relagdo ao pedido para que sejam o0s presentes autos
apreciados na mesma sessao do TC 009.831/2004-4, cabe informar
que os recursos impetrados em face do Acérdao adotado naquele
processo nao foram, até o momento, objeto de sorteio, motivo pelo
qual ndo se sabe quem os relatara. Nao obstante, tal pedido devera
ser feito diretamente ao Gabinete dos relatores para possivel
acatamento voluntéario, haja vista que nao ha qualquer normativo que
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possibilite aos recorrentes escolher melhor data para o julgamento
dos processos em que figurem como responsaveis.

47. Por fim, quanto a afirmacédo de que ndo ha prova nos presentes
autos de que as Sras. Lenora Dantas da Silva Vescovi e Adriana
Dantas da Silva Siviero tivessem sido reconduzidas aos cargos que
ocupavam no Conselho Diretor da FUPES/VV, o advogado, ao redigir
a peca recursal, instou esta Corte a compulsar os 22 volumes que
compde o processo sem ao menos ter a franqueza de argumentar
que, de fato, as recorrentes ndo foram reconduzidas aos cargos.
Contudo, o representante apresentou memorial afirmando que de
fato as citadas recorrentes ndo ocuparam 0s cargos que motivaram a
condenacao por parte desta Corte.

48. De fato ndo ha nos presentes autos qualquer documento que
possa imputar responsabilidade as recorrentes pelo débito apurado,
tampouco nos autos do TC 012.100/2005-0, que trata da prestacéo
de contas do SENAI/ES relativas ao exercicio de 2004, em que a
irregularidade envolvendo a FUPES/VV foi apurada inicialmente.

49. Nesse sentido, milita ainda em favor das recorrentes o fato de os
mandatos que ocuparam no periodo de 18/11/1999 a 17/11/2002,
findo antes de realizado o primeiro pagamento a FUPES/VV, ocorrido
em 25/11/2002, conforme subitem 9.8 do acérdao atacado, ser de
trés anos, nos termos do art. 16 do Estatuto da Fundacao (fl. 41,
anexo 5), e estar acostado as fls. 48-50 do presente anexo
documento assinado por outra pessoa em data englobada no triénio
imediatamente subsequente ao que a Sra. Adriana Dantas da Silva
Siviero era responsavel pela administragdo da Fundacao.

50. Nao obstante possa se cogitar que o mandato poderia ter sido
parcialmente cumprido pelas recorrentes, como dito, trata-se de
indicio de que nao foram reconduzidas aos cargos, 0 que, somando
ao fato de ndo haver qualquer prova da recondugcdo acostada aos
presentes autos, serve de fundamento para a alteracdo do decisum
guerreado para que se exclua a responsabilidade das Sras. Lenora
Dantas da Silva Vescovi e Adriana Dantas da Silva Siviero pelo
ressarcimento ao Erario.

51. Entretanto, verificado que ndo devem responder pelo débito, ndo
significa dizer que ndo devam ser responsabilizadas pela assinatura
do Convénio 01/2002, ponto fulcral para todas as irregularidades
apuradas, haja vista que foi assinado em 3/10/2002, periodo em que
ocupavam cargos no Conselho Diretor da Fundagéo (fls. 33-34
deste) e, conforme previsto no art. 19, alinea f, do Estatuto, compete
ao Conselho Diretor, 6rgao no qual ocupavam postos, autorizar a
assinatura de contratos, ajustes ou convénios.

52. Ademais, assim se manifestou o Relator a quo em seu voto:

23. Frise-se que a caracterizacao da fraude, no caso, decorreu,
conforme demonstrado pela Secex-ES, dos indicios de prévio ajuste
entre os administradores das instituicées signatarias, a fim de burlar
o procedimento licitatério, uma vez que o objeto pactuado
demandaria a celebragdo de contrato precedido de licitagéo, e de
realizar pagamentos irregulares a titulo de taxa de administracao e
de mark up, as quais, além de incompativeis com a natureza do
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instrumento utilizado, ndo estavam previstas no termo de convénio,
conforme j& foi mencionado.

53. Destarte, deve ser mantida a multa aplicada as citadas
recorrentes no item 9.10 do Acérdao vergastado alterando-se,
apenas, seu fundamento, que deixara de ser o art. 57 da Lei
8.443/1992, para ser o art. 58, inciso I, do mesmo diploma legal.
CONCLUSAO

54. Tendo em vista que apenas as Sras. Lenora Dantas da Silva
Vescovi e Adriana Dantas da Silva Siviero lograram apresentar
argumentos capazes de lhes aproveitar, ndo havendo qualquer outro
que possa aproveitar os demais recorrentes, deve ser dado
provimento parcial ao recurso impetrado tdo somente para se excluir
a responsabilidade das citadas recorrentes pelo ressarcimento ao
erario.

[...]

VOTO DO MINISTRO RELATOR:

[...]

Nao obstante o que foi ventilado pelo MP/TCU em sua peca inicial, o
recurso de revisdo tem natureza devolutiva plena e, portanto, nao
vincula o TCU a matéria constante da peca recursal, mas, reabertas
as contas, permite a discussdo de toda e qualquer matéria que
envolva a gestao em apreco, a teor do art. 35, paragrafo unico, da
Lei 8.443/92, c/c art. 288 e §§ do RI/TCU.

Ademais, o Tribunal ndo esta vinculado ao que o autor do recurso de
revisdo requereu inicialmente, nem tampouco ao que manifesta
posteriormente. Ainda que o pronunciamento do MP/TCU enriqueca
sobremaneira as discussdes desta Corte, ndo lhe é dado poder
decisoério, podendo o Relator ou os Colegiados do Tribunal acatar ou
nao tais pronunciamentos.

Quanto ao cabimento da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica em desfavor dos recorrentes, transcrevo excerto do voto
condutor do Acérdao 2.855/2010 - TCU - Plenario, ora recorrido, com
o qual manifesto minha inteira concordancia:

"22. No caso em exame, o fundamento que autoriza a
desconsideragao da personalidade juridica da FUPES/VV reside nas
varias evidéncias de fraude na celebracao do Convénio n° 01/2002 e,
ainda, na possivel dificuldade de se recompor o erario apenas com o
patriménio pertencente aquela Fundagao, uma vez que, em que pese
a sua situacao cadastral esteja formalmente ativa, seu patriménio
inicial, de R$ 55.000,00, é insuficiente para saldar o débito.

23. Frise-se que a caracterizacao da fraude, no caso, decorreu,
conforme demonstrado pela Secex-ES, dos indicios de prévio ajuste
entre os administradores das instituicées signatarias, a fim de burlar
o procedimento licitatério, uma vez que o objeto pactuado
demandaria a celebragdo de contrato precedido de licitagéo, e de
realizar pagamentos irregulares a titulo de taxa de administracao e
de mark up, as quais, além de incompativeis com a natureza do
instrumento utilizado, ndo estavam previstas no termo de convénio,
conforme j& foi mencionado.

24. Nesse contexto, ndao sendo plausivel entender que o direito
reconheceria personalidade juridica a fundagao para que ela atuasse



46

em contrariedade as normas legais, faz-se presente a hipotese de
desvio de finalidade a que alude o art. 50 do Cdédigo Civil.

25. Ressalta-se, ainda, que esse instituto vem sendo utilizado por
este Tribunal, nas hip6teses admitidas pelo ordenamento juridico
patrio, como meio de resguardar o erario a exemplo dos Acérdaos
29/2001-Plenario, 3135/2006-Segunda Céamara e 3858/2009-
Primeira Camara."

Enfim, no tocante a responsabilidade das Sras. Adriana Dantas da
Silva Siviero e Lenora Dantas da Silva Vescovi, forgcoso reconhecer
que os elementos constantes dos autos indicam que seus mandatos
foram exercidos no periodo de 18/11/1999 a 17/11/2002, sem
evidéncias de que tenham sido reconduzidas aos cargos apds essa
data.

Considerando que o pagamento de taxas de administragdo e de
mark up ndo estava previsto no termo do convénio (sumédrio e
paragrafo 17 do voto condutor do Acérdao 2.855/2010 - TCU -
Plenario), deve-se excluir suas responsabilidades pelo ressarcimento
ao erario.

Todavia, entendo que elas devam ser responsabilizadas pela
assinatura do convénio 1/2002, ponto fulcral para todas as
irregularidades apuradas neste processo, haja vista que foi assinado
em 3/10/2002, periodo em que ocupavam cargos no Conselho
Diretor da Fupes/VV e, conforme previsto no art. 19, alinea "f", do
Estatuto da Fundagédo, compete ao referido Conselho "autorizar
contratos, ajustes ou convénios". Eis os vicios do convénio 1/2002
descritos pelo Relator do Acérdao 2.855/2010 - TCU - Plenario:

"14. O Convénio n® 01/2002 foi firmado entre o SENAI/ES e a
FUPES/VV com vistas a realizagdo de processo seletivo de
profissionais e ao fornecimento de recursos humanos e de meios
técnico-operacionais para o SENAI/ES.

15. Somente a definicdo do objeto pactuado indica a irregularidade
do ajuste, pois é incompativel com o instrumento utilizado, uma vez
que, conforme amplamente demonstrado pela unidade técnica, nao
possui carater de mutua cooperagao nem evidencia coincidéncia de
interesses entre as partes, inerentes a natureza de convénio.

16. Desse modo, o fornecimento dos servicos em questao deveria ter
sido obtido mediante contrato precedido do devido procedimento
licitatério, 0 que néo ocorreu. (...)

18. Outro ponto que torna mais evidente a auséncia de interesses
reciprocos entre as partes, bem como o intuito da FUPES/VV de
auferir vantagens econémicas, é o fato de estar previsto no ajuste
que todos 0s encargos sociais, tributarios e trabalhistas decorrentes
de sua execucgao seriam suportados pelo SENAI/ES."

Destarte, deve ser mantida a multa aplicada as citadas recorrentes,
alterando-se, apenas, seu fundamento legal, que deixara de ser o art.
57 da Lei 8.443/92, para ser o art. 58, inciso I, do mesmo diploma.
[...] (Acdérdé@o 2427/2011 — Plenario)

Os exemplos elencados evidenciam uma tendéncia jurisprudencial para a

viabilidade a aplicacdo da teoria de desconsideracdo da personalidade juridica na
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seara do direito administrativo. Tal construcdo jurisprudencial vem de encontro a
uma necessidade do atual contexto social de dar efetividade as sanc¢des aplicadas
as pessoas juridicas contratadas pelo poder publico, que, de algum modo, causaram
prejuizos ao Erario.

Ademais, em que pese as discrepancias, auséncias legislativas e a falta
de consenso doutrinario, a complexidade da atual sociedade ndo compactua com
uma inércia estatal diante de flagrante violagcdo as normas legais sob o fundamento
de que inexiste previsdo normativa especifica para combater tal contrariedade.

Num Estado Democratico de Direito, em que a referéncia do ordenamento
juridico € a Constituicao Federal, cujos principios sdo dotados de eficacia plena,
associado aos preceitos do neoconstitucionalismo, me parece constituirem
ferramentas relevantes, adequadas e suficientes para sanar lacunas legislativas, de
modo a dar concretude aos dispositivos constitucionalmente protegidos, mais
especificamente ao interesse publico, objetivo Ultimo da atuagdo da Administracédo
Publica.
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4. INOVACOES NO ORDENAMENTO JURIDICO

Partindo da premissa de que é admissivel a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica nas sangcbes administrativas como
mecanismo de concretizagcdo da finalidade da norma sancionadora, sob o
fundamento juridico do Principio da Juridicidade, decorrente da concepg¢ao moderna
do Principio da Legalidade, resta demonstrar inovagdes trazidas pelas legislacoes
estaduais sobre licitacbes que defendem esse pensamento juridico, e que
corroboram com as tendéncias jurisprudenciais que seguem essa corrente.

Ricardo Watanabe e Otavio Dias Pereira Junior mencionam em seus
trabalhos a Lei Estadual n® 9.433/2005 do Estado da Bahia como precursora na

inovacgao trazida aos procedimentos licitatérios. Sendo vejamos:

A Lei Estadual n? 9.433/2005 do Estado da Bahia representa
verdadeira inovacao no ambito dos procedimentos licitatorios. Além
de impor a inversdo de procedimentos, com a abertura dos
envelopes de prego antes dos relativos a qualificagao técnica, prevé
a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica para
evitar que os sb6cios de uma empresa suspensa por irregularidades
em licitagbes possam constituir outra que possa participar de
certames. (WATANABE, 2006)

Destaca-se neste particular, a inovagéao trazida pela Lei de Licitagbes
do Estado da Bahia (Lei 9433/2005), que tornou eficaz a puni¢ao de
fornecedores que cometem irregularidades, desconsiderando a
pessoa juridica, objetivando que, aquele empresario cuja empresa foi
punida com a suspensao devido a irregularidades constatadas em
licitacGes, nao volte a contratar com a administracao publica, até que
ocorra o término do prazo de suspensao da empresa.

E inédita a desconsideragdo da personalidade juridica da pessoa
juridica nas hipétese de fraude na criagdo de novas entidades
empresariais. O objetivo da medida é evitar que a empresa suspensa
devido a irregularidades no fornecimento de bens ou servicos ao
setor publico, volte a participar de procedimentos licitatérios em
verdadeiro abuso de direito. (PEREIRA JUNIO, 2006)

A inovacao trazida pela Lei de Licitagcbes do Estado da Bahia n®
9.433/2005 esta prevista em seu art. 200:

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

Seguindo essa tendéncia, além da inovacdo da Lei de Licitacdes do
Estado da Bahia, por meio do seu artigo 200, o Estado do Parana também adotou
esse posicionamento, conforme citado por Guilherme Mussi:

Essa tendéncia jurisprudencial foi acolhida pelas recentes legislagdes
estaduais que tratam de licitagbes. O Estado precursor neste
assunto foi a Bahia por meio do artigo 200 da Lei Estadual n.°
9.433/2005. O Estado do Parana também adota essa sistemdtica no
artigo 158 de sua recente Lei de Licitacbes (Lei Estadual n.°
15.608/2007). Todavia, ainda ndo se sabe da existéncia de previsao
normativa a este respeito no ambito federal. (MUSSI, 2008)

Dispde o artigo 158 da Lei Estadual n? 15.608/2007:

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

| - 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 sécios;

Il — as pessoas juridicas que tenham s6cios comuns com as pessoas
fisicas referidas no inciso anterior.

No que diz respeito a lei estadual baiana, Flavia Albertin de Moraes
comenta que a incidéncia da desconsideracdo da personalidade juridica é sob a
forma de extensdo de uma sangao imposta a uma pessoa juridica a outra sociedade,
mas essa hipdtese restringir-se-a apenas aos casos de so6cios comuns e
semelhancga entre os objetivos sociais de ambas as sociedades.

Em que pese as inovacoes trazidas pelo ordenamento juridico estadual,
questiona-se sobre a viabilidade de tais previsdes legislativas estaduais diante da
insuficiéncia de tratamento normativo federal no que concerne as sancdes

administrativas nas licitagdes — artigos 86 a 88 da Lei n? 8.666/1993".

! *“Art. 86. O atraso injustificado na execugéo do contrato sujeitara o contratado a multa de

mora, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato.
§12 A multa a que alude este artigo ndo impede que a Administragao rescinda unilateralmente
o contrato e aplique as outras sangdes previstas nesta Lei.
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A Lei n? 8.666/1993 cumpre o papel de definir as normas gerais sobre
licitacbes e contratos administrativos, ou seja, estabelece os principios, as diretrizes
e os fundamentos das licitagées publicas, de observancia obrigatéria por todos os
entes da Federacao (AMORIM, 2011, p. 77).

Com efeito, os Estados e Municipios poderdo inovar naqueles
aspectos especificos dos procedimentos licitatérios, desde que néao
haja infragdo direta ou indireta a preceito basico contido na Lei n®
8.666/1993, especialmente no tocante aos principios estabelecidos
no art. 3% (AMORIM, 2011, p. 76)

Entretanto, por tratar-se de norma especifica, ha que se ponderar que a
regulamentacao do iter procedimental das licitacdes podera ser disciplinada por lei

§2° A multa, aplicada ap6s regular processo administrativo, sera descontada da garantia do
respectivo contratado.

§3° Se a multa for de valor superior ao valor da garantia prestada, além da perda desta,
respondera o contratado pela sua diferenca, a qual serd descontada dos pagamentos eventualmente
devidos pela Administracdo ou ainda, quando for o caso, cobrada judicialmente.”

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

| - adverténcia;

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

lll - suspensédo temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de contratar com a
Administrac¢do, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

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 reabilitacao
perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o contratado
ressarcir a Administragao pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da san¢éo aplicada
com base no inciso anterior.

§1° Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada, além da perda desta,
responderd o contratado pela sua diferenca, que serd descontada dos pagamentos eventualmente
devidos pela Administracdo ou cobrada judicialmente.

§2° As sancoes previstas nos incisos |, Ill e IV deste artigo poderdo ser aplicadas juntamente
com a do inciso Il, facultada a defesa prévia do interessado, no respectivo processo, no prazo de 5
(cinco) dias Uteis.

§32 A sancao estabelecida no inciso IV deste artigo € de competéncia exclusiva do Ministro
de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso, facultada a defesa do interessado
no respectivo processo, no prazo de 10 (dez) dias da abertura de vista, podendo a reabilitagdo ser
requerida apds 2 (dois) anos de sua aplicacdo.”

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

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

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitagao;

lIl - demonstrem n&o possuir idoneidade para contratar com a Administragcdo em virtude de
atos ilicitos praticados.”



51

estadual ou municipal conforme as peculiaridades de cada ente (AMORIM, 2011, p.
77).

Portanto, a regulamentagdo das condigcbes de participacdo no
certame e demais nuances relativas ao procedimento licitatério
poderdo constituir objeto de normatizagdo pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios, desde que respeitadas as normas gerais
fixadas por lei da Unido e o limites tragcados quanto ao numero
essencial dos principios inerentes & atividade licitatoria.

[...], permitido aos demais entes legislar sobre normas especificas,
de acordo com as suas particularidades. Logo, apenas as normas
gerais sao de obrigatéria observancia para as demais esferas de
governo, que ficam liberadas para regular diversamente o restante.
[...]

Consoante a doutrina especializada e a jurisprudéncia do STF, o que
desbordar da Lei n? 8.666/1993 em carater de 'norma geral' sera de
aplicagao especifica para a Administracdo Publica Federal. Logo, as
normas de carater especifico contidas na Lei n® 8.666/1993 sao
aplicaveis apenas a prépria Unido, ndo vinculando os Estados e os
Municipios que poderdo dispor em contrario em suas respectivas
legislagbes. (AMORIM, 2011, p. 82-83)

Em consonéancia com os questionamentos trazidos no presente trabalho,
tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 7.709 de 2007 que propde
alteracoes na Lei de Licitagdes e Contratos n° 8.666/1993.

[...]- No projeto em analise, ha previsdo de se proibir a contratagéo
com a administragdo publica de pessoa juridica cujo proprietario ou
diretor, inclusive quando provenientes de outra pessoa juridica,
tenham sido punidos nos termos da Lei n® 8.666, de 1993. Busca-se
coibir a formacao de nova pessoa juridica, oriunda de pessoa juridica
ja impedida de contratar com o poder publico. (MORAES, 2009)

Salutar a intencao do legislador de prever o instituto da desconsideracao
da personalidade juridica no projeto de lei de alteracdo da Lei de Licitacoes e
Contratos. Entretanto, a meu ver, maior atencdo deveria ser despendida no
tratamento do tema. Da forma como estd sendo proposta tera aplicabilidade
demasiadamente restrita e consequéncias superficiais, uma vez que a previsdo do
instituto restringe-se as penalidades mais gravosas prevista no capitulo das sancoes
administrativas da Lei n. 8.666/1993, olvidando-se de dar um tratamento

diferenciado, e mais rigoroso, aos descumprimentos contratuais, embora menos
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gravosos, recorrentes e que representam o grande volume de demanda dos
processos administrativos sancionadores.

O referido projeto de lei propbe a inclusdo de um sexto inciso e um
paragrafo Unico no art. 28" da Lei n. 8.666/1993. Neste sexto inciso ha a previsdo
de uma exigéncia para habilitacdo dos interessados nas licitagcdes, que consiste na
“declaracao do licitante de que nao esta incurso nas sangdes previstas nos incisos |l
e IV do art. 87 desta Lei', bem como dos diretores, gerentes ou representantes das
pessoas juridicas, nos termos do § 4° do mesmo artigo” (PL n® 7.709/2007).
Observa-se que o legislador restringiu a sua preocupagdo apenas as sancoes
administrativas mais gravosas. Entretanto, entendo que empresas com histérico
reiterado de sancbes menos gravosas — adverténcia e multa, oriundas de um
mesmo érgao ou decorrentes de diversas contratagcbes com o Poder Publico,
inclusive nas diferentes esferas de governo, deveriam merecer o mesmo tratamento
como condicionante para habilitar-se nos certames licitatorios.

Ora, me parece plausivel que: (i) a reincidéncia em penalidades mais
brandas constitua em fundamento para eventual aplicacdo de uma sancdo mais

gravosa; (ii) sob essa mesma o6tica, a reincidéncia em penalidades mais brandas

Buart, 28. A documentacao relativa a habilitagéo juridica, conforme o caso, consistir4 em:
| - cédula de identidade;
Il - registro comercial, no caso de empresa individual;
lIl - ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente registrado, em se
tratando de sociedades comerciais, e, no caso de sociedades por acdes, acompanhado de
documentos de elei¢cdo de seus administradores;
IV - inscricdo do ato constitutivo, no caso de sociedades civis, acompanhada de prova de
diretoria em exercicio;
V - decreto de autorizagdo, em se tratando de empresa ou sociedade estrangeira em
funcionamento no Pais, e ato de registro ou autorizagdo para funcionamento expedido pelo
0rgao competente, quando a atividade assim o exigir.”

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

[...]

Il - suspensé@o temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de contratar com a
Administragao, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica
enquanto perdurarem os motivos determinantes da puni¢cao ou até que seja promovida a reabilitacao
perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o contratado
ressarcir a Administragao pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da sangao aplicada
com base no inciso anterior.

[..].”

1
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deveria caracterizar em Obice a participacao de futuras licitagdes, pois a suposta
interessada demonstrou ser iniddnea para contratar com o Poder Publico.

A ndo observancia do inciso VI ensejaria hip6tese de aplicacao da sangao
de suspensao temporaria de participacao em licitagdo e impedimento de contratar
com a Administragdo Publica, prevista no art. 87, Ill, da Lei 8.666/93. E a proposta
do art. 43, §10, do PL n® 7.709/2007, pois esse paragrafo imputa a referida
penalidade ao licitante vencedor que nao preencha os requisitos de habilitacao
necessarios a sua contratacao.

Assim como o inciso VI, o paragrafo unico, também do art. 43 do PL n®
7.709/2007, estabelece como impedimento para licitar e contratar com a
Administracdo Publica pessoa juridica cujos diretores, gerentes ou representantes,
inclusive quando provenientes de outra pessoa juridica, tiverem sido punidos com as
penalidades mais gravosas supramencionadas, descritas no art. 87, lll e 1V, da Lei
8.666/1993.

O mencionado paragrafo comporta a hipétese de extensdo da sancgéo
aplicada a pessoa juridica as pessoas fisicas que compunham a empresa — sOcios,
diretores, gerentes. Esse desdobramento evidencia a preocupacgao do legislador em
dificultar o surgimento de nova pessoa juridica, cuja composicdo tenha pessoas
fisicas que fizeram parte de outra empresa ja penalizada com uma das sancdes
acima, com intuito de burlar a lei e permanecer concorrendo aos certames licitatérios
sem que houvesse Obice legal a contratacdo, atuando em flagrante desvio de
finalidade, ao abusar da protecao legal inerente as pessoas juridicas.

O dultimo ponto contemplado pelo projeto de lei em questdo, que diz
respeito ao objeto desse estudo, reside no acréscimo do § 4° ao art. 87 da Lei de
Licitacoes, que prevé a possibilidade de aplicacdo das sancdes descritas no art. 87,
incisos lll e 1V, aos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado contratadas, que cometerem excesso de poder, abuso de direito ou
infracdo a lei, contrato social ou estatutos, e, até mesmo, a dissolugao irregular da
sociedade. Dai decorrendo considerar a hipétese de penalizacdo apenas da pessoa

fisica que pratica atos em detrimento da sociedade empresaria.
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Sem a pretensdo de exaurir a tematica abordada, vislumbro outro
desdobramento decorrente da aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, inclusive ja mencionado em comentario da jurisprudéncia do
TCU, referente ao Acérdao 3135/2006 — Segunda Camara, e que volto a reafirmar
nesse capitulo, caracterizado na citacdo pessoal das pessoas fisicas que
compunham a empresa quando do encerramento das suas atividades,
principalmente quando nao efetuada a devida atualizacao do registro do cadastro da
pessoa juridica.

Ao cogitar a possibilidade de citagcdo pessoal das pessoas fisicas que
compunham a empresa privilegia o principio da economicidade, haja vista que o
procedimento de citacdo por edital é oneroso para o Estado. A alusdo ora feita nao
viola a presuncdo de inocéncia, uma vez que a conduta de efetuar os atos
processuais em nome das pessoas fisicas supostamente envolvidas ndo importa em
presungdo de culpabilidade por qualquer responsabilidade por ventura apurada nos
autos. Ademais, cabe frisar, ainda, que a adocao dessa providéncia, como um dos
efeitos decorrente da aplicacdo da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica, repercute na efetiva concretizacdo de dois outros principios constitucionais,
consubstanciado nos Principios da Eficiéncia e da Celeridade Processual,
sobrepujando as condutas ilicitas, fraudulentas e abusivas que teriam o fito de burlar
as normas legais e regulamentares que regem os contratos publicos. Com efeito,
toda essa articulacado juridica torna factivel a protecdo da Moralidade Administrativa
e do Interesse Publico.

[...] a aplicabilidade dos principios em qualquer microssistema do
Direito se mostra de extrema eficacia, pois € baseado neles que o
Estado estrutura todo o seu corpo legislativo. Importante salientar
ainda que os principios constitucionais e especificos do Direito
protegem a unidade do ordenamento juridico, uma vez que, em caso
de conflito de normas, eles seréo utilizados na interpretagéo legal.
Apb6s a EC n® 19/98, o principio da eficiéncia passou a orientar o
Direito Administrativo como um dos principios constitucionais que o
regem, acompanhado ainda dos principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade e da publicidade. (MOURA; VALE,
2011, p. 12)
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A auséncia de regra especifica no arcabougo juridico brasileiro sobre
a incidéncia da teoria da desconsideracao da personalidade juridica
no direito administracdo nao é impedimento para sua utilizagdo, uma
vez que, como instituto pertencente a teoria geral do direito, a sua
aplicacao é irrestrita. (MORAES, 2009)

De todo o exposto, percebe-se a viabilidade de incorporacao da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica nas legislacdes estaduais, uma vez que,
conforme Guilherme Mussi, consiste em mero mecanismo de concretizacdo da
finalidade da norma sancionadora, e ndo de uma sancdo em si. E, por isso, ndo

ofende o ordenamento juridico.
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CONCLUSAO

Diante desse estudo, demonstra-se que a aplicagcdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica no &ambito das licitacbes € um
instrumento do direito viavel para dar efetividade as san¢des administrativas.

Entretanto, o primeiro ébice natural a tal utilizagdo reside na auséncia de
previsdao normativa na Lei Geral de Licitacées e Contratos administrativos, o que, de
plano, violaria o principio da legalidade estrita.

Porém, também ¢é fato de que o principio da legalidade estrita nao
comporta a complexidade da realidade social, e, nesse sentido, como solucao desse
impasse, surgiu a concepcao moderna do principio da legalidade, que entende que
“a validade do comportamento dos agentes publicos ndo advém apenas da lei em
sentido formal. Ela decorre de todo o ordenamento juridico, incluindo-se, ai, os
principios proprios a este ramo do Direito [...]” (Mussi, 2007). Também denominado
de principio da juridicidade.

Ao adotar o principio da juridicidade, conclui-se pela viabilidade da
aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica nas sancgdes
administrativas, haja vista que o reconhecimento desse instituto em sede
administrativa ndo resulta numa sancao autbnoma, mas sim de um mecanismo que
proporcionara concretude a finalidade de uma norma sancionadora.

Assim também entende Flavia Albertin de Moraes, ao afirmar que a
desconsideracao da personalidade juridica é um instituto pertencente a teoria geral
do direito, portanto, sua aplicagédo é irrestrita. E, por isso, ndo haveria impedimento
de incidéncia no direito administrativo.

Nesse sentido, € unanime o entendimento da necessidade de instauracao
um processo administrativo de modo a observar as garantias constitucionais do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, decorrente do Estado
Democratico de Direito, e, por conseguinte, assegurar a aplicacdo correta da lei.
Mas tal posicionamento ndo decorre da possibilidade de incidéncia da
desconsideracdo da personalidade sobre a sociedade empresaria, mas sim se
justifica pela ocorréncia de um descumprimento contratual que deve ser apurado,
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tendo em vista que podera resultar na imposicado de uma sang¢ao ao contratado.
Logo, o rigor processual tem a finalidade de busca da verdade, assegurar aplicagao
correta da lei, ao disciplinar e regular a atuacdo do administrador publico, o que
conferira legitimidade na sua decisao, além de proteger o administrado de possiveis
abusos por parte da Administracao.

Em vista disso, entendo pertinente a aplicagdo da teoria sob comento no
campo do direito administrativo, como instrumento a dar efetividade as sancdes
administrativas impostas, e, por conseguinte, favorecendo a concretude do

ordenamento juridico.
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