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RESUMO

No direito brasileiro, a pessoa juridica tem existéncia distinta da dos seus membros. Tem
patrimonio proprio, autonomo e independente das pessoas fisicas (ou juridicas) que a
compdem. Sua existéncia se justifica para ser usada segunda suas finalidades e na
conformidade do Direito. Contudo, seu uso abusivo contra credores ¢ sua utilizagdo em
desrespeito ao interesse publico, bem como em fraude a lei e contornando obrigacdes e
sancOes administrativas que deveria cumprir, ¢ uma realidade que ndo se adapta ao
ordenamento juridico e indica o cendrio de crise em que se encontra o instituto da pessoa
juridica. Assim, uma das propostas do presente trabalho é compreender o instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica, identificando seus pressupostos no ambito civil e
consumerista e, por conseguinte, tentar aplicar tais raciocinios no ambito administrativo, de
maneira a se evitar fraudes em licitacdes e contratos administrativos. Abordar-se-a4 a
experiéncia do Tribunal de Contas da Unido, que vem utilizando o instituto em suas decisdes.
Além disso, o trabalho enfrenta a possibilidade de extensdao de uma penalidade administrativa
em caso de reorganizacdo societdria, trilhando o caminho de institutos de direito civil e dos
principios constitucionais da moralidade e da indisponibilidade dos interesses publicos. Por
fim, busca apresentar as inovagdes apresentadas pelo Projeto de Lei 6.826/2010, de iniciativa
do Poder Executivo, conhecido por Projeto de Lei Anticorrup¢do, que dispde sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a

administracdo publica nacional ou estrangeira.

Palavras-chave: 1) Pessoa juridica; 2) Desconsideragdo da personalidade juridica no ambito

administrativo; reorganizacdo societaria; abuso de direito.



ABSTRACT

Under Brazilian law, the corporation has no existence separate from its members. It has its
own assets, autonomous and independent of individuals (or entities) that comprise it. Its
existence is justified to use their second goals of the law and compliance. However, their
abuse against creditors and their use in violation of the public interest, as well as the breach of
the law and outline the obligations and administrative penalties that should accomplish, it is a
reality that does not fit the Brazilian legal system and indicates the crisis scenario where is the
institute of legal entity. Thus, one of the proposals of this work is to understand the institution
disregard of the legal entity, identifying their assumptions in civil and consumer and therefore
try to apply such reasoning to administrative, in order to prevent fraud in procurement and
government contracts. Address will be the experience of the Court of Audit, which has been
using the institute in their decisions. In addition, the work also addresses the possibility of
extension administrative penalty in the event of reorganization, treading the path of institutes
of civil law and constitutional principles of morality and unavailability of public interests.
Finally, seeks to present the innovations presented by Bill 6.826/2010, the initiative of the
executive branch, known as Anti-Corruption Bill, which provides for civil and administrative
liability of legal persons for the commission of acts against the national public administration

or foreign.

Keywords: 1) Corporations; 2) Disregard of legal personality in the administrative, corporate

reorganization; abuse of rights
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo verificar a possibilidade de aplicagdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica no ambito administrativo, mais especificamente em
licitagdes e contratos administrativos.

A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, conquanto seja tema polémico
e fascinante, deve ser utilizada de forma excepcional, em situacdes em que fique demonstrado o
desvio de fungdo, ou seja, da utilizacdo da pessoa juridica de forma incompativel com as fungdes
atribuidas a esse instituto pelo ordenamento juridico. Contudo, sua utilizagdo na seara
administrativa ndo tem assento legislativo até o presente momento e merece aprofundamento
pela doutrina patria.

Além disso, busca o trabalho abordar a tematica das reorganizacdes societarias e seus
eventuais reflexos na seara administrativa, mais especificamente relacionado com o objetivo de
burlar san¢des administrativas regularmente aplicadas, objetivando a participacdo em licitagdes e
a celebragdo de contratos administrativos.

No primeiro capitulo, discorrer-se-a4 sobre alguns conceitos genéricos sobre a pessoa
juridica, dando-se énfase a sua natureza juridica. Em seguida, abordar-se-4 a sociedade
empresaria, tipo societario que mais participa de licitagdes e celebra contratos administrativos.

No segundo capitulo, iniciar-se-4 a abordagem sobre a teoria da desconsideragcdo da
personalidade juridica sob o contexto doutrinario, com destaque para a positivagdo em nosso
ordenamento juridico e para as teorias de aplicacdo. Além disso, observar-se-4 decisdoes do
Tribunal de Contas da Unido, que vem utilizando-se do instituto da desconsideracdo e a
possibilidade de sua utilizagdo no &mbito administrativo.

No terceiro capitulo, cuidar-se-a das reorganizagdes societarias e da possibilidade de
extensdo de uma penalidade administrativa nessas situagoes, trilhando o caminho de institutos de
direito civil.

No ultimo capitulo far-se-4 uma abordagem sobre o Projeto de Lei 6.826/2010, de

iniciativa do Poder Executivo, conhecido por Projeto de Lei Anticorrupgao, que dispde sobre a



responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a

administra¢ao publica nacional ou estrangeira.



1 DA PESSOA JURIDICA

1.1 CONSIDERACOES GERAIS

Segundo Miguel Reale (2000), o termo pessoa, utilizado em nosso ordenamento
juridico, vem da expressdo latina persona, que, na antiguidade, correspondia a mascara utilizada
pelos artistas no teatro romano, a fim de configurar e caracterizar os tipos ou personagens, €
somente mais tarde passou a representar o proprio sujeito de direito.

Em principio, esse termo so6 pode referir-se ao ser humano. Contudo, em virtude da
complexidade da vida civil e da necessidade de se conjugar os esfor¢os de varios seres humanos,
o ordenamento juridico acabou por equiparar determinados agrupamentos de individuos a pessoa
humana, surgindo, entdo, as pessoas juridicas.

Nessa acepcao, complementa Caio Mario da Silva Pereira (2010, p. 255):

o sentimento gregario do homem permite afirmar que a associag@o € inerente a natureza,
corrigindo-lhe as fraquezas e suprindo com a sua continuidade a brevidade da vida. O
espirito criador engendra entdo entidades coletivas, resultantes de um agregado de
pessoas ou de um acervo de bens, por via dos quais logra a obtencdo de resultados mais

positivos e mais amplos do que consegue o esfor¢o individual isolado.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2011, p. 368) ndo discrepam desse

entendimento e acrescentam ser:

induvidosa a necessidade de emprestar personalidade juridica a agrupamentos humanos.
Pela impossibilidade de exercer, realizar, por si s, certas atividades e atingir
determinadas finalidades que ultrapassam suas forgas e limites, a pessoa natural precisa
se unir a outras pessoas humanas, formando grupos com desiderato proprio. A estas
entidades o ordenamento juridico empresta autonomia e independéncia, dotando-as de

estrutura propria e personalidade juridica distinta daquelas que a instituiram”



Com relagdo a evolugao do instituto da pessoa juridica, Arnold Wald (2003, p. 147)

afirma que:
o conceito de pessoa juridica ndo se firmou definitivamente no direito romano,
reconhecendo-se, todavia, personalidade ou capacidade juridica ao Estado, aos
municipios, ao Fisco e, no campo do direito privado, a certas sociedades e funda¢des. No
direito pos-classico, as igrejas, mosteiros, hospicios, hospitais, e estabelecimentos de
beneficéncia constituiam verdadeiras funda¢des denominadas corpora e que, segundo o
direito romano, eram equiparadas as pessoas fisicas, como também o era a heranga
jacente, ou seja, aquela que ainda ndo fora adjudicada aos herdeiros. Encontram-se no
Digesto os principios basicos que ainda hoje regem as pessoas juridicas, distinguindo-se,
ja naquela época, o patrimdnio social do patriménio individual dos membros da
sociedade. Devemos salientar, todavia, que, para o direito romano, a personalidade
juridica dependia de reconhecimento pelo Estado, que assim podia atribuir direitos e

obrigacdes a certas comunidades a grupos sociais.

Portanto, diante da contribui¢do dos antepassados e da doutrina abalizada, pode-se
conceituar a pessoa juridica como a entidade a que a lei empresta personalidade e que tem como
principal caracteristica a reunido de pessoas naturais (ou juridicas) ou de bens vinculados a certa
finalidade prevista pelo Direito com existéncia distinta da dos seus membros. Tem patrimonio
proprio, autonomo e independente das pessoas fisicas (ou juridicas) que a compdem.

Eis algumas das defini¢des mais conhecidas no cendrio brasileiro para a pessoa
juridica: Maria Helena Diniz (2004, p. 214) a conceitua como a unidade de pessoas naturais ou de
patrimonios, que visa a consecuc¢do de certos fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeito
de direito e obrigagdes. Trés seriam seus requisitos: organizacao de pessoas ou de bens, liceidade
de propdsitos ou fins e capacidade juridica reconhecida pela norma.

Fabio Ulhoa Coelho (2006, p. 233), por sua vez, apresenta definicdo bastante
pragmatica:

é o sujeito de direito personificado nao-humano. E também chamada de pessoa moral.

Como sujeito de direito, tem aptiddo para titularizar direitos e obrigacdes. Por ser

personificada, esta autorizada a praticar atos em geral da vida civil — comprar, vender,
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tomar emprestado, dar em locagdo etc. -, independentemente de especificas autorizagdes
da lei. Finalmente, como entidade ndo-humana esta excluida da pratica de atos para os

quais o atributo humanidade é pressuposto, como casar, adotar, doar 6rgéos e outros.

Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 182) afirma que as pessoas juridicas sdo
entidades a que a lei confere personalidade, capacitando-as a serem sujeitos de direitos e
obrigagdes, apontando como principal caracteristica a atuagdo na vida juridica com personalidade
diversa da dos individuos que as compdem

Importante destacar que a denominag¢do utilizada para indicar o instituto - artigo 40 e
seguintes do Novo Codigo Civil — Lei 10.406/2002 ndo ¢ a mesma em todos os paises. Adotam
essa denominagdo a Alemanha, a Italia e a Espanha. A Franca e a Suica adotam o termo pessoas
morais, enquanto Portugal utiliza a denominagao pessoas coletivas.

Por fim, observa-se que nosso Codigo Civil deu tratamento mais simples a matéria,
estabelecendo que as pessoas juridicas podem ser de direito publico, interno ou externo, e¢ de
direito privado e apresentando de forma mais clara as caracteristicas de cada uma destas

entidades.

1.2 NATUREZA JURIDICA

Em que pese a existéncia de diversas teorias que buscam explicar a existéncia da
pessoa juridica, neste topico s6 serdo abordadas as trés principais teorias que afirmam a
existéncia da pessoa juridica e tém maior relevancia para o presente estudo, quais sejam, a teoria
da ficcdo legal, a da realidade objetiva e da realidade técnica.

Segundo a teoria da fic¢do legal, da qual se destaca o defensor SAVINGNY, por
esséncia, s6 o homem poderia titularizar relagdes juridicas. Dessa forma, a pessoa juridica seria

simples criagdo artificial da lei, tendo existéncia apenas na inteligéncia dos juridicas.
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Ja a teoria da realidade objetiva, também dita teoria da realidade organica, de
GIERKE e ZITELMAN, pregava que seriam as pessoas juridicas organismos sociais com
existéncia e vontade proprios, diversos de seus membros, tendo por fim realizar objetivos.

A teoria da realidade técnica, entendia a pessoa juridica como ser real, contudo, a
realidade atribuida a pessoa juridica seria meramente técnica, uma vez que ficava restrita a
satisfacdao dos seres humanos.

Para Caio Mério da Silva Pereira (2010, p. 266), adepto desta tltima teoria,

o jurista moderno ¢ levado, naturalmente, a aceitacdo da teoria da realidade técnica,
reconhecendo a existéncia dos entes criados pela vontade do homem, os quais operam no
mundo juridico adquirindo direitos, exercendo-os, contraindo obrigagdes, seja pela
declaragdo de vontade, seja por imposicdo da lei. Sua vontade ¢é distinta da vontade
individual dos membros componentes; seu patrimonio, constituido pela afetagdo de bens,
ou pelos esforgos dos criadores ou associados, ¢ diverso do patrimdnio de uns ¢ de
outros; sua capacidade, limitada a consecugdo de seus fins pelo fendmeno da
especializacao, ¢ admitida pelo direito positivo. E, diante de todos os fatores de sua
autonomizacdo, o jurista e o ordenamento legal ndo podem fugir da verdade inafastavel:
as pessoas juridicas existem no mundo do direito e existem como seres dotados de vida

propria, de uma vida real.

Para o nosso direito positivo, a pessoa juridica ¢ uma criagao técnica e uma realidade
objetiva. E o que se depreende do artigo 45 do Novo Coédigo Civil que diz que comega a
existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com sua inscricdo no registro

competente.

1.3 DA SOCIEDADE EMPRESARIA

Considerando que o presente trabalho tem por fim avaliar o instituto da
desconsideragao da personalidade juridica na esfera administrativa, mais especificamente nas

licitagdes e contratos administrativos, apresenta-se conveniente estreitar o estudo para as pessoas
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juridicas que mais se relacionam com a Administragdo Publica, quais sejam, as sociedades
empresarias.

Isso porque normalmente as atividades objeto das licitagdes e contratagdes publicas
caracterizam exercicio de atividades de empresa, de maneira que somente poderdo ser admitidas
nesses procedimentos sociedades empresarias.

Nosso codigo civil, em seu artigo 966, optou por conceituar o empresario € assim
caracteriza-lo pelo exercicio de uma atividade profissional, que demanda exploragdo organizada
sob a forma de empresa, comportando despesas e custos, para obtengdo de um resultado que
podera ser positivo ou negativo. Dois elementos caracterizam o empresario: a iniciativa € o risco.

Registre-se que a licitagdo ¢ um procedimento administrativo destinado a selecionar,
segundo critérios preestabelecidos num edital, a proposta de contratagdo mais vantajosa para a
Administragdo Publica, assegurando-se a ampla participacdo dos interessados, com observancia
de todos os requisitos legais exigidos.

Com o término do procedimento licitatdrio e consequente adjudicacdo do objeto ao
vencedor, celebra-se o contrato administrativo, que ¢ o instrumento primordial por meio do qual
o Estado estabelece relacionamento com os particulares para obter bens e servicos de que
necessita.

Portanto, para celebrar um contrato administrativo com a Administragdo Publica, uma
sociedade empresaria deve preencher os requisitos estabelecidos no edital e nas Leis regentes,
além de apresentar a proposta mais vantajosa para o Poder Publico. Em situa¢des excepcionais, a
contratagdo pode ser feita diretamente, desde que respeitados os procedimentos e requisitos
legais.

Dando continuidade ao estudo, registra-se que as sociedades empresarias nascem do
encontro de vontades de seus socios, encontro este materializado por um contrato social no qual
sao estabelecidas as normas disciplinadoras da pessoa juridica.

Contudo, para passar a existir no mundo juridico, nos termos do artigo 45 do Codigo

Civil brasileiro, a sociedade empresaria deve ter seu ato constitutivo inscrito no respectivo regis-
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tro, precedida, quando necessario, de autorizagdo ou aprovagdo do Poder Executivo, aver-

bando-se no registro todas as alteracdes por que passar o ato constitutivo.

Observa-se, desse modo, que Registro do Comércio constitui fungdo publica com a fi-
nalidade de dar autenticidade, validade e seguranga aos negocios juridicos, imprimir publicidade

em tudo quanto constar de seus registros e conservar documentos.

O doutrinador Fabio Ulhdéa Coelho (2000, p.30) afirma que a Junta Comercial, no
exercicio de suas fungdes registrais, estd adstrita aos aspectos exclusivamente formais dos docu-
mentos que lhe sdo dirigidos, ndo lhe competindo negar a pratica do ato registral, sendo com fun-
damento em vicio de forma, sempre sanavel, sendo-lhe defeso exigir o atendimento de requisito

formal ndo estabelecido no ordenamento juridico em vigor.

Assim, diferentemente da pessoa natural, cujo registro civil tem natureza meramente
declaratoria, o registro dos atos constitutivos da pessoa juridica tem natureza constitutiva, sendo

verdadeiro instrumento de reconhecimento de sua personalidade juridica, que inexiste antes disso.

Diante disso, ¢ de se concluir que nosso ordenamento juridico adotou, quanto ao pro-
cesso de criacdo da pessoa juridica, o sistema das disposi¢des normativas, pelo qual a formagao
da pessoa juridica se da pela vontade humana, atendendo as condigdes legais. Sem a inscri¢dao do
ato no registro competente, nao terd a entidade personalidade juridica e, por consequéncia logica,
as pessoas naturais que a compdem responderdo pessoalmente pelas obrigagdes assumidas, sub-

metendo-se as normas dos artigos 986 a 990 do Novo Codigo Civil (sociedade de fato).

Feita essa rapida sintese dos passos para se constituir regularmente uma sociedade
empresaria, observa-se um regime excessivamente liberal para o seu registro nas Juntas Comerci-
ais, uma vez que nao sao exigidas providéncias basicas como, por exemplo: a) presenca dos soci-
os e apresentacdo de documento de identificagdo original; b) elabora¢do de auto de constatacdo
de verificagdo material, quanto a existéncia dos diretores ou socios-gerentes, dos bens, ou do pro-

prio capital social; c) da verificacdo material da existéncia concreta e real do local de funciona-
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mento do estabelecimento; d) da avaliacdo de compatibilidade entre capital social e atividade

econdmica; e) da capacidade financeira dos socios; e f) origem do capital integralizado.

Essa observagdo ¢ feita com a finalidade destacar que tal regime pode favorecer a
constituicdo de sociedades empresarias de “fachada”, que acabam por atuar junto ao mercado de

forma abusiva, trazendo prejuizos a terceiros e a Administragdo Publica como contratante.

2. DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

2.1 CONSIDERACOES GERAIS

A pessoa juridica, como ja dito, ¢ a unidade de pessoas naturais ou de patrimonios,
que visa a consecucao de certos fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeito de direitos e
obrigacdes (DINIZ, 2004, p. 222).

O artigo 1.024 do Coédigo Civil alberga a autonomia patrimonial das pessoas
juridicas'. Pode-se inferir que tal ferramenta juridica busca promover a atividade econémica e o
progresso do pais, ja que nossa Constitui¢do adotou o regime capitalista de mercado. Margal
Justen Filho (1987, p. 48) considera o reconhecimento da personalidade as pessoas juridicas
como uma sangao positiva através da qual o ordenamento juridico busca incentivar os cidadaos a
desempenharem determinadas atividades de interesse particular e estatal.

Contudo, seu uso abusivo contra credores e sua utilizagdo em desrespeito ao interesse
publico, contornando obriga¢des e sangdes que deveria cumprir, ¢ uma realidade que nao se
adapta ao ordenamento juridico e indica o cendrio de crise em que se encontra o instituto da
pessoa juridica.

Como exemplo pratico da utilizagdo dessa teoria, podem ser citados os casos em que

se verifica a constatagdo de fraude ou de simulagdo, situagdo em que a cobranca judicial podera

1 . . y e ~ ,o. . ~ .
Artigo 1024. Os bens particulares dos socios ndo podem ser executados por dividas da sociedade, sendo depois de
executados os bens sociais.
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ser direcionada contra o patrimdnio privado dos socios, uma vez constatada a inexisténcia de
condigdes de solvéncia por parte da sociedade.

Assim, o Poder Judiciario, ante o fato de que a pessoa juridica possa ser utilizada para
fins contrarios ao Direito, pode, em casos excepcionais, desconsiderar a personalidade juridica, e
equiparar o socio a sociedade, para coibir o abuso de direito.

E bom que se diga que tal teoria ndo leva a dissolugio da personalidade juridica
(despersonalizag¢do), mas, sim, a desconsideragdo pontual da personalidade, para responsabilizar
as pessoas fisicas ou juridicas que tenham se desviado da fung¢@o. Nao resta duvida que tal teoria
foi criada visando justamente coibir abusos e injustigas.

Justificando a teoria, Caio Mario da Silva Pereira (2001, p. 58) conclui “que os
integrantes da pessoa juridica invocam o principio da separagdo, como se tratasse de um véu

protetor. Era preciso criar um instrumento juridico hébil a ilidir os efeitos daquela cobertura”.

2.2 SINTESE HISTORICA

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica tem sua origem em construgao
jurisprudencial norte-americana e inglesa (sistema do comnom law). A doutrina, de uma forma
geral, aponta o célebre caso Salomon vrs. Salomon & Co. Ltd., julgado em 1897 pela House of
Lords (Casa dos Lordes), como determinante para a expansdo da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica no mundo (disregard of legal entity) (REQUIAO, 2003, P. 378).

No caso em destaque, a decisdo de primeira instancia desconsiderou a personalidade
juridica da Salomon & Co. Ltd., ao considerar que o sdcio Aaron Salomon pretendeu fraudar os
credores. Isso porque Salomon, com a quebra da sociedade, reclamou os créditos que tinha com a
sociedade em detrimento dos demais credores, o que foi considerado abusivo pelo juiz, que
determinou a desconsideracdo da personalidade juridica e o pagamento do crédito de Salomon
apos a satisfagdo do crédito dos demais credores.

Em sede de recurso, a Casa os Lordes reformou a decisdo de primeira instancia, por

ter considerado que a sociedade fora constituida validamente e que, portanto, deveria ter
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preservada sua personalidade juridica. Como consequéncia, Salomon teve seus créditos
reconhecidos em prejuizo dos demais credores. Apesar disso, a tese da decisao judicial que
decretou a desconsideragdo da personalidade juridica acabou por formar jurisprudéncia e se
expandir para os Estados Unidos e outros paises.

Portanto, por ser produto de jurisprudéncia e do sistema juridico anglo-americano
(common law), a teoria acabou por trazer dividas em sua aplicagdo, principalmente em face do
nosso sistema (civil law), que pressupoe a sistematizacdo dogmatica dos institutos. Margal Justen

Filho (1987, preambulo) observou muito bem essa questao:

Esta obra ndo representa modelo acabado da teoria da desconsideragdo da pessoa
juridica. Trata-se de uma formulagdo experimental, objetivando enquadrar a chamada
disregard doctrine dentro de parametros de nossa dogmatica juridica. Por isso, ha uma
consciente intengdo de afastar o modelo de enfoque consagrado no direito comparado.
Tanto os estudos norte-americanos quanto a obra alemad se identificam por uma
abordagem indutiva. Os doutrinadores costumam examinar a jurisprudéncia e catalogar
os casos de aplicacdo da doutrina da penetracdo. E, buscando aproximar os casos
semelhantes, julgam descobrir as regras genéricas em que se fundaria a desconsideracao.
Modelo de todas as obras sobre a matéria ¢, entdo, o trabalho de Serick. Julgamos, sem
desmerecer a validade desse tipo de enfoque, que ndo é o mais adequado a forma de
trabalho da nossa dogmatica juridica. Os juristas nacionais, tradicionalmente, adotam um
método sistematico para tratar os institutos juridicos. Isso significa adogdo do método
dedutivo. Buscam organizar as questdes de modo geral e abstrato, segundo sua natureza
juridica. A grande dificuldade para a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade reside precisamente nas suas formulas fragmentdrias. Nao se encontram
indicadores seguros nem precisos acerca de quando se deve aplicar a dita teoria. Nem se
sabe em que consiste exatamente ela. Se ha algo de original nesta obra ¢ justamente a
proposta: abordar a disregard doctrine segundo o método tradicional de nosso direito.

2.3. TEORIAS DE APLICACAO DA DESCONSIDERACAO

Como visto, a teoria da desconsideragdo surgiu fundamentalmente da crise da fungdo
verificada em relagdo as sociedades empresarias e elegeu como pressuposto para afastamento da
autonomia patrimonial o uso fraudulento ou abusivo do instituto, ou seja, deu énfase para a
intengdo do socio ou administrador, voltada a frustragdo de legitimo interesse do credor

(formulagdo subjetiva).
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Observando as dificuldades que essa formulagdo subjetiva trouxe para o campo das
provas, Fabio Konder Comparato (1977, p. 283) elaborou a formulacdo objetiva, cujo
pressuposto da desconsideragdo se encontra na confusao patrimonial.

Em feliz sintese, Fabio Ulhoa Coelho (2010, p. 46) arremata:

Em suma, entendo que a formulagdo subjetiva da teoria da desconsideragdo deve ser
adotada como o critério para circunscrever a moldura de situagdes em que cabe aplica-la,
ou seja, ela ¢ mais ajustada a teoria da desconsideragdo. A formulagdo objetiva, por sua
vez, deve auxiliar na facilitagdo da prova pelo demandante. Quer dizer, deve-se presumir
a fraude na manipulacdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica se demonstrada a
confusdo entre os patrimdnios dela e de um ou mais de seus integrantes, mas nao deve
deixar de desconsiderar a personalidade juridica da sociedade, somente porque o
demandado demonstrou ser inexistente qualquer tipo de confusdo patrimonial, se

caracterizada, por outro modo, a fraude'

Com relacao a formulacao subjetiva, Fabio Ulhoa Coelho (2010, p. 35) distinguia a
teoria maior, baseada no fato pelo qual o juiz estaria autorizado a ignorar a autonomia
patrimonial das pessoas juridicas, como forma de coibir fraude e abuso praticados através dela e
da teoria menor, quando o simples prejuizo do credor ja possibilitaria o afastamento da
autonomia patrimonial. Observa-se que o autor considerava a ‘“teoria menor” uma aplicacao
incorreta da teoria da desconsideracao.

Contudo, atualmente, com a evolugdo do tema na jurisprudéncia brasileira, em edigao
mais recente de seu curso de direito comercial, Fabio Ulhoa Coelho (2010, p. 35) passou a
entender ndo ser mais possivel falar-se em duas teorias distintas, razao pela qual os conceitos

“maior” e “menor” mostram-se ultrapassados.
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2.4 POSITIVACAO NO NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO

No ano de 1990 o instituto da desconsideragdo da personalidade juridica foi
explicitamente regulamentado por Lei com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei

8.078/90). E o que se extrai da leitura do artigo 28 do referido codigo:

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

§ 1° Vetado.

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas, sdo
subsidiariamente responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste Codigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariametne responsaveis pelas obrigagdes
decorrentes deste Codigo.

§ 4°. As sociedades coligadas s6 responderdo por culpa.

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

Nao custa lembrar que nosso Codigo de Defesa do Consumidor tem por principio
regular e proteger a parte mais fraca na relagdo juridica consumerista, qual seja, o consumidor,
evitando abusos do poder econdmico e as praticas negociais onerosas.

Analisando o referido artigo 28, Oksandro Gongalves (2011, p. 101) observa que ele
aborda, além da desconsideracdo da personalidade juridica, a responsabilizagdo do sécio por ato
ilicito na condugdo da sociedade, de maneira que ndo hé que se falar em desconsideracdo diante
da imputacao direta da responsabilidade ao socio ou administrador. O mesmo autor (2011,

p.101), agora com relagdo ao § 5° do 28, aponta:

que o critério utilizado pelo legislador para desconsiderar a personalidade foi o de
prejuizo aos consumidores. Apesar de ndo se referir a fraude ou abuso de direito, é
possivel admitir a desconsideragdo no caso do dispositivo legal, por se tratar de hipdtese

expressamente prevista em lei.
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Na sequéncia, no ano de 1994, a Lei 8.884/94, que dispde sobre a repressdo as
infracdes a ordem econdmica , também regulamentou a aplica¢do da teoria nesse ambito no seu
artigo 18. No ano de 2012, a Lei 12.529/12 estruturou o Sistema de Defesa da Concorréncia —
SBDC, com a revogagdo da Lei 8.884/94, tendo a teoria da desconsideragdo sido tratada nos
mesmos moldes, mas no seu artigo 34:

“Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infragdo a ordem econdmica
podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de
poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violag¢ao dos estatutos ou contrato social.
Paragrafo tnico. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por
ma administra¢do.”

Em 1998, foi editada a Lei 9.605/98, que dispde sobre os crimes ambientais, tendo o

legislador mais uma vez regulamentado o tema. Nesses termos o artigo 4° da Lei:

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

André Luiz Santa Cruz Ramos (2009, 253) destaca que:

essas trés Leis, ndo obstante ndo servirem de regra geral para aplicagdo da teoria,
receberam duras criticas da doutrina, sobretudo dos comercialistas. Isso porque tais
disposi¢cdes nao condizem com as formulacdes doutrindrias que deram origem a
disregard doctrine, prevendo a sua aplicagdo em casos para os quais o ordenamento
juridico ja contém remédios eficientes, como acontece nas situa¢des de ato ilicito ou

infragdo da Lei, dos estatutos ou do contrato social.

O Codigo Civil de 2002, Lei 10.406/2002 — também consagrou em norma expressa a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Contudo, dessa vez, abordou o instituto de
maneira mais técnica e proxima da doutrina original (disregard doctrine), que deve ser utilizada

de forma excepcional. E o que dispde o artigo 50 do CC:
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“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou
do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou socios da pessoa juridica”.

Desse modo, o artigo 50 do Codigo Civil pode ser considerado hoje a regra matriz
acerca da desconsideragdo da personalidade juridica no direito brasileiro. Nesse sentido € o que
dispde o enunciado no. 51 do Conselho da Justica Federal: “a teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica — disregard doctrine — fica positivada no novo Codigo Civil, mantidos os

parametros existentes nos microssistemas legais e na constru¢ao juridica sobre o tema”.

2.5 DA UTILIZACAO DO INSTITUTO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

O Tribunal de Contas da Unido - TCU - recebeu da Constituicdo Federal de 1988
poderes para, no auxilio ao Congresso Nacional, exercer fiscalizacdo contébil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administragdo direta e
indireta, quanto a legalidade, a legitimidade e a economicidade e a fiscaliza¢ao da aplicacao das
subvengoes e da rentincia de receitas. (artigo 70 da CRFB).

Além disso, a Carta Magna estabeleceu que qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma as obrigacdes de
natureza pecuniaria, tem o dever de prestar contas ao TCU.

Desse modo, dentre as competéncias institucionais do TCU, inclui-se a aplicagdo de
penalidades administrativas aos responsaveis por ilegalidades ou irregularidades nos atos de
gestdo. As sangdes previstas nas normas constitucionais, legais e regimentais incluem a aplicacao
de multas e devolucdo de débitos apurados, afastamento provisério do cargo, declaracdo de
inidoneidade de licitantes e inabilitacdo para o exercicio de cargo em comissdo ou fungdo de

confianga no ambito da Administragdao Publica Federal.
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E de se destacar que o TCU néo é 6rgdo jurisdicional, de maneira que sua existéncia
ndo consiste em compor litigios nem em dizer o direito para o caso concreto. Por exercer funcao
de controle, ndo se caracteriza pela imparcialidade funcional inerente ao Poder Judiciario. E
6rgao eminentemente técnico-administrativo.

Visando aclarar suas atribuigdes, Benjamim Zimler (2005, p. 255) divide as
competéncias constitucionais do TCU em parajudiciais e fiscalizadoras. A funcdo parajudicial,
que interessa para esta andlise, seria desempenhada quando o Tribunal julga as contas dos
administradores publicos e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos, nos
processos de prestacao de contas anual ou tomada de contas especial, bem assim quando aprecia
a legalidade dos atos de admissdo de pessoal e de concessdo de aposentadorias, reformas e
pensoes civis e militares, para fins de registro.

Feita essa introdugdo observa-se, em pesquisa em seu sitio, que o TCU no ano de
2004, por iniciativa do Procurador-Geral do Ministério Publico de Contas, formou processo com
a finalidade de elaboragdo de norma a respeito da responsabilidade de pessoas juridicas de direito
privado e da aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica (TC 005.552/2002-
3)%

Aprofundando nas pesquisas, foi possivel verificar a aplicagdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica de entes privados pelo TCU em sua fungdo
parajudicial em duas situagdes: 1°) nos casos de ressarcimento ao erario e 2°) no caso de extensdo
de penalidade de declara¢dao de inidoneidade prevista no artigo 46 da Lei Organica do TCU a
outras pessoas juridicas, de maneira a impedi-las de licitar e contratar com a Administracao
Publica Federal.

Para ilustrar a primeira situacdo, destaca-se o Acordao 2.089/2012, no qual a Primeira
Camara do TCU julgou uma Tomada de Contas Especial e considerou provado que a empresa

SOMAR CONSTRUTORA LTDA, contratada pelo municipio de Malta-PB para execucdo de

* Acorddo 516/2004 — Plenario TCU (...) 9.2. determinar & SEGECEX que constitua grupo de trabalho com a
finalidade de examinar a proposta do Sr. Procurador-Geral junto a esta Corte de Contas, no sentido de elaboragdo de
Decisdo Normativa e/ou Enunciado de Stimula que contemple, no ambito do Tribunal de Contas da Unido, a
aplicacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
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uma obra com recursos federais (convénio) era, na verdade, uma empresa de “fachada”, sem
existéncia fatica e sem qualquer capacidade operacional, a qual servia para dar aparéncia de
legalidade as licitagcdes para a consecucao dos objetos pactuados e, ao final, para lesar os cofres
publicos.

Neste caso especifico, o TCU aplicou a teoria da desconsideragdo e condenou a
empresa Somar Construtora Ltda. e seu socio de fato, sr. Marcos Tadeu Silva, ao ressarcimento
dos valores devidos aos cofres publicos, acrescidos dos encargos legais cabiveis, por ter ficado
comprovado o fim ilicito e abusivo da constituicao da referida sociedade. Abaixo, a ementa desse
julgado:

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. EXECUCAO PARCIAL
APURADA EM FISCALIZACAO. APRESENTACAO DE DOCUMENTACAO
INSUFICIENTE A COMPROVACAO DA EXECUCAO DO OBJETO. INDICIOS DE
FRAUDE. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. CITACAO.

1. Havendo fraude, desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, presente requisito para
desconsideracdo da personalidade juridica com alcance dos responsaveis.

2. A desconsideragdo da personalidade juridica, nos casos de abuso de direito, sera deci-
dida pelo colegiado competente para julgar o processo em que ocorrer a questio inciden-
tal.

3. Somente se procedera a citagdo dos socios ou administradores responsaveis pelo abu-
so de direito, apds a deliberagdo do Tribunal acerca da desconsideragdo da personalidade
juridica da empresa responsavel pelo dano ou beneficiada com pagamentos irregulares.
(TC 025.459-2009-3 — Min. Relator Walton Alencar Rodrigues — 1*. Camara do TCU)

Para ilustrar a segunda situa¢ao — extensao de penalidade administrativa - aborda-se o
Acorddao 1.209/2009 — Plenario, que teve inicio com uma representacdo formulada pelo
Ministério Publico Federal, em virtude de irregularidades constatadas na concorréncia n°
03/2004, realizada pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Abaixo a ementa do
Acordao:

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. FRAUDE A LICITACAO.
SUPERFATURAMENTEO. DESCONSIDERACAO DA  PERSONALIDADE
JURIDICA. CONTAS IRREGULARES. DEBITO. MULTA. DECLARACAO DE
INIDONEIDADE DE LICITANTE.

1. A constatacdo de ocorréncia de fraude a licitacdo, com configuragdo de dano ao
Erério, enseja a condenagdo dos responsaveis em débito, julgamento pela irregularidade
das contas e aplicagdo de multa.

2. A existéncia de fraude em procedimento licitatorio enseja a declaragdo de
inidoneidade dos licitantes envolvidos para participarem de licitagdo na Administragao
Publica Federal
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3. Acolhida a teoria da desconsideragdo da pessoa juridica, respondem os socios das
empresas envolvidas pelo prejuizo causado ao erario. ( TC 001.323-2006-5 — Min.
Relator José Jorge — Plenario do TCU)

Pela leitura do longo Acoérdao, observa-se que a empresa CONDOR Administracao
de Servigos Ltda. e seus socios foram acusados de conluio com as demais empresas habilitadas
na Concorréncia 03/2004 - UFRN, com o intuito de sair vencedora da licitagdo, por meio de
acerto de pregos com suas concorrentes com pagamentos de valores, o que frustrou o carater
competitivo do procedimento licitatorio. Varios foram os indicios considerados pelo Tribunal
nesse sentido (apreensdo de comprovantes de depositos feitos pela empresa CONDOR na sede
das empresas concorrentes, documentos com datas proximas ao procedimento licitatorio, etc.).

Contudo, o que chamou a aten¢do neste julgado administrativo foi a forte divida
acerca da aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica com o fim de estender a
penalidade de declaragao de inidoneidade aos socios. Ressalta-se que o Ministério Publico opinou
pela sua ndo extensdo. O Ministro Relator, porém, entendeu por estender a penalidade as
sociedades que forem constituidas com o mesmo objeto social e compostas pelo mesmo quadro
societario daquelas fraudadoras do certame da UFRN, no que foi acompanhado pelos demais

Ministros. Por sua clareza, apresento trecho do Voto que aborda a questao:

“3.9 No tocante a declaragdo de inidoneidade das empresas, acolho o
encaminhamento da Unidade Técnica com o adendo feito pelo Parquet. Acato, também,
o entendimento desse orgdo especializado no que se refere a ndo-extensdo da declaragdo
de inidoneidade aos socios da Condor, por entender que o objetivo pretendido com a
aplicacdo da Teoria da Desconsideragdo da Pessoa Juridica ¢ o ressarcimento do
prejuizo, ndo sendo compativel, como asseverou o Ministério Publico, o seu manejo
para a extensdo de penalidade administrativa a socio de empresa licitante.

3.9.1 Registro, nessa mesma linha, trecho do voto proferido pelo
Ministro Valmir Campelo quando da apreciagdo do TC 013.976/2006-4:
“(.)

E cedico que a imputagdo de débito a pessoa juridica de direito privado
deve ocorrer quando comprovada sua participagdo na prdtica de ato lesivo ao
patriménio publico. Nesta linha ¢é o inciso Il do art. 71 da Constituigdo Federal, ao
dispor que compete ao controle externo julgar as contas daqueles que deram causa a
perda, extravio ou outra impropriedade de que resulte prejuizo ao erdrio publico.
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10. Entendo, contudo, que o objetivo da aplicagdo da Teoria da
Desconsideragdo da Pessoa Juridica tem por fim o ressarcimento do prejuizo causado.
Em apoio, destaco partes do disposto no art. 50 do Codigo Civil: “Em caso de abuso
(...), pode o juiz decidir, (..) que os efeitos de certas e determinadas relagdes de
obrigagoes sejam estendidas aos bens particulares dos administradores ou socios da
pessoa juridica” (grifos meus).

11. Implica dizer, assim, que o uso do instituto mencionado visa alcangar
pessoas fisicas que, também, poderiam ter se beneficiado com recursos oriundos de
desvio. No caso ora em exame, o chamamento dos socios-gerentes, via audiéncia,
decorre, exclusivamente, do entendimento da ocorréncia de abuso dos poderes que lhes
foram conferidos, ndo tendo por fim ressarcimento de valores.

12. Desta forma, as consideragoes acima me levam a entender necessario,
entdo, pequeno ajuste, no sentido de restringir as audiéncias aos agentes publicos e as
empresas envolvidos, deixando de incluir seus socios-gerentes, posto que ndo se
destinam a ressarcimento de valores aos cofres publicos.

()"

39.1.1 E, ainda, excerto do voto do Ministro Ubiratan Aguiar, no TC
001.474/2000-0 (Acordao 143/2006-P), no sentido de que “tais consideragdes apenas
demonstram que o emprego da citada teoria, que ultrapassa a personalidade juridica da
empresa para alcancar seus mandatarios, visou resguardar o interesse publico com o

objetivo de ressarcimento ao erario. Cabe enfatizar que a medida foi adotada nestes autos
de modo excepcional, somente quando a presenga dos fortes indicios de fraude e ma-fé
justificaram a prolagdo das Decisoes n.° 496/2002 e 497/2002, ambas do Plenario” (grifo
Nnosso).

3.10 Penso, porém, que esta Corte de Contas deva, na esteira do
precedente trazido pela Secex/RN (Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga,
Relator Min. Castro Meira, Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, Data de
Julgamento 07/08/2003, Data da Publicagdo DJ 08/09/2003), estender a inidoneidade
para licitar com a Administracdo Publica Federal as futuras sociedades que forem
constituidas com o mesmo objeto social e compostas pelo mesmo quadro societario
daquelas fraudadoras do certame da UFRN.”

O Acordao ficou assim redigido no que toca a essa tematica:

“9.12 declarar, nos termos do art. 46 da Lei n.° 8.443/92, a
inidoneidade para licitar com a Administracio Publica Federal, por 5 (cinco) anos,
das empresas CONDOR — Administracdo de Servicos Ltda., CNPJ 70.309.943/0001-
86; Solucdo Servicos Comércio e Construgdo Ltda., CNPJ n.° 05.531.239/0001-01; Mult
Service Construgdes e Servigos Ltda., CNPJ n.° 02.648.969/0001-07; Conecta Servigos
Terceirizados Ltda., CNPJ n.° 02.477.341/0001-88; CM — Conservadora Mundial Ltda.,
CNPJ n.° 03.691.720/0001-39; TALER Service - Recursos Humanos e Servi¢os Ltda.,
CNPJ n.°05.539.867/0001-33; STAFF-Assessoria Empresarial, Empreendimentos e
Servicos Ltda., CNPJ n.° 05.562.351/0001-00; Daniel Carvalho Leite-ME, CNPJ n.°
00.454.059/0001-50; L&M-Servigos de Conservacdo de Bens Ltda., CNPJ n.°
00.454.059/0001-50; A.J. Servigos Ltda., CNPJ n.°02.633.573/0001-88; Agdo
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Empreendimentos e Servigos Ltda., CNPJ n.° 42.104.869/0001-26; TC3 — Terceirizagdo
de Servigos Meios Ltda., CNPJ n.° 03.350.200/0001-62; SGP — Servigcos Gerais
Personalizados Ltda., CNPJ n.° 02.751.637/0001-45; TGS — Tecno Global Service Ltda.,
CNPJ 03.898.917/0001-43; Control Service Ltda., CNPJ n.° 02.201.611/0001-23; GEL
Comércio e Servigos Ltda., CNPJ n.° 03.932.006/0001-95; e Construtora Solares Ltda.,
CNPJ n.° 02.773.312/0001-63;

9.13 declarar, nos termos do art. 46 da Lei n.° 8.443/92, a inidoneidade
para licitar com a Administracdo Publica Federal, por 5 (cinco) anos, as futuras
sociedades constituidas com o0 mesmo objeto social e composta pelo mesmo quadro
societirio das empresas CONDOR - Administracio de Servigos Ltda., CNPJ
70.309.943/0001-86; Solugdo Servigos Comércio e Constru¢do Ltda.,, CNPJ
n.°05.531.239/0001-01; Mult Service Constru¢des e Servigos Ltda., CNPJ n.°
02.648.969/0001-07; Conecta Servicos Terceirizados Ltda., CNPJ n.° 02.477.341/0001-
88; CM — Conservadora Mundial Ltda., CNPJ n.° 03.691.720/0001-39; TALER Service -
Recursos Humanos e Servigos Ltda., CNPJ n.° 05.539.867/0001-33; STAFF-Assessoria
Empresarial, Empreendimentos e Servicos Ltda., CNPJ n.° 05.562.351/0001-00; Daniel
Carvalho Leite-ME, CNPJ n.° 00.454.059/0001-50; L&M-Servigos de Conservagdo de
Bens Ltda., CNPJ n.° 00.454.059/0001-50; A.J. Servicos Ltda.,, CNPJ
n.°02.633.573/0001-88; Ac¢ao Empreendimentos ¢ Servigos Ltda., CNPJ n.°
42.104.869/0001-26; TC3 — Terceirizagdo de Servicos Meios Ltda., CNPJ n.°
03.350.200/0001-62; SGP - Servicos Gerais Personalizados Ltda., CNPJ n.°
02.751.637/0001-45; TGS — Tecno Global Service Ltda., CNPJ 03.898.917/0001-43;
Control Service Ltda., CNPJ n.° 02.201.611/0001-23; GEL Comércio e Servicos Ltda.,
CNPJ n.° 03.932.006/0001-95; e Construtora Solares Ltda., CNPJ n.° 02.773.312/0001-
63;” (grifos acrescentados)

Continuando nessa pesquisa, foram encontrados, também, diversos julgados em que o
TCU deixou de aplicar a teoria da desconsideragdo. No Acdrdao n°® 2.435/2006, por exemplo, a
empresa JUPITER VIDEO PRODUCOES LTDA recebeu recursos publicos sob a forma de
patrocinio e ndo prestou contas. Apesar de tal fato ser ilicito (omissao no dever de prestar contas
dos recursos recebidos), o Ministério Publico do TCU argumentou que ndo havia nenhuma
comprovagdo nos autos de conduta culposa ou dolosa que pudesse alicercar a responsabilizagdo
do socio-cotista, ja que a responsabilidade de cada socio estaria restrita ao valor de suas cotas e
uma vez integralizado o capital, a responsabilidade de cada socio ficaria adstrita ao valor
equivalente as suas cotas °.

O Ministro Relator trouxe doutrina civilista acerca da teoria da desconsideracao,
destacando que a separagdo entre o patrimonio da sociedade e dos seus socios € 0 maior atrativo

da sociedade limitada. Por fim, considerando que a extingdo da sociedade se deu de forma

processo .017.031-2004-5 — 2%, Turma do TCU, Ministro Relator. Marcos Bemquerer Costa
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regular, o TCU rechagou a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade no caso,
porém que se poderia exigir dos socios, inclusive do cotista, o débito imputado a JUPITER
VIDEO PRODUCOES LTDA até o total da quantia recebida por cada um em virtude da partilha

do saldo patrimonial, quando da liquidagdo da sociedade. Nesses termos a ementa do acordao:

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. OMISSAO NO DEVER DE
PRESTAR CONTAS. REVELIA. FIM DA PERSONALIDADE JURIDICA DA
SOCIEDADE. CONTAS IRREGULARES.

1. Julgam-se irregulares as contas e em débito o responsavel, em virtude da omissdo no
dever de prestar contas.

2. O socio-cotista responde pelos valores recebidos em decorréncia da partilha do saldo
patrimonial apurado na liquidagdo da sociedade, apds o pagamento dos credores.

3. Inviavel o julgamento das contas de pessoa juridica extinta antes da citacdo ante a
auséncia de pressupostos de desenvolvimento valido e regular do processo.

Ja com relagdo ao Acordao n°® 2.425/2012, observa-se que o Plendrio do TCU aplicou
a sancao de declaracao de inidoneidade a empresa MICROSENS LTDA em virtude de ter
considerado sua atuacdo ilicita em diversos pregdes eletronicos, manipulando o resultado dos
certames com outra empresa do mesmo grupo familiar (VALE TECNOLOGIA LTDA), ambas

beneficiadas pela Lei Complementar 123/2006 (microempresa). Nesses termos a ementa:

Sumario: DENUNCIA. PREGAO ELETRONICO. COMPRA DE EQUIPAMENTOS E
SUPRIMENTOS DE INFORMATICA. INDICIOS DE OCORRENCIA DE FRAUDE
RESULTANTE DO CONLUIO ENTRE LICITANTE. REVOGACAO POSTERIOR
DO CERTAME OPERADA PELA PROPRIA ADMINISTRACAO CONTRATANTE.
PERDA DE OBJETO EM RELACAO A ADOCAO DE MEDIDAS QUANTO A
LICITACAO. PROSSEGUIMENTO DO PROCESSO PARA APURACAO DE
RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS ENVOLVIDAS. PROCEDENCIA. OITIVA
DAS EMPRESAS. RAZOES DE JUSTIFICATIVA INSUFICENTES PARA
AFASTAR OS INDICIOS DE CONLUIO APURADO NO PROCESSO. APLICACAO
DA PENA DE INIDONEIDADE PREVISTA NO AR. 46 DA LEI 8.443/1992.

Contudo, o Ministro Relator, apesar de considerar pertinente a argumentacdo da
unidade técnica (3* Secex) acerca da desconsideragao da personalidade juridica para alcangar
também outras empresas do mesmo grupo familiar, optou por ndo aplicar a teoria. A seguir trecho

do voto:
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“18. No caso deste Tribunal, da mesma forma que ocorre com as sangdes
administrativas da lei de licitagdes e contratos, a legislacdo especifica, art. 46 da Lei
8.443/1992, limitou-se a afirmar, que a Corte de Contas declararda a inidoneidade do
licitante fraudador. A interpretacdo deste dispositivo, leva ao entendimento de que o
licitante seria uma pessoa juridica ou mesmo fisica que tenha participado do
procedimento, ndo abrangendo o socio, o gerente ou o administrador, que efetivamente
tenha perpetrado a fraude.

19.  E fato que a constitui¢do de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com os
mesmos socios e com o mesmo endereco, em substituicdo a outra declarada inidonea
para licitar com a Administragdo Publica configuraria burlar a aplicagdo da sangdo
administrativa. Porém, mesmo diante deste entendimento, no meu entender, nao haveria
fundamento legal para extensdo dos efeitos da san¢do administrativa disposta no aludido
art. 46 da Lei 8.443/1992, preventivamente, a nova sociedade que possa vir a ser
constituida para furtar-se dos efeitos danosos de uma san¢do administrativa, ou, ainda,
aos socios da entidade participantes da nova composicao societaria.

20.  Entretanto, entendo ser viavel, quando este tribunal se deparar, na analise do caso
concreto, com empresa constituida com nitida intengdo de fugir da san¢ao administrativa
aplicada, a extensdo a essa nova pessoa juridica da sanc¢do prevista no art. 46 da Lei
8.443/1992, a exemplo do ocorrido no Acérddo 928/2008-Plenario, Relator Ministro
Benjamin Zymler, e precedente do Superior Tribunal de Justica no julgamento do RMS
15166/BA, Relator Ministro Castro Meira.”

Apesar de ter certa semelhanca — atuagdo visando fraudar a competitividade da
licitacdo - a solugdo juridica adotada neste acérdao pelo TCU foi totalmente diversa do
entendimento pautado no acorddo 1.209/2009 anteriormente destacado, o que mostra que a
aplicacao da teoria da desconsideragcdo da personalidade juridica na seara administrativa, com a
finalidade de estender a penalidade administrativa a outras pessoas juridicas, ¢ bastante
casuistica, o que traz grande inseguranga juridica para aos administrados.

Assim, apesar de serem observadas situa¢des muito diversas, tornando dificil a tarefa
de identificar critérios genéricos que permitam a aplicacao segura da doutrina da desconsideracao
no ambito administrativo, o TCU, coerente com a melhor doutrina do abuso da personalidade
juridica, vem seguindo a licdo de Fabio Ulhoa Coelho (2010, p.57) na aplicagdo da teoria, de
maneira a prestigiar a contribui¢do doutrindria, respeitando o instituto da pessoa juridica,
reconhecendo sua importancia para o desenvolvimento das atividades econdmicas e admitindo a

superagao do principio da autonomia patrimonial quando necessario a repressao de fraudes e a

coibi¢do de mau uso da forma da pessoa juridica.
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2.6 DA POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA DESCONSIDERACAO DA PESSOA
JURIDICA NA SEARA ADMINISTRATIVA — LICITACOES E CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

O Tribunal de Contas da Unido, como visto, ha varios anos vem admitindo a teoria da
desconsideracdo da personalidade em seu ambito, com a finalidade de fomentar o ressarcimento
do erério e de combater a burla a penalidades administrativas aplicadas pelo proprio Tribunal,
mesmo nao tendo dispositivo legal explicito permitindo sua utilizagdo. Em pesquisa nos sitios
dos Tribunais Superiores (STJ e STF), nao foi encontrada qualquer decisdo judicial que tenha
anulado essas atuagdes do Tribunal de Contas da Unido na seara administrativa.

Ressalta-se que muitos julgados do TCU fazem referéncia a uma decisdo do Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n°® 15166/BA, que
considerou legitima a aplicagdo da desconsideracdo da personalidade na sede administrativa, por
ato de autoridade administrativa.

Essa decisdo judicial pode ser considerada como um caso modelo acerca da
possibilidade de aplicagdo da teoria da desconsideragao da personalidade juridica no ambito
administrativo, pois enfrentou de forma explicita a falta de previsdo legal e a questdo da
desnecessidade de intervencao do Poder Judiciario nessa atuacao.

Por essa razdo faz-se importante adentrar nas mintcias desse caso. Do relatério
apresentado pelo Ministro Relator, observa-se que a pessoa juridica G E G Moves, Maquinas e
Equipamentos Ltda. impetrou Mandado de Seguranga contra ato do Secretario de Administragao
de Estado da Bahia, pelo fato de ele, apds o devido processo administrativo, ter estendido a
referida pessoa juridica os efeitos da declaracdo de inidoneidade para licitar anteriormente
aplicada em desfavor da empresa COMBAIL LTDA., sob o argumento de que a G E G era
composta pelo mesmo quadro societdrio, mesmo objeto social € com o mesmo enderego desta

ultima, com o nitido objetivo de burlar a aplicacdo da san¢@o administrativa.
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A empresa, em seu Recurso Ordinario, alegou que o Estado da Bahia ndo poderia ter
adotado tal decisdao de desconsiderar a personalidade juridica em virtude da auséncia de Lei que
lhe autorizasse assim atuar. Além disso, aduziu que somente o Poder Judicidrio nas relagdes de
consumo ¢ que poderia desconsiderar a figura da pessoa juridica para atingir os socios.

Em magistral Voto, o Ministro Relator enfrentou todos os argumentos trazidos pela
empresa e considerou legitima a atuagdo da Administragdo Publica de desconsiderar a
personalidade juridica de uma sociedade constituida em fraude a lei e com abuso de forma,
mesmo a margem de previsdo legal especifica e sem a interveniéncia do Poder Judiciario, gragas
a executoriedade dos atos administrativos, desde que observado ao administrado a mais ampla

defesa em processo administrativo regular. Nesses termos ficou a ementa desse julgado:

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
LICITAGCAO. 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 ] URIDICA 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 os mesmos s6cios
e com o mesmo enderego, em substitui¢do a outra declarada inidonea para licitar com a
Administragdo Publica Estadual, com o objetivo de burlar & aplicagdo da sancdo
administrativa, constitui abuso de forma e fraude a Lei de Licita¢des Lei n.° 8.666/93, de
modo a possibilitar a aplicacao da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
para estenderem-se os efeitos da san¢do administrativa a nova sociedade constituida.

- A Administragdo Publica pode, em observincia ao principio da moralidade
administrativa ¢ 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)

Essa decisdo passou a ser a bussola de orientagdo dos 6rgaos administrativos, ja que
estabeleceu alguns pressupostos e parametros para a admissao da teoria da desconsideragdao da
personalidade juridica no &mbito administrativo, nos termos da doutrina civilista e empresarial e

no dever de atuacdo da Administragdao Publica frente a uma situagao ilicita (autoexecutoriedade).
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Destaca-se que o pressuposto para aplicacdo do instituto € a fraude a lei e o abuso de
forma na constitui¢do da nova sociedade. A decisdo judicial considerou as seguintes situacdes
como abusivas: constitui¢do da nova sociedade em data posterior a aplicagdo da penalidade
administrativa a sociedade anterior; quadro societario da nova sociedade era mesmo da sociedade
punida; o enderego da nova sociedade era mesmo da sociedade punida.

Contudo, o grande dilema enfrentado pela decisdo judicial foi o principio da
legalidade, uma vez que ndo h4 até o presente momento dispositivo legal especifico a autorizar a
adocdo dessa teoria pela Administracdo Publica. Por sua completude, vale a transcrigao do trecho

do voto acerca desse tema:

“A atuagdo administrativa deve pautar-se pela observancia dos principios
constitucionais, explicitos ou implicitos, deles ndo podendo afastar-se sob pena de
nulidade do ato administrativo praticado. E esses principios, quando em conflito, devem
ser interpretados de maneira a extrair-se a maior eficacia, sem permitir-se a interpretagéo
que sacrifique por completo qualquer deles.

Se, por um lado, existe o dogma da legalidade, como garantia do administrado no
controle da atuagdo administrativa, por outro, existem Principios como o da Moralidade
Administrativa, o da Supremacia do Interesse Publico e o da Indisponibilidade dos
Interesses Tutelados pelo Poder Publico, que também precisam ser preservados pela
Administragdo. Se qualquer deles estiver em conflito, exige-se do hermeneuta e do
aplicador do direito a solugdo que melhor resultado traga a harmonia do sistema
normativo.

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 interesses publicos que estdo sob sua guarda. Em obediéncia ao Principio
da Legalidade, ndo pode o aplicador do direito negar eficicia aos muitos principios que
devem modelar a atua¢do 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 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
especiai ao da Moralidade Administrativa e ao da Indisponibilidade dos Interesses
Tutelados pelo Poder Publico.

A concepgdo moderna do Principio da Legalidade ndo esta a exigir, tdo somente,
a literalidade formal, mas a intelecgdo do ordenamento juridico enquanto 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
desconsideragdo da personalidade juridica, de modo a permitir o seu manejo pela
Administracao Publica, mesmo a margem de previsao normativa especifica.”

Diogenes Gasparini (2004, p. 204) observa que “a desconsideragdo da pessoa juridica

¢ mecanismo juridico aplicavel no Direito Administrativo, ainda que nao haja qualquer
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disposicao legal autorizadora, pois ndo cabe a Administragdo Publica pactuar com a fraude ou o
abuso de direito praticados por sociedade de fachada™
Luciano Chaves de Farias (2007, n.8), em artigo sobre o tema, também defende a

aplicagdo da teoria na esfera administrativa e em licitagdes e acrescenta que

havendo inequivoca intengdo de fraudar a lei, é perfeitamente plausivel a
desconsideracdo da personalidade juridica da empresa licitante para que também sejam
estendidas as sangdes aos socios, de modo que respondam solidariamente pela lesdo
patrimonial e sejam punidos conforme prevé a lei. Nao se justifica favorecé-los com a
intangibilidade de seu patriménio pessoal, como se ja tivessem sendo beneficiados

apesar de terem afrontado o ordenamento juridico

Destaca-se que a Controladoria-Geral da Unido (CGU) ja teve oportunidade de
avaliar se uma penalidade administrativa aplicada a uma pessoa juridica, apds o devido processo
administrativo, estava sendo burlada por sociedade empresaria do mesmo grupo familiar. Tal
situacdo chegou ao conhecimento da CGU por provocagdo do TCU. Abaixo a transcricdo da

ementa e do item 9.5 do Acordao 2.304-2009 ipsi litteris:

SUMARIO: LEVANTAMENTO DE AUDITORIA. NAO-CARACTERIZACAO DE
BURLA A SANCAO DE INIDONEIDADE PARA CONTRATAR.
IRREGULARIDADES TENDENTES A RESTRINGIR A COMPETITIVIDADE.
DETERMINACOES.

(.0

9.5. encaminhar copia do presente acorddo, bem com do relatério e do voto que o
fundamentam, a Controladoria-Geral da Unido, para que avalie a conveniéncia e
oportunidade da extensdo da inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragdo
Publica da Construtora Gautama Ltda. a Construtora Mandala Ltda.;

A CGU verificou que o TCU decidiu de forma correta e fundamentada ao nao
estender a declaragdo de inidoneidade da Construtora GAUTAMA a Construtora MANDALA, ja
que a Construtora MANDALA fora constituida bem antes da penalizagdo da Construtora
GAUTAMA e ambas sempre tiveram socios diversos (apesar da ligacdo parental: os socios da

GAUTAMA sio pais dos socios da MANDALA).
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Nao obstante, o Ministro Relator entendeu razodvel imaginar que, diante da
impossibilidade de a GAUTAMA desempenhar suas atividades junto ao Poder Publico, os pais
tenham feito aporte financeiro na empresa de seus filhos, para que estes pudessem aumentar o
volume de negdcios dentro do ramo em que ja atuavam, ou seja, celebracdo de contratos

administrativos.

Diante dessas informagdes e seguindo os parametros da decisdo do STJ, a CGU
entendeu ndo ser possivel estender a penalidade 8 CONSTRUTORA MANDALA, razido pela
qual, em sede de juizo de admissibilidade, decidiu por ndo instaurar processo administrativo
regular e autonomo em desfavor da referida pessoa juridica. Contudo, considerou importante
comunicar o aporte financeira feito na Construtora MANDALA (7* Alteragdo Contratual, de
28.11.2008) ao Ministério Publico Federal, ja que tal situacdo poderia representar grave ilicito
penal, com consequéncias na esfera administrativa, uma vez que os socios da GAUTAMA

estavam a época sendo investigados pela pratica do crime de corrupgdo.*

Portanto, ¢ de se concluir que, para decretar a desconsideracdo da personalidade
juridica em sede administrativa, a Administracdo Publica deve respeitar o devido processo
administrativo (LIV, do artigo 5° da Constitui¢do Federal), ou seja, deve se utilizar de um
processo formal, regular e autbnomo que permita a pessoa juridica o contraditorio e a ampla
defesa.

Ademais, a desconsideracdo deve ser feita por meio de um ato administrativo,
materializado numa decisdo escrita, fundamentada, motivada e devidamente publicada em 6rgao
de imprensa oficial.

Porém, a maior dificuldade na aplicagdo da teoria da desconsideracdo na seara
administrativa sera no ambito probatorio, uma vez que nosso sistema juridico exige subjetivismo
na aplicagdo da teoria, de maneira a verificar a vontade do agente em causar dano ou burlar a
aplicacao de uma san¢do administrativa, por exemplo. A formulagdo objetiva da teoria ndo deve

ser deixada de lado nessa tarefa, pois, na otica de Fabio Ulhoa Coelho (2010, p. 33) , auxiliara na

! Processo administrativo CGU n° 00190.034683/2009-55
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facilitagdo da prova, pois deve-se presumir a fraude na manipula¢do da autonomia patrimonial da
pessoa juridica se demonstrada a confusdo entre os patrimonios, conforme abordado no capitulo 2
do presente estudo.

Por fim, observa-se a importancia de conhecimentos técnicos e da compreensdo da
realidade que se espera de uma autoridade administrativa que deva decidir um caso de
desconsideragdo, uma vez que se exige para a boa consecu¢ao da teoria um amplo dominio dos
principios informadores do direito para adequar o caso concreto ao nosso sistema juridico. O
professor Osmar Vieira da Silva (2002, p.123) apresenta importante alerta: “Olvidado o bom
senso, antes de configurar um avanco na busca da justi¢a, a aplicagdo da desconsideracdo da

personalidade juridica serd um caminho aberto para a arbitrariedade”.
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3. DAS OPERACOES SOCIETARIAS E SEUS REFLEXOS NO AMBITO
ADMINISTRATIVO — LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Antes de adentrar especificamente neste tema, importante frisar que o Estado
brasileiro estd pautado em alguns principios liberais, que garantem uma esfera de isenc¢ao do
particular em relacdo ao Poder Publico, como, por exemplo, a livre iniciativa econdmica € o
direito de propriedade.

Desse modo, as operagdes societarias devem ser vistas sob esse prisma, uma vez que
estdo a disposi¢do da iniciativa privada, voltadas para a estratégia operacional da empresa e sua
racionalizacao ou expansdo. Em ultima instancia, visam a produtividade e a competitividade.

Fébio Ulhoa Coelho (2010, p. 493) conceitua operagdes societarias como

mutagdes no tipo ou na estrutura da sociedade empresiria e compreendem a
transformagdo, incorporacdo, fusdo e cisdo. Se envolverem uma sociedade andnima,
essas operagdes seguem a Lei das S.A. (arts. 220 a 234); caso a operagdo ndo envolva

sociedade desse tipo, aplica-se o Codigo Civil (arts. 1.113 a 1.122)

A transformagdo pode ser conceituada como a operagao pela qual a sociedade de
determinada espécie para a pertencer a outra, sem que haja sua dissolu¢do, uma limitada se torna
anOnima ou vice-versa.

A incorporagdo, por sua vez, ¢ a operagdo pela qual uma sociedade (incorporada) ¢
absorvida por outra (incorporadora), que lhe sucede em todos os direitos e obrigagdes. A fusao ¢
a unido de duas ou mais sociedades, para a formacao de uma nova.

A cisdo de sociedade ocorre quando uma sociedade empresaria transfere para outra
ou outras, constituidas para essa finalidade ou ja existentes, parcelas do seu patrimonio ou sua
integralidade.

No ambito civil, as operagdes societarias sdo bem reguladas de maneira que nao

podem lesar credores anteriores a formalizagdo da nova sociedade. Ademais, o credor que se
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sentir prejudicado com as operacdes, poderd, dentro de noventa dias, contados da publicagdo
desse atos, pleitear em juizo anula¢do dos negocios reorganizativos (DINIZ, 2004, P. 275)

Contudo, na esfera administrativa sancionadora a questdo muda de figura, ja que as
sancdes sdo regularmente aplicadas a determinadas pessoas juridica e ndo ha qualquer dispositivo
legal ou doutrina que aborde as consequéncias juridicas na seara administrativa com relagdo a
essas reorganizagdes societarias.

Ora, imagine a seguinte situacdo: a CGU aplica uma penalidade de declaragdao de
inidoneidade a uma sociedade empresaria, que a impede de licitar e contratar com o Poder
Publico no minimo por dois anos (arts. 87 ¢ 88 da Lei 8.666/93).

Contudo, chegam noticias de que a referida sociedade fora incorporada por outra que
vem participando de licitagdes e celebrando contratos com o Poder Publico apos a referida
penalidade. E fica a questdo: é possivel estender a penalidade aplicada a esta pessoa juridica
incorporadora?

A resposta s6 pode ser sim. Contudo, como dito, ndo ha legislacdo, até o presente
momento, que aborde o assunto na esfera administrativa.

Avaliando as reorganizagdes societdrias sob o viés administrativo, apesar de
permitidas pelo ordenamento juridico, devem ser analisadas pelo Poder Publico com certa
cautela principalmente quando envolvem empresas que participam de licitagdes publicas e
mantém contratos miliondrios com o Poder Publico. Isso porque podem representar burla a
penalidade administrativa regularmente aplicada, bem como afronta ao principio da moralidade,
que também deve ser observado pelo particular que se relaciona com a Administragdo Publica.

Desse modo, observada uma situacao em que as sociedades empresarias adotam uma
operagdo societaria, mas com objetivo ilicito, qual seja, evadir-se de san¢do administrativa
regularmente aplicada pela Administragdo Publica, observa-se a figura do abuso de direito, o que
comportara a medida de extensdo da penalidade administrativa para essa sociedade, sob pena de
se permitir a perpetuagdo da fraude.

Porém, antes dessa decisdo administrativa, as empresas envolvidas na operagdo

societaria deverdo ser notificadas para que apresentem suas razdes de defesa, em atengdo ao
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principio do devido processo legal, previsto em nossa Constitui¢do Federal, no artigo 5°, inciso
LIV, ao estabelecer que ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

Além disso, nossa Constituicdo prescreve no inciso LV, do art. 5° da Constituicdo
Federal que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Tais principios sdo
regulados também pela Lei Federal 9.784/99 — Lei Geral do Processo Administrativo, que
consiste no direito de dar conhecimento a parte da situacdo supostamente ilicita, para apresentar
suas razdes e suas provas. Ao final, a autoridade administrativa decidira acerca da existéncia ou
ndo de situagdo abusiva capaz de justificar a extensdo da penalidade administrativa ao novo ente

resultado da reorganizagdo societaria.
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4. DO PROJETO DE LEI SOBRE RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA NA
ESFERA ADMINISTRATIVA

O projeto de Lei 6.826/2010, de autoria do Poder Executivo, foi gestado no ambito da
Controladoria-Geral da Unido e visou atender compromissos assumidos pelo Brasil em tratados
antissuborno e anticorrupgao, como as Convencgdes da ONU, da OCDE e da OEA, nos quais o
Brasil obrigou-se a punir de forma efetiva as pessoas juridica que praticam atos de corrupg¢do, em
especial o denominado suborno transnacional, caracterizado pela corrup¢ao ativa de funcionarios
publicos estrangeiros e de organizagdes internacionais.

De uma forma geral, o projeto dispde que as pessoas juridicas serdo responsabilizadas
pelos atos praticados por qualquer agente ou Orgdo que as represente, em seu interesse ou
beneficio, exclusivo ou ndo, sendo seu alcance estendido as sociedades empresaria e simples,
personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizagdo ou modelo societdrio
adotado, bem como a quaisquer fundagdes, associacdo de entidades ou pessoas ou sociedades
estrangeiras, que tenha sede, filial ou representacdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou
de direito, ainda que temporariamente.

Na exposi¢ao de motivos, assinada pelos Ministros da Controladoria-Geral da Unido,
da Advocacia-Geral da Unido e da Justica, ¢ informado que o projeto de Lei optou pela
responsabilizagdo administrativa e civil da pessoa juridica, uma vez que o Direito Penal ndo
oferecia mecanismos efetivos ou céleres para punir sociedades empresarias, muitas vezes as reais
interessadas ou beneficiadas pelos atos de corrupgao.

No que interessa para essa analise, com relacdo a responsabilizagdo na esfera
administrativa das pessoas juridicas por atos lesivos a administracdo publica nacional, a
exposicado de motivos informa que o projeto prevé meios para impedir que novas pessoas
juridicas constituidas no intuito de burlar sangdes impostas administrativamente mantenham
relacdes com a Administragdo Publica. Tal pratica gera uma cadeia de empresas constituidas com

o proposito unico de fraudar e lesar a Administragdo Publica, o que deve ser impedido. Ademais,
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o anteprojeto cria mecanismos para combater a utilizagdo de terceiros para ocultar os reais
interesses da pessoa juridica ou os verdadeiros beneficiarios de determinadas condutas ilicitas.

Entre as medidas criadas para combater tais praticas ilicitas, destaque-se a previsao da
desconsideragdo da personalidade juridica em sede administrativa, na hipdtese de se verificar
abuso do direito para encobrir, dissimular ou facilitar a pratica de infracdes previstas pelo
normativo ou para provocar confusao patrimonial entre os bens dos socios e da empresa.

Além disso, com relacdo as operagdes societdrias, o projeto prevé que a
responsabilidade da pessoa juridica subsiste na hipotese de alteragdo contratual, transformacao,
incorporagdo, fusdo ou cisdo societaria.. A seguir, transcreve-se os artigos que abordam
explicitamente a admissdo da desconsideracdo da personalidade juridica e da subsisténcia da

responsabilidade da pessoa juridica em caso de operacdo societaria:

“Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipotese de alteracdo
contratual, transformacao, incorporacao, fusdo ou cisdo societaria.

()

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

Assim, com relagdo a desconsideracdo da personalidade juridica na seara
administrativa, especificamente com o fim de evitar a burla de penalidades aplicadas no ambito
administrativo, o ordenamento juridico contara com um importante avango, que demandara novos
estudos e aprimoramentos da doutrina.

Contudo, considerando que nosso sistema juridico ¢ de tradi¢do escrita (civil law),
tais dispositivos facilitacdo a aplicacdo dos institutos em todas as esferas administrativas que
trabalhem diretamente com sociedades empresarias, principalmente nas licitagdes e contratagdes
publicas, de maneira a dar mais seguranca juridica aos agentes publicos que militam na area e as

sociedades empresarias que se relacionam com o Poder Publico.
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CONCLUSAO

No direito brasileiro, a pessoa juridica tem existéncia distinta da dos seus membros.
Tem patriménio proprio, autdbnomo e independente das pessoas fisicas (ou juridicas) que a
compdem. Sua existéncia se justifica para ser usada segunda suas finalidades e na conformidade
do Direito.

Nao resta divida que tal teoria da desconsideracdo da personalidade juridica foi
criada visando coibir abusos e injusticas na utilizacdo da pessoa juridica e deve ser aplicada
excepcionalmente. Apesar de prevista em nosso sistema legal, ndo ha normativo expresso que
regule sua aplicagdo no ambito administrativo.

Porém, sua aplicagdo na seara administrativa ¢ plenamente admitida, desde que
observadas algumas cautelas pela Administracdo Publica, como respeito ao devido processo
administrativo (inciso LIV, do artigo 5° da Constituicdo Federal), ou seja, deve-se utilizar de um
processo formal, regular e autdbnomo que permita a pessoa juridica o contraditorio e a ampla
defesa.

Destaca-se que na esfera administrativa a aplicacdo da desconsidera¢do ¢ bastante
peculiar, uma vez que visa estender um san¢do administrativa a uma outra pessoa juridica
(composta pelos socios da pessoa juridica punida), de maneira que a desconsideracdo tem a
finalidade de ndo permitir que uma pessoa juridica participe de licitagdes ou contrate com o
Poder Publico. Com relagao ao TCU, além da extensdo da penalidade, visa também alcangar o
patrimonio dos sécios, para o ressarcimento dos cofres publicos.

Desse modo, a pessoa juridica que sofre essa acao da administragdao publica continua
plenamente apta a manter relag@o juridica no ambito privado, ja que a penalidade administrativa
ou sua extensdo ¢ restrita a esfera administrativa. Isso porque tal teoria ndo leva a dissolugdo da
personalidade juridica (despersonalizagdo), mas, sim, a desconsideragdo pontual da
personalidade, para responsabilizar as pessoas fisicas ou juridicas que tenham se desviado da
funcdo ou estender uma san¢@o administrativa a uma outra pessoa juridica (composta pelos socios

da pessoa juridica punida).
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Para decretacao da desconsideracdo da personalidade juridica em sede administrativa,
a Administracdo Publica deve respeitar o devido processo administrativo (LIV, do artigo 5° da
Constitui¢do Federal), ou seja, deve se utilizar de um processo formal, regular e autonomo que
permita a pessoa juridica o contraditério e a ampla defesa. O mesmo raciocinio juridico deve ser
estendido para as reorganizagdes societarias, no sentido de se respeitar o devido processo
administrativo, caso a Administra¢ao observe uma situacao de burla a san¢ao administrativa.

Ademais, a desconsideracdo deve ser feita por meio de um ato administrativo,
materializado numa decisdo escrita, fundamentada, motivada e devidamente publicada em 6rgao
de imprensa oficial.

Por fim, na aplicagdo da teoria deve-se prestigiar a contribui¢do doutrindria,
respeitando o instituto da pessoa juridica, reconhecendo sua importancia para o desenvolvimento
das atividades econdmicas e admitindo a superagdo do principio da autonomia patrimonial

quando necessario a repressao de fraudes e a coibigao de mau uso da forma da pessoa juridica.
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