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Resumo: O presente estudo visa a analisar a possibilidade de aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica no @mbito do Direito Administrativo. A teoria €
utilizada sempre que for constatado um desvio de fungdo do instituto pessoa juridica, que €
entendida como centro de interesses autbnomos em relacao as pessoas que lhe deram origem,
consistente na falta de correspondéncia entre o fim perseguido pelas partes e aquele visado
pelo ordenamento juridico quando da sua cria¢do, podendo-se afirmar que este € o critério
basico para operar a desconsideracdo. Buscar-se-a demonstrar que, apesar da inexisténcia de
regra expressa na Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos, 0s principios que regem o
ordenamento juridico brasileiro e, em especial, a Administracdo Pablica, fundamentam a sua
aplicacdo para estender as sancdes administrativas a empresas aparentemente distintas da
punida, mas que ndo passam de uma extensdo dela, desde que observado o devido processo
legal.
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THE DISREGARD DOCTRINE ON ADMINISTRATIVE LAW

Abstract: This paper aims to analyze the possibility of applying the Disregard Doctrine on
Administrative Law. The theory is used every time a deviation from the function of a legal
entity is noticed. Since “legal entity” is understood as a center of interests that are
autonomous from the people who created it, the deviation consists in the lack of
correspondence between the correct use of the “legal entity” institute and the actual goal
intended by the partners or the companies. This lack of correspondence is the basic criterion
for applying the Disregard Doctrine.

The paper aspires to demonstrate that, despite the inexistence of an express rule on the
“Public Licitation” and Administrative Contracts Law, the principals which rule Brazilian
Law, especially Public Administration, build ground to the application of the Disregard
Doctrine in order to make administrative sanctions reach legal entities that are apparently not
the punished ones, but are actually its extensions. The due process of law, of course, must be
observed.
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1 INTRODUCAO

A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ja ndo mais pode
ser tida como novidade em nosso ordenamento juridico, havendo diversos estudos e inimeras
decisdes judiciais em que é amplamente discutida e utilizada como embasamento para, no
caso concreto, afastarem-se os regulares efeitos da personificacdo, atingindo-se o patrimonio
dos socios ou de sociedades integrantes de grupo econémico de fato, que, de outra forma, ndo

responderiam pela obrigagéo.

Contudo, hé& poucos estudos acerca de sua utilizacdo no Direito Administrativo até
porgue os primeiros casos de sua aplicacdo se verificaram para impedir o inadimplemento de

obrigacdes civis e trabalhistas, portanto, no ambito privado.

Para alcancar esse desiderato, procuraremos, de inicio, tecer breves
consideracBes acerca da teoria e de sua fundamentacdo, bem como verificar se ha
compatibilidade entre ela e os principios que regem o Direito Administrativo, 0 que é

essencial para que se justifique, juridicamente, sua utilizacdo nesse ramo do direito.

Caso haja compatibilidade, passaremos a analisar a observancia do devido
processo legal administrativo para a aplicacdo da desconsideracdo e as hip6teses em que pode
ser Gtil para evitar o abuso da personalidade juridica, com destaque para os procedimentos

licitatorios, os contratos administrativos e o processo administrativo tributario.

Concomitantemente, procederemos a analise da jurisprudéncia, buscando

destacar as premissas estudadas nos casos concretos.

O presente estudo objetiva, assim, contribuir, ainda que modestamente, para o
suprimento dessa lacuna, tendo-se em mente que, impedir que haja o desvio de fungédo da
pessoa juridica em licitagbes e em contratos administrativos, implica evitar que o patriménio
publico suporte prejuizos que, por certo, atingem toda a coletividade e ndo uma pessoa ou um
grupo de pessoas, 0 que demonstra a importancia da disseminacdo de seu uso no Direito

Administrativo.

2 A TEORIA DA DESCONSIDERACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica consiste em um meio eficaz

para impedir o divércio entre o Direito e a realidade, o condenavel cultural lag, na medida em



que ignora os efeitos da personificacdo, nos casos em que possibilitaria a utilizacdo contraria a
sua funcdo e aos principios consagrados pelo ordenamento juridico.

Note-se que, ao atribuir personalidade juridica a um determinado ente, o ordenamento
juridico ndo pode ignorar arbitrariamente essa nova realidade, a ndo ser por intermédio da
Disregard Doctrine e sempre para corrigir desvios de funcdo da pessoa juridica, deixando-se
de considerar, como pessoas distintas, empresas grupadas ou empresas e seus sOcios, para
evitar que o respeito a norma, em casos concretos, implique a producéo de efeitos divergentes
das valoracbes que inspiraram sua criacdo e das que inspiram o ordenamento juridico como

um todo.

A necessidade de aplicacdo da Disregard Doctrine decorre, na realidade, de um desvio
de funcdo do instituto pessoa juridica, entendida como centro de interesses autbnomos em

relacdo as pessoas que lhe deram origem.

O desvio de funcéo consiste na falta de correspondéncia entre o fim perseguido
pelas partes e o contetdo que, segundo o ordenamento juridico, é préprio da forma utilizada,

podendo-se afirmar que € o critério basico para operar a desconsideracéo.

A ideia do abuso de direito, compreendido como ato praticado em
contrariedade a principios e valores que norteiam ou devem nortear o sistema juridicoi,
explica a maioria dos casos de aplicacdo, mas nao é suficiente para esclarecer as hipdteses de
emprego da teoria para relacionar determinadas normas com a pessoa juridica, como, por
exemplo, para Ihe imputar qualidades dos socios (como a nacionalidade, por exemplo) e para

evitar que pessoas juridicas nacionais sejam dominadas por detentores de capital estrangeiro.

Por outro lado, o desvio de funcdo pode ser desejado pelas partes, que,
deliberadamente, utilizem a sociedade para alcancar fins diversos daqueles previstos pelo
legislador, como também pode ocorrer sem que haja abuso de direito, como nos casos acima

referidos.

A fim de complementar essa nocdo, deve-se ter em mente que a desconsideracao
ocorre apenas no caso concreto, constituindo excecéo, e ndo regra, 0 que nos traz a mente a
ideia de equidade, ou seja, do autenticamente justo em relagdo ao caso dado, como ensina
ARISTOTELES.

Assim, conceitua-se a teoria da seguinte forma:

(...) a Disregard Doctrine consiste em subestimar os efeitos da personificacdo
juridica, em casos concretos, mas, a0 mesmo tempo, penetrar na sua estrutura



formal, verificando o substrato, a fim de impedir que, delas se utilizando,
simulag@es e fraudes alcancem suas finalidades, como também para solucionar todos
0S casos em que o respeito a forma societaria levaria a solugdes contrarias a sua
funcdo e aos principios consagrados pelo ordenamento juridico. (KOURY, 1993,
p.86)

O conceito acima abarca ndo sO as hipdteses do que se chama de desconsideracao
prépria, ou seja, a que é operada para impedir que o respeito a forma da pessoa juridica
possibilite desvio de fungdo e solugdo contréria aos principios que regem o ordenamento
juridico, como também o que se chama de desconsideracdo impropria, que se verifica nas
hipdteses em que é utilizada para que fraudes e simulacdes ndo alcancem suas finalidades, as
quais poderiam ser solucionadas pelo sistema das nulidades do negécio juridico, o que ndo
ocorre com facilidade nos ordenamentos juridicos, como o brasileiro, que integram o sistema
romano-germanico ou da civil law, dada a dificuldade em superar a norma expressa segundo a

qual a pessoa da sociedade ndo se confunde com a dos sdcios.

No ordenamento juridico patrio, a desconsideracdo sO foi prevista legalmente, de
forma direta, pela Lei n. 8.078/90 (Cddigo do Consumidor), em seu artigo 28, pela Lei n.
8.884/94, que dispde sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem econémica,
em seu artigo 18 e pela Lei n. 9.605/98, que disciplina a responsabilidade por lesdes ao meio
ambiente, em seu artigo 14, o que, de certa forma, dificultava sua aplicacdo nos diversos
ramos do direito, pois sempre havia o confronto com a previsao do artigo 20 do antigo Codigo
Civil, que estabelecia ser a pessoa juridica distinta das pessoas dos sdcios que a compunham.

Desse modo, o Caodigo Civil de 2002, ao consagrar a desconsideracdo em seu artigo

50, proporcionou avanco consideravel, estando assim redigido:

Art. 50 — Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, o juiz pode decidir, a requerimento da
parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo, que 0sS
efeitos de certas e determinadas relacGes de obrigacBes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

Esse dispositivo resultou de emendas diversas, a Ultima delas do Senador JOSAPHAT
MARINHO, que logrou éxito em melhorar substancialmente as propostas anteriores, vez que
algumas delas tratavam, até mesmo, de despersonalizacao, que implica a dissolucdo da pessoa
juridica.

O fato de conter referéncia aos casos de aplicacao, quais sejam, desvio de finalidade e

confusdo patrimonial, ndo traz maiores prejuizos, ndo sé porgque entendo que nao se trata de



enumeracao numerus clausus, como também porque, como destacado, € o desvio de fungdo

ou de finalidade que justifica todas as hipdteses de aplicacdo da Disregard Doctrine.

E oportuno referir, ainda, que, no ambito do processo administrativo tributério, a Lei
Complementar n. 104/2001 acrescentou paragrafo Gnico ao artigo 116 do Codigo Tributario
Nacional, para autorizar a autoridade administrativa fazendéria a “... desconsiderar atos ou
negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os

procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.”

Em que pese a lei ordinaria a que se refere o supracitado dispositivo ndo ter sido
editada, os tribunais patrios tem aplicado a teoria da desconsideragdo em matéria tributéria,
inclusive para negar o fornecimento de certificado de regularidade cadastral, documento
essencial para a participacdo em licitagdes publicas, como fez 0 TRIBUNAL DE JUSTICA

DO PARANA, na decis&o cuja ementa se passa a transcrever:

TRIBUTARIO — MANDADO DE SEGURANGA — AGENTE DE RENDAS QUE
SE NEGA A FORNECER CERTIFICADO DE REGULARIDADE CADASTRAL
— EMPRESA SUPLETIVAMENTE MAJORITARIA DA IMPETRANTE (99,98%
DAS COTAS SOCIAIS) COM DEBITOS TRIBUTARIOS PENDENTES -
DESCONSIDERAGAO DA PESSOA JURIDICA — ORDEM DENEGADA -
APELO DESPROVIDO.

I- A doutrina da disregard of legal entity tem acentuada aplicacdo no terreno do
direito tributario, para cortar a sonegacdo e evasdo de impostos, quando se usa a
personalidade da sociedade comercial como anteparo.

II- Se a empresa devedora do fisco continua a existir apenas como cotista da
impetrante, que passou a operar em seu lugar; se a ligagdo entre ambas é tdo estreita
e visceral, que ndo se pode fugir a suspeita de que se trata de um Unico organismo,
provido de duas faces: uma real, outra aparente ou simulada; se o que a segunda
apresenta de novo é apenas a denominagdo social, isto é, face postica cm que se
pretende dissimular a fisionomia real da primeira; se o que os acionistas da empresa
devedora pretendem ndo é criar nova forma de atividade, mas uma aparéncia ou
simulacro, a cuja sombra possa mover-se o organismo real, entdo, o ato
administrativo que procura resguardar os interesses da fazenda publica, negando o
certificado de regularidade cadastral, para impedir a participacdo dissimulada da
inadimplente em licitagdes publicas, com base em instrugBes normativas, nada tem
de abusivo ou lesivo. Decisdo unanime. (Ref. Apelacdo civel — Acérddo n. 12.735 —
Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana — Rel. Juiz Munir Karam —
Publ. 09/09/1996) (DELGADO, 2005, p. 200-201)

Note-se que, na Lei Federal de LicitagOes e Contratos Administrativos, a Lei n.
8.666/93, ndo ha regra especifica a prever sua aplicacdo, mas, no artigo 90, € considerado
como crime: “Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinac¢do ou qualquer outro expediente,
0 carater competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para

outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da licitagdo”, o que, sem qualquer



duvida, sinaliza no sentido de que cabe as comissbes de licitacdo, em cada caso concreto,
verificar se as licitantes ndo integram um mesmo grupo, evitando, assim, que fraudem a
licitacdo.

Igualmente, a Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido, Lei n. 8.443/92, em seu

artigo 46, ainda que se refira apenas a fraudes, consagrando a chamada desconsideracao
impropria, prevé a possibilidade de aplicacdo da teoria. Sendo, vejamos:

Art. 46. Verificada a ocorréncia de fraude comprovada a licitacdo, o
Tribunal declarara a inidoneidade do licitante fraudador para participar, por
até cinco anos, de licitacdo na Administragdo Publica Federal.

A inexisténcia de regra expressa em lei ndo impede a aplicacdo da teoria, pois,
em se tratando da desconsideracdo da personalidade juridica, como acima exposto, a simples
constatacdo do desvio de funcdo ou do abuso da regra de que a pessoa juridica tem
personalidade distinta da de seus sOcios, autoriza, no caso concreto, seja ele ignorado,
atingindo-se a pessoa do socio ou outras sociedades integrantes do grupo econémico, com
fundamento nos principios gerais do Direito e nos que regem o Direito Administrativo, que,

como veremos, fornecem-lhe embasamento.

3 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO ADMINISTRATIVO E A
DISREGARD DOCTRINE

Muito j& se discutiu acerca da natureza dos principios constitucionais, podendo-se
destacar, em sintese, que ha& duas correntes doutrindrias principais acerca da sua
normatividade: uma, que defende que ndo tém vinculatividade, expondo programas e outra,
segundo a qual tém normatividade inconstestavel, sendo conformadores de todo o
ordenamento juridico, de tal sorte que “violar um principio € muito mais grave que transgredir

uma norma’’ii,

A primeira corrente ja ndo encontra muitos adeptos, nem sustentacdo no atual estagio

do pensamento juridico, sendo certo que, como ensina CANOTILHO:

As  ‘normas programaticas’ ¢ reconhecido hoje um valor juridico
constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constitui¢cdo. Mais do que
isso: a eventual mediacdo da instancia legiferante na concretizagdo das normas
programaticas ndo significa a dependéncia deste tipo de norma da interpositio do
legislador; é a positividade das normas-fins e normas-tarefa (normas
programaticas) que justifica a necessidade da intervengdo dos 6rgdos legiferantes.
(CANOTILHO, 1987, p.132. Grifo do autor).



Por outro lado, no que toca a interpretacdo dos principios constitucionais, deve-se ter
em mente que eles sdo instrumentos de realizagdo da Justica em um determinado contexto
social. Como ensina CARLOS MAXIMILIANO:

Deve o estatuto supremo condensar principios e normas asseguradoras do progresso,
da liberdade e da ordem, e precisa evitar casuistica minuciosidade, a fim de néo se
tornar demasiado rigido, de permanecer ductil, flexivel, adaptavel a épocas e
circunstancias diversas, destinado, como é, a longevidade excepcional.
(MAXIMILIANO, 1993, p.304)

Tem-se, assim, que buscar, na aplicacdo da lei, sua finalidade, como expressamente
prevé o artigo 5° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, principio este que justifica a aplicacéo
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito Administrativo, vez que,
como ensina CARMEN LUCIA ROCHA, o aplicador da lei vincula-se a interpretagio “(...)
que realize ou permita a realizagdo da finalidade posta no sistema (...), excluindo-se, entéo,
outras que desvirtuem os seus fins e invalidem o objetivo de todo o modelo positivado pelo
Estado.” (1994, p.51)

Fixadas essas premissas quanto a interpretacao dos principios constitucionais, passa-se
a andlise de alguns dos principios que regem a Administracdo Publica, inscritos no caput do
artigo 37 da Carta da Republica, que servem de embasamento a aplicacdo da Diresgard

Doctrine.

O principio da legalidade é mais apropriadamente denominado por CARMEN LUCIA
ANTUNES ROCHA como da juridicidade, pois ndo se identifica somente com a lei formal.

Ensina ela:

Sendo a lei, entretanto, ndo a Unica, mas a principal fonte do Direito, absorveu o
principio da legalidade administrativa toda a grandeza do Direito em sua mais vasta
expressdo, ndo se limitando a lei formal, mas a inteireza do arcabouco juridico
vigente no Estado. Por isso este ndo se bastou como Estado de Lei, ou Estado de
Legalidade. Fez-se Estado de Direito, num alcance muito maior do que num
primeiro momento se vislumbrava no conteido do principio da legalidade, donde a
maior justeza de sua nomeagdo como ‘principio da juridicidade (ROCHA, 1994
p.79)

Assim, o administrador deve atuar pelo Direito, segundo o Direito e conforme o

Direito, conjugando a lei e os principios reitores da administracéo.

Ora, a Disregard Doctrine visa exatamente a garantir que ndo haja desvio de fungéo
da pessoa juridica, impedindo que, ainda que por vias transversas, leis deixem de ser

observadas.



De igual sorte, o principio da moralidade embasa a aplicacdo da teoria da
desconsideragdo, sendo de destacar que, apesar de ter-se formado a partir do principio da
legalidade, para que se chegasse ao conceito de moralidade foi necessario acrescer-se a ideia
de legitimidade do Direito, podendo-se afirmar que a Administracdo Publica deve ser ética
para que seus atos sejam juridicamente validos.

Como destaca HELY LOPES MEIRELLES, in verbis:

Por consideragdes de Direito e de Moral, 0 ato administrativo ndo terd que obedecer
somente a lei juridica, mas também a lei ética da prdpria instituicdo, porque nem
tudo que é legal é honesto, conforma ji proclamavam os romanos: ‘non omne quod
licet honestum est *.(1998,p.86, Grifo do Autor)

Registre-se que HAURIOU, em 1927, ja se referia ao fato de a “(...)
moralidade administrativa ser ainda mais exigente que a legalidade” (1994, p.189), sendo
obvio que fere a moralidade administrativa utilizar-se de pessoas juridica para subtrair-se ao

cumprimento de regras e procedimentos administrativos.

A respaldar as consideragfes acima, o C. STJ, em decisdo paradigmatica, aplicou a
Disregard Doctrine com embasamento nos principios da legalidade, da moralidade, da
indisponibilidade e da supremacia do interesse publico, como se verifica da ementa a seguir

transcrita:

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 Administragdo Publica Estadual, com o objetivo de burlar a aplicagéo
da sancdo administrativa, constitui abuso de forma e fraude a Lei de LicitagGes, Lei
n. 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica para estenderem-se os efeitos da san¢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 contraditorio e a ampla defesa
em processo administrativo regular.

A referida decisdo foi proferida em mandado de seguranca impetrado pela
empresa G. E. G. MOVEIS E EQUIPAMENTOS LTDA. contra ato do Secretério de Estado



da Bahia que Ihe estendeu os efeitos da declaracéo de inidoneidade para licitar emitida contra
a empresa COMBAIL Ltda. por entender que compunham grupo de fato.

Os indicios da existéncia de grupo de fato consistiam na constituicdo de uma nova
sociedade, como 0 mesmo objeto comercial, 0 mesmo endereco, idéntico quadro societario, 0
uso do mesmo acervo de moveis e equipamentos e a predominancia dos mesmos empregados,
principalmente no nivel gerencial, 0os quais, registre-se, sd0 comumente apontados pela

doutrina e pela jurisprudéncia como provas da existéncia de grupo.

O Relator no C. STJ, Ministro CASTRO MEIRA, enfrentou a possibilidade de
desconsideracdo da personalidade juridica na esfera administrativa, sem que houvesse norma
autorizadora, para concluir ser ela possivel, aplicando os principios que regem a

Administracdo Publica, como se depreende do trecho a seguir transcrito, in verbis:

(...)se, por um lado, existe o dogma da legalidade, como garantia do administrado no
controle da atuacdo administrativa, por outro, existem Principios com o da
Moralidade Administrativa, o da Supremacia do Interesse Publico e o da
Indisponibilidade dos Interesses Tutelados pelo Poder Puablico, que também
precisam ser preservados pela Administragdo. Se qualquer deles estiver em conflito,
exige-se do hermeneuta e do aplicador do direito a solu¢do 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-lne o sacrificio dos interesses publicos que estdo sob sua guarda. Em
obediéncia ao Principio da Legalidade, ndo pode o aplicador do direito negar
eficcia 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 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
0 Poder Publico, afronta os mais comezinhos principios do direito administrativo,
em especial, ao da Moralidade Administrativa e ao da Indisponibilidade dos
Interesses Tutelados pelo Poder Puablico.

De igual sorte, o Tribunal de Contas da Unido tem aplicado a desconsideracao
da personalidade juridica com base ndo s6 no disposto no artigo 46 de sua Lei Organica (Lei
n. 8.443/92), acima transcrito, como também com apoio do principio da equidade, a chamada
“justi¢a do caso concreto”. E o que se depreende de trecho do Acérdao n. 189/2001 (Processo
n. 675.295/1994-7, Tribunal Pleno), relatado pelo Exmo. Ministro GUILHERME
PALMEIRA, in verbis:

Concluindo, ndo é de justica e conforme o direito contemporaneo esquecer os fatos
insertos nos autos para ndo aplicar ao verdadeiro culpado as penalidades cabiveis,
principalmente porque, se ndo aplicada a regra da desconsideragdo da personalidade
juridica, poder-se-a estar inviabilizando a execucdo, ndo punindo o verdadeiro



infrator, impossibilitando a aplicacdo de san¢des outras que ndo o débito (multa, por
exemplo) aqueles que praticaram os ilicitos, usufruiram pessoalmente das verbas
ilicitamente auferidas (j& que ndo contabilizaram na empresa e sacaram diretamente
no banco) e que ndo figurardo nos autos, dificultando a apuracdo da
responsabilidade dos mesmos e consequente encaminhamento dos fatos ao
Ministério Publico Federal para as acBes de direito, enfim, uma séria de
consequéncias juridicas capazes de tornar este processo inefetivo e injusto.”

Cabe referir, ainda, & decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Parana que,
como base no desvio de finalidade e no artigo 50 do Codigo Civil, aplicou a Disregard

Doctrine. Vejamos:

Agravo de Instrumento, Acdo de reparacdo de danos por improbidade
administrativa, Preliminar de ilegitimidade passiva. Sécio que participa diretamente
de procedimento licitatorio. Indicio de fraude na licitagdo. Desvio de finalidade.
Inteligéncia do artigo 50, do Cddigo Civil. Desconsideracdo da pessoa juridica.
Possibilidade. llegitimidade passiva ndo configurada. Decisdo mantida. (TJPR, 12
Céamara Civel, des. Sérgio Rodrigues, Al155175-9, j. 01.03.2005.)

Patente, portanto, que o0s principios constitucionais da juridicidade, da
moralidade, da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, bem como o da
equidade, que orientam o ordenamento juridico como um todo, sdo suficientes para
fundamentar a aplicagéo da teoria da desconsideracdo no Direito Administrativo, ainda que

ndo haja previsdo normativa especifica, pelo menos no ambito federal.

4 HPOTESE DE APLICACAO: SANCOES NO AMBITO DAS LICITACOES E
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Uma das hipdteses em que mais se mostra necessaria a aplicacdo da Disregard
Doctrine é a que respeita a apuracdo e a sangdo dos licitantes ou contratantes faltosos pela

Administracdo, no &mbito das licitacBes e dos contratos administrativos.

Como acima referido, a Lei n. 8.666/93 ndo preveé, de forma expressa, sua aplicacao,
mas faz referéncia, em seu artigo 3° a observancia dos principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da isonomia, da publicidade e da probidade na
selecdo da proposta mais vantajosa, dispositivo que ja é suficiente para que, em hipdteses
concretas, subestime-se a forma da pessoa juridica para punir 0s socios ou as sociedades

integrantes de grupos de fato.

E oportuno destacar que, ainda que nao faca referéncia expressa a Disregard Doctrine,
o inciso Il do artigo 9° da Lei n. 8.666/93 dela faz uso, se ndo, vejamos:



Art. 9°. Ndo podera participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da execucéao
da obra ou servigo e do fornecimento de bens a eles necessarios: (...)

I1- empresa, isoladamente ou em consorcio, responsavel pela elaboragdo do projeto
basico ou executivo da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou
detentor de mais de 5% (cinco por cento) do capital com direito a voto ou
controlador, responsavel técnico ou subcontratado; (...)

§ 3° Considera-se participacdo indireta, para fins do disposto neste artigo, a
existéncia de vinculo de natureza técnica, comercial, econdmica, financeira ou
trabalhista entre o autor do projeto, pessoa fisica ou juridica, e o licitante ou
responsavel pelos servicos, fornecimentos e obras, incluindo-se o fornecimento de
bens e servicos a estes necessarios..

Percebe-se, assim, que o legislador afasta a personalidade juridica da empresa
para verificar se o autor do projeto basico é socio de licitante ou empresa integrante do
mesmo grupo econémico, impedindo, em caso afirmativo, que ela participe da licitacdo.
Assim entende também MARCAL JUSTEN FILHO, verbis:

Suponha-se que o projeto seja elaborado por pessoa fisica, socia de uma pessoa
juridica, e que esta Ultima pretenda participar da licitacdo. A aplicagdo mecénica do
principio da distin¢do entre a pessoa juridica e seus sdcios conduziria a reconhecer-
se o direito de a sociedade participar da licitacdo. Isso reduziria, de modo sensivel, a
eficacia da regra moralizadora do art. 9°, inc. I.

Para evitar riscos dessa espécie, a Lei estendeu o impedimento a todas as pessoas
juridicas relacionadas ao autor do projeto, respeitado o limite do inc. 111 do caput do
art. 9°. Afasta-se a distincdo juridica entre socio e sociedade, para o fim especifico
de aplicar o impedimento do art. 9°. Aplica-se aquela teoria conhecida como
‘desconsideragdo da pessoa juridica’, quando existam vinculos entre o autor do
projeto e pessoa juridica. JUSTEN FILHO, 2004, p.125)

Na andlise de hipotese concreta, o Tribunal de Contas do Ceara considerou
nula a dispensa de procedimento licitatério para a aquisicdo de bens de empresa da qual o
Prefeito do Municipio de Guaporema era socio, com fundamento no artigo 9°, inciso 11, da
Lei n. 8.666/93. Vejamos:

PREFEITO. Negociacdo com as partes. 1- Processo licitatério. Dispensa. 2. Prefeito.
Sécio de empresa. Transagdes comerciais. Impossibilidade. Consulta. Ndo h4d como
proibir taxativamente que o prefeito efetue transagdes comerciais com seu irméo, a
ndo ser que na Lei Organica do Municipio conste alguma vedacdo neste sentido.
Procedimento licitatério dispensado, por tratar-se de Unico estabelecimento no
municipio. Impossibilidade de aquisicdo de produtos da ceramica da qual o prefeito
é socio, por opor-se ao disposto no art. 9° da Lei n. 8.666/93 (Relator: Conselheiro
Henrique Naigeboren. Protocolo: 292908/96. Origem: municipio de Guaporema.
Interessado: Prefeito Municipal. Decisdo: 13878/96. Resolucdo: 1.10.96. RTCE/PR
120, p. 172) (MATTOS, 1999, p. 284).

No que diz respeito & aplicacdo das sanc¢Ges previstas no artigo 87 da Lei n.
8.666/93, especialmente as de suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e de
impedimento para contratar com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos

(inciso 111) e de inidoneidade para contratar ou licitar com a Administracdo Publica (inciso



IV), entendo perfeitamente possivel a aplicacdo da teoria da desconsideracdo para as estender
a empresas aparentemente distintas da punida, mas que tém s6cios em comum ou de uma
mesma familia, enderecos iguais ou em quaisquer outros casos em que se verifiquem indicios

de desvio da finalidade da pessoa juridica.

Isto porque ndo se justifica, em nome de pretensa observancia ao principio da
legalidade estrita, que se proceda a interpretacdo que permita que sejam bem sucedidos os que
se utilizaram da técnica da personalizagéo, criada pelo Direito para que fossem alcancados

fins licitos, para fraudar as regras do procedimento licitatorio.

Note-se que a interpretacdo sistematica, partindo dos principios que regem a
Administracdo Publica e considerando os artigos 3° e 99, inciso Ill, da Lei de Licitagdes,
conduz a conclusdo de que o administrador pode, em uma hipGtese concreta, desconsiderar a
personalidade juridica societaria para verificar se esta sendo utilizada com o fito de burlar a

lei, coibindo possiveis abusos.

Comunga desse entendimento MARCELA CAPACHI, que destaca a pertinéncia da
aplicacdo da teoria sobretudo para superar a dificuldade de operacionalizacdo préatica das
sancOes de suspensdo temporaria e de inidoneidade para contratar, em virtude de fraudes

cometidas pelas empresas sancionadas. Afirma ela:

Com efeito, tornou-se corrente a constituicdo de uma nova sociedade empresaria
pelos mesmos socios e com 0 mesmo objeto social de uma anterior, penalizada pela
Administracdo por inadimpléncia contratual ou por haver sido declarada inidénea
para licitar e contratar com o Estado, cujo objetivo maior é furtar-se ao cumprimento
da sancdo imposta, continuando a participar de licitacbes e contratar com a
Administracdo Publica, burlando, desse modo, a aplicacdo da lei de licitacbes em
manifesto abuso de direito.

Como expediente de coibicdo, deve se estender a penalidade, por via da
desconsideracdo da personalidade juridica, as outras sociedades que tenham sido
criadas com esse fim (CAPACHI, 2009)

De notar que, utilizando-se da competéncia residual que lhe € atribuida pelo
inciso XXVII do artigo 22 da CF/88, o Estado da Bahia editou a Lei n. 9.433, de 1.03.2005,
prevendo, de forma expressa, a san¢do de suspensdo do direito de licitar em casos de abuso da

personalidade juridica. Vejamos:

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 a sua criacdo, haja sofrido penalidade de suspenséo do direito de
licitar e contratar com a Administracdo ou tenha sido declarada iniddnea para licitar
e contratar e que tenha objeto similar ao da empresa punida.”



De igual sorte, o Estado do Parand, de forma ainda mais direta, no artigo 158
da Lei n. 15.608, de 16.8.2007, estendeu os efeitos da penalidade de suspensdo do direito de

contratar com a Administracéo ou da declaracéo de inidoneidade:

I- 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 constitui ou de
outra em que figurarem como sdcios;

I1- as pessoas juridica que tenham s6cios comuns com as pessoas fisicas referidas no
inciso anterior.

H& doutrinadores que questionam a constitucionalidade dessas disposi¢des, por
entenderem que os dispositivos da lei federal que estabelecem sancBes administrativas
possuiriam natureza de norma geral, ndo podendo, portanto, os estados federados sobre elas
legislar'™.

Todavia, parece-nos correto o posicionamento de HELY LOPES MEIRELLE(1998),
acompanhado por RITA TOURINHO (2010), no sentido de que a imposicao de sancBes aos
licitantes ou aos contratados decorre do poder disciplinar que é préprio de cada ente federado,
razdo pela qual as referidas leis sdo plenamente constitucionais e representam um avango no
sentido de garantir, efetivamente, que, através de licitacdes, seja selecionada a proposta mais

vantajosa para a Administracdo Publica.

Cabe referir, por fim, que a aplicacdo de toda e qualquer sancdo administrativa deve
ser precedida de regular processo, no qual sejam assegurados aos administrados o
contraditério e a ampla defesa, principios basilares do Estado Democratico de Direito e que,
devidamente observados, afastam as criticas a aplicacdo da Disregard Doctrine no ambito do

Direito Administrativo.

5 CONCLUSAO
Desse modo, pode-se concluir que:

1 - A Disregard Doctrine é uma solucéo positiva para coibir os desvios de fungédo da
pessoa juridica, bem como para resolver as hipoteses em que a aplicacdo dos efeitos da
personificagdo produziria resultados diversos das valoragGes que inspiram o ordenamento
juridico;

2 - a inexisténcia de regra expressa em lei ndo impede a aplicacdo da teoria da
desconsideragédo no ambito do Direito Administrativo, pois, a simples constatacdo do desvio

de funcéo ou do abuso da regra de que a pessoa juridica tem personalidade distinta da de seus



sOcios, autoriza, no caso concreto, seja ela ignorada, atingindo-se a pessoa do sdcio ou outras
sociedades integrantes do grupo econdmico, com fundamento nos principios gerais do Direito

e nos que regem a Administracéo Publica;

3 - a Disregard Doctrine coaduna-se com 0s principios reitores da atuacdo da
Administracdo Publica, havendo ampla possibilidade de sua aplicagio no Direito
Administrativo, sem que importe violacdo ao devido processo legal ou & ampla defesa, desde

que configurado o desvio de funcdo da pessoa juridica e

4 — as sancOes previstas no artigo 87 da Lei n. 8.666/93 podem ser estendidas
empresas aparentemente distintas da punida, mas que tém socios em comum ou de uma
mesma familia, enderegos iguais ou quaisquer outros indicios que demonstrem o desvio da

finalidade da pessoa juridica, desde que observado o devido processo legal.
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