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RESUMO

A presente monografia objetiva estudar a possibilidade de aplicacéo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito Administrativo, em
especial no campo das licitagbes e contratos, regido pela Lei 8.666/93, mesmo a
mingua de previsdo legal, a fim de se conferir efetividade a san¢des administrativas
aplicadas a uma determinada pessoa juridica. A aplicacdo da disregard doctrine,
neste caso, visa a impedir que os socios de uma empresa declarada inidénea e,
portanto, impedida de licitar, constituam nova sociedade em nitido abuso de direito
apenas para esquivarem-se da sancao aplicada. O problema levantado consiste na
suposta violacao ao principio da legalidade uma vez que ndo héa previsao em lei para
o levantamento do véu societario na Lei de Licitacfes e Contratos. A fim de provar a
aplicabilidade da disregard doctrine no particular, procedeu-se inicialmente a uma
analise individualizada do conceito, requisitos e aplicabilidade dessa teoria, ao
exame da Lei n. 8.666/93, dos principios de Direito Administrativo relevantes ao
tema proposto e, por fim, da compatibilidade entre a disregard doctrine e a Lei de
Licitacdes e Contratos, defendendo-se o levantamento do véu societario mesmo sem
expressa autorizacdo legal. Ampara-se este trabalho, ainda, em precedentes do
Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Contas da Unido bem como em leis
estaduais que ja preveem a aplicabilidade da disregard doctrine ao procedimento

licitatorio no ambito de seus estados.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica. Lei de Licitacbes e

Contratos. Principios constitucionais de Direito Administrativo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho origina-se da ambicdo de que nenhum ato de ma-
fé seja tutelado pelo ordenamento juridico. Decorre desta premissa a necessidade
de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ao

procedimento licitatorio.

Ergue-se o problema da ma-fé de contratados que, tendo sua empresa
declarada inidénea para licitar com a Administracdo Publica, criam nova sociedade
empresarial, com 0 mesmo quadro societario e igual objeto social, porém, livre de
embaracos e sancdes. Dai decorre a possibilidade de um debate em torno de um
instrumento capaz de contornar a personalidade juridica por ela adquirida com a
possivel extensdo da sancdo aplicada pela Administragcdo Publica a futuras
sociedades constituidas com o intento de aproveitar-se de lacuna de lei para

prejudicar o interesse publico.

Fundada na situacao apresentada, esta monografia buscara verificar a
possibilidade de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
ao campo das licitacGes e contratos, ainda que a Lei n. 8.666/93 (Lei de Licitacbes e

Contratos) ndo tenha previsto essa possibilidade.

O problema reside na possibilidade de mitigacdo do principio da
legalidade face ao interesse publico. Por um lado, mostra-se inviavel a aplicacéo de
instituto ndo previsto em lei para o caso especifico das licitacbes e contratos, sob
pena de ofensa ao principio da legalidade. Ademais, a Lei de Licitacdes e Contratos
prevé, em seu artigo 87, penalidades direcionadas diretamente ao licitante, no caso,

a empresa contratante, e ndo as pessoas fisicas de seus socios.

Por outro lado, cogitar-se-4 da hipotese de aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica caso seus pressupostos e finalidades se
coadunem com o0s demais principios norteadores do Direito Administrativo, a
exemplo do principio da moralidade e da supremacia do interesse publico,

mitigando-se, assim, o principio da legalidade em prol do interesse publico.



A fim de se demonstrar a aplicabilidade da disregard doctrine no
procedimento licitatério, analisar-se-do, inicialmente, a origem dessa teoria, bem
como seus objetivos no ordenamento juridico. Apds a determinagdo do conceito da
disregard doctrine, serd feita uma breve distincdo entre as teorias elaboradas a
respeito de seus requisitos de aplicacdo e a sua aceitagdo em algumas searas do
direito pétrio.

A seguir, proceder-se-4 a um estudo das licitacbes e contratos,
explorando-se sobretudo os principios constitucionais norteadores da Administracédo
Publica e aqueles previstos especificamente na Lei n. 8.666/93, com especial acento
nos principios da supremacia do interesse publico, da moralidade e da legalidade.
Ainda quanto a Lei de Licitagcbes e Contratos, buscar-se-do 0os pressupostos das
sancdes administrativas bem como a finalidade de sua aplicacdo no campo das
licitacOes e contratos, analisando-se, por fim, as sancbes em espécie previstas pela

lei em comento.

Ponderando o exposto no decorrer do trabalho, verificar-se-a a
possibilidade, ou néo, da aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica no campo das licitagcdes e contratos, pautada nos principios constitucionais
gue regem a Administracdo Publica, ainda que ausente norma legal especifica a

respeito.

Por fim, colher-se-do parametros jurisprudenciais e legais em torno da
polémica questdo da aplicabilidade da disregard doctrine no campo das licitacdes e

contratos.



1. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

1.1 O reconhecimento da personalidade juridica

Inicialmente, antes de se adentrar o estudo do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, cumpre analisar a propria personalidade juridica adquirida
bem como os motivos que conduziram a criacdo de pessoa com personalidade
distinta da de seus membros para, em seguida, se compreender a crise que a
assolou, consistente no desvio de finalidade da personalidade adquirida, levando ao

surgimento da disregard doctrine.

1.1.1 A funcao social da pessoa juridica como estopim para o seu reconhecimento

A vida em sociedade imp0e aos individuos o convivio em grupos e a
cooperacao entre diversas pessoas para a consecucdo de determinados fins,
inatingiveis individualmente por ultrapassarem as forcas e limites do ser humano

isoladamente considerado.*

Os limites inatos aos seres humanos ndo se coadunam com as
necessidades sociais que 0s cercam. Surge, entdo, a necessidade de associacao
para a realizacao de finalidades especificas, com o escopo de superar a debilidade e

brevidade naturalmente impostas a vida humana.

O fenbmeno associativo mostra-se, quando corretamente utilizado,
extremamente benéfico a comunidade, pois a conjugacéo de esforgos inter-humanos
e a concentracdo de riquezas se presta a atingir ideais comunitarios que nem o
préprio Estado poderia alcancar por si s6. O progresso cultural e notadamente
econdmico propiciado pela cooperacdo de diversas pessoas, agindo enquanto

unidade, acarreta bonus para todo o grupo social.

Diante dos beneficios trazidos pelos agrupamentos humanos para 0s
particulares e para o proprio Estado e a fim de estimular a criacdo de sociedades
dessa natureza, atribui-se personalidade juridica a essa concentracdo de recursos e
esforcos decorrente da vontade criadora humana. Trata-se de “sancao positiva”,

consistente em manobra de um direito funcionalista que, premiando determinados

! FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 367-368.



comportamentos preferiveis dentro do seio social, a fim de obter o incremento de

interesses supra-individuais, os estimula e incentiva.?

A atribuicdo de personalidade juridica as associacdes humanas
decorre diretamente da funcionalizagdo do direito, que ndo mais objetiva apenas a
manutencado de uma ordem natural. Com a aquisi¢do da consciéncia da necessidade
de promover a evolugédo das condi¢cdes em que a convivéncia humana se processa,
o foco juridico é deslocado do singular para o coletivo e da liberdade para a
cooperacao. O direito adquire, entdo, funcéo ativa na sociedade, a fim de realizar os
objetivos estatais, passando de instrumento repressivo para promocional. A
funcionalizacdo do direito justifica-se pela consagracdo de um raciocinio segundo o
gual a extensdo do direito subjetivo constitui mero instrumento a realizacdo de
interesses supra-individuais.® Tal pensamento, cujos parametros sdo a coletividade e
os fins do Estado, opera seus efeitos também na pessoa juridica, na medida em que
a funcdo social da empresa é a “atribuicdo de um conteudo ético as atividades
empresariais, distribuindo responsabilidade social, proporcionais as forcas das
préprias organizacdes, com 0 escopo de engajar as pessoas juridicas na garantia de

uma qualidade basica de vida digna”.*

A aquisicdo de personalidade juridica, como construcdo técnico-
juridica, € reflexo da socializacdo do direito, pois preocupa-se em tornar a
associacdo de pessoas para a consecucao de finalidade social conveniente e

favoravel.

Com efeito, afastado o regramento aplicavel ao exercicio individual da
atividade, a pessoa juridica goza da titularidade de direitos e deveres por si propria,
sendo apenas presentada por seus integrantes, posto sua personalidade propria nao
se confundir com a personalidade de seus membros.® Por conseguinte, as atividades

praticadas societariamente, assim como os direitos, poderes e obrigacdes

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 46-51.

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 38-45.

* FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 371.

® FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 376.



relacionados ao exercicio da associagcdo, ndo sao atribuidas a pessoa dos socios,

mas, sim, aquela realidade técnico-juridica pendente de suas vontades.®

Os membros contam, ainda, com a prerrogativa da separacao de
patrimdnios, de modo a favorecer o desempenho da atividade empresarial, “evitando
que, receosos de perder patriménio particular em razdo de dividas da empresa da

qual fazem parte, os individuos se sintam desestimulados a uniéo.

1.1.2 Comeco da existéncia da pessoa juridica

O comeco da existéncia da pessoa juridica de direito privado
pressupde a manifestacao volitiva humana (vontade humana criadora) de organizar-
se e afetar patriménio a um proposito especifico e licito. O preenchimento desse
requisito leva a personalidade juridica a permanecer em estado potencial, uma vez
que é necessario, ainda, o preenchimento dos requisitos formais.® Dispde o artigo 45

do Cadigo Civil Brasileiro:

“Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito
privado com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro,
precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovacdo do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteracBes por
que passar o ato constitutivo.”

De modo semelhante, reza o artigo 119 da Lei de Registros Publicos
(Lei n. 6.015/73):

“Art. 119. A existéncia legal das pessoas juridicas sé comeca com o
registro de seus atos constitutivos.

Paragrafo Unico. Quando o funcionamento da sociedade depender
de aprovagdo da autoridade, sem esta ndo poderd ser feito o
registro.”

O sistema formalistico, adotado pelo Codigo Civil e reproduzido pela
Lei de Registros Publicos no referido artigo, prega a necessidade de se dar

publicidade ao ato, por meio do registro da inscricdo do ato constitutivo®, visando a

® Nesse sentido: FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 376; GOMES, Orlando. Introdu¢&o ao Direito Civil. 19. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 168-169.

" FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 376.

8 FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 375.

® GOMES, Orlando. Introduc&o ao Direito Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 175.



informar e proteger interesses de terceiros que com a empresa poderao,

eventualmente, manter relacao juridica.

A necessidade de autorizacdo prévia do poder executivo tem carater
excepcional, como se vé da prépria redacdo do artigo 170, paragrafo Unico, da
Constituicdo Federal®, e coexiste com o sistema formalistico, baseando-se em
motivos de ordem publica ou interesse geral previstos em lei e de aplicacdo em
casos especificos.™

Cumpre notar que o elemento volitivo da formacgédo do grupo societario
encontra limitacdes na propria lei, a fim de se preservar o interesse coletivo inerente
a um Estado social e a um direito funcionalista, além da prépria funcdo social da
empresa. Assim se extrai do artigo 115 da Lei n. 6.015/73 (Lei de Registros
Publicos):

“Art. 115. N@o poderdo ser registrados os atos constitutivos de
pessoas juridicas, quando o seu objeto ou circunstancias relevantes
indiguem destino ou atividades ilicitos ou contrarios, nocivos ou
perigosos ao bem publico, a seguranca do Estado e da coletividade,
a ordem publica ou social, & moral e aos bons costumes.

Paragrafo dnico. Ocorrendo qualquer dos motivos previstos neste
artigo, o oficial do registro, de oficio ou por provocacéo de qualquer

autoridade, sobrestara no processo de registro e suscitara duvida
para o Juiz, que a decidira.”

O ato constitutivo da pessoa juridica ndo pode, portanto, agasalhar
condutas antijuridicas e contrarias ao escopo do Estado, sob pena de ndo poder a
sociedade usufruir de vida juridica propria e independente. Os entes, para gozarem
das benesses conferidas a pessoa juridica, devem oferecer a sociedade boénus
decorrentes de sua atuacdo sem 0s quais ndo haveria razdo para conferir-lhes a

premiacao de serem sujeitos de direitos.

1.1.3 Caracteristicas da pessoa juridica

A primeira caracteristica marcante da pessoa juridica regularmente

constituida e personificada €, por ébvio, a personalidade juridica prépria, conferindo-

19 “Art, 170. A ordem econémica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem

por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os

seguintes principios: (...). Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer

atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
revistos em lei.”

! GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 175.
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Ihe capacidade de direitos e obriga¢6es, com existéncia juridica diversa da de seus

membros.*?

O artigo 20, caput, do Cddigo Civil de 1916 consagrava expressamente
o principio da autonomia entre os sécios e a pessoa juridica que compdem,
dispondo que “as pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”.
Embora néo exista semelhante previsdo no Codigo Civil atual, ainda vige o principio
da autonomia, como bem observado por Oksandro Gongalves:

“Pode-se afirmar, portanto, que o nascimento da pessoa juridica
implica passar da universalidade composta pelos so6cios para a
unidade, tornando-se sujeito de direito autbnomo e independente
para contrair obrigacoes e exercer direitos.

Essa autonomia encontrava-se presente na redacdo do art. 20 do
Cddigo Civil de 1916, para o qual a pessoa juridica teria existéncia
patrimonial distinta da dos seus socios, consagrando o principio da
separacao patrimonial.

Apesar da auséncia de repeticdo ou reproducdo ainda que parcial
deste dispositivo legal no vigente Cédigo Civil, o principio da
autonomia consolidou-se como inerente a criagdo da pessoa juridica,
razdo pela qual entendeu o legislador ser desnecessaria a sua
positivagéo.”13
Diante de sua personalidade juridica propria, a pessoa juridica pode
ser sujeito ativo ou passivo em atos civis ou criminais, bem como gozar da protecéao,

no que couber, aos direitos advindos da personalidade (Cédigo Civil, artigo 52*%).*

A segunda caracteristica principal da pessoa juridica diz respeito ao
seu patrimoénio préprio, dissociado daquele de seus integrantes. A extensdo de
obrigacbes aos bens particulares de seus sécios da-se apenas em casos
excepcionais caracterizados pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial,

apenas, nos termos do artigo 50 do Cdédigo Civil:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confuséo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe

2 FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2011, p. 375-377.

* GONCALVES, Oksandro. Desconsideracéo da Personalidade Juridica. Curitiba: Jurua, 2004, p. 29.

4 codigo Civil, art. 52: “Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da
ersonalidade.”

® FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2011, p. 376.
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couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relacbes de obrigagcbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica.”

Assim, ao dotar de personalidade juridica o agrupamento de esforgos
humanos com determinado fim, optou o direito por incentivar tais entes, permitindo a
formacdo de esfera juridica e patrimonial autbnoma e independente. Sobre o tema,
assinala Oksandro Gongalves:

‘O Estado percebeu a importéancia das formas associativas como
elemento essencial da economia contemporénea, razdo pela qual
resolveu doti-la de uma estrutura juridica que fosse propria para
acompanhar o desenvolvimento social. Assim, a pessoa juridica é
dotada de uma personalidade e capacidade juridica por concessao
do Estado, como sujeito de direitos e obrigacdes (...).”*°

1.2 A desconsideracédo da personalidade juridica

1.2.1 A crise de funcéo da pessoa juridica

A crise de funcao da pessoa juridica consiste, de acordo com o estudo
de José Lamartine Corréa de Oliveira, na utilizacao do instituto em contradicdo com
0s principios basicos que informam o ordenamento juridico. A aplicacdo das regras

sobre a pessoa juridica conduz, nesse caso, a resultados antijuridicos ou imorais®’.

Em outras palavras, a chamada “crise de funcdo da pessoa juridica”
consiste no fendmeno da “utilizacdo da pessoa juridica na busca de finalidades
distintas daquelas que inspiraram o sistema juridico”.’® Ou, na licdo igualmente
precisa de Justen Filho, o defeito na atuacdo de uma pessoa juridica reside no
“conflito entre a funcdo abstratamente delineada pelo ordenamento e a atividade

concretamente desempenhada pela sociedade personificada”.*®

O levantamento do véu societario tem fundamento, portanto, na crise

da funcdo da pessoa juridica, o que leva a indagacao sobre os limites impostos a

'®* GONCALVES, Oksandro. Desconsideracéo da Personalidade Juridica. Curitiba: Jurua, 2004, p.29.
" OLIVEIRA, José Lamartine Corréa. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sao Paulo, Saraiva, 1979, p.
262.

'8 LINS, Daniela Storry. Aspectos Polémicos Atuais da Desconsideracéo da Personalidade Juridica no
Cddigo de Defesa do Consumidor e na Lei Antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 27.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 69.
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essa funcado, sejam positivos, sejam negativos, bem como sobre o marco inicial do

abuso de direito.

Com propriedade, Justen Filho afirma a inexisténcia de limites éticos
intrinsecos a pessoa juridica, de forma que a “fungdo” a ser por ela desenvolvida Ihe
€ imposta externamente pelo ordenamento juridico. Decorre dai a irrelevancia das
intencBes — sejam elas imorais ou reprovaveis — do uso da pessoa juridica, tendo em
vista que os valores e limites para sua utilizagdo encontram-se fora da sociedade

720 adificada

personificada. “A pessoa juridica adquire contornos de maquina juridica
pelo legislador e a qual ndo se vinculam elementos axiol6gicos proprios. Por
conseguinte, a desconsideracdo de sua personalidade € artificio encontrado pelo
direito para reprimir, tio somente, a disfungcdo enquanto atuacao concreta, e néo a
simples intencéo (elemento subjetivo) com que foi usada a pessoa juridica, visto que
esta ndo assume, por si propria, “valores ou fins a serem realizados, em termos

éticos”.?! Sintetiza o referido autor:

“Como sustentamos que instituicdo e pessoa juridica séo figuras
distintas, conceptualmente inconfundiveis, em nenhum momento
podemos reputar que o desvirtuamento da instituicdo se identifiqgue
ou confunda com o0s pressupostos da desconsideracdo da
personifica¢do societaria.

Por isso, a desconsideracdo s6 pode decorrer da contradicdo entre
0s resultados visualizados como desejaveis pelo ordenamento
juridico e os resultados que seriam atingidos se mantida a incidéncia
do regime juridico personificatorio.”?

Sem prejuizo da busca de pressupostos para a aplicacdo da disregard
doctrine e de sua extensao especifica em cada ramo autbnomo do direito, de acordo
com as peculiaridades de cada area®, surgem, no ordenamento juridico, elementos

técnicos norteadores da aplicabilidade do instituto por remeterem-se, em ultima

%0 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 96.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 94-101.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracéo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 97.

# JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracéo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 100.
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analise, a “ocorréncia de circunstancia que impede a consecug¢ao dos fins que

»24

conduziram a personificagdo”™”, a serem tratados no subtopico 1.2.3.

1.2.2 Desconsideracéo da personalidade juridica: conceito

Apos breve explanacao da crise de funcdo da pessoa juridica, cumpre
conceituar o meio achado pelo ordenamento juridico para seu uso com fins imorais

ou antijuridicos: a superacao da personalidade juridica.

A atribuicdo de personalidade juridica a determinados grupos so6
interessa ao direito enquanto estes sirvam de meio a consecucdo de ideais
comunitarios, sociais e ndo egoisticos. O privilégio concedido pelo direito a certos
agrupamentos que preenchem os requisitos necessarios nao é absoluto, podendo a
personalidade juridica ter seus efeitos momentaneamente desconsiderados quando

utilizada em desacordo com sua fungéo.

A desconsideracao da personalidade juridica surge, assim, ndo com o
intuito de enfraguecer a pessoa juridica, mas sim de fortifica-la, porquanto sua
utilizacdo reprime condutas que se desviam da concepcdo do instituto. O
levantamento do véu societario € utilizado como forma de adequacdo da pessoa
juridica aos fins a que se destina quando de sua utilizacdo ideal.”® Marlon

Tomazette, atento a relatividade da personalidade juridica societaria, esclarece:

“Desvirtuada a utilizacdo da pessoa juridica, nada mais eficaz do que
retirar os privilégios que a lei assegura, isto é, descartar a autonomia
patrimonial no caso concreto, esquecer a separacao entre sociedade
e sOcio, 0 que leva a estender os efeitos das obrigacbes da
sociedade a estes. Assim, os sécios ficam inibidos de praticar atos
gue desvirtuem a funcdo da pessoa juridica, pois caso o fagam néo
estardo sob o amparo da autonomia patrimonial.”?®

Assim, vislumbra-se na desconsideracdo da personalidade juridica
duplo propésito. Por um lado, adquire natureza repressiva, porquanto presta-se a

punir, retirando os beneficios antes concedidos, aqueles que utlizaram a

4 LINS, Daniela Storry. Aspectos Polémicos Atuais da Desconsideracéo da Personalidade Juridica no
Cédigo de Defesa do Consumidor e na Lei Antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 35.
 Nesse sentido: FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 432-435; COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial.
Direito de Empresa. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 36.

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. Teoria Geral e Direito Societario. Volume 1. 3.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p.234
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personalidade autbnoma adquirida pela empresa para alcancgar propdsitos ilegitimos.
Por outro lado, qualifica-se como instituto preventivo, pois configura meio habil a
desincentivar condutas de tal tipo.

A acepcdo vocabular para a desconsideracdo nos € fornecida por
Justen Filho:

“Usualmente, utiliza-se a expressao “desconsideragcdo da
personalidade juridica” (ou equivalente, como “superagao”,
“‘penetracao”, “levantamento do véu societario” etc.) para indicar a
ignorancia, para um caso concreto, da personificacao societaria. Vale
dizer, aprecia-se a situacao juridica tal como se a pessoa juridica nao
existisse, 0 que significa que se trata a sociedade e 0 s6cio como se
fossem uma mesma e Unica pessoa. Atribuem-se ao s6cio ou a
sociedade condutas (ou efeitos juridicos de conduta) que, ndo fosse
a desconsideracao, seriam atribuidos (respectivamente) a sociedade
ou ao sécio.”?’

Convém esclarecer que a superacdo da personalidade juridica é
medida excepcional e temporaria, que opera seus efeitos apenas em relacdo ao
caso concreto ao qual se vincula. Nao se confunde, pois, com a despersonalizacéo,
consistente na anulacao definitiva da personalidade com a consequente extincdo da

empresa, posto atuar somente no plano de eficacia da personalidade. %

A partir dos elementos acima delineados, pode-se conceituar a
desconsideracdo da personalidade juridica, portanto, como a medida episodica e
temporaria da suspensao dos efeitos da personificacdo com o intuito de “se penetrar
no amago da personalidade atribuida por concesséao legislativa a um ente juridico,
permitindo que se encontre seus administradores a fim de responsabiliza-los por

atos praticados através do uso da pessoa juridica.”®

1.2.3 Requisitos para a aplicacao da disregard doctrine: teoria maior e menor

Inicialmente, cumpre notar que todas as circunstancias que levam ao

levantamento do véu societario estabelecidas pelo direito consagram, tdo somente,

2" JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p.55.

8 Nesse sentido: COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Direito de Empresa. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 40-43.; FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria
Geral. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 436-438.

% NAHAS, Thereza Cristina. Desconsideracéo da Pessoa Juridica: Reflexos Civis e Empresariais nas
Relagbes de Trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2004, p.145.
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limites técnicos a atuacdo empresarial, deixando notavel lacuna quanto aos limites

éticos e morais do exercicio da atividade societaria.

Ha duas teorias para justificar o levantamento do véu societario,

adiante explicitadas.

A primeira, chamada teoria maior, prega a aplicacdo da
desconsideracdo com cautela, dependendo sua utilizacdo de um requisito
especifico. E preciso um fundamento além da inadimpléncia da obrigac&o, de modo
a se preservar a existéncia da pessoa juridica tanto quanto possivel. Quanto aos
fundamentos especificos para a aplicagdo da teoria maior, ha ainda duas

correntes.*°

A teoria maior subjetiva afirma a necessidade de elemento animico
para a admissao da desconsideracao. A perpetracédo de fraude ou o abuso de direito
séo, assim, pressupostos para a aplicacao da teoria, vez que evidenciam o intuito do

sécio ou administrador voltado a frustrar o interesse de credores.>!

A fraude relacionada a autonomia patrimonial € a conduta praticada, a
principio licitamente, com o intuito de prejudicar terceiros. A ilicitude da conduta
“‘decorre do desvio na utilizagdo da pessoa juridica, dos fins ilicitos buscados no
manejo da autonomia patrimonial”’.®* A pessoa fisica deve guardar boa-fé no manejo
da pessoa juridica, sob pena de caracterizar-se a fraude em sua utilizacdo com a

consequente quebra da autonomia patrimonial.

O abuso de direito relaciona-se ao exercicio de um direito que, por sua
motivacdo ou escopo, va de encontro a sua finalidade social. O ato € plenamente

licito, mas seu exercicio, da maneira como utilizado o direito de que dispde, gera

% Nesse sentido:TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. Teoria Geral e Direito

Societario. Volume 1. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p.239-241; FARIAS, Cristiano Chaves.
ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 438-
439.

¥ Nesse sentido:TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. Teoria Geral e Direito
Societario. Volume 1. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 239-241; FARIAS, Cristiano Chaves.
ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 438-
439.

%2 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. Teoria Geral e Direito Societario. Volume 1. 3.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 244.
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mal-estar social. Trata-se do exercicio do direito atendendo apenas a vontade de

seu titular, sem levar em conta sua finalidade social.*

A teoria maior objetiva, por sua vez, refere-se a pressuposto objetivo,
consistente na confusao patrimonial, caracterizada pela “inexisténcia de separacao
clara entre o patrimdnio da pessoa juridica e o patrimbnio dos sécios ou

administradores”.®

E comum a adog&o do pressuposto objetivo como facilitador da prova
da fraude, ndo implicando a sua auséncia, entretanto, elemento suficiente para a

nao aplicacdo da disregard doctrine, caso presentes outras provas.

Por fim, a teoria menor defende a inexisténcia de requisitos especificos
para o levantamento do véu societario. Basta o inadimplemento da obrigacdo para
gue as obrigacbes da empresa sejam estendidas aos soOcios, se solventes estes.
Assim, para as adeptos dessa teoria, qualquer hipétese de responsabilizacdo de
sécio por divida contraida pela empresa € hipotese de desconsideracdo da

personalidade juridica.®®

1.3 Aplicabilidade da disregard doctrine no ordenamento juridico brasileiro

O direito brasileiro adota tanto a teoria maior quanto a teoria menor, a
depender do ramo do direito, conforme demonstrado a seguir, por meio de rol
enumerativo de exemplos. Assim, “é possivel afirmar que a expressao
‘desconsideragao da personalidade juridica’ termina sendo ambigua, servindo para
denominar tanto a superacdo da autonomia por conta de fraudes, como outras

situagdes em que o sécio responde por obrigacdes da pessoa juridica”.*

1.3.1 Cadigo Civil

Dispde o artigo 50 do Cadigo Civil Brasileiro:

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. Teoria Geral e Direito Societario. Volume 1. 3.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 246-247.

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. Teoria Geral e Direito Societario. Volume 1. 3.
ed. S&ao Paulo: Atlas, 2011, p. 241.

% Nesse sentido: TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. Teoria Geral e Direito
Societario. Volume 1. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 241-242; COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de
Direito Comercial. Direito de Empresa. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 47.

* FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 439.
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“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confuséo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relacbes de obrigagcbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica.”

Nota-se que elementos de natureza subjetiva, tal qual o elemento
animico dos socios, ndo importam a norma em questdo, que adota a teoria maior

objetiva.*’

O abuso de direito caracteriza-se, de acordo com o referido artigo, pelo

desvio de finalidade ou pela confus&o patrimonial.

A confuséo patrimonial qualifica-se por uma promiscuidade de fundos e
pelo desfazimento dos limites entre o patrimdnio pessoal e o empresarial. O desvio
de finalidade, por sua vez, tem ampla conotacéo e diz com uma fuga dos objetivos,
dos fins desejaveis a serem alcancados pela empresa, causando prejuizo a terceiros

e até mesmo aos sécios da empresa.®

1.3.2 Consolidacao das Leis do Trabalho

Enuncia o artigo 2° da CLT:

“Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
gque, assumindo os riscos da atividade econbmica, admite, assalaria
e dirige a prestacao pessoal de servico.

§ 2°. Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcéo,
controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para 0s
efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas.”

Despreza-se, assim, a individualizacdo de cada uma das empresas
constituidas a fim de “evitar que a faculdade juridica outorgada pelo direito,

consistente na criacdo de pessoas juridicas e na efetivagcdo de contratos, possa

3" FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 440.

% . FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 441-442.
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conduzir ao sacrificio das faculdades juridicas que o direito do trabalho assegurou

aos empregados”.®®

A desconsideracao aplica-se, pois, a todas as relagbes entre a pessoa
juridica e seu empregado e atinge grau de intensidade elevado nesse ramo do
direito, pois tem por pressuposto o simples sacrificio de faculdade assegurada ao
trabalhador, “motivo pelo qual ndo somente o abuso e a fraude a lei, hipéteses
classicas, conduzem a desconsideragcdo, mas a simples possibilidade de prejuizo a

satisfacdo plena dos direitos do empregado”.*°

Cumpre notar que tal enunciado somente configura hip6tese de
aplicacéo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica aos olhos da teoria

menor, pois, para a teoria maior, tratar-se-ia de mera responsabilidade solidaria.**

Por fim, cumpre realcar que, sob a oOtica da teoria maior, a
desconsideracdo da personalidade juridica também se faz possivel no campo
trabalhista, porém com fundamento no artigo 50 do Cadigo Civil cumulado com o

artigo 8° da Consolidacéo das Leis do Trabalho, que prevé:*?

“Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposicBes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo Unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que néo for incompativel com os principios
fundamentais deste.”

E dizer: para os adeptos da teoria maior, a disregard doctrine s6 se
aplica ao direito do trabalho se provado o abuso da personalidade juridica,

caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confuséao patrimonial.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p.104.

“© GONCALVES, Oksandro. Desconsideracédo da Personalidade Juridica. Curitiba: Jurua, 2004, p. 61.
** FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 439.

*2 GONCALVES, Oksandro. Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Curitiba: Jurua, 2004, p. 57-
67.
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1.3.3 Cdodigo de Defesa do Consumidor

Dada a situacao fragil do consumidor na cadeia de consumo, o Cédigo
de Defesa do Consumidor ampliou significativamente as hip6teses de
desconsideracao da personalidade juridica:

“Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso
de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragdo.

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

Tantas sdo as prerrogativas dadas ao consumidor que, para nao vé-lo
lesado, o Cddigo de Defesa do Consumidor houve por bem adotar, no 85° do artigo
28, a teoria menor da desconsideragao, bastando o simples prejuizo ao consumidor

para que os sécios possam ser pessoalmente responsabilizados.*®

1.4 Sintese

As necessidades sociais impdem ao ser humano a associacdo de mais
de um individuo para alcancar objetivos inatingiveis singularmente, seja pela

brevidade da vida humana, seja por sua debilidade.

O direito, reconhecendo a necessidade de incentivar tais associacoes
tdo benéficas a comunidade, optou por conferir-lhes personalidade juridica propria,
caracterizada pela autonomia juridica e patrimonial da empresa, que ndo mais se

confunde com a figura de seus sécios.

A pessoa juridica, quando desvirtuada de sua funcdo, torna-se
instrumento indesejado pelo Estado, pois utilizada com escopos imorais e

antijuridicos. E a chamada “crise de funcéo da pessoa juridica”.

A fim de fortificar a personificacdo dos entes, o direito utiliza-se de
manobra para coibir a disfuncdo que assola o cerne de determinadas empresas que

tém sua personalidade prépria utilizada com o intuito de encobrir fraudes e abusos

“3 FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 440-441.
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perpetrados por seus socios. Tal manobra consiste no levantamento episodico e
temporario do véu societario a fim de que a eficacia da personalidade seja suspensa
em relacdo a determinados atos, reputados validos, que terdo suas consequéncias

limitadas aquele que de fato praticou o ato danoso.

A disregard doctrine tem ampla utilizacdo no ordenamento juridico
patrio, pressupondo, em regra, elementos técnicos autorizadores de sua aplicacao,
analisados em cada seara do direito de acordo com suas necessidades e tutela

especificas.
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2. LICITACOES E CONTRATOS

A necessidade de licitacdo para compra de produtos e contratacdo de
servigos decorre de comando constitucional inserto no artigo 37, inciso Xl, da Carta
Magna, assim como em seu artigo 175, caput:

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

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienagbes serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢bes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes
de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacédo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.”

“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concesséo ou permissao, sempre através de licitacao,
a prestacao de servi¢os publicos.”

A Constituicdo Federal cuida, pois, em seu artigo 37, inciso XXI, de
tracar norma geral, consistente em principio geral norteador da legislacdo que
pormenorizara 0s aspectos concernentes a licitacéo, estabelecendo limites negativos

e positivos para a lei que disciplinara a matéria.

Por ser de competéncia exclusiva da Unido legislar sobre normas

gerais de licitacdo e contratacdo, nos termos do art. 22, inciso XXVII, da Constituicao

|44

Federal™, cumprird a lei ordinaria federal regulamentar os institutos licitatorios

assim como as formalidades de sua execucédo. A funcdo da norma €, portanto, na
terminologia utilizada por Carlos Ayres Britto, “o desatamento de principios e regras

da prépria Constituicdo” *°. A seguir, explica:

“Com a palavra ‘desatar’, o que trazemos a berlinda é a fungéo légica
de desdobrar ou fazer render o que, na Lei Maior, se encontre de
alguma forma contracto. NAo contracto por ja significar uma
formulacdo normativo-constitucional que é ponto de partida e de
chegada, a um sO tempo, sem a menor abertura de espago para
ulterior normacdo. Mas por decorrer do deliberado propésito de

* “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...) XXVII - normas gerais de licitagdo e
contratacdo, em todas as modalidades, para as administracdes publicas diretas, autdrquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e
para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, llI;”

*> BRITTO, Carlos Ayres. O Perfil Constitucional da Llicitacdo. Curitiba: ZNT, 1997, p. 27.
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apenas iniciar a regulacao de uma dada matéria, deixando para outra
fonte normativa de menor escaldo (no caso, o Poder Legislativo
Ordinario da Uni&o) o aporte complementar da prescritibilidade.”*

Com esse desiderato, foi publicada, em 22/6/1993, a Lei n. 8.666, que
regulamentou o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, instituindo normas para
licitagBes e contratos da Administragdo Publica.

Cumpre relevar, por fim, que a competéncia da Uni&do para fixar normas
gerais, materializada na Lei de Licitagbes e Contratos, ndo impede que Estados,
Municipios e Distrito Federal legislem sobre normas especificas, nos ambitos
restritos de suas atuacdes.”’

2.1 Finalidade e natureza juridica das licitagdes

Diante da incapacidade da Administracdo Publica de exercer
diretamente e por si sO todas as exigéncias da sociedade, surge a necessidade de

contratacdo de terceiros para alcancar os fins da coletividade.*

Ocorre que, se deixada a critério do administrador, a celebracdo do
contrato com o particular realizar-se-ia discricionariamente, com grau de
pessoalidade e, é provavel, impropriedade nas escolhas que prejudicariam a

Administracdo Publica na consecucéo de seus afazeres.

Fato é que a gestdo dos interesses coletivos cederia facilmente aos
interesses individuais e egoisticos do administrador que, em acordo com o0s
contratados, condicionaria a contratacdo as propostas que |he parecessem
pessoalmente mais vantajosas, ignorando a supremacia do interesse publico sobre

seus proprios interesses.

Assim, surge a necessidade de utilizacdo de procedimento idéneo,

garantidor de impessoalidade e isonomia entre aqueles que pretendem contratar

** BRITTO, Carlos Ayres. O Perfil Constitucional da Licitagdo. Curitiba: ZNT, 1997, p. 27.

* JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2005, p.13-14.

*® PEGORARO, Luiz Nunes. Desconsideracéo da Personalidade Juridica no Procedimento Licitatério.
Campinas: Servanda, 2010, p. 21-22.
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com a Administracdo, na busca da proposta mais vantajosa a coletividade,

garantindo, desse modo, a moral administrativa perante a sociedade. *

O fim precipuo da licitagdo é, portanto, a celebracdo de um contrato,
por meio do qual a Administracdo Publica podera obter meios (obras, compras,
servicos e alienacgfes) para realizar as competéncias materiais a ela atribuidas e, em
tltima analise, sua propria atividade-fim, qual seja, a consecucdo do bem-estar

social.>®

Nessa mesma senda, Justen Filho ressalta a natureza instrumental da
licitagdo, compreendendo-a como “instrumento juridico para a realizagdo de valores
fundamentais e a realizacdo concreta de fins impostos & Administracdo”™!, de modo
gue as formalidades que a regem devem, antes de tudo, serem aptas a realizar de
modo efetivo os interesses estatais, sob pena de sofrerem, pelo operador juridico,

interpretagdo mais justa e compativel com o ordenamento juridico vigente.

A licitacdo destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo, restringindo o arbitrio do administrador, impedindo a ilegalidade,

afastando o nepotismo e resguardando a moralidade administrativa. >

Entende-se por proposta mais vantajosa ndo aquela de menor preco,
mas sim a de melhor custo-beneficio. Trata-se da proposta mais adequada,
favoravel aos interesses da administracdo, com a qual seja possivel que, assumindo
prestacdo menos onerosa, a Administracdo Publica receba, em contrapartida, a

melhor e mais completa prestacédo do particular.>

"4 e a isonomia entre os concorrentes constituem

A “vantajosidade
valores essenciais ao procedimento licitatorio, oferecendo vantagens tanto para a

Administracdo quanto para os administrados-licitantes. Estes, por terem reconhecida

*® CRETELLA JUNIOR, José. Das licitagdes publicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p.

1109.

%0 BRITTO, Carlos Ayres. O Perfil Constitucional da Llicitacdo. Curitiba: Znt, 1997, p. 61-62.

°1 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o

Paulo: Dialetica, 2005, p.43.

2 CRETELLA JUNIOR, José. Das licitagdes publicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999,
. 119-120.

: JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de LicitagBes e Contratos Administrativos. 11. ed. Sao

Paulo: Dialética, 2005, p. 42-43.

** JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o0

Paulo: Dialética, 2005, p. 42-43.
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sua exceléncia técnica e melhores condi¢cdes de prestacdo do servico; aquela, por

obter os contratos mais vantajosos e benéficos aos fins coletivos a que se destina. >

A licitacdo, por prever atos ligados entre si numa sequéncia de
atividades formais vinculadas objetivando a escolha de particular mais apto a
celebrar contrato com a Administracdo, possui natureza juridica de “procedimento

administrativo com fim seletivo”. °¢

Trata-se, ainda, de procedimento vinculado, pois, uma vez fixadas suas
regras, obriga-se o administrador a segui-las, a fim de assegurar a probidade na

realizac&o do certame.”’
Bem sintetiza 0 exposto o artigo 3° da Lei de Licitagdes e Contratos:

“Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a sele¢cdo da proposta mais vantajosa
para a administracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade
com o0s principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatoério, do
julgamento objetivo e dos que Ihes séo correlatos.”

O referido artigo elenca, ainda, principios administrativos a serem
seguidos no procedimento licitatorio para garantir sua inidoneidade. Dada a
importancia dos principios citados, que servem de norte a interpretacdo e aplicacéao

da lei, serdo estudados com mais mindcia no tépico que se segue.

2.2 Principios aplicaveis ao procedimento licitatorio

O artigo 37, caput, da Constituicdo Federal consagra os principios

aplicaveis no campo do Direito Administrativo:

“Art. 37. A administracdo 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: (...).”

°® CRETELLA JUNIOR, José. Das licitacdes publicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p.
119.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 206.

A proposito, o artigo 41 da Lei 8.666/93 enuncia: “A Administragdo nao pode descumprir as normas
e condicOes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.”. Confira-se: CARVALHO FILHO, José
dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 112 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 206.
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Marino Pazzaglini Filho, tendo por ponto de partida os ensinamentos de
José Joaquim Gomes Canotilho, enuncia as fun¢des do principios constitucionais:

normogenética, orientadora, vinculante, interpretativa e supletiva.”®

A funcdo normogenética significa que esses principios devem constituir
o fundamento da ordem juridica, de modo que todas as normas com eles
mantenham coeréncia e identidade. A fungéo sistémica diz com harmonizacao e
integracdo do Direito por meio de principios. Ja a funcao orientadora quer dizer que
os principios “servem de norte a criagéo legislativa e a aplicagao de todas as normas
juridicas, constitucionais e infraconstitucionais, no exercicio das fungbes publicas
administrativa e jurisdicional, bem assim nas relacées juridicas entre particulares”.>
A funcéo vinculante expressa a necessidade de que todas as regras do sistema
juridico reflitam o significado de seus principios inspiradores. A funcao interpretativa
diz tanto com a interpretacdo atualizada e contextualizada dos principios
constitucionais quanto com a interpretacdo das demais normas juridicas a luz
desses principios. Por fim, é de especial relevo para este trabalho a funcéo supletiva

dos principios constitucionais, assim explanada:

“A funcado supletiva dos principios constitucionais exprime que eles
constituem verdadeiros preceitos normativos de interacdo do
ordenamento juridico, suplementando a aplicacdo do Direito a
situacdes faticas que ainda nao foram objeto de regulamento préprio.
Assim, os principios constitucionais, alem de nortearem a aplicacdo
do regramento juridico, sdo aplicados diretamente aos casos
concretos nas hip6teses de insuficiéncia ou falta de norma juridica
peculiar deles reguladora.”®

Especificamente quanto a Lei de LicitacBes e Contratos, o artigo 3° da
Lei n. 8.666/93 consagra o0s principios que regerao a licitacdo e servirdo de diretriz

axiolégica a interpretacdo e aplicacédo de todas as demais normas contidas na lei.

Os principios sdo a base, o alicerce de todas as proposicdes
subsequentes. Justen Filho bem elucida a funcéo dos principios contidos no artigo 3°

na referida lei:

% PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios Constitucionais Reguladores da Administracdo Publica.
Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 13-15.
** PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios Constitucionais Reguladores da Administracdo Publica.
Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 13-15.
® PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios Constitucionais Reguladores da Administracdo Publica.
Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 13-15.
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‘O art. 3° sintetiza o conteudo da Lei, no ambito da licitacdo. Os
dispositivos restantes, acerca da licitagdo, desdobram os principios
do art. 3°, que funciona como norteador do trabalho hermenéutico e
de aplicacdo da Lei de licitagbes. Nenhuma solucdo, em caso algum,
serd sustentavel quando colidente com o art. 3°. Havendo duvida
sobre 0 caminho a adotar ou a opgao a preferir, o intérprete devera
recorrer a esse dispositivo. Dentre diversas solugbes possiveis,
deverdo ser rejeitadas as incompativeis com os principios do art. 3°.
Se existir mais de uma solucdo compativel com os ditos principios,
deverd prevalecer aquela que esteja mais de acordo com eles ou que
0s concretize de modo mais intenso e amplo. Essa diretriz deve
nortear a atividade tanto do administrador quanto do proprio Poder
Judiciario. O administrador, no curso das licitagbes, tem de
submeter-se a eles. O julgador, ao apreciar conflitos derivados de
licitagBes, encontrard a solucéo através desses principios.™

7

O rol de principios do artigo 3° € meramente exemplificativo e espelha-se
nagueles previstos na Constituicdo Federal, seja em seu artigo 37, caput, seja em
outros dispositivos.®? Note-se que “tais principios ndo podem ser examinados
isoladamente, aplicando-se a regra hermenéutica da implicabilidade dos
principios”.®®

Assim, passa-se a andlise dos trés principios de maior relevo para este
trabalho para estudo individualizado, considerando n&o sO aqueles previstos no
proprio artigo 3° da Lei, mas também outros, ndo expressos ali, mas de igual

importancia, por informarem a atuacao da Administracdo Publica de modo geral.

2.2.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade informa todo o Direito Administrativo e
constitui limite a atuacdo administrativa, pondo a salvo os direitos e garantias

individuais.®

A vontade da Administracdo estad condicionada a existéncia de lei,
reduzindo a discricionariedade do administrador e evitando arbitrariedades e

comportamentos contrarios ao que se espera de uma boa gestdo do interesse

*' JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2005, p. 42.

®. JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2005, p. 42.

%2 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o0
Paulo: Dialética, 2005, p. 41-42.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o0
Paulo: Dialética, 2005, p. 42.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 63-64..
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publico. Com efeito, “toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada

por lei”,® sob pena de ser ilicita. Sobre o principio, aduz Lucas Rocha Furtado:

“A visdo tradicional do principio da legalidade administrativa é no
sentido de que a Administracdo Publica ndo pode praticar qualquer
ato ou exercer qualquer atividade, salvo se lei houver expressamente
autorizado a prética desse ato ou o desempenho da atividade.”®

Rigidamente interpretado, o referido principio paralisa as atividades
administrativas uma vez que, para cada ato, seria necessaria a edicdo de nova lei. A
doutrina cuidou, pois, de temperar o referido principio, alargando as possibilidades
de atuacdo da Administracdo. Odete Medauar aponta a acepcao da legalidade que
melhor se adapta a realidade. Para a autora, ele

“‘exprime a exigéncia de que a Administracdo tenha habilitacdo legal
para adotar atos e medidas; desse modo, a Administracdo podera
justificar cada uma de suas decisBes por uma disposicdo legal;
exige-se base legal no exercicio dos seus poderes.” 67

E prossegue, afirmando que

‘O principio da legalidade ndo se exaure com o significado de
habilitacdo legal. Este deve ser combinado com o primeiro
significado, com o sentido de ser vedado a Administracao editar atos
ou tomar medidas contrarias as normas do ordenamento. A
Administracdo, no desempenho de suas atividades, tem o dever de
respeitar todas as normas do ordenamento.” ®

Especificamente em relacdo as licitagdes, Justen Filho defende a

inviabilidade da total vinculacdo dos atos administrativos a lei:

“E evidente que seria inviavel transformar o procedimento licitatorio,
desde a fase interna, numa atividade integralmente vinculada a lei.
Isso acarretaria a necessidade de uma lei disciplinando cada
licitagdo. A estrita e absoluta legalidade tornaria inviavel o
aperfeicoamento da contratagdo administrativa. Uma vinculagdo
assim ampla e exaustiva seria tdo prejudicial e indesejavel quanto a

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2004, p. 14.

® FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Licitacdes e Contratos Administrativos. Belo Horizonte: Férum,

2007, p. 34.

®” MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 14. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
. 129,

EB MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 14. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,

p. 129.
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total liberagéo do administrador para formalizar o contrato que melhor
Ihe aprouvesse.” 69

Por conseguinte, a Administragdo possui grau de liberdade para
estabelecer regras de contrato futuro que serdo consignadas no ato convocatério da

licitacdo, ao qual se vincula plenamente.
2.2.2 Principio da supremacia do interesse publico

O principio da supremacia do interesse publico € também chamado de
principio da finalidade publica e encontra abrigo no Direito Constitucional e no Direito
Administrativo, principalmente”. Baseia-se na concepcdo de que “as atividades

administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado para o beneficio da coletividade”.”

A supremacia do interesse publico € fruto de inUmeras transformacdes
ocorridas no fim do século XIX. As teses individualistas, antes prevalecentes,
geraram efeitos nefastos para a sociedade, exacerbando a liberdade de alguns e

oprimindo outros, resultando em profunda desigualdade social.”

A concepgao do “bem comum”, intimamente ligada ao interesse
publico, origina-se da reacédo contra o individualismo juridico. O Estado, antes
passivo, passa a ser visto como “meio para consecuc¢do da justica social, do bem
comum, do bem-estar coletivo”.”® Caracteriza-se o Estado, a partir de entdo, como o
Welfare State, dedicado a atender, como fim ultimo de sua atuac&o, ao interesse

publico.

O interesse publico reveste-se de carater axiologico e baseia-se na
ideia de bem comum, que é universal e superior ao bem individual. Imp&e-se ao

homem, em nome do convivio social, se necessario, a abdicacao de seu préprio bem

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2005, p. 48.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 64-67.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 21.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p.67.
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para atender a um bem maior, que trara bonus a todo o grupo do qual participa. O

destinatario da atuacdo administrativa é todo o grupo social, e ndo o individuo. ™

O principio da supremacia do interesse publico manifesta-se tanto no
momento da aplicacéo da lei, quanto no momento de sua execucéo em concreto.”
Com efeito, deve o legislador, ao criar normas de direito publico, “definir o que é o
interesse publico, as potestades conferidas com vista a sua realizacdo e 0s

legitimados ao seu exercicio”.”®

Cabe ao legislador a observancia do principio da supremacia do
interesse publico, indicando, em casos de confronto com o interesse particular, as
situacdes em que este devera ceder em prol daquele bem como as prerrogativas e
limites para o exercicio dessa prerrogativa estatal, objetivando a conciliagdo dos

interesses tanto quanto possivel. ”’

A Administracdo Publica, no exercicio da funcdo administrativa,
incumbe a execucdo em concreto do disposto em lei, sempre com o intuito de atingir
0 bem comum. Nao é permitido ao agente publico utilizar-se dos poderes conferidos
a Administracdo pela lei para fins particulares, a exemplo da vantagem conseguida
para si ou para terceiro ou do uso indevido das prerrogativas decorrentes da
preponderancia do interesse publico para prejudicar inimigo politico. O ato do
administrador que sobrepde seus interesses ao da sociedade sera nulo, pois

inquinado de vicio consistente no desvio de finalidade ou abuso de poder.”®

2.2.3 Principio da moralidade

O principio da moralidade, expresso tanto no art. 3° da Lei n. 8.666/93
guanto no artigo 37 da Constituicdo Federal, possui conteudo amplo, inespecifico e,
por conseguinte, impassivel de definicdo e explicacdo exaustiva. A corroborar o

exposto, Odete Medauar afirma:

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella . O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia

diante dos ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius

Alves. (Org.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo.

Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 85-102.

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 64.

® FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Licitacdes e Contratos Administrativos. Belo Horizonte: Férum,

2007, p. 32.

" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 14. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
. 134.

& DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 66.
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“O principio da moralidade € de dificil traducao verbal, talvez porque
seja impossivel enquadrar em um ou dois vocébulos a ampla gama
de condutas e préticas desvirtuadoras das verdadeiras finalidades da
Administragdo Pdudblica. Em geral, a percep¢do da imoralidade
administrativa ocorre no enfoque contextual, ou melhor, ao se
considerar o contexto em que a decisdo foi tomada. A decisédo, de
regra, destoa do contexto, e do conjunto de regras de conduta
extraidas da disciplina geral norteadora da Administracéo.””

Apreende-se desse principio a vontade do legislador de que o
procedimento licitatério e o contrato sejam guiados pela honestidade e seriedade do
agente publico e dos licitantes e contratados.®

N&o basta, para a administracéo publica, que o certame ou a execucao
do contrato atenda aos preceitos legais. E preciso, ainda, que o exercicio da
atividade administrativa do Estado se dé de forma reta de modo a nao prejudicar o
interesse publico, tampouco ofender a credibilidade de que deve gozar a
Administracdo. Com propriedade, conclui Justen Filho que “a moralidade soma-se a
legalidade”. Prossegue, afirmando que, “assim, uma conduta compativel com a lei,
mas imoral, sera invalida”.®® Nesse sentido, convém transcrever o seguinte
precedente do Supremo Tribunal Federal, expresso ao reconhecer que, a despeito
da licitude do ato, sua invalidacdo era medida necessaria haja vista a violacdo ao

principio da moralidade administrativa:

“MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
NEPOSTISMO CRUZADO. ORDEM DENEGADA.

Reconhecida a competéncia do Tribunal de Contas da Unido para a
verificacdo da legalidade do ato praticado pelo impetrante, nos
termos dos artigos 71, VIII e IX da ConstituicAo Federal.
Procedimento instaurado no TCU a partir de encaminhamento de
autos de procedimento administrativo concluido pelo Ministério
Publico Federal no Estado do Espirito Santo. No mérito, configurada
a pratica de nepotismo cruzado, tendo em vista que a assessora
nomeada pelo impetrante para exercer cargo em CcOmissao no
Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido, sediado em Vitéria-ES,
€ nora do magistrado que nomeou a esposa do impetrante para
cargo em comisséo no Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regiéo,
sediado no Rio de Janeiro-RJ. A nomeacdo para o cargo de

7

assessor do impetrante é ato formalmente licito. Contudo, no

 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 14. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,

2010, p. 131.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 210.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o0
Paulo: Dialética, 2005, p. 53.
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momento em que é apurada a finalidade contraria ao interesse
publico, qual seja, uma troca de favores entre membros do
Judiciario, o ato deve ser invalidado, por violagdo ao principio
da moralidade administrativa e por estar caracterizada a sua
ilegalidade, por desvio de finalidade. Ordem denegada. Deciséo
unanime.”

(MS 24020, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 06/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-114 DIVULG
12-06-2012 PUBLIC 13-06-2012)

E certo, portanto, que o principio da moralidade exige uma conduta de
acordo com as regras da boa administracdo e com o0s preceitos éticos, ainda que
ndo expressos em texto de lei. E fundamental a consagracdo de uma conduta
integra e honesta pelo administrador publico para uma boa administracdo, voltada

ao bem-estar comum.

Convém enfatizar a necessidade da retiddo de conduta tanto do
administrador quanto dos licitantes. De fato, por um lado, a moral administrativa e,
em ultima anélise, o proprio interesse publico restariam feridos pela conduta do
agente que se utiliza das prerrogativas conferidas a Administracao para praticar atos
em prol de seus interesses particulares (desvio de finalidade que transcende o
campo da imoralidade, passando também ao da ilicitude) ou pelo ato do agente que
beneficia ou prejudica concorrente em procedimento licitatorio (mesmo sem retirar

qualquer beneficio para si).%?

Por outro lado, o conluio de licitantes para fraudar o certame ou até
mesmo a conduta dos sécios que, tendo sua empresa declarada inidbnea para
licitar, constituem nova empresa, a fim de transpor o Obice imposto aquela outra
(objeto deste estudo), é tdo nocivo aos interesses comuns quanto a atitude imoral do
administrador, sendo imperiosa a aplicacdo do referido principio também a todos os
gue pretendem estabelecer relacdo juridica com a Administracdo. Justen Filho
explica a necessidade de conduta integra por parte dos licitantes nos seguintes

termos:

“O principio da moralidade também se refere a conduta dos
proprios participantes da licitagéo. A disputa deve ser honesta entre
eles. Devem guardar postura moralmente correta perante 0s
demais competidores e a Administracdo. A imoralidade de sua

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o0
Paulo: Dialética, 2005, p. 53.
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conduta acarretara seu afastamento e, eventualmente, a
invalidacdo do procedimento. Por isso, € necessaria a propria
disputa. Havendo conluio ou composicao entre os licitantes, estardo
frustrados os principios da moralidade e da probidade. Devera
invalidar-se o certame, punindo-se os responsaveis.”

Em poucas linhas, o principio da moralidade diz com a justica, ética,
retiddo de conduta e honestidade que devem servir de orientagdo a propria
Administracdo Publica e aos licitantes e contratados, sob pena de nulidade em caso

de sua inobservancia.

2.3 llicitos e sancdes administrativas

A Lei de Licitacbes e Contratos prevé, em seu Capitulo IV (Das
Sancdes Administrativas e da Tutela Judicial), Secédo 1l (Das Sancobes
Administrativas), as sancdes aplicaveis a contratados, proporcionalmente a

gravidade da infracdo praticada.

O licito, em sentido lato, € o0 pressuposto da sancdo. Cuida-se do
comportamento contrario a norma juridica, confundindo-se, nesses termos, ilicitude e
antijuridicidade (aquilo que é objetivamente contrario ao direito, independentemente
de anédlise de culpabilidade).?* Em Direito Administrativo, o ilicito é género da
espécie infracdo, definida por ser o comportamento contrario a norma que é
pressuposto da aplicacdo da sancdo administrativa (que € espécie do género

pena).®

A infracdo (espécie de ilicito) € comportamento antijuridico e tipico,
cuja sancao, previamente cominada, deve ser aplicada por 6rgdo administrativo
competente, ou, ainda, pelos 6rgaos judicial ou legislativo, em exercicio de fungéo

atipica.®®

Os ilicitos civil, penal e administrativo ndo se diferenciam no que Ihes é

essencial, pois 0 conceito de antijuridicidade é comum a todos os ramos do direito.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o0
Paulo: Dialética, 2005, p. 53.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infraces e Sancdes Administrativas. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 17-18.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infraces e Sancdes Administrativas. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 19.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infraces e Sancdes Administrativas. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 19.



33

Assim, para Regis Fernandes de Oliveira, pode-se afirmar que a infragdo também
necessita de tipo e de tipicidade para que seja aplicavel.’” Tipo, no campo
administrativo, € “o conjunto de elementos de comportamento punivel previsto na lei

» 88 A

administrativa” *°, ao passo que a tipicidade € ocorréncia, em concreto, do fato

descrito na hipétese normativa, subsumindo-se a ela.®

A imprescindibilidade de tipo para a aplicacédo da sancdo administrativa
evita a discricionariedade do administrador, que poderia punir ou deixar de punir de
acordo com os ditames de sua prépria moral. Nao se quer dizer com isso, contudo,
gue ndo ha nenhuma discricionariedade. Ocorre que toda discricionariedade decorre
da propria lei que, podendo ser genérica ou exemplificativa, abre espaco para um
juizo de valor que torna possivel o alargamento da norma juridica. Entretanto, jamais
podera a prépria existéncia da infracdo derivar de discricionariedade administrativa,
dependendo, em todo e qualquer caso, de tipo positivado, sob pena de ferir-se o

principio da legalidade.*

Cumpre salientar que se aproximam muito os ilicitos e sancdes
administrativas daqueles de natureza penal, divergindo apenas quanto ao 6rgédo que
impora a sancao, exercendo funcdo tipica ou atipica. Regis Fernandes- Oliveira

explica:

“Assim, se h& necessidade de um processo judicial (meio préprio
para a apuracdo da antijuridicidade e aplicacdo da sancao), com as
garantias previstas na Constituicdo Federal, através do 6érgdo
jurisdicional, cujo ato final possua forca especifica de coisa julgada,
estamos diante da pena criminal ou da sanc¢ao civil.

De outro lado, estamos diante de sancdo administrativa se a
apuragdo da infracdo resultar de procedimento administrativo,
perante autoridade administrativa, funcionando a Administracéo
como parte interessada em uma relacéo juridica, deflagrada sob a lei
e em que o ato sancionador ndo tenha for¢ca propria de ato

¥ Nesse sentido, Marcal Justen Filho afirma que “os principios fundamentais de Direito Penal vém
sendo aplicados no ambito do Direito Administrativo Repressivo, como a perspectiva de eventuais
atenuacgdes necessarias em face das peculiaridades o ilicito no dominio da atividade administrativa”.
(JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos. 11. ed. Sao
Paulo: Dialética, 2005, p. 615).

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infraces e Sancdes Administrativas. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 20.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infraces e Sancdes Administrativas. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 20.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infraces e Sancdes Administrativas. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 20-24.
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jurisdicional, possuindo presuncdo de legalidade, imperatividade,
exigibilidade e executoriedade (quando ndo vedada em lei).”*

Quanto ao sujeito ativo da sancdo administrativa, temos que “sera
sempre o Estado, ou quem faca suas vezes’®. A competéncia para a aplicacéo da
sancao é difusa, podendo incumbir a todos os 6rgdos do Executivo bem como aos
demais 6rgdos de exercicio de poder, em funcao atipica. Cabera a lei estabelecer o
agente competente para tanto. Convém notar que as entidades da Administracédo
descentralizada também poderdo aplicar san¢des, pois que estdo em exercicio de

funcdo administrativa.”®

O sujeito passivo da sancdo administrativa pode ser tanto pessoa fisica
guanto juridica. Interessante notar que ndo ha oObice a aplicacdo de sancdes a
pessoa juridica de direito publico, pois estas se sujeitam igualmente a deveres e
obrigacdes, inexistindo imunidade que as ampare. E de se ressaltar, também, que,
segundo Regis Fernandes de Oliveira, ha a possibilidade de aplicacdo da disregard
doctrine para que se impute responsabilidade aos sOcios em casos previstos por
lei.%*

A aplicacdo da sancdo administrativa pressupde a reprovabilidade da
conduta do particular, de modo que é exigida “uma avaliagdo conjugada do
posicionamento subjetivo do sujeito e dos efeitos danosos gerados pela infragdo.”®
A finalidade da sancéo é cuidar dos interesses da Administracdo, convencendo o0s
sujeitos a adotarem praticas conforme ao interesse publico. As penas de policia
(decorrentes da supremacia geral do Estado) sdo vistas como meramente punitivas
(castigo ao infrator). J4 as disciplinares (advindas de relacdo de supremacia
especial, em que h& elo especial entre Estado e individuo) “tém carater de

manutencdo e reintegracdo das condicdes de ordem em relacdo particular de

' OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracdes e Sancdes Administrativas. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 20.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infraces e Sancdes Administrativas. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 74.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infraces e Sancdes Administrativas. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 73-77.

** OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracdes e Sancdes Administrativas. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 78-81.

* JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitaces e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2005, p. 621.
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autoridade”.®® A respeito da natureza especial da “sujeicdo especial” entre um
particular e o Estado da qual advém a possibilidade de aplicacdo de sancédo
disciplinar, Justen Filho explica:

“Tem-se reconhecido que a instauracdo de um vinculo juridico
especifico com o Estado produz uma situagéo juridica determinada
para o particular. Alude-se a uma “sujeicao especial” para identificar
o fendbmeno. Ou seja, ndo é idéntico o regime juridico de um
particular qualquer e aquele aplicavel a pessoa que mantém relacéo
juridica determinada com a Administracdo Publica. Quando alguém
se dispuser a participar de uma licitacdo ou a realizar contratacéo
administrativa, passara a subordinar-se a regime juridico muito mais
severo do que o aplicavel ao cidaddo comum. Talvez se pudesse
afirmar que se impde uma especial boa-fé, um dever peculiar e
diferenciado de colaboracdo. Nao é necessario que a lei explicite
quer a existéncia desse dever, quer suas manifestacfes espeificas.
Isso deriva da propria situacdo de participar de uma licitagcdo ou de
manter contrato com a Administracéo Puablica. 97

Por fim, a sancéo deve ser proporcional ao objetivo de sua imposicao,
de forma a nao ferir nenhum dos direitos e garantias individuais constitucionalmente
previstos (Titulo Il, Capitulo I, da Constituicdo Federal). A pena (sentido amplo) deve
guardar proporcionalidade com os fins a que se destina. Deve, pois, ater-se ao
minimo necessario para reprimir a conduta e, se for o caso, evitar o dano. A
discricionariedade presente na aplicacdo da sancéo sera limitada pela lei e sempre
vinculada a finalidade almejada por sua imposi¢cao, devendo ser compativel com a

reprobabilidade da infracdo.%®

2.3.1 Sancdes em espécie na Lei n. 8.666/93

O artigo 58, IV, da Lei n. 8.666/93 confere a Administracdo, por meio
do regime juridico dos contratos administrativos, a prerrogativa de “aplicar sancdes

motivadas pela inexecucao total ou parcial do ajuste”.

Os artigos 86, 87 e 88 da Lei de Licitacdes e Contratos preveem as
sancdes aplicaveis a licitantes e contratados, especificamente: adverténcia,

repreensao, multa, suspenséao e declaracao de inidoneidade.

®OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracdes e Sancdes Administrativas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 92.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2005, p. 619.

% Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos. 11. ed. S&o Paulo: Dialética, 2005, p. 621; OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infragcfes
e Sanc¢bes Administrativas. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 94-98.
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A lei indica as sanc¢fes cabiveis, ficando também a cargo do edital ou
convite e do préprio contrato celebrado a determinagdo das circunstancias que
dardo ensejo a aplicacdo de cada sancdo, segundo critérios de razoabilidade e
proporcionalidade. Dispde o artigo 87:

“Art. 87. Pela inexecucéo total ou parcial do contrato a Administragcéo
podera, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes
sancgoes:

| - adverténcia;

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

lll - suspensdao temporaria de participacdo em licitagdo e
impedimento de contratar com a Administracdo, por prazo néo
superior a 2 (dois) anos;

IV - declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo  Publica enquanto perdurarem 0s motivos
determinantes da punicdo ou até que seja promovida a reabilitacao
perante a préopria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragcdo pelos
prejuizos resultantes e apds decorrido 0 prazo da sancao 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,
gque sera descontada dos pagamentos eventualmente devidos pela
Administracdo ou cobrada judicialmente.

§ 2° As sang0es previstas nos incisos |, Il e IV deste artigo poderéao
ser aplicadas juntamente com a do inciso I, facultada a defesa prévia
do interessado, no respectivo processo, no prazo de 5 (cinco) dias
teis.

§3° A sancdo estabelecida no inciso IV deste artigo é 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 reabilitacdo ser requerida ap6s 2 (dois) anos de sua
aplicacdo.”

Assim, devera ser aplicada a adverténcia para infracées pequenas, que
nao tenham ocasionado dano. No caso de reincidéncia de pequenas infracdes ou de
atraso injustificado na execucdo da prestacdo contratual (artigo 86 da Lei n.
8.666/93), ja se torna cabivel a aplicacdo de multa. A suspensdo temporaria é
utilizada quando da ocorréncia de violacdo de clausula contratual que justifique sua
rescisdo. A sancao mais rigorosa (declaracdo de inidoneidade) devera ser utilizada
em hipoteses mais graves, como no caso de fraude praticada pelo contratado, a
exemplo da juntada de declara¢cBes falsas com o fim de receber pagamentos por

servicos nao realizados, bem como ao ‘licitante que assinou o contrato, mas nao
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passou a executd-lo, ou a executa-lo mal”*® Tanto a adverténcia quanto a
suspensao temporéria e a declaracdo de inidoneidade podem ser cumuladas com a

aplicacdo de multa.'®

A declaracdo de inidoneidade e a suspensdo temporaria de participar
em licitagdo retiram do particular o direito de manter vinculo com a Administracdo e
também podem ser aplicadas nos seguintes casos, previstos no artigo 88 da Lei em

comento:

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

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

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

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

As duas sancdes apresentam, entretanto, diferencas substanciais: a) o
prazo maximo da suspensdo temporaria € de 2 (dois) anos, a0 passo que a
declarac&o de inidoneidade prevalece por prazo indeterminado (até que cessem 0s
motivos da punicdo ou até a reabilitacdo do infrator); b) por ser a declaracdo de
inidoneidade mais grave, deve ser destinada a reprimenda de infracbes mais
reprovaveis e c) a competéncia para a imposicdo da suspensdo temporaria é da
autoridade competente do Orgdo contratante, enquanto a declaracdo de

inidoneidade deve ser aplicada pela autoridade maxima do érgéo ou entidade.

Convém notar que ndo haveria motivo para a distincao entre as figuras
por sua amplitude. Embora o inciso Ill do artigo 87 mencione a producao de efeitos
em relacdo a “Administracdo” e o inciso IV utilize o termo “Administracdo Publica”,
nao se pode concluir que a suspensdo temporaria surte efeitos apenas quanto a
entidade administrativa que a declarou, ao passo que a declaracéo de inidoneidade
abarcaria todos os 6rgdos da Administracdo Publica. No particular, Justen Filho

aduz:

% CRETELLA JUNIOR, José. Das licitagbes publicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p.
396.

% FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Licitagdes e Contratos Administrativos. Belo Horizonte: Férum,
2007, p. 450.
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“Se um determinado sujeito apresenta desvios de conduta que o
inabilitam para contratar com a Administragdo Publica, os efeitos
dessa ilicitude se estendem a qualquer 6rgdo. Nenhum Orgédo da
Administracdo Publica pode contratar com aquele que teve seu
direito de licitar “suspenso”. A menos que a lei posterior atribua
contornos distintos a figura do inc. lll, essa € a conclusdo que se
extrai da atual disciplina legislativa.” 1*

Em sintese, a infracdo € pressuposto da sancdo, que sera aplicada
pelo 6rgdo competente, conforme estabelecido em lei. Por assemelhar-se ao ilicito
penal, visto que ambos decorrem de conceito amplo de antijuridicidade, ao ilicito
administrativo também se aplicam os principios e regramentos penais, evitando
discricionariedades por parte dos aplicadores da lei administrativa e garantindo
direitos individuais constitucionalmente previstos. A Lei de Licitagcbes e Contratos
prevé as sancdes aplicaveis aos licitantes e contratados, que deverdo ser aplicadas
a situagbes previamente definidas, segundo discricionariedade da Administragéo,
conforme critérios de razoabilidade e proporcionalidade com a reprobabilidade da
infracéo.

101 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o0

Paulo: Dialética, 2005, p. 623.
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3. APLICABILIDADE DA DISREGARD DOCTRINE NO PROCEDIMENTO
LICITATORIO

A aplicabilidade da teoria da desconsideracao da personalidade juridica
também no campo administrativo, especificamente em relacdo ao procedimento
licitatorio, pode ser demonstrada, em sintese, por trés elementos, analisados um a
um nos subtdpicos seguintes: a) a ponderacédo do principio da moralidade face ao
principio da legalidade; b) a compatibilidade entre a disregard doctrine e os
principios de Direito Administrativo e c¢) o encaminhamento de precedentes

jurisprudenciais e mesmo da legislacdo estadual nesse sentido.
3.1 Principio da moralidade face ao principio da legalidade

Como demonstrado, o principio da moralidade, que encontra

2 “deve ser observado ndo apenas pelo administrador,

mas também pelo particular que se relaciona com a Administracdo Publica”.*®®

embasamento constitucional,°

Assim, todos os atos praticados pelo administrador ou pelos particulares em relacao
com a Administracdo — a exemplo de licitantes e contratados — devem guardar a

moral, ética, boa-fé e lisura de conduta.'®

Ja quanto ao principio da legalidade, é de se ressaltar que, embora

tenha por finalidade precipua a garantia dos direitos individuais por meio da

105
l,

limitacdo da atuacado estata € certo que néo se restringe a cega obediéncia da lei

em sentido estrito (determinada norma). Note-se que:

‘Ao contrario, seu significado €é bem mais abrangente,
compreendendo a lei em si e seu contexto juridico, ou seja, 0
ordenamento constitucional e juridico em que esta entranhada.

[...] O principio da legalidade pois, envolve a sujeicdo do agente
publico ndo s6 a lei aplicavel ao caso concreto, sendo também ao

102 «Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios obedecer4d aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...].”

'% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 77.

1% PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios Constitucionais Reguladores da Administracdo Publica.
Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 28-30.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 63.
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regramento juridico e aos principios constitucionais que regem a
atuacéo administrativa.”%

Assim, exige-se do administrador “um atuar pelo Direito, segundo o

Direito e conforme o Direito, conjugando a lei e o0s principios reitores da

administracgo”.**’

E dizer: o principio da legalidade n&o se opde ao da moralidade, mas
soma-se a ele. Com efeito, respeitar ao disposto em lei implica respeito, também, a
moral administrativa, consagrada tanto no texto constitucional (artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal) quanto na prépria Lei de Licitagcbes e Contratos (artigo 3° da
Lei n. 8.666/93). A respeito, defende Marcia Noll Barboza a possibilidade de
convivéncia entre o principio da legalidade e o principio da moralidade tracados pela
Constituicdo Federal de 1988:

“Dai ndo vermos motivo para hesitacdes quanto a convivéncia entre
o principio da moralidade e o da legalidade no caput do art. 37 da
Constituicdo. Ora, se o principio da legalidade nao determina a
Administracdo a submissdo ao direito, o que inclui a observancia de
regras e principios aos quais a Administracdo se submete. Ademais,
0 principio da legalidade, enquanto exigéncia de juridicidade ou
legalidade substancial, ndo contém nem abarca o da moralidade.
Note-se como séo diversos os seus mandados: o primeiro determina
a Administracdo Publica a observancia do direito; o segundo Ihe
ordena a observancia de parametros éticos. Claro, o principio da
legalidade, ao determinar a observancia do direito, ai incluidos os
principios juridicos, determina a observancia do principio da
moralidade. Ocorre que este, embora detenha contetdo juridico,
mantém aberto o direito para a moral. Em outras palavras, o principio
da moralidade, expressando exigéncia de conformidade a ideia de
funcdo administrativa e cobrando, via de consequéncia, um
comportamento ético do administrador, mantém aberta a
argumentacao juridica para a argumentacdo moral, i.e., para a moral
critica.”%

Fixado isso, conclui-se que o principio da moralidade atua em conjunto

com a propria legalidade, exercendo funcdo supletiva no ordenamento juridico, ou

1% pAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios Constitucionais Reguladores da Administracdo Publica.

Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 24.

197 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica:
aplicagcéo no direito administrativo. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/findex.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10344. Acesso em 7/9/2012.
®BARBOZA, Marcia Noll. O principio da moralidade administrativa. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p. 124.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10344
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10344
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seja, “suplementando a atuagdo do Direito a situagdes faticas que ainda nao foram

objeto de regulamento préprio”.1%°

Afinal, a auséncia de determinacéo legal para a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica em casos especificos, que nitidamente
afrontam a moral administrativa por meio de abuso de direito e ma-fé dos licitantes,
ndo pode ser empecilho para a extensao da san¢do aqueles que tentam manipular o
direito a seu favor em detrimento da sociedade.

Assim, é de se conferir maior peso ao principio da moralidade, em
casos tais em que se faca necessario, para a preservacdo da sancdo aplicada a
empresa contratante, afastando-se, em parte, a rigidez conferida ao principio da
legalidade para que se possa - atendendo-se a propria lei que prevé o principio da
moralidade como norte da atuacdo administrativa — levantar o veéu societario de
empresas criadas com o claro intento de fraudar a lei, mesmo sem permisséo legal

expressa.

Por fim, é oportuno registrar que a Administracdo Publica deve pautar-
se, também, pelo principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, de
sorte que o bem-estar geral da coletividade prevaleca sobre o interesse de
particulares. ° E, por certo, o ato de ma-fé de sécios que se veem impedidos de
licitar por meio de uma determinada empresa em virtude da sancéo a ela aplicada e
findam por constituir outra, para participarem de licitacbes novamente, contraria a

ideia de beneficio para o grupo social como um todo.

De fato, se a primeira empresa foi aplicada uma sancdo grave —
declaracédo de inidoneidade -, é porque houve uma infracdo e o direito cuidou de
reprimi-la por ser de interesse da coletividade que os licitantes e contratados ajam
conforme o direito e o contrato avencado. Permitir que os sécios da empresa
participem de nova licitacdo utilizando-se de véu societario distinto € ignorar os
pressupostos e efeitos da sancéo, ferindo o interesse publico e, sobretudo, a moral

administrativa.

1% PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios Constitucionais Reguladores da Administracdo Publica.
Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 14-15.
19 pAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios Constitucionais Reguladores da Administracdo Publica.
Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 37-40.
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3.2 Compatibilidade entre a disregard doctrine e os principios de Direito

Administrativo

Como ja demonstrado, a teoria da desconsideragdo pessoa juridica
constitui avanco no ordenamento juridico, possibilitando a quebra da autonomia
patrimonial a fim de coibir fraudes e abusos decorrentes do mau uso da separacgéo

patrimonial.'** Com propriedade, Suzy Elizabeth Cavalcante Koury afirma que:

“A teoria da desconsideracao da personalidade juridica consiste em
um meio eficaz para impedir o divorcio entre o Direito e a realidade, o
condenavel cultural lag, na medida em que ignora os efeitos da
personificagdo, nos casos em que possibilitaria a utilizacdo contraria
a sua funcdo e aos principios consagrados pelo ordenamento
juridico.”*?

A disregard doctrine pode encontrar abrigo, sim, no campo
administrativo, tendo em vista tratar-se de “manifestacdo que atende necessidade e
circunstancias de cada ordenamento juridico, em momentos historicos
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especificos” 7, passivel, portanto, de multiplas manifestacoes.

De fato, em circunstancias especificas, carece a Lei de Licitacdes e
Contratos de instrumento apto a combater certas condutas de ma-fé por parte dos
licitantes, a exemplo dos soOcios que, vendo a empresa por eles administrada ser
declarada iniddénea para licitar, constituem nova sociedade, com o0 mesmo quadro
societario, mesmo objeto social e mesmo endereco, com o nitido intento de
esquivar-se da aplicacio da sancdo administrativa. E patente o desvio de funcéo da
nova sociedade, uma vez que esta visa a “conseguir fins atipicos, egoisticos e que
nao foram levados em consideracdo pelo ordenamento juridico ao criar as
sociedades comerciais”, ou, nas palavras de Suzy Elizabeth Cavalcante Koury, nédo
possuem “correspondéncia entre o fim perseguido pelas partes e o conteddo que,

segundo o ordenamento juridico, é proprio da forma utilizada”.*** Por certo, a

1 LINS, Daniela Storry. Aspectos Polémicos Atuais da Desconsideracdo da Personalidade Juridica

no Codigo de Defesa do Consumidor e na Lei Antitruste. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 31-32.
112 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica:
aplicagcéo no direito administrativo. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/findex.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10344. Acesso em 7/9/2012.
'3 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracéo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 65.

" KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica:
aplicagéo no direito administrativo. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/findex.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10344. Acesso em 7/9/2012.
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finalidade da nova empresa constituida ndo é outro que o de criar um escudo
societario para proteger da sancdo aplicada os verdadeiros responsaveis pela
infracdo. O abuso de direito evidencia-se na medida em que a criacdo de nova
empresa para os fins propostos € ato contrario ao fim do instituto da pessoa juridica.

Sobre o abuso de direito, convém transcrever a seguinte explanagao:

“O abuso de direito corresponde a um “mau uso” do direito, ou seja,
ao exercicio normal de um direito, estando o seu titular, todavia,
desviado do fim econdmico-social para o qual aquele direito foi
criado.

[...].Dessa forma, o ato abusivo é antifuncional, o ato contrario ao fim
do instituto, ao seu espirito. Esse critério finalista, um tanto abstrato,
concretiza-se através do motivo legitimo, de tal modo que o ato sera
normal ou abusivo conforme explique-se ou ndo por um motivo
legitimo, sendo o desvio do direito denunciado exatamente pelos
motivos ilegitimos, como o dolo e a ma-fé.”*®

Pelo exposto em relacao a teoria da desconsideracéo da personalidade
juridica, é de se concluir por sua total compatibilidade com os principios de direito
administrativo previstos no artigo 3° da Lei de Licitaces e Contratos,'® ressalvado o
principio da legalidade, o qual resta flexibilizado face a aplicacdo, em especial, do

principio da moralidade.

Ora, os principios norteadores da atividade administrativa, em especial
0s principios da moralidade e da supremacia do interesse publico, objetivam um
atuar ético e a preservacdo do bem publico, que se sobrepde a interesses
particulares. A disregard doctrine, por sua vez, visa a garantir o bom uso da pessoa
juridica, evitando um indesejavel desvio de funcdo. N&o se vislumbra, pois,
incompatibilidade entre os principios constitucionais administrativos e o instituto,
visto que ambos procuram assegurar uma acao correta e conforme as finalidades

impostas pelo direito. Pelo contrario, pode-se afirmar que

“os principios constitucionais da juridicidade, da moralidade, da
supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, bem como o

5 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da Personalidade Juridica (disregard

doctrine) e os grupos de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 70.

18 «Art. 32, A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selecdo da proposta mais vantajosa para a administracao e a promocéo do desenvolvimento nacional
sustentével e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagao ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihes sé&o
correlatos.”
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da equidade, que orientam o ordenamento juridico como um todo,
sdo suficientes para fundamentar a aplicacdo da teoria da

desconsideracdo no Direito Administrativo, ainda que ndo haja

previsdo normativa especifica, pelo menos no ambito federal.”**’

3.3 Aplicacao da disregard doctrine no Direito Administrativo: precedentes e
legislagédo

O caso representado pelo Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranca 15.166/BA (STJ, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
07/08/2003, DJ 08/09/2003, p. 262) é paradigmético em relacao ao tema proposto.

Trata-se de recurso interposto perante o Superior Tribunal de Justica,
nos termos do artigo 105, Il, b, da Constituicdo Federal, pela empresa G E G Méveis,
Maquinas e Equipamentos Ltda., objetivando a reforma de acordéo proferido pelas
Camaras Civeis Reunidas do Tribunal de Justica do Estado da Bahia.'*®

O mandado de seguranca, cuja ordem foi denegada em primeira
instancia, insurgia-se contra ato do Secretario de Administragéo do Estado da Bahia
consistente na extensdo dos efeitos da declaracdo de inidoneidade para licitar
emitida contra a empresa COMBAIL Ltda. & empresa impetrante, composta pelo
mesmo quadro societario. Note-se que a sanc¢ao imposta a empresa COMBAIL Ltda.

decorreu da apresentacdo de documentos falsos em procedimento licitatério.**

Em suas razdes recursais, sustentou a empresa recorrente, em
sintese, a) contrariedade ao principio da legalidade, ao argumento de que a lei ndo
faculta a Administracdo Publica a prerrogativa de desconsiderar a personalidade
juridica no caso apresentado e b) a possibilidade de aplicacdo da teoria da

desconsideracdo da personalidade juridica somente pelas autoridades judiciarias e

7 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica:

aplicagcéo no direito administrativo. Disponivel em http://www.ambito-
iuridico.com.br/site/index.php?n link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10344. Acesso em 7/9/2012.

® STJ, RMS 15166/BA, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 07/08/2003, DJ
08/09/2003, p. 262. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronical/ita.asp?reqistro=200200942657&dt_publicacao=08/09/2003.
Acesso em 30/09/2012.
% STJ, RMS 15166/BA, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 07/08/2003, DJ
08/09/2003, p. 262. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronicalita.asp?reqistro=200200942657&dt_publicacao=08/09/2003.
Acesso em 30/09/2012.
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apenas no que tange as relacdes de consumo (art. 28 do Coédigo de Defesa do

Consumidor).*?

O Superior Tribunal de Justica, em decisdo irretocavel, decidiu pela
aplicabilidade da teoria da desconsideracéo da personalidade juridica, nos seguintes

termos:

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

- A constituicdo de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com
0S mesmos sOcios e com 0 mesmo endereco, em substituicdo a
outra declarada inidénea para licitar com a Administracdo Publica
Estadual, com o objetivo de burlar a aplicacdo da sancao
administrativa, constitui abuso de forma e fraude a Lei de Licitacdes
Lei n.° 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica para estenderem-se 0s
efeitos da sanc¢do administrativa a nova sociedade constituida.

- A Administracdo 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)

Interessante notar a fundamentacdo adotada pelo voto do relator.
Primeiro, cuidou o voto de analisar o processo de constituicdo da sociedade
recorrente, chegando a conclusdo de que “a Recorrente valeu-se do ‘véu da pessoa

juridica’ - para usar de metafora ja consagrada -, com o evidente intuito de fraudar a

120 «Art, 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em

detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violag&o dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados
por ma administracdo. § 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstadculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores.”
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lei e descumprir uma punigdo administrativa que lhe havia sido imposta.”*?* A seguir,
passou-se a analise da possibilidade de uso da teoria desconsideracdo da
personalidade juridica na esfera administrativa sem que exista dispositivo legal
especifico a autorizar sua utilizacdo. Entendeu o relator pela aplicabilidade da
disregard doctrine no caso, utilizando-se dos seguintes argumentos, esmiucados

neste trabalho:

“A auséncia de norma especifica ndo pode impor a Administragdo um
atuar em desconformidade com o Principio da Moralidade
Administrativa, muito menos exigir-lhe o sacrificio dos interesse
publicos que estdo sob sua guarda. Em obediéncia ao Principio da
Legalidade, ndo pode o aplicador do direito negar eficacia aos muitos
principios que devem modelar a atuacdo do Poder Publico.

Assim, permitir-se que uma empresa constituida com desvio de
finalidade, com abuso de forma e em nitida fraude a lei, venha a
participar de processos licitatorios, abrindo-se a possibilidade de que
a mesma tome parte em um contrato firmado com o Poder Publico,
afronta aos mais comezinhos principios de direito administrativo, em
especial, ao da Moralidade Administrativa e ao da Indisponibilidade
dos Interesses Tutelados pelo Poder Publico. A concepgdo moderna
do Principio da Legalidade ndo esthd a exigir, tdo-somente, a
literalidade formal, mas a inteleccdo do ordenamento juridico
enguanto sistema. Assim, como forma de conciliar o aparente conflito
entre o dogma da legalidade e o Principio da Moralidade
Administrativa é de se conferir uma maior flexibilidade a teoria da
desconsideracéo da personalidade juridica, de modo a permitir o0 seu
manejo pela Administracdo Publica, mesmo a margem de previsao
normativa especifica.”??

Quanto a possibilidade de aplicacdo da disregard doctrine pela propria

Administracéo Publica, o relator assim se manifestou:

“Convém registrar, por oportuno, que a aplicacdo desta teoria deve
estar precedida de processo administrativo, em que se assegure ao
interessado o contraditério e a mais ampla defesa, exatamente como
realizado no caso dos autos. Ao prejudicado restara sempre aberta a

porta do Judiciario, para que entdo possa provar, perante um 6rgdo
imparcial, a auséncia de fraude a lei ou de abuso de forma,
afastando, por conseguinte, a aplicacdo da teoria da

2! STJ, RMS 15166/BA, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 07/08/2003, DJ
08/09/2003, p. 262. Disponivel em
https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200200942657&dt_publicacao=08/09/2003.
Acesso em 30/09/2012.

122 yoto do Ministro Castro Meira no RMS 15166/BA, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 07/08/2003, DJ 08/09/2003, p. 262. Disponivel em
https://lwwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200200942657&dt_publicacao=08/09/2003.
Acesso em 30/09/2012.
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desconsideragdo da personalidade juridica. No presente caso, a
Recorrente ndo se desincumbiu desse 6nus probatério.”**

Com efeito, o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal assegura o
contraditério e a ampla defesa aos litigantes também em processo administrativo.
Respeitada essa garantia, ndo ha, realmente, razdo para se deixar de admitir a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica pela propria
Administragdo Publica, pois, como explicitado pelo voto do relator, “ao prejudicado
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restara sempre aberta a porta do Judiciario”", € dizer, a Constituicdo garante, em

seu artigo 5 °, inciso XXV'?, a inafastabilidade da jurisdic&o.

Cumpre salientar que o elucidativo acordao foi proferido no ano de
2003, anteriormente a edicdo da Lei n. 9.433/2005 pelo Estado da Bahia. Dai a
necessidade da andlise feita quanto & mitigacéo do principio da legalidade. E que o
Estado da Bahia, fazendo uso da competéncia legislativa que lhe ¢é
constitucionalmente atribuida para editar leis especificas em relacdo ao tema da
licitagdo™® (art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal’?’), editou a Lei 9.433 em
1/3/2005. Essa lei prestou-se a disciplinar o regime juridico das licitacfes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, compras, alienacdes e locacdes no
ambito dos Poderes do Estado da Bahia, em consonancia com as normas gerais
estabelecidas pelas Leis Federais n. 8.666/1993. O aparente impasse entre 0
principio da legalidade e o principio da moralidade ficou resolvido, pelo menos no
ambito do Estado da Bahia, pelo artigo 200 da Lei n. 9.433/2005:

“Art. 200. Fica impedida de participar de licitacdo e de contratar com
a Administracdo Publica a pessoa juridica constituida por membros
de sociedade que, em data anterior & sua criacdo, haja sofrido

123

Voto do Ministro Castro Meira nho RMS 15166/BA, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 07/08/2003, DJ 08/09/2003, p. 262. Disponivel em
https://lww2.stj.jus.br/revistaeletronicalita.asp?registro=200200942657&dt_publicacao=08/09/2003.
Acesso em 30/09/2012.

2 \/oto do Ministro Castro Meira no RMS 15166/BA, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 07/08/2003, DJ 08/09/2003, p. 262. Disponivel em
https://lww2.stj.jus.br/revistaeletronicalita.asp?registro=200200942657&dt_publicacao=08/09/2003.
Acesso em 30/09/2012.

125 Art. 5°, XXXV, Constituicdo Federal: “a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

126 BRITTO, Carlos Ayres. O Perfil Constitucional da Llicitagdo. Curitiba: ZNT, 1997, p. 14-17.

27 Art. 22. Compete privativamente & Uni&o legislar sobre: (...)XXVIl — normas gerais de licitacdo e
contratacdo, em todas as modalidades, para as administracdes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e
para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, lll (grifou-
se).


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200200942657&dt_publicacao=08/09/2003
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200200942657&dt_publicacao=08/09/2003

48

penalidade de suspensdo do direito de licitar e contratar com a
Administragdo ou tenha sido declarada inidonea para licitar e
contratar e que tenha objeto similar ao da empresa punida.”

O Estado da Bahia ndo foi o uUnico a admitir essa possibilidade.

Também o Estado do Parana a viabilizou por meio da Lei n. 15.608/2007:

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

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

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

Cumpre referir, ainda, o seguinte precedente do Tribunal de Contas da
Unido que, utilizando-se do entendimento do acordao proferido do RMS 15.166/BA,
entendeu cabivel a aplicacéo da disregard doctrine:

“TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. FRAUDE A LICITACAO
SUPERFATURAMENTO. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. CONTAS IRREGULARES. DEBITO.
MULTA. DECLARACAO DE INIDONEIDADE DE LICITANTE.

1. A constatacdo de ocorréncia de fraude a licitacdo, com
configuracdo de dano ao Erario, enseja a condenacdo dos
responsaveis em débito, julgamento pela irregularidade das contas e
aplicacdo de multa.

2. A existéncia de fraude em procedimento licitatério enseja a
declaracdo de inidoneidade dos licitantes envolvidos para
participarem de licitacdo na Administracdo Publica Federal

3. Acolhida a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica,
respondem os socios das empresas envolvidas pelo prejuizo
causado ao erario.” (TCU, Ac6rdao 1209/2009 — Plenario, Processo
001.323/2006-5, Relator Ministro José Jorge)

No corpo do voto do relator, consignou-se que

‘A medida de estender aos so6cios da empresa CONDOR a
declaracdo de inidoneidade se faz imprescindivel, dada a
possibilidade de que esses possam vir a constituir nova(s)
entidade(s) empresarial(is), com intuito de, burlando a puni¢do da
suspensdo, continuar participando de procedimentos licitatorios
realizados por 6rgdos/entidades federais.”*®

128 TCU, Acérddo 1209/2009 — Plenério, Processo 001.323/2006-5, Relator Ministro José Jorge.
Disponivel em
https://contas.tcu.gov.br/juris/SviHighLight;jsessionid=FCDA6CAA53A954B0110E116DC2EDD3B9?k
ey=ACORDAO-LEGADO-
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49

Do exposto, nota-se que tanto a jurisprudéncia péatria quanto a
legislagdo estadual encaminham-se no sentido da extensdo da sancdo aos
verdadeiros infratores, visando a manutencdo da eficacia da sancdo aplicada no
bojo de procedimento administrativo, assim como a preservagdo dos principios da

moralidade administrativa e da finalidade publica.

77818&texto=2b2532384e554d41434f5244414f253341313230392b4f522b4e554d52454¢c4143414f25
334131323039253239&sort=RELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-
LEGADO;RELACAQO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADOQ:&highlight=. Acesso em 30/09/2012.
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CONCLUSAO

A presente monografia objetivou analisar a aplicabilidade da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica no campo do Direito Administrativo, em
especial em relacé@o as licitagbes e contratos, mesmo a mingua de previsdo legal.
Motivou-se a pesquisa pela necessidade de instrumento habil a coibir a conduta de
ma-fé de soécios que, vendo-se impedidos de contratar com Administracdo Publica
por meio de determinada empresa, declarada inidénea, constituiam nova sociedade
empresaria com idéntica formacéo e razao social e o evidente fim de furtar-se aos

efeitos da sancao aplicada aquela primeira empresa.

No intento de alcancar resposta a indagacdo formulada, o presente
trabalho orientou-se pelo estudo tanto do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica quanto pelo estudo da Lei de Licitagbes e Contratos e dos
principios de Direito Administrativo de modo geral.

Assim, o primeiro capitulo deste trabalho dedicou-se ao estudo da
disregard doctrine. Para tanto, fez-se necessaria breve explanacdo a respeito da
personalidade juridica, caracterizada pela autonomia juridica e patrimonial da
empresa, que ndo mais se confunde com a figura de seus socios. A crise de funcéo
da pessoa juridica, consistente no uso indevido da personalidade juridica adquirida,
determinou o surgimento da disregard doctrine, instrumento habil a coibir o desvio de
funcdo da entidade personificada. Com efeito, a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica permite que se alcance a figura dos socios por meio do
levantamento momentaneo e episddico do véu societario. Analisou-se nesse
capitulo, ainda, a principal consequéncia da aplicacdo do instituto: a suspensao
temporaria da eficacia da personalidade juridica em relacdo aos atos que geraram

resultados.

Ja o segundo capitulo desta monografia pautou-se pela analise das
licitacbes e contratos da Administracdo Publica. Identificaram-se, de inicio, a
finalidade e a natureza juridica das licitagdes, chegando-se a conclusdo de que se

1129

trata de “procedimento administrativo com fim seletivo™", cujo objetivo precipuo é

obter a proposta mais vantajosa (melhor custo-beneficio) para a Administracédo

129 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 206.
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Publica e assegurar tratamento isondmico aos licitantes, resguardando, assim, a

moral administrativa.

Ainda no tema de licitacbes e contratos, passou-se a uma breve
analise dos principios aplicaveis ao procedimento licitatério, com enfoque nos
principios da legalidade, da moralidade e da supremacia do interesse publico, por
serem de especial relevancia para este trabalho. Com efeito, foi possivel perceber
gue a Administracdo Publica é orientada pela lei e ndo pode atuar sendo com
embasamento legal e em conformidade com o ordenamento juridico. A moralidade
administrativa, por sua vez, imp8e uma conduta de acordo com preceitos éticos e
com o interesse comum tanto por parte do administrador quanto por parte dos
licitantes, ainda que a lei de omita quanto a conduta a ser adotada. Ja a supremacia
do interesse publico diz com a busca pelo bem-estar coletivo, ainda que em
detrimento de determinados interesses particulares, que deverdo ser ponderados

para que prevaleca o interesse coletivo.

A fim de se assegurar os interesses da Administracdo Publica, esta
detém a possibilidade de aplicar sancdes legalmente previstas a certas condutas
gue estdo em descompasso com a boa-fé, a moral administrativa, ajustes

contratuais e, em ultima analise, com a supremacia do interesse publico.

Diante do exposto, foi possivel concluir pela aplicabilidade da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica — que objetiva coibir fraudes e abusos
decorrentes do mau uso da pessoa juridica — no ambito das licitagcbes e contratos,
dada sua compatibilidade com os principios norteadores do Direito Administrativo,
em especial o principio da moralidade. Com efeito, abre-se a possibilidade de se
conferir maior peso ao principio da moralidade, afastando-se em parte a rigidez do
principio da legalidade. Oportuniza-se, assim, a utilizacdo da disregard doctrine no
ambito do Direito Administrativo, mesmo a mingua de previsao legal, a fim de se
assegurarem a eficacia das sancfGes aplicadas e a preservacdo da moral

administrativa.
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