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RESUMO

O objetivo do estudo ¢ analisar a aplicagdo subjetiva da desconsideragdo da personalidade
juridica pela Lei n° 14.133/2021, com base no estudo do instituto da desconsideracdo e das
sancoes administrativas. A desconsideracao da personalidade juridica ¢ um instituto que permite
desconsiderar a personalidade da empresa para que possiveis responsabilidades recaiam sobre
os socios ou administradores que compdem a pessoa juridica. A inclusdo desse instituto no
contexto das licitagdes ocorreu apenas com a Lei n° 14.133/2021, que estabeleceu a
possibilidade de estender as sangdes administrativas impostas a empresa participante do
certame licitatorio aos socios, administradores e empresas sucessoras. O trabalho foi realizado
utilizando o método dedutivo como abordagem, o método descritivo como procedimento e
pesquisa bibliografica e documental como técnicas de pesquisa. A partir deste estudo, pode-se
concluir que houve uma ampliagdo excessiva do escopo introduzido pelo artigo 160 da Lei n°
14.133/2021 e uma subjetividade na sua aplicagdo. Verifica-se, portanto, que a extensao das
sancoes administrativas aos socios, administradores e empresas sucessoras ocorre por meio de
uma analise casuistica e geral, sem limites e regulamentac¢des que garantam a seguranga juridica
na aplicagdo do instituto. Assim, como conclusao do estudo, entende-se que existe atualmente
uma subjetividade na aplicagdo da desconsideragdo pela Lei n® 14.133/2021, a qual podera ser
solucionada com base nas posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais sobre o tema. No entanto,
ndo se pode negar a falta de previsdo normativa que estabeleca os limites dessa extensdo,
resultando em uma lacuna na legislacao citada.

Palavras-Chave: Desconsideragao da Personalidade Juridica. Lei n°® 14.133/2021. Socios.
Administradores. Empresas Sucessoras. Extensao subjetiva.



ABSTRACT

Abstract: The objective of this study is to analyze the subjective application of the disregard
of legal personality by Law No. 14,133/2021, from a perspective guided by the study of the
concept of disregard and administrative sanctions. The disregard of legal personality is
characterized as a concept that allows for the disregarding of a company's legal personality, so
that potential liabilities can be attributed to the shareholders or administrators who are part of
the legal entity. The inclusion of this concept in the realm of public bidding occurred only with
Law No. 14,133/2021, which established the possibility of extending the administrative
sanctions imposed on a participating company in a bidding process to its shareholders,
administrators, and successor companies. The research was conducted using a deductive
method as the approach, a descriptive procedure, and bibliographic and documentary research
as the research techniques. Through this study, it can be concluded that there has been an
excessive expansion of the scope introduced by Article 160 of Law No. 14,133/2021 and
subjectivity in its application. It is observed that the extension of administrative sanctions to
shareholders, administrators, and successor companies occurs through a case-by-case and
general analysis, without limits or regulations that ensure legal certainty in its application.
Therefore, as a conclusion of this study, it is understood that there is currently subjectivity in
the application of the disregard concept under Law No. 14,133/2021, which, however, can be
addressed through doctrinal positions and jurisprudence on the subject. Nevertheless, the
legislative gap in the mentioned law due to the lack of regulatory provisions defining the limits
of this extension should not be disregarded.

Keywords: Disregard of Legal Personality. Law No. 14,133/2021. Shareholders.
Administrators. Successor Companies. Subjective Extension.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata a respeito da recep¢ao do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica pela Lei n° 14.133/2021 (Nova Lei de Licitagdes) e a subjetividade na
aplicagdo da desconsideragdo dentro do ambito administrativo das licitagdes.

A desconsideracao da personalidade juridica ¢ um instituto relativamente novo, que
teve como razao de seu surgimento, o mau uso da pessoa juridica, diante do cometimento de
fraudes e ilicitudes a partir da autonomia patrimonial, caracteristica principal da personalidade
juridica.

A separacdo patrimonial concedida as pessoas juridicas constitui-se 0 mecanismo
principal do instituto, bem como um fator de extrema importancia, haja vista que em diversas
searas, ele se apresenta como ponto de extrema importancia ¢ necessidade, fomentando a
economia a partir de uma separagao de riscos do patrimonio dos sécios ou administradores em
relacdo ao patrimonio da empresa, incentivando por este meio, a criagdo das empresas e o
fomento econdmico-empresarial neste ambito.

Nesse sentido, a criacdo de entidades juridicas tornou-se cada vez frequente no
cotidiano, ndo subordinando-se apenas a vontade de sua criacdo, mas ao respeito a diversos
pressupostos inerentes a sua instituicdo, entre elas, a efetiva separa¢do patrimonial e de
finalidade da empresa em relacdo as pessoas fisicas que dela fazem parte.

A nocdo de personalidade juridica ¢ solidificada no sistema juridico brasileiro, a partir
de sua compreensao como uma parte integral da entidade pessoa juridica que possui a finalidade
de fragmentar o patrimonio dos socios que a compdem.

Essa caracteristica distintiva ndo apenas estabelece uma salvaguarda, como ja
indicado, eliminando possiveis riscos que pessoas fisicas integrantes da pessoa juridica
poderiam vir a suportar, como também um mecanismo repressivo dentro das relagdes juridicas
factuais, assegurando que socios e administradores ndo se beneficiem indevidamente a partir
da pessoa juridica e sua distinta personalidade.

Todavia, por mais que criada com a intencdo de facilitar e trazer maior seguranga, o
véu que encobre a pessoa juridica nem sempre € utilizado de acordo com os ditames da boa-fé,
distorcendo os objetivos e regramentos que, a principio, ditam a utilizacdo correta da pessoa
juridica.

A partir disso, se fez necessaria a criacdo de um instituto que ndo tornasse absoluta a
autonomia antes concedida, a fim de que atos ilegais e fraudulentos dos sbcios e

administradores, pudessem efetivar a sua devida responsabilizagao.
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A desconsideracdo da personalidade juridica sob essa oOtica, ¢ um instituto que prevé a
desconstituicdo da personalidade da empresa, a fim de que eventuais responsabilizagdes possam
recair nos socios ou administradores que fazem parte da pessoa juridica.

A desconsideragao da personalidade juridica, enquanto instituto juridico, ¢ objeto de
duas teorias distintas: a teoria maior e a teoria menor. A teoria maior estabelece, como principio
norteador, a aplicagdo desse instituto nos casos em que se constata o uso fraudulento ou abusivo
da pessoa juridica. A teoria maior trata a desconsideragao como uma medida excepcional, ndo
sendo admitida de forma subjetiva ou como mero recurso diante da insolvéncia da pessoa
juridica.

O Cédigo Civil, em seu artigo 50, consolida a diretriz da teoria maior, estipulando que
nos casos de desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, decorrentes do abuso da
personalidade juridica, o magistrado, mediante requerimento da parte interessada ou do
Ministério Publico, poderd desconsiderar a personalidade juridica, estendendo as obrigagdes
aos bens particulares dos socios.

A desconsideragdo da personalidade juridica, no contexto do direito privado, encontra-
se amparada pelas disposi¢des normativas do campo civil e processual. Contudo, ¢ valido
salientar que sua adocao tem sido progressivamente aceita também no ambito administrativo,
especialmente no contexto dos procedimentos licitatorios.

Nessa toada, a Lei n° 14.133/2021, conhecida como "Nova Lei de Licitacdes",
recepcionou pela primeira vez a possibilidade de aplicacdo do instituto da desconsideracao
dentro do procedimento licitatdrio, trazendo significativas alteracdes em relagdo a Lei n°
8.666/1993, especialmente no que diz respeito as sangdes administrativas.

A nova legislacao dedicou nove artigos (artigos 155 a 163) para tratar das penalidades
aplicaveis e da possibilidade de estendé-las aos responsaveis pelas infragdes. Anteriormente,
sob a vigéncia da Lei n® 8.666/1993, constituiam-se diversas criticas relacionadas a extensao
das san¢des administrativas aos socios ou administradores das empresas envolvidas em atos
ilicitos, haja vista que inexistente a €poca, previsao normativa que permitisse tal extensao,
expressando clara ofensa, ao principio da legalidade.

A utilizagdo fraudulenta de pessoas juridicas em licitagdes tornou-se uma estratégia
comum a partir da inexisténcia de previsdo normativa na legislacao anterior, levando a criagao
de outras empresas por socios e administradores que participavam do controle diretivo de uma
empresa que por exemplo, recebeu uma declaracdo de idoneidade, esquivando-se assim, dos

efeitos praticos da punigdo.
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Diante dessa problematica recorrente nas licitagdes, a Administragao Publica percebeu
a necessidade de aplicar as san¢des ndo apenas as pessoas juridicas, mas também aos s6cios ou
administradores envolvidos, a fim de coibir tais comportamentos contrarios aos principios da
moralidade e igualdade nas licitagdes e contratagdes publicas.

A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito
administrativo comegou a ser viabilizada pela jurisprudéncia, inspirada pela aplicagcdo do
instituto no campo privado e, posteriormente, com previsao expressa na Lei Anticorrupcao (Lei
n® 12.846/2013) e decisdes do Tribunal de Contas da Unido e posteriormente na Lei n°
14.133/2021.

Apesar das inovagdes trazidas pela nova legislacdo, ¢ inegével que a Lei de Licitagdes
ainda apresenta grandes lacunas, principalmente no que diz respeito a aplica¢do das sancdes
administrativas. Um dos pontos mais destacados neste trabalho € a tentativa de regulamentadora
do instituto da desconsideragdo pelo artigo 160, que carece de detalhamento necessario para

sua efetiva aplicacao.
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2 O INSTITUTO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O instituto da desconsideragao da personalidade juridica figura como mecanismo
repressor contra atos fraudulentos ou que utilizam a pessoa juridica com vistas a mesclar o seu
patrimOnio com 0s seus integrantes, ambos atos que, geralmente, pretendem uma vantagem
econdmica indevida das pessoas fisicas que compdem a pessoa juridica. Todavia, a aplicagao
do instituto nao ¢ despida de regras, possuindo diversos instrumentos e pressupostos para que
haja sua concessao.

Dessa forma, a fim de compreender melhor o tema, o presente capitulo discorre sobre
0s principais apontamentos tedricos e conceituais que circundam o instituto da desconsideragao

e sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 APONTAMENTOS TEORICOS E CONCEITUAIS DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

A partir de sua existéncia, a pessoa juridica pressupde a recepg¢do intrinseca do
principio da autonomia patrimonial, que visa a separagao o patrimonio dos s6cios do patriménio
da sociedade empresaria. Essa separacao busca justificar a ndo responsabilizagdo dos s6cios por
eventuais obrigagdes da empresa, buscando, dentre outras coisas, incentivar a iniciativa privada
na criagdo de empresas, protegendo o patrimoénio dos socios e a responsabilizagdo limitada
destes.

Nesse sentido, a autonomia patrimonial busca atender formalmente o que tanto a
doutrina quanto a legislacdo brasileira entendem por pessoa juridica, provendo nas relacGes
negociais uma seguranca juridica maior, facilitando até as transacGes da empresa, que por
revestir-se patriménio autbnomo, garante aos eventuais credores a possibilidade de se basear
nos ativos da empresa como garantia.

No entanto, a autonomia patrimonial ndo é absoluta, podendo em algumas situacgdes
ser desconsiderada quando utilizada para préatica de fraudes. Assim, ha casos em que a pessoa
juridica é indevidamente explorada, tendo como reacdo a essa ma exploragdo a criagdo pela
doutrina da “teoria da desconsideragao da personalidade juridica”, na qual se autoriza o Poder
Judiciario a relativizar a autonomia patrimonial da pessoa juridica, sempre que a sua utilizacdo

é fundamentada na prética de fraude.
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Portanto, € necessario a exposicao dos pontos que permeiam a desconsideracgao, sendo
indispensavel um aprofundamento da origem e das caracteristicas do instituto da

desconsideragao, iniciando-se pelo seu nucleo central, a propria pessoa juridica.

2.1.1 A pessoa juridica

De forma ampla, a pessoa juridica pode ser conceituada como uma entidade criada por
Lei, com patrimonio proprio e distinto de seus membros, composta por uma ou mais pessoas
fisicas ou juridicas, com personalidade juridica propria, ou seja, que visa a ndo agregacao ou
jungdo do de seu patrimonio, com o de seus membros.

Por mais que emergida pelo Direito Romano, a natureza da pessoa juridica nao teve
suas raizes firmadas na mesma época. Wald (2003, p. 147) explica que a sua concretizagao se
deu na verdade durante o direito pos-classico, quando criadas as chamadas “corpora”, entidades
constituidas por pessoas fisicas que tinham um objetivo em comum, mas buscavam uma maior
protecdo patrimonial em relagdo aos riscos no negdcio.

A criagdo da pessoa juridica e seus requisitos pode também ser observado a partir da
sedimentacdo da teoria normativista, que aponta a pessoa juridica como sintese de disposi¢des
legais e um compilado disciplinar (MOSIMAN, 2018, p. 13).

Nesse sentido, compreende a pessoa juridica como uma unidade juridica decorrente de
uma associa¢do humana, que se constitui com o objetivo de obter um ou mais fins a partir de
seus meios patrimoniais, ndo se fundindo para isso, aos seus individuos singulares da qual dela
fazem parte. (COELHO, 1989, p. 75).

O desejo conjunto de objetivos conduz a formagdo de uma comunidade orientada a
obtencdo desses fins, se dando pela alianca de uma ou mais pessoas para a formagdo do que
Kelsen (2003, p. 196) ird chamar de comunidade. Essa comunidade possui caracteristica
finalistica, porquanto subordina a sua conduta para realiza¢do desses fins.

O conceito de pessoa juridica também pode ser analisado sob a ética do entendimento
do tipo de sujeito de direito (COELHO, 1989, p. 75). Assim, o sujeito de direito é a maneira
dada pelo Direito aos seres e fatos sociais, conjuntamente com o entendimento de que esses
devem ser entendidos como portadores ou destinatarios de direitos e obrigagdes (CLAPIS,
2006, p. 17).

Miranda (2000, p. 210) conceitua a “pessoa” ndo apenas a partir de uma viséo da

pessoa fisica do ser humano enquanto um sujeito de direitos, mas também de entidades que séo
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atribuidas com personalidade juridica, a fim de que ndo haja confusdo destas com as pessoas
fisicas.

A compreensao da pessoa juridica como um sujeito de direito, mesmo que subjetiva,
viabiliza o locus desta, de modo a tornar mais visivel onde ela podera figurar dentro de uma
relacdo juridica ou de um processo judicial, bem como onde seus direitos poderdo ser exercidos,
possibilitando a sua localizacdo espacial no polo ativo ou passivo de uma relagao por exemplo.

Essa viabilidade de localizagdao e compreensao se dé a partir da autonomia patrimonial
concedida a pessoa juridica, proveniente da teoria da autonomia patrimonial, que € principio
base do direito empresarial e visa a concretizacao da separagao do patrimdnio da pessoa juridica
e seus socios ou administradores. Assim, a autonomia patrimonial pretende a solidificacao e
protecdo dos membros que integram a pessoa juridica no que tange aos deveres e direitos
adquiridos por esta.

O Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 45, vai de encontro com esta compreensio,
prevendo uma regra que condiciona a existéncia da pessoa juridica ao ato constitutivo registral,
excluidas as hipoteses vinculadas a eventuais autorizagdes do Poder Executivo para o seu
funcionamento. (SCHUTZ, 2018, p. 12).

A criagdo da pessoa juridica, contudo, ndo depende apenas da vontade de pessoas
fisicas que pretendem a formagao de uma empresa. E necessario que alguns pressupostos sejam
cumpridos, sendo eles a propria vontade de criagdo, o atendimento normativo as condi¢des
impostas pela legislagdo vigente e a inexisténcia de ilicitude em seu objeto. (GAGLIANO;
PLAMPONA FILHO, 2005).

Além das condi¢des mencionadas, a personalidade juridica pode ser conferida pelo
direito (MIRANDA, 2000) e ¢ sustentada por varias teorias que estudam e fundamentam sua
natureza. Entre essas teorias, destacam-se a teoria da ficgdo, dividida em vertentes legais e
doutrindrias, a teoria da equiparacao, a teoria organica e a teoria da realidade técnica ou juridica.
(RAMOS, 2011, p. 15).

A teoria da ficcao legal de Savigny (1855) se concentra na construcao e aplicagdo das
normas juridicas a partir das ficgdes legais. Assim, a teoria concebe a ideia de que os conceitos
imaginarios, conhecidos como as fic¢des juridicas, sdo muitas vezes utilizadas pelo direito para

o alcance de determinados objetivos juridicos.

L<Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigdo do ato constitutivo
no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovacao do Poder Executivo,
averbando-se no registro todas as alteracdes por que passar o ato constitutivo.” (BRASIL, 2022, p. 1).



16

A ficcdo dd um foco ao ser humano, pressupondo o homem como o unico sujeito de
direitos, de modo a indicar as pessoas juridicas como os entes ficticios aos quais o direito atribui
o exercicio de direitos patrimoniais (RAMOS, 2011, p. 15). Essa otica pode ser interpretada
pelo viés corporeo utilizado por Savigny (1855), que entendia a pessoa natural como a Unica
habil a possuir direitos e assumir obrigagdes, visto que somente ela seria dotada de uma
existéncia real e psiquica (SILVA, 2021, p. 43).

Nesse sentido, a teoria concebe a ideia de que a titularizacao de direitos subjetivos ¢ a
possibilidade de ter relagdes juridicas seriam agdes apenas realizadas pela pessoa natural, fato
que provocou a necessidade por parte do Estado da criacdo artificial de um ente ficticio, na
medida em que somente poderia decorrer da mente humana, através do direito positivo, a
criagdo de outro ente munido de capacidade semelhante. (SANTOS, 2015).

A teoria da fic¢do doutrinaria segue a mesma linha. Contudo, para ela a criacdo da
personalidade juridica ndo se origina da lei e sim da doutrina. Nessa toada, a pessoa juridica
ndo se constituiria uma criacdo artificial como na teoria da ficcdo legal, mas sim uma
composicdo a partir da vontade humana, que reconhece a pessoa juridica como um sujeito de
direitos (SILVA, 2021).

A teoria da equiparagdo busca equiparar o tratamento dado as pessoas juridicas ao das
pessoas naturais, considerando as pessoas juridicas como uma "massa de bens". Devido a posse
de deveres e direitos, as pessoas juridicas sdo tratadas de forma semelhante as pessoas fisicas.

Machado (2014, apud, SILVA, 2021, p. 44) explica a teoria realista a partir da
necessidade social de defender uma realidade preexistente a pessoa juridica, somada a
necessidade organizacional social, que resulta na unido de pessoas ou patrimonio com objetivos
comuns, contrastando com as teorias anteriores que levavam como unico pressuposto uma
criagdo humana decorrente da legislagao ou doutrina.

A teoria realista técnica dispde de uma formagao eclética que somente a pessoa fisica
integraria uma realidade (RAMOS, 2011), compreendendo pessoa juridica como uma
investidura concedida pelo Estado a determinados entes em cendrios faticos especificos.
(GONCALVES, 2004).

Diniz (2016, p. 271) apresenta no mesmo sentido a ideia de que a personalidade
juridica decorre de um atributo outorgado pela ordem juridica a entes que o merecem, de modo
que visualiza a pessoa juridica como uma realidade juridica.

A existéncia da realidade fatica preexistente abordada por Diniz é introduzida, inclusive,
pelo Codigo Civil em seu artigo 45, que condiciona o inicio da existéncia legal da pessoa

juridica ao ato de inscri¢do constitutivo concedido pelo Estado.
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Nessa toada, a teoria parte da premissa de que a realidade ndo se constitui como uma
entidade independente e objetiva, sendo construida e interpretada por praticas técnicas ou
juridicas que enfatizam o impacto das normas, por exemplo, na percep¢ao e construgao da
realidade dentro do campo juridico.

A partir dessas teorias, solidificou-se a ideia de personalidade juridica dentro de nosso
ordenamento juridico, sendo abordada como parte do ente pessoa juridica e que, dentre suas
variadas caracteristicas, tem como finalidade a fragmentacao do patrimdnio dos socios que a
compdem com o seu. (COELHO, 2012, p. 96.). Essa caracteristica independente faz com que
dentro de uma relagdo fatica juridica seja criado um mecanismo de protecdo e repressao, na
medida em que as pessoas fisicas que ora compdem a pessoa juridica ndo serdo prejudicadas
por eventuais Obices decorrentes da operagdo, mas também que nao irdo se favorecer diante dos
Seus Sucessos.

Somado a isso, essa segmentacdo se firma como a condigdo necessaria para um
ambiente compativel com as necessidades econOmicas comerciais, haja vista que sem a
autonomia patrimonial das sociedades empresarias tornariam-se inviaveis os investimentos no
setor comercial, ao passo que seria demasiado o risco que cada socio teria em relagdo ao seu
patriménio pessoal.

Entretanto, a autonomia patrimonial que reveste a pessoa juridica ndo ¢ irrestrita.
Identificou-se que a partir da concessao de uma pessoa juridica para construcao de objetivos
em comum, que possui como sua maior e principal caracteristica, a separacdo de patrimdénio
em relagdo ao dos seus socios, muitas fraudes e abusos de direito eram praticados, evidenciando
a utilizagdo da autonomia como instrumento para sua concretizagao.

Em razdo disso e com o objetivo de coibir esses abusos, a jurisprudéncia e a doutrina
passaram a elaborar o que hoje entendemos pela desconsideracdo da personalidade juridica.
(SILVA, 2002, p. 4). Essa criagdo se deu inicialmente pelas decisdes jurisprudenciais nos EUA,
Inglaterra e Alemanha, que na €época objetivavam o afastamento dessa autonomia patrimonial,
com fim de responsabilizar direta, pessoal e ilimitadamente, as pessoas fisicas que compunham
a sociedade, por obrigac¢des origindrias da pessoa juridica. (COELHO, 2011, p. 153).

Pedra (2016, p. 104) defende essa possibilidade de suspensdo do principio da
autonomia patrimonial, ao passo que essa separacao patrimonial ndo se caracteriza dogma
intransponivel. Logo, visualiza-se que a simples utilizacdo erronea da pessoa juridica, com
objetivo de cometer ilegalidades, ¢ fator permissivo para a concessdo da desconsideracao.

Dessa forma, com o crescente uso da pessoa juridica para o cometimento de fraudes e

abuso de direito, que iam de encontro com as normas juridicas instituidoras da propria
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personalidade juridica, o campo juridico normativo se viu obrigado a criar um mecanismo que
ndo concedesse toda a autonomia e intocabilidade antes conferida, o que o fez por meio da

criacdo do instituto da desconsideragao, apresentada no topico a seguir.

2.1.2 Caracteristicas historicas e conceituais do Instituto da Desconsideraciao da

Personalidade Juridica

O obstaculo apresentado ao legislador, no que tange ao mau uso da personalidade
juridica para o cometimento de fraudes, provocou os tribunais, diante das circunstancias faticas
que comegavam a se apresentar, a solucionar o entdo problema. (CLAPIS, 2006, p. 36).

A partir disso, temos a origem da teoria da desconsideragcdao nos EUA. O nascimento
da teoria, contudo, ndo se deu por mera vontade doutrinaria ou jurisprudencial, mas sim pelo
fomento econdmico que o pais sofreu apds a Guerra de Secessdo, somado pragmatismo das
cortes norte-americanas, fatos que auxiliaram o seu desenvolvimento.

No entanto, apesar da origem norte-americana, a doutrina aponta como caso pioneiro
para a expansdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no mundo o caso
Salomon vs Salomon & Co Ltd., julgado em 1897, na Inglaterra (FRANCA, 2013, p. 17). Em
resumo, a House of Lords nao concedeu a desconsideragdo da personalidade juridica requerida,
pois ndo verificada fraude. No entanto, em segunda instancia, o tribunal adotou uma abordagem
diferente da decisdo de primeira instdncia, permitindo a aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica devido a identificagdo do pressuposto de confusdo patrimonial. No
entanto, posteriormente, o tribunal alterou sua interpretacdo novamente, decidindo ndo aplicar
0 instituto ao caso concreto.

Contudo, apesar de nao haver sido desconsiderada a personalidade juridica no caso
exposto, ele foi considerado o leading case que atribuiu relevancia a teoria, sendo contemplada
por grande parte da doutrina como o marco inicial da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica (RAMOS, 2011, p. 24).

Mussalem (2004, p. 185) explica que a génese da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica possui relacdo direta também com o sistema da common law. Isso
porque, pode ser observado que o direito anglo-saxdo possibilitava uma menor abstragdo de
regras comparado ao sistema romano-germanico, visualizando o instituto da pessoa juridica

como algo mais palpavel e s6lido naquele sistema.
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Consequentemente, a existéncia de normas mais concretas € com menor carater
generalizante permitiria a criagdo de um ambiente no qual se faria possivel a relativizagdo da
personalidade juridica. (RAMOS, 2011, p. 25).

Zanitelli (2002, p. 719) aborda com base na desconsideragao objetiva, a percepgao de
que o abuso da pessoa juridica pode ser desvendado em dois episodios distintos, dos quais
decorrerdo espécies igualmente distintas de contrariedade a fungao.

O primeiro episoddio onde a fungdo ¢ desafiada ¢ o da limitacao da responsabilidade,
quando a pessoa fisica integrante da pessoa juridica, na condi¢ao de controlador, pratica atos
(ZANITELLI, 2002, p. 721) que tem como resultado, uma redu¢do anomala do risco. J& o
segundo episodio se perfectibiliza nos casos em que a pessoa juridica abusa da autonomia
patrimonial concedida e inerente a ela, hipdtese essa verificada na medida em que essa
autonomia ¢ auferida em circunstancias anormais e contrarias as fungoes estipuladas.

Esse entendimento histérico é necessario para uma melhor compreensdo do
fundamento do que hoje a doutrina cita como requisitos para a desconsidera¢do da
personalidade juridica.

A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica possui, portanto, o objetivo de
combate e prevencao do uso da pessoa juridica para o cometimento de fraudes, punindo os
socios da empresa que tentam se beneficiar do véu concedido pela pessoa juridica.

Como explicado, o carater ndo € apenas repressivo, possuindo também sua abordagem
preventiva. Diniz (2012, p. 329) discorre sobre esse carater precavido do instituto no que tange
a fraude contra credores, compreendendo a desconsideragdo como a causa possibilitadora de
levantar o manto corporativo.

Dessa forma, a partir dessa desconstitui¢do ¢ declarada a ineficacia da personalidade
juridica para efeitos especificos, da mesma forma que para outros fins, a autonomia patrimonial
continuara intocada. (PUCETT], 2010).

A aplicacao da desconsideracao da personalidade juridica pressupde, portanto, 0 mau
uso da pessoa juridica, sendo fundamentada a partir da percep¢ao nao absoluta da autonomia
patrimonial, atribuindo aos socios os 6nus de condutas que sem a aplicag@o da teoria, ndo seriam
aplicadas a estes. (MUSSALEM, 2004, p. 183).

E importante ressaltar, todavia, que a nogdo de beneficiado ndo deve ser apenas
direcionada a pessoas fisicas que buscavam eventualmente obter algum beneficio a partir do
mau uso da pessoa juridica da empresa. Pode também ser atribuida a pessoas juridicas, de modo
que em casos de grupos econdmicos, onde uma sociedade recebe beneficio de outra, esta podera

essa ser alcancada pela desconsideragao (RAMOS, 2011, p. 27).



20

O instituto da desconsideragcdo busca, como ja exposto, a ndo aplicacdao absoluta da
autonomia patrimonial, visando atingir ndo os prestadores de servigos ou empregados, mas sim
o detentor do comando efetivo da empresa. Assim, sua aplicagdo ¢ explicitamente vinculada a
uma acao de carater fraudulento dos socios controladores da sociedade empresaria.

Nessa perspectiva, a personificagdo cedida a pessoa juridica ndo tem como finalidade
apenas o estimulo econdmico de investimento no pais por meio da redu¢dao dos riscos dos
investidores, tendo a possibilidade de ser empregada para, como ja explicado, burlar os credores
e seus direitos, visto que com o mau uso da pessoa juridica, todo o patrimonio devedor pode
ser transferido a uma pessoa juridica da qual este devedor (CLAPIS, 2006, p. 36) seja socio,
obstruindo o credor de romper o escudo patrimonial que protege os bens da pessoa juridica.

Cléapis (2006, p. 36) discorre que essa heterogeneidade leva ao desafio de serem
estabelecidos critérios seguros que desempenham a identificagdo das hipoteses de fraude e que
prevejam conjuntamente sangdes aplicaveis.

Com base nisso, podemos observar o abuso de poder a partir de duas concepgoes, a
subjetiva e a objetiva. Coelho (2010, p. 46) explica que a formulagcdo subjetiva deve ser
compreendida como um critério para delimitar as situacdes (RAMOS, 2011, p. 19) onde ¢
necessaria a aplicacao da desconsideragdo da personalidade juridica. Nessa concepgao temos o
abuso caracterizado pela pratica dolosa de um direito, ou seja, ha um designio de fraudar a lei.

A formulacdo objetiva, em contrapartida, deve colaborar na facilitagdo da prova pelo
reclamado, podendo caracterizar-se nos casos em que o direito ¢ exercido de maneira contraria
ao seu fim. (CLAPIS, 2006, p. 26).

Em 1990, a desconsideracao da personalidade juridica foi recepcionada pela legislagao
brasileira com a promulgacao da Lei n°® 8.078/90, mais comumente chamada de “Cddigo de
Defesa do Consumidor”. A introdugdo do instituto no Codigo de Defesa do Consumidor
objetivou a protecdo dos consumidores, dispostos como polo hipossuficiente da relacdao
juridica, a fim de evitar eventuais abusos da autonomia patrimonial por empresas.

Para Gongalves (2004, p. 101), o critério utilizado pelo legislador para aplicar a
desconsideracgdo da personalidade juridica dentro do ordenamento brasileiro foi fundado sob a
Otica preventiva de prejuizo aos consumidores.

No mesmo sentido, o Cddigo Civil de 2002 (Lei n° 10.406/2002) buscou abarcar a
desconsideracdo da personalidade juridica. Entretanto, a desconsideracdo foi abordada pela
legislagdo civel de maneira mais técnica, prevendo a sua aplicacdo em carater excepcional e

ndo como regra.
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Essa excepcionalidade pode ser compreendida e observada a partir do artigo 50 do
Cadigo Civil, que prevé a aplicacdo do instituto apenas se cumpridos 0s pressupostos de desvio
de finalidade e confuséo patrimonial.

Essa aplicagao dada pelo Cédigo Civil, contudo, ndo ¢ regra absoluta, fato que pode
ser melhor compreendido através do desenvolvimento de duas teorias pela corrente doutrinaria,
objetivadas para que a utilizagdo da desconsideracdo da personalidade juridica possa por vezes
cumprir seu carater excepcional, mas sem também abrir margem para um afrouxamento de

responsabilizacdo dos socios que integram a pessoa juridica por eventuais abusos ou fraudes.

2.1.3 Teorias da desconsideraciao da personalidade juridica

Como visto, a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica foi
recepcionada com o intuito de controlar a autonomia patrimonial dada a pessoa juridica que
utilizava a separagdo como mecanismo facilitador para o cometimento de ilegalidades. Todavia,
0 estabelecimento do instituto ndo € tdo simples e direto. Assim, € necessaria a comprovacgao
objetiva de que determinadas hipo6teses cumprem o que a legislacdo aponta como “motivos
determinantes” para a desconstituicdo do véu que cobre a pessoa juridica e seu patrimonio.

A aplicagdo concreta do instituto da desconsideracdo levou a diferentes opinides no
ambito de sua concessao, dividindo-se em algumas teorias que, atualmente, podemos elencar
como as principais teorias envolvendo a desconsideracdo da personalidade juridica.

Destaca-se, contudo, que inimeras sdo as teorias e formas de sistematizagdo que
permeiam a desconsideragao da personalidade juridica, sendo abordadas no presente trabalho
apenas as teorias mais relevantes examinadas pela jurisprudéncia e pela doutrina.

Comparatto (2008, p. 454) discorre sobre as teorias unitaristas e dos centros de
imputagdo. A partir de uma andlise pormenorizada, aborda sobre a desconsidera¢do que tem
como fim a responsabilidade e a desconsideragao atributiva, ambas teorias que se apresentam
com diretrizes particulares e unicas para a desconsideragao.

A teoria unitarista, exposta por R. Serick em sua obra “Rechtsform und Realitdit
Jjuristischer Personen” (Forma legal e realidade das pessoas juridicas) aborda sobre a natureza
das pessoas juridicas, propondo sua concepgao a partir de um carater indivisivel e distinto, cuja
existéncia ¢ desvinculada e independente em relagdo aos integrantes que a compdem, resultando
na autonomia patrimonial j& abordada.

O reconhecimento da pessoa juridica e sua autonomia em relagdo aos seus membros

se perfectibiliza como um dos pontos centrais da teoria, que compreende as pessoas juridicas
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como sujeitos de direito, assim como os individuos, possuindo capacidade de atuagdo e
representacdo propria, independente de vontades individuais das pessoas fisicas que a
compdem.

A teoria unitarista, no entanto, ndo se enquadraria em apenas um entendimento
especifico, sendo dividida a partir de duas correntes. A primeira corrente, de carater objetivo-
institucional, prevé como requisito para a aplicacdo da desconsideragdo da personalidade
juridica um manejo contrario aos objetivos da sociedade empresaria. (RAMOS, 2011, p. 30).

Ja a segunda teoria visa a aplicacao da desconsideragdo a partir da localizagdo do mau
uso da pessoa juridica, que possui como fim o cometimento de fraudes diante da separagao
concedida a forma societaria.

De forma critica a teoria unitarista, a teoria dos centros de imputacdo surge se
insurgindo a excepcionalidade abarcada pela doutrina anterior. Dessa forma, a teoria pretende
reconhecer diferentes agentes que podem ser responsabilizados e em quais condigdes a
responsabilidade recai sobre as pessoas fisicas ou entidades que compdem a pessoa juridica
(COMPARATO, SALOMAO FILHO, 2008, p. 457).

Por objetivar a identificacdo dos sujeitos da relag@o juridica que podem vir a serem
responsabilizados, a teoria faz uma importante distingao ente pessoas fisicas e pessoas juridicas,
(CUNHA, (20--?), p. 108) denominando as pessoas fisicas como centros de imputacao naturais
que, diante da singularidade fisica, recebem a responsabilidade de forma direta. Ja as pessoas
juridicas sdo compreendidas a partir da sua responsabilizacdo indireta, diante da artificialidade
de sua entidade, de modo que tanto a pessoa juridica pode ser responsabilizada, quanto os seus
socios, de forma indireta.

Nao obstante essa relevante distingdo, a teoria no campo de aplicacao efetivo das
sancdes impode uma relagdo de causalidade, colocando como fator condicionante a existéncia
da responsabilidade, uma conexao causal entre a a¢do do agente e o resultado danoso. Por meio
disso, a teoria dos centros de imputacdo analisa a capacidade de agir dentro desses centros,
buscando a aferi¢do da capacidade de compreensdo acerca das regras impostas pelo
ordenamento juridico e as consequéncias pela transgressao destas.

Nessa toada, a teoria defende a sujei¢do da aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica a uma andlise da situacdo concreta e da verificagdo do objetivo da
legislacdo ao ordenar um determinado regramento (RAMOS, 2011, p. 30). Assim, a teoria
originada por Comparato possibilita a aplicacdo da desconsideracdo até nos casos em que nao
houvesse 0 mau uso da pessoa juridica, bastando apenas a insolvéncia com relagcdo as suas

obrigacdes (SILVA, 2021, p. 46).
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O fato seria possivel na concepc¢do de Comparatto (2008), pois os terceiros de boa-fé
ndo poderiam receber o dnus dos riscos inerentes ao negocio, cabendo aos controladores da
pessoa juridica arcar com os eventuais prejuizos provenientes desta, mesmo que pautados por
uma conduta contraria ao de abuso ou fraude (SILVA, 2021, p. 46).

Comparatto (2008, p. 457) descreve que essa Otica proporciona uma visdo mais
maleavel da desconsideragdo, passando a ndo possibilitar a sua aplicagcdo apenas nos casos de
fraude, mas também em situagdes em que, considerando a relevancia e o propdsito da norma
aplicavel, ¢ pertinente desfazer a protecdo proporcionada pela personalidade juridica
(COMPARATO, SALOMAO FILHO, 2008, p. 457).

A partir de uma avaliacdo sobre a do institutp, Comparatto (2008, p. 460), aponta duas
abordagens. A primeira, de natureza atributiva, condiciona a aplicacdo da desconsideragdo a
necessidade de possibilitar uma adequacdo do emprego do instituto de acordo com normas
enquadradas dentro do estabelecido pelo legislador (RAMOS, 2011, p. 30).

O autor citado aborda a atribuicdo de caracteristicas pessoais do socio a sociedade, da
mesma forma que certos comportamentos dos membros que compdem a pessoa juridica podem
ser atribuidos a esta. A partir desse entendimento, torna-se possivel, portanto, a aplicagdo
estendida de proibigdes direcionadas aos socios para a sociedade empresaria e vice-versa.

A segunda natureza visualiza o instituto da desconsideragdo para fins de
responsabilidade a partir de trés casos paradigmaticos (confusao de esferas, subcapitalizagdo e
abuso da forma) (RAMOS, 2011, p. 30). Dessa maneira, apesar de a doutrina adotar parametros
objetivos, indica-se a necessidade de que existam também elementos subjetivos.

Esse contraste tedrico de aplicabilidade a partir dos elementos subjetivos e objetivos
tem como consequéncia a génese de duas teorias que atualmente sdao consideradas pela doutrina
e jurisprudéncia como o marco tedrico do empregado do instituto da desconsideragdo,
dividindo-se em teoria maior € menor da desconsideragdo da personalidade juridica.

A teoria maior da desconsideracdo tem como regra a aplica¢do do instituto nos casos
em que verificados o uso da pessoa juridica para atuagdo fraudulenta ou abusiva. Assim, a
superacdo da personalidade vincula-se objetivamente a fraude ou abuso, demonstrando a
tentativa de obter vantagem a partir da autonomia patrimonial proveniente da pessoa juridica
constituida (RAMOS, 2011, p. 31).

Para a teoria maior, contudo, a desconsideracao € abordada como medida excepcional,
de modo que sua aplicagdo ndo podera se dar em carater subjetivo ou por mera insatisfagao
obrigacional. Em outras palavras, a inadimpléncia da pessoa juridica para com os seus débitos

nao ¢ componente propulsor a possibilitar a aplicagdao da desconsideracaor
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Essa ¢ a diretriz estabelecida pelo Cédigo Civil em seu artigo 50, no qual estipula que
nos casos de desvio de finalidade ou confusdo patrimonial provenientes do abuso da
personalidade juridica, o magistrado podera, a requerimento da parte ou do Ministério Publico,
desconstituir a personalidade juridica, estendendo as obrigacdes aos bens particulares dos
socios e administradores da empresa (BRASIL, 2002).

No que tange ao conceito de abuso da personalidade juridica, a confusdo patrimonial
se materializa na impossibilidade, diante do caso concreto, de se estabelecer uma distingao
patrimonial entre os bens da empresa e o de seus socios, ou, ainda, na impossibilidade de
segmentacdo do patrimonio de empresas do mesmo grupo empresarial (SILVA, 2021, p. 50).

O desvio de finalidade, por sua vez, ocorre quando ha abuso da personalidade juridica
com inten¢do de prejudicar terceiros, utilizando-se da personalidade juridica como um escudo
protetor do patrimonio pessoal. Esse comportamento ¢ considerado um desvio de finalidade,
exigindo o elemento contrario a boa-fé.

A teoria menor da desconsideracdo, por outro lado, ndo visualiza como elemento
essencial 0 mau uso da pessoa juridica, atrelando-se as hipdteses de inadimpléncia do crédito,
se apresentando como uma teoria mais agressiva, na medida em que ndo impde a necessidade
dos outros requisitos para a aplicagdo da desconsideragdo, ressalvados os casos de insolvéncia
ou faléncia da pessoa juridica (SILVA, 2021, p. 34).

Considerando a sua forma mais restritiva, a teoria menor € utilizada dentro da seara
consumerista? ¢ ambiental®, visto que impde a exigéncia de elementos especificos como a
confusdo patrimonial ou o desvio de finalidade para a aplica¢do da desconsideracao.

Em termos gerais, a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica se da de
forma mais ampla, a partir da teoria maior, que além de recepcionada pelo Cédigo Civil, é
estabelecida com maior utilidade devido ao seu carater abrangente. Todavia, importa destacar
que a utilizacdo da teoria menor possui um grande espaco de aplicabilidade, na medida em que,
por tratar de legislacdo que visa a prote¢éo da parte mais fraca (o consumidor), sua adocao resta
justificada.

Z«Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso do direito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagéo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracdo. § 1° Vetado. § 2°.
As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente responsaveis
pelas obrigacOes decorrentes deste Codigo. § 3°. As sociedades consorciadas sao solidariamente responsaveis
pelas obrigacOes decorrentes deste Codigo. § 4°. As sociedades coligadas sé responderdo por culpa. § 5°.
Também poderé ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstéculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores” (BRASIL, 1990, p. 1).

3 «Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.” (BRASIL, 1998, p. 1).
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2.2 OS CRITERIOS E EFEITOS DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

A partir das teorias advindas da aplicagdo do instituto da desconsideracdo, o
ordenamento juridico foi se adequando a sua aplicagdo, iniciando, como ja citado, a sua
previsdo na legislagdo consumerista de forma inicial, passando depois para uma abordagem
ainda mais ampla, pelo Codigo Civil.

A utilizagdo de um mecanismo que possibilitasse a incursao da autonomia patrimonial
concedida a pessoa juridica pelo legislador, além de novidade, foi compreendida e recepcionada
como uma alternativa positiva em resposta ao mau uso da pessoa juridica para o cometimento
de fraudes.

Todavia, conforme se aborda no topico anterior, essa aplicacdo deve ser assimilada
junto de sua esséncia excepcional, motivo pelo qual o ordenamento juridico buscou fixar alguns
requisitos para a aplicagdo da desconsideragdo da personalidade juridica.

A defini¢do dessas regras pelo ordenamento brasileiro ¢ de suma importancia em varias
searas, visto que a prote¢do conferida a pessoa juridica possui direto reflexo nas condigdes de
mercado, no estimulo da economia e na protecdo das pessoas fisicas dentro da relagdo juridica.

Desta forma, diante dos diversos desdobramentos decorrentes da aplicacdao da teoria
da desconsideragdo da personalidade juridica, ¢ imprescindivel uma analise detalhada de seus
requisitos e impactos no sistema juridico. Tendo em vista a amplitude das situagdes em que a
desconsideragdo pode ser invocada, se faz de suma importancia a compreensao dos critérios
estabelecidos e dos efeitos resultantes dessa medida, a fim garantir a adequada prote¢dao dos

direitos e interesses das partes envolvidas.

2.2.1 Pressupostos para a concessdo da desconsideracio da personalidade juridica

Conforme exposto, a legislacdo estabelece diversos pressupostos para que se faca
possivel a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica. Esses requisitos se ddo a
partir das teorias aplicaveis ao instituto (teoria maior e teoria menor), ja elucidadas no presente
trabalho.

A existéncia de regras para aplicacdo da desconsideragdo possui pretensdes objetivas,
no que tange a uma maior seguranga nas relacées juridicas, bem como um ampliamento de
hipbteses onde a personalidade juridica pode ser desfeita, a fim de atingir o patriménio da dos

socios e administradores, antes intocavel.
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A partir disso, a legislacdo civilista em seu artigo 50, fixa dois cenarios nos quais a
desconsideragdo podera ocorrer: pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, ambas
provenientes do abuso da personalidade juridica ou desvio de finalidade.

Dessa forma, para que a autonomia patrimonial seja ignorada e que, por consequéncia,
torne-se possivel a atribuicdo de responsabilidades e efeitos decorrentes de obrigagdes
assumidas pela pessoa juridicas, aos seus socios ou administradores, ¢ necessario que a
ocorréncia de alguma das hipdteses prescritas pelo Codigo Civil.

Assim, para que determinadas premissas fossem atendidas, seria indispensavel ou um
desvio de finalidade, de forma a visualizar-se concretamente, a utilizagdo da pessoa juridica
para finalidade distinta da que ela foi concebida, ou uma confusao patrimonial, no sentido haver
nitida incerteza dos patrimonios da empresa e seus socios, diante de uma mé gestao proposital,
com o intento de, ao final, haver um beneficio indevido pelos socios ou administradores
(MEDEIROS NETO; SOUZA; CASTRO; MOLLICA, 2018, p. 1).

Apesar de a legislacdo civel ter estabelecido como os Unicos requisitos para a
concessao da desconsideracao, a confusdo patrimonial e o desvio de finalidade, nao abarcando
outros cendrios onde a desconsideracdo poderia se constituir, formaram-se na jurisprudéncia
alguns entendimentos contrarios.

A aplicacdo da desconsideragdo nesses casos se faria possivel quando verificado o
esgotamento dos meios para adimplemento de divida em execugdes. Foi assim que a 22?
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo decidiu ao possibilitar a
desconsideragdo no caso em que todos os meios para localizacdo de bens dos executados
haviam sido exauridos. *

Todavia, a decisdo foi reformada pelo Superior Tribunal °de Justica a partir da

compreensdo de que o rol exposto pelo artigo 50 da legislagdo citada ¢ taxativo, ndo

4 Apesar do texto inequivoco da lei, ndo era isso que o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo vinha decidindo
ao aplicar o art. 50 do CC. Em acérdéo datado de 22 de junho de 2017, a 222 Camara de Direito Privado da referida
Corte Estadual decidiu o seguinte:

"Execucdo de Titulo Extrajudicial - Desconsideracao da Personalidade Juridica - Decisdo agravada que indeferiu
o pedido de desconsideragdo da personalidade juridica - Medida Excepcional - Auséncia de esgotamento dos meios
para localizacdo dos bens dos executados - Pleito de desconsideracdo que se mostra prematuro - Recurso néo
provido" (TJSP, 222 Cémara de Direito Privado, Al n. 2096910-65.2017.8.26.0000, rel. Des. Roberto Mac
Cracken, j. 22/6/2017, negaram provimento, v.u.). A decisdo cuja ementa esta acima transcrita foi objeto de recurso
especial (REsp n. 1.729.554/SP, autuado em 21/12/2017 e distribuido ao Min. Luis Felipe Salomé&o, da 4% Turma
do Superior Tribunal de Justica), no qual se alegou violagao dos artigos 133 e 134 do C6digo de Processo Civil de
2015 (lei 13.105, de 13 de marco de 2015), bem como do ja mencionado art. 50 do CC. (MEDEIROS NETO;
SOUZA; CASTRO; MOLLICA, 2018, p. 1).

5 42 Turma do STJ, da lavra do ministro Luis Felipe Salomé&o, nos autos do REsp n. 1.729.554/SP. (MEDEIROS
NETO; SOUZA; CASTRO; MOLLICA, 2018, p. 1).
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configurando a insolvéncia do devedor como pressuposto para a decretacdo e instauracdo do

incidente da desconsideracdo da personalidade juridica.

2.2.1.1 Os efeitos decorrentes do mau uso da pessoa juridica

A pessoa juridica € determinada por sua caracteristica autbnoma, no que tange ao seu
patrimoénio em relacdo aos seus sécios ou administradores. Nesse sentido, a analise da pessoa
juridica e seu instituto carece também do exame em relacdo aos seus efeitos dentro do
ordenamento juridico, em especial nas relacfes juridicas pautadas pela quebra da autonomia
patrimonial que permeia a pessoa juridica.

O efeito imediato decorrente da desconsideracdo €, por 6bvio, a desconstituicdo do
manto que reveste a pessoa juridica, permitindo que os bens pessoais dos sOcios ou
administradores sejam alcancados para cumprir obrigaces obtidas pela pessoa juridica. Ou
seja, a desconsideracgdo é aplicada para que 0s s6cios sejam responsabilizados com seus proprios
bens, quando verificado 0 mau uso da pessoa juridica.

N&o obstante a utilizacdo da personalidade juridica como mecanismo para desvio de
finalidade e fraude, leva ao que a doutrina cita como um possivel efeito colateral do mau uso
da personalidade juridica, que Oliveira (1979, p. 5), ira chamar de a “dupla crise da pessoa
juridica” (PUCETTI, 2010, p. 38).

A relativizag@o do principio da autonomia patrimonial por muitas vezes pode implicar
em preceitos que sdo contrarios as caracteristicas inerentes concedidas a pessoa juridica. Assim,
a crise decorre, segundo o autor citado, a partir de duas questdes. A primeira quando normas
que tradicionalmente deveriam ser aplicadas apenas a pessoas juridicas sao aplicadas em outros
institutos. A segunda constatagdo se dé pela ndo observancia ao artigo 20 do Codigo Civil, que
prevé a existéncia distinta da pessoa juridica e dos seus membros, quando se aplica a
desconsideragdo. Assim, a ndo observancia das normas que qualificam o instituto da pessoa
juridica seria fato determinante para que o sistema entrasse em crise (CLAPIS, 2006, p. 39).

A dupla crise da pessoa juridica refere-se, portanto, a duas dimensdes distintas
relacionadas a propria existéncia da pessoa juridica e suas fun¢des dentro do ordenamento. A
primeira dimensdo enfrentada ¢ a crise de personalidade, onde a norma que a regula nao a
qualificada adequadamente, fato que se da, pois, a norma ¢ impossibilitada de regular a
realidade em que a pessoa juridica esta inserida. Como resultado, a pessoa juridica encontra

obstaculos em sua operag@o ou no cumprimento de seus propdsitos.
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J4 a segunda dimensdo relaciona-se aos principios que envolvem a pessoa juridica e
ndo as normas. Assim, a segunda crise se daria no exercicio contrario aos valores da pessoa
juridica, criando uma crise do instituto. E o que acontece quando ha a utilizagio da
personalidade juridica e dos beneficios provenientes da autonomia patrimonial para a
ocorréncia de praticas fraudulentas, casos em que a pessoa juridica deixa de desempenhar o seu
papel legitimo dentro do sistema juridico (CLAPIS, 2006, p. 40).

Desta forma, a desconsideragdo da personalidade juridica se constituiria como um
sintoma claro dessa crise, visto que o instituto estd desviando a funcao original da pessoa
juridica que foi determinada pelo autor.

O desvio de fun¢ao ¢ o que Clapis (2006, p. 43) ira chamar de neg6cio juridico indireto,
onde as partes procuram por meio da pessoa juridica alcangar fim nao tipico do negdcio juridico.

Sendo assim, pode-se concluir que sdo diversos os fatores que podem levar a essa crise
da personalidade juridica, sendo o principal deles o abuso da personalidade juridica de forma
fraudulenta, servindo o instituto da desconsideragdo como mecanismo viabilizador de impedir
e punir agdes ilicitas, possibilitando a relativizacao do principio da autonomia patrimonial.

Nao obstante a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica dentro do
direito privado, regendo-se pelas normas civilistas e processuais, a sua instituicdo também
passou a ser recepcionada dentro do ambito administrativo, mais precisamente, na seara relativa

ao processo licitatorio, possibilidade esta que € tratada no capitulo seguinte.
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3 AS SANCOES ADMINISTRATIVAS E A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NO AMBITO ADMINISTRATIVO

O poder sancionatorio do Estado funda-se em sua prépria superioridade em relacao as
relagBes juridicas, particulares ou ndo, que se submetem as regras e diretrizes estatais. Nesse
sentido, o jus puniendi se justifica a partir da necessidade do Estado em estabelecer
determinados regramentos, posicionando-se tanto como mecanismo repressor, em relacdo a
acOes gue vao contra ao ordenamento juridico, quanto uma ferramenta preventiva, no sentido
de desestimular possiveis ilegalidades com a factivel aplicagdo de uma sancdo futura.

A justificacdo do direito de punir do Estado de forma repressiva pode ser observada
pelo que Hobbes ®ira entender como meio de preservagdo de paz e seguranga na sociedade, que
vai contra o estado de natureza ou guerra constante, solucionado pela centralizacdo de um
governo onde os individuos realizam um contrato social, renunciando a sua liberdade para que
haja a criagdo desse governo gerenciador. O direito de punir, nessa linha, € visto como matéria
exclusiva do Estado (OLIVEIRA, 2009).

A caracteristica preventiva pode ser examinada a partir da otica de Locke’,
sustentando-se na prote¢ao dos direitos naturais dos individuos, que de inicio possuem o direito
de punir, mas o transferem ao Estado por meio de um contrato social. A puni¢ao ¢ entendida
neste momento como uma forma de restauragdo da ordem antes violada, ndo constituindo a
necessidade de um governo centralizado como Hobbes, mas sim de um poder punitivo
subordinado aos direitos individuais (OLIVEIRA, 2009).

A prerrogativa de versar sobre a aplicacdo de sanc¢des €, portanto, exclusividade do
Estado, mais precisamente quando tratamos do Direito Administrativo Sancionador. Sua
fundagdo se justifica também a partir da ideia da nog@o da fun¢@o administrativa e do principio
da legalidade (PUCETTI, 2010, p. 17).

Mello (2007, p. 101), explica que, apesar de os principios que embasam as
caracteristicas sancionadoras do Estado possuirem aplicagdo direta as sangdes na seara penal,
como por exemplo os principios da legalidade e da retroatividade, eles ndo se constituem
principios exclusivos desse ramo, na medida em que sdo principios fundamentais do Estado de
Direito, motivo pelo qual orientam o poder punitivo estatal como um todo (MELO, 2007, p.

101-105).

® Hobbes, Leviata,
7 John Locke, Segundo Tratado Sobre o Governo Civil
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A partir disso, o ordenamento juridico possui em seu escopo legislacdes que objetivam
a aplicabilidade de sancdes dentro do ambito administrativo, mais precisamente nos
procedimentos licitatorios, por meio da Lei n® 8.666/1993 e da Lei n° 14.133/2021, ambas leis
que versam e implicam no regramento das licitagdes, em periodo de transicdo no presente
cenario (BRASIL, 1993) (BRASIL, 2021).

Dentre os principais pontos elencados pelas legislagdes acima indicadas, a
possibilidade de aplicagdo do instituto da desconsideragao da personalidade juridica apresenta-
se como novidade na Lei n° 14.133/2021, sendo, contudo, ja recepcionada a aplicacdo do
instituto antes mesmo da promulga¢do desta lei, quando fixada apenas os regramentos da Lei
n® 8.666/1993, por meio de entendimentos jurisprudenciais.

Desta forma, o presente capitulo procura abordar as sangdes administrativas a partir
de uma andlise das legislacdes licitatorias, bem como a aplicacio do instituto da

desconsideragdo da personalidade juridica dentro do &mbito administrativo.

3.1 AS SANCOES ADMINISTRATIVAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A fixacdo das san¢Oes administrativas pela Administragdo Publica é consubstanciada,
como ja exposto, a partir da soberania do poder sancionatério do Estado. O emprego de
infracdes ao contratado dentro do regime licitatorio é também fundamentado a partir de uma
das mais distintas caracteristicas dos contratos administrativos, as clausulas exorbitantes.

As clausulas decorrem do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, conferindo poderes especiais a Administracdo Publica, bem como prerrogativas que
visam o equilibrio da relagdo contratual (MEIRELES, 2017, p. 3).

Assim, permite-se a aplicacdo de sangdes administrativas pelo 6rgdo administrativo
como multas, suspensdo temporaria do contrato e outras san¢des mais severas como o
impedimento de licitar, com o objetivo de garantir o cumprimento das obriga¢des contratuais
do contrato e o resguardo do interesse publico.

Diversas sdo, portanto, as finalidades da san¢do administrativa, principalmente no que
tange ao desestimulo do comportamento infrator, somando-se ao carater punitivo ou repressivo
em relagdo a possiveis infragdes ou ndo cumprimento de uma obrigagdo firmada junto a
administracao.

Exposta de forma sumadria o arcabougo tedrico que embasa a existéncia da sanc¢do
administrativa dentro do ordenamento juridico brasileiro, passa-se a analise do instituto em si

e das legislagdes a ele aplicaveis.
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3.1.1 As san¢des administrativas

Um dos efeitos decorrentes dos contratos administrativos, sdo as clausulas
exorbitantes. Essas cldusulas derivam, como ja abordado, de uma relagdo hierarquica que a
administracdo tem em relagdo ao ambito privado, fato que permite a concessdo de diversos
privilégios de origem material e processual.

Nessa perspectiva, Schiefler (2015, p. 1) ressalta que as licitagdes publicas e os
contratos administrativos s3o qualificados por uma relagdo de sujeicdo especial, que ¢
reproduzida por um desequilibrio proposital, de modo a tornar o particular a mercé da eventual
aplicacdo de uma san¢ao administrativa.

Contudo, por mais que em grande parte a relacdo juridica se baseie por normas do
direito privado, haja vista que o instituto voltado aos contratos decorre do ambito privado e
nasceu com o objetivo de estabelecer regramentos em relagdo ao vinculo juridico a época,
predominantemente marcado por relagdes privadas, a aplicacdo do direito publico possui
grande destaque nessas relagdes, sujeitando, inclusive, a sanc¢des diante de um descumprimento
contratual (ABREU, 2015, p. 10).

Ambas as Leis de Licitagdes (8.666/1993 e 14.133/2021) estabelecem um conjunto de
sancoes administrativas que podem ser aplicadas diante do descumprimento contratual por parte
dos licitantes. As sancdes administrativas sdo quatro, quais sejam, adverténcia, multa,
suspensdo temporaria e a declaragdo de inidoneidade, tratadas mais afundo no subtdpico a
seguir.

O dever de aplicacdo da san¢@o administrativa nao ¢, contudo, uma mera faculdade
concedida ao administrador publico, mas sim um dever dentro do processo licitatorio e nos

contratos administrativos.

3.1.1.1 Principios na aplicagdo da sang¢éo administrativa

O dever sancionador atribuido a Administracdo Publica é entendido como um dos
reflexos que ordenamento constitucional teve nas relagdes juridicas publicas. Assim, a
Constituicdo Federal de 1998 trouxe uma evolugdo nesta seara do ambito administrativo,
inserindo, a partir disso, diversos principios que a Administracao devera se pautar na aplicacdo
das san¢des (SILVA, 2021, p. 21).
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Santos (2011, p. 1 apud ABREU, 2015, p. 10) correlaciona a natureza do poder
sancionador da Administragdo com o poder disciplinar, na medida em que semelhantes no que
tange ao carater obrigacional para com o administrador, mas distintos, ao passo que o poder
disciplinar ¢ exercido dentro da propria organizagao estatal e o poder sancionador tem como
foco interesses e sujeitos paraestatais, ou seja, em relacdo a particulares que contratam com a
Administragdo Publica.

Isto posto, o principio da legalidade se apresenta como um dos pilares essenciais a
fundamentar a relacdo contratual administrativa e as sangfes previstas nos casos de seu
descumprimento, fixando ao administrador “freios” na aplicagdo de qualquer sangdo ao
particular. A importancia do principio da legalidade se articula também com o principio da
proporcionalidade, que prevé a aplicacdo de sang¢bes proporcionais a gravidade da infracao
cometida.

Inicialmente, a aplicagdo desses principios ¢ importante, pois, por mais que no ambito
dos contratos administrativos o ordenamento juridico conceda uma relacdo desigual, por meio
da previsao das clausulas exorbitantes, a falta de equiparidade nao se traduz por uma aplicagao
desenfreada, quando for de conveniéncia do administrador.

Assim, por mais que se constitua uma prerrogativa a aplicagdo das sangdes pelo ente
administrativo, ela deve seguir as previsoes legislativas e proporcionais, de modo a pretender
um desestimulo a possiveis praticas decorrentes de infragcdes contratuais, mas nao a desmotivar
o particular em participar de contratos junto com a Administracdo Publica.

Esse cuidado adotado pelo legislador pode ser examinado a partir dos artigos 37, 84,
inciso 1V, e 5°, inciso II, da Constituigdo Federal, os quais preveem a necessidade de previsao
legislativa para que haja uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer individual.

Nessa toada, Mello (2015, p. 105) discorre a respeito da impossibilidade de restri¢cao
da liberdade dos administradores proveniente de regulamento, instrucao, resolucdo, portaria ou
qualquer outro ato, ressalvados os casos em que ja previsto por lei qualquer proibicdo ou
imposicao que o ato administrativo possa vir a discorrer sobre (SILVA, 2021, p. 23).

A doutrina majoritaria importa a aplicacdo do principio da legalidade com especial
destaque e rigidez, atestando a sua vincula¢do ao que Osorio (2015, p. 226 apud SILVA, 2021,
p. 23) chama de tipicidade cerrada, principio que ¢ extensdo aos artigos constitucionais
indicados acima e ao proprio principio da legalidade, ao prever a aplicacdo de sangdes
condicionadas a previsdo legal expressa.

Isso significa que ndo ha um poder discriciondrio para criacdo de san¢des de maneira

arbitraria, sendo necessaria uma conduta expressamente prevista como infracdo no
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ordenamento juridico, com vistas a proporcionar uma base legal e so6lida na aplicagdo das
san¢des administrativas.

Pires (2006, p. 170-172 apud PUCETTI, 2010, p. 52) destaca, contudo, que ¢ possivel
haver uma flexibilizacdo ou atenuacao do principio da legalidade em determinadas situacdes
em que ha uma espécie de submissao especial, que surge apds uma adesdo voluntéria e que
permite a tolerancia do uso de conceitos juridicos indeterminados nessas situagdes. Segundo o
autor, a falta de clareza dos termos legais ¢ menos problematica quando a norma aborda uma
relagdo de submissao especial, ou seja, determinadas expressdes que poderiam levar a uma
maior ou menor ambiguidade a depender de qual norma ela se encontra inserida.

Essa flexibilizagdo é compreendida na medida em que, em determinados casos
concretos, o legislador ndo consegue prever todos os possiveis comportamentos infratores do
contratado, o que, por consequéncia, ndo leva a uma previsao normativa especifica para a
aplicagdo da sancao, apesar de constituir fato ao qual se poderia aplica-la (PUCETTI, 2010, p.
53).

Todavia, ao passo que ha um comportamento que precede a necessidade de aplicacao
de uma sancao, a condi¢@o ndo ¢ suficiente para justificar a criagdo de novos tipos infracionais
€ novas sangoes.

Esse entendimento no que tange a mitigacdo do principio da legalidade é aceito por
parte da doutrina a partir do fundamento de que a criagcdo de tipos infracionais mais abertos ndo
da ao administrador espaco discricionario para aplicar sangdes que nao se encontram previstas
em lei, mas tdo somente em aplica-las em agdes as quais, a partir de uma flexibilizacdo, se
poderia cumprir o papel normativo, sancionador e fiscalizatorio da Administracao.

O principio da tipicidade € outro preceito de suma importancia no ambito das sancdes
administrativas, o qual prevé a necessidade de descri¢do do comportamento proibido na norma
juridica para que essa conduta possa ser considerada ilicita.

A relativizagdo do principio da tipicidade na seara administrativa, mais precisamente
em relagdo as san¢des administrativas, se aplica na atribui¢do de um juizo discricionario em
dois momentos: no enquadramento da conduta a um dos modelos considerados ilicitos pelo
ordenamento juridico e, segundo, na dosagem da gravidade da conduta, a fim de que a sangao
seja aplicada na mesma gravidade da infragdo cometida, salvo as hipoteses onde previamente
descritas sangdes correlatadas a normas na legislagao aplicavel.

Ressalte-se, todavia, que uma demasiada elasticidade atribuida a eventuais hipdteses
legais implicard em direta ofensa ao principio da seguranga juridica e, por consequéncia, aos da

tipicidade e legalidade (PUCETTI, 2010, p. 61).
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Sendo assim, a mitigacdo em relacdo aos conceitos juridicos indeterminados deve ser
observada tdo somente a partir de seu viés adaptativo, no que trata ao atendimento ao principio
da tipicidade e legalidade, ndo podendo se confundir como uma permissdo ou
irresponsabilidade do legislador, ao passo que a concessao dessa flexibilizagdo deve ser
possibilitada apenas em casos especificos.

Outro principio importante que circunda a matéria das san¢des administrativas € o
principio da culpabilidade, que se refere a conduta do agente na violagdo de uma norma,
exigindo ndo apenas a verificagcdo de dolo ou culpa, como também uma reprovabilidade na
conduta do individuo.

A partir disso, boa parte da doutrina impde como um dos requisitos para a aplicagdo
da sancdo administrativa, a presenga de culpa em sentido amplo para a caracterizagao de uma
infracdo, motivo pelo qual reveste-se de grande importancia a aplicacdo do principio pelo
legislador (PUCETTI, 2010, p. 67).

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha 6bice na imposi¢ao de varias sangdes a uma
pessoa em razdo da mesma conduta infracional. Para isso, se faz necessario que o
comportamento se enquadre nos tipos infracionais proporcionais as quantidades das sangdes
pretendidas, fato que pode ser mais bem compreendido pelo texto do artigo 82 da Lei n°
8.666/19938(FLEURY, 2016, p. 86).

Nao obstante a aplicacdo dos principios aqui discorridos, parte da doutrina entende
que na pratica a questdo se apresenta de forma um pouco mais complicada. No ambito da Lei
n°® 8.666/1993, por exemplo, a descricdo das infragdes ¢ realizada de forma genérica, nao
atendendo aos principios balizadores acima elencados.

Conforme explica Pucetti (2010, p. 66), a falta de correspondéncia entre o ilicito e a
sancdo cabivel poderia, inclusive, ser o caso de imputacdo de inconstitucionalidade da
legislacdo se ndo fosse a relevante finalidade da matéria licitatéria.

Justen Filho (2009, p. 848-849) coaduna a esse entendimento, explicando que a
legislacdo citada, ao impor ao legislador uma faculdade discricionaria de escolha da san¢do
cabivel conforme o caso concreto, ndo se compatibiliza com os preceitos constitucionais, na
medida em que a definicdo de uma infracdo deve ser precedida da determinacdo dos

pressupostos de cada sanc¢do prevista em lei.

8 «Art. 82 Os agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com os preceitos desta Lei ou visando a
frustrar os objetivos da licitacdo sujeitam-se as san¢des previstas nesta Lei e nos regulamentos proprios, sem
prejuizo das responsabilidades civil e criminal que seu ato ensejar” (BRASIL, 1993, p. 1).
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O artigo 87 da referida Lei se constituiria assim, disposi¢do aberta, deixando a cargo
do administrador a escolha de quais sangdes aplicar, ndo definindo regras mais objetivas e
fechadas de quando cada sancao deve ser aplicada, por meio da especificagdo de casos.

Todavia, a delimitacao de um rol das infra¢cdes administrativas ndo se apresenta como
fator possivel, visto que a imprevisibilidade das a¢des humanas faz com que seja impossivel
para o legislador prever todas as hipoteses de descumprimento de um contrato administrativo
(VIEIRA, 2010, p. 3).

Osorio (2015, p. 210) explica que o Direito Administrativo Disciplina ndo exige uma
definicdo especifica, devendo o tipo sancionador possuir um minimo grau de certeza de
previsibilidade apenas, fato que ocorre na legislagdo citada.

E necessaria a compreensio de que, por mais que haja uma discussdo acerca da nio
disposi¢do normativa dos pressupostos infracionais contidos na Lei de Licitagdes, ela, por si s0,
ndo ¢ suficiente, apresentando-se nesse cenario a essencialidade das normas complementares
especificas, haja vista que as caracteristicas da legislacdo licitatoria ndo permitem que a lei
abarque todos os aspectos em sua completude.

Discorrido a respeito dos principios que contornam as sangdes administrativas e sua
aplicacdo pela Administracdo Publica dentro do ambito das licitagdes e contratos
administrativos, cabe agora discorrer sobre as infragcdes administrativas em espécie, no subitem

subsequente.

3.1.1.2 As infracGes administrativas

As Leis n% 8.666/1993 e 14.133/2021 estabelecem um conjunto de infragfes seu
escopo, sujeitando-as por 6bvio, a uma abrangente possibilidade de san¢Ges administrativas.
Nesse sentido, como ja abordado no subtdpico anterior, a aplicacdo de san¢Ges administrativas
pelo administrador deve ser pautada por uma prévia disposicdo na legislacdo
infraconstitucional, fato que objetiva uma menor discricionariedade do legislador na aplicacédo
dessas sancdes (BRASIL, 1993) (BRASIL, 2021).

Desta forma, temos como uma das primeiras infragdes dispostas no escopo da Lei n°

8.666/1993 a inexecucdo total ou parcial do contrato, delimitada pelo artigo 87°da legislagio

% «“Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracdo podera, garantida a prévia defesa, aplicar
ao contratado as seguintes sangdes: | - adverténcia; Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou
no contrato; 111 - suspensdo temporéria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administracéo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos; IV - declaracéo de inidoneidade para licitar ou contratar
com a Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicéo ou até que seja
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citada e no artigo 155, incisos I, II e III, da Lei n° 14.133/22% Os casos de inexecucdo se
configuram quando o contratado infrator, por qualquer motivo, que nao de for¢a maior, deixa
de cumprir parcial ou totalmente o contrato firmado junto a Administragao Publica.

A vinculacdo do artigo mencionado a um comportamento omissivo ou nao pode ser
facilmente notada, imputando determinadas san¢fes ao contratado em reflexo da sua agdo ou
omissdo (dolosa ou culposa) no cumprimento do contrato (FLEURY, 2016, p. 96).

Fleury (2016, p. 96) destaca a respeito do carater genérico deste comportamento
previsto na norma juridica, na medida em que ndo sdo fixadas pelo artigo as hipoteses
qualificadoras do que seria 0 ato de inexecutar total ou parcial um contrato, muito menos as
hipoteses para sua identificacéo.

Essa lacuna normativa € citada por parte da doutrina como uma afronta direta ao
principio da tipicidade, em razdo da delimitacdo genérica na descricdo do comportamento
omissivo e na auséncia de fixacdo das hipoteses de cabimento das san¢des (NIEBUHR, 2012,
p. 1006).

Apresentam-se nesse sentido duas controvérsias decorrentes do artigo 87 da Lei n°
8.666/1993. Primeiro, a partir da generalidade da infracdo prevista, conforme ja comentado, e,
em segundo lugar, no que tange as penalidades de declaracdo de inidoneidade e suspensao.

O cometimento de uma infracdo, seja no ambito administrativo ou ndo, precedera
sempre uma sangdo cabivel, devendo, conforme ja discorrido, o legislador fixar determinadas
san¢Oes, em cumprimento aos principios que norteiam as sanc¢@es e contratos administrativos.
Assim, a inexecucdo parcial ou total do contrato pressupde como resposta imediata a rescisdo
do contrato administrativo por parte da Administragdo (FLEURY, 2016, p. 96). Tal
pressuposicao se perfectibiliza a partir da leitura e compreensdo do artigo 77 da mesma Lei,
gue caracteriza a san¢édo cabivel quando inexecutado o contrato.

Nessa toada, a inexecugdo do contrato pode ser explicada a partir de algumas teorias,
como a teoria da imprevisdo, for¢a maior e o fato do principe (LEWANDOVSKI, 2006). “A
teoria da imprevisao refere-se a possibilidade de ocorrerem fatos novos que, ao tempo do
contrato, ndo poderiam ser previstos pelas partes e nem imputado a elas” (SUPERIOR
TRIBUNAL FEDERAL, 2023) ou seja, os fatos posteriores ndo eram nesse caso previstos

quando firmado o contrato administrativo.

promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que 0
contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos resultantes e ap6s decorrido o prazo da sangdo aplicada com
base no inciso anterior. (...)” (BRASIL, 1993, p. 1).

10 «<Art. 155. O licitante ou o contratado sera responsabilizado administrativamente pelas seguintes infragdes
(...)” (BRASIL, 2021, p. 1).
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A concretizagdo desse cenario implica na aplicagdo da clausula rebus sic standibus de
forma excepcional, nos casos em que existentes fatos imprevistos ou imprevisiveis, ou, caso
previsiveis, se mostrem incalculdveis as suas consequéncias por parte do contratado, atingindo
assim, o equilibrio contratual antes estabelecido (LEWANDOVSKI, 2006).

A forga maior e o caso fortuito se configuram nos casos em que o evento nao pode ser
previsto, sdo fatos ou eventos imprevisiveis, ou de dificil previsdo, ndo podendo ser evitados
pelo contratado.

Ja o fato do principe se constitui a partir de uma determinacao superveniente que onera
o contrato. O ente estatal que produz a determinacao, contudo, ndo pode ser parte do contrato
afetado.

E fato que a Administracdo por diversas vezes emite vontades unilaterais, em
decorréncia de seu papel soberano e hierarquico. Todavia, existem situagcdes em que a atuagao
unilateral do Poder Publico demanda uma aproximacao dos particulares para o cumprimento de
uma determinada finalidade, constituindo-se, a partir disso, os contratos administrativos
(CARVALHO FILHO, 1986).

Por mais que a relacdo juridica do particular para com a Administragdo seja destacada
por uma desigualdade contratual, concedendo ao ente administrativo uma série de prerrogativas
por meio do que chamamos de clausulas exorbitantes, tal fato ndo exclui certos direitos dados
ao particular dentro da relacao contratual.

Essas prerrogativas sdo, na verdade, extremamente necessarias para que seja mantido
0 equilibrio econdmico e financeiro do contrato, implicando também um incentivo a
contratacdo publica. Isso porque, se facultados diversos beneficios a Administracéo Publica, a
partir da justificativa de seu carater soberano, tal fato ndo serviria de incentivo as empresas
privadas em contratarem com ela, na medida em que a imprevisibilidade de um contrato
administrativo poderia ter mais peso do que os eventuais bénus provenientes do contrato.

Sendo assim, o particular possui o direito de ver equilibrado o vinculo contratual.
Visualiza-se que a Administracdo Publica necessita adotar esse comportamento flexivel, sob
pena de se encontrar em situacdo em que, de um lado, ndo consegue executar todas as suas
demandas, necessitando por conta disso, de contratos administrativos para que terceiros o
facam, mas, de outro lado, uma resisténcia por parte dos particulares, que em vista de uma falta
de equiparidade contratual, sdo apresentados a contratos extremamente onerosos.

Comparatto ((19??) apud CARVALHO FILHO, 1986, p. 73-79) explica a partir disso

que a modificagdo dos pesos de um contrato se faz plenamente possivel, mas ndo se deve, por
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conta disso, deixar de garantir ao contratado, eventual prejudicado, a devida indenizagao
(CARVALHO FILHO, 1986).

Essa visdo ¢ de extrema importancia na seara dos contratos administrativos, pois
muitas vezes a analise superficial desses contratos e das clausulas exorbitantes que o guarnecem
podem levar a falsa compreensdo de que os poderes especiais e prerrogativas concedidos a
Administragdo Publica se confundem com uma permissdo geral, onde o ente pode ajustar tudo
conforme a sua conveniéncia.

Por conta disso, o fato do principe se apresenta como um sintoma decorrente dessa
questdo, objetivando a estabilizacdo econdmico-financeira do contrato, se caracterizando
quando o Poder Publico interfere na relagdo contratual, ao exercer sua autoridade. Assim, como
solucao a essa possibilidade, o fato do principe oferece como consequéncia a possibilidade de
revisdo do contrato administrativo, a fim de que seja reestabelecido o equilibrio contratual antes
constituido.

Logo, a inexecucdo do contrato representa uma violacdo que pode acarretar, a partir
da gravidade da inexecucao, a aplicagdo de san¢des administrativas, como multas ou até¢ mesmo
uma rescisao contratual, com fim a desincentivar o descumprimento dos contratos, bem como
responsabilizar os contratados por sua inexecucao.

Outra questao prevista no escopo da Lei n® 8.666/1993 ¢ a recusa injustificada de
assinar o contrato pelo contratado, conforme prevé o seu artigo 81. O comportamento previsto
na lei como infracdo decorre da questdo atinente a adjudicacdo garantida ao vencedor do
certame licitatério, que assegura a contratacdo com ele e ndo com terceiro que, por exemplo,
ficou em segundo lugar no processo licitatorio.

Se o legislador confere essa seguranga ao contratado, constitui-se fator justo a
caracterizac¢ao de infragcdo nos casos em que o particular desiste, por sua conveniéncia, de firmar
o contrato celebrado.

A partir da analise do texto legal ¢ possivel perceber que o artigo 81 ndo tipifica uma
infragdo. Na verdade, ¢ descrito pela norma um comportamento que gera o ilicito
administrativo, incidindo, posteriormente, no tipo infracional de inexecugao total ou parcial do
contrato, sendo uma espécie de tipifica¢do indireta (MELO, 2007, p. 156).

Entretanto, se faz necessario destacar que, apesar de sélidas as possibilidades
infracionais decorrentes desta infragdo, existem exceg¢des que visam a exclusao da ilicitude, nos
casos de motivo relevante e suficientemente comprovado que justifique a recusa, existéncia de
fatos superveniente, vicios insanaveis no certame licitatdrio e nos casos em que as exigéncias

do edital ou do contrato se apresentam de forma extremamente excessiva.
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O atraso injustificado ¢ também uma das infragdes dispostas na legislacao licitatoria,
que a partir de uma analise geral leva a mesma conclusdo dada a recusa injustificada de assinar
o contrato, ambas tém como conclusao, a inexecuc¢ao do contrato administrativo.

A pratica de atraso pelo contratado, entretanto, ndo se constitui como uma infracao
grave, sendo, na verdade, uma infragdo leve, na medida em que o contrato serd cumprido,
ocorrendo apenas um alargamento no tempo previsto inicialmente. Por esse motivo, a infragao
administrativa ¢ condicionada a apenas uma sang¢ao, a multa (FLEURY, 2016, p. 109).

Tratando-se de infragdo administrativa relacionada ao prazo de execucao do contrato,
se faz necessario a sua previsao no contrato firmado entre o particular e a Administragao Publica
(FLEURY, 2016, p. 110), sendo vital, ainda, a fixagdo da gravidade da multa.

A aplicagdo de sangdes se da também nos casos em que o contratado pratica atos
ilicitos com o objetivo de frustrar o certame licitatorio e nos casos de fraude fiscal. Fleury (2016,
p. 118) ressalta novamente a deficiéncia na tipificagdo do comportamento infracional que o
artigo 88 da lei citada traz em relagdo a infra¢do de frustragdo do certame licitatdrio, ao passo
que ha certa generalidade na especificagdo de qual a tipificacdo do ilicito e sua dimensdo
(NIEBUHR, 2022, p. 1002).

No que tange ao cometimento de fraude fiscal, conforme prevé o artigo 88, inciso I,
da legislagdo, essa infragdo se constitui nos casos em que o contratado tenha sofrido condenacao
definitiva por fraude fiscal dolosa no recolhimento de tributos.

Nao obstante, ¢ de conhecimento que eventuais condenagdes por fraudes fiscais diante
do nao recolhimento de tributos tem como foco a pessoa fisica inadimplente, motivo pelo qual
a pessoa juridica nao pode ser condenada por crime fiscal. A partir desse embate, o crime de
fraude fiscal recai na responsabilidade do s6cio ou administrador da empresa contratada e parte
da relacdo administrativa (FLEURY, 2016, p. 116).

Essa possibilidade se d4 com uma novidade trazida pela Nova Lei de Licitagdes
(14.133/2021), que sera discutida posteriormente ainda neste capitulo, no que tange a possivel
afetacdo dentro do certame licitatorio da responsabiliza¢do dos sécios, na conduta da pessoa
juridica contratada. Sendo assim, se faz necessario, de forma antecedente, discorrer sobre as

sancdes e mudangas trazidas pela nova legislacao.

3.1.2 O regime sancionador da Lei n® 14.133/2021

Até o presente momento, foi abordado neste capitulo uma analise sobre as sangdes

administrativas e suas caracteristicas, por meio de um estudo dubio entre as legislacdes
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licitatorias. A Lei n® 8.666/1993 ¢ um marco regulador do processo licitatorio no Brasil, tendo,
desde os ultimos 25 anos de existéncia, um grande arcabougo doutrindrio e de trabalhos
académicos que versam sobre o seu conteudo, em especial, no que tange as questdes
sancionatdrias.

Dessa forma, considerando o amplo espaco de discussdo sobre a Lei n° 8.666/1993,
foi realizada uma analise das sang¢des e infrages administrativas sob a 6tica da legislacéo citada
e da Lei n®14.133/2021. Todavia, considerando que o objetivo do presente trabalho é a analise
de uma ferramenta concedida ao administrador, pela Nova Lei de LicitacGes, no tocante a
possibilidade da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito administrativo,
apresenta-se de extrema importancia uma abordagem especifica e individual a respeito da Lei
n°14.133/2021 no presente subtdpico.

A Lei n°® 14.133/2021 foi instituida com o objetivo de substituir a Lei n® 8.666/1993
apos variadas criticas e reinvindicagdes ao seu texto (DUTRA DIAS, 2020, p. 2), em conjunto
com uma necessidade de modernizacao da antiga Lei as demandas atuais.

Nesse sentido, conforme ja feito pela legislacdo de 1993, a Nova Lei de Licitacdes
buscou por meio de uma abordagem mais atualizada estabelecer prerrogativas e regras para as
relages contratuais administrativas.

Como ja discorrido no subtépico anterior, a definicdo de como o contratado devera
agir ou ndo é elemento crucial colocado pela legislacdo, ao passo que fixa critérios para que
acOes ou omissdes que prejudiquem o andamento do contrato administrativo sejam punidas.

Todavia, a superficialidade na qual a antiga lei abordava as questdes infracionais e
sancionatorias era alvo de grandes ressalvas por parte da doutrina, importando em certas lacunas
e na necessidade de flexibilizacdo de alguns principios para que a aplicacdo de uma sancéao
conseguisse atingir o seu fim.

A discricionariedade deixada ao administrador na aplicacdo das sangbes
administrativas fazia com que os critérios das sancfes fossem demasiadamente “abertos”,
podendo levar a uma aplicacdo injusta e desproporcional (DUTRA DIAS, 2020, p. 3) ao
contratado, afrontando, assim, aos principios norteadores das sangdes administrativas.

A nova legislacdo traz em seu escopo as mesmas sangdes antes previstas na Lei n°
8.666/1993, mas artigo 155 da Nova Lei de Licitagdes buscou delimitar de forma mais precisa
as condutas que ensejam a aplicacdo de san¢des administrativas, a fim de conceder uma maior
seguranga juridica no processo licitatorio as partes envolvidas. Sdo, portanto, quatro sangoes:
multa; suspensdo tempordria de participacdo em licitagdo; impedimento; declara¢do de

inidoneidade.
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A partir disso, a aplicagdio de multa, uma das sangdes previstas pela Lei n°
14.133/2021, a sua aplicagdo pode ser realizada quando praticada qualquer infracdo por parte
do contratado, podendo, ainda, ser cumulada com outras infragdes. Seu calculo ¢ condicionado
a estipulagdo contratual ou do edital da licitagdo, devendo ser superior a 0,5% e inferior a 30%
em relagdo ao valor do contrato (SILVA, 2021, p. 39).

Contudo, parte da doutrina entende que essa fixagao de 30% ¢ excessiva, de modo que
o mais adequado seria a sua aplicacdo até 20% sobre o valor do contrato, visto que nos casos
de infragcdes mais graves ¢ permitida a cumulagao das sangdes (GUEDES, 2021).

Quanto a aplicagdo da adverténcia, o legislador ndo previu a ampla defesa e o
contraditorio nos casos de aplicagdo da sangdo. Isso se deu pois, por mais que ela conste
formalmente como uma san¢do, concretamente ela ¢ vista em sua grande parte como uma
chamada de aten¢do do contratado, para que ele entenda que seu comportamento infringiu
normas leves e ndo o repita (ALVES, 2021).

Essa fixagdo “aberta” feita pela legislacdo leva a uma problematica no que concerne a
discricionariedade de interpretagdao da adverténcia por cada Estado, na medida em que um ente
pode compreendé-la como uma mera chamada de ateng¢dao e outro considera-la a partir de
critérios mais gravosos.

Diferentemente da multa, a aplicacdo de adverténcia ndo precede a instauracao € um
processo de responsabilizagdo, considerando o seu teor leve e apenas repreensivo em relagao
ao comportamento do contratado.

J4 as exigéncias em relacdo a suspensao ou impedimento a partir da previsao do artigo
158 da Lei n® 14.133/2021, estabelecem a necessidade de instauracdo de processo de
responsabilizacdo, sendo dado ao contratado o prazo de quinze dias Uteis para defesa, a contar
da data da intimacao.

A suspensdo tempordria consiste na proibicdo transitéria do licitante ¢ em celebrar
contratos com a Administracao Publica, nos casos de infragdes graves. O prazo de suspensdo €
estabelecido pelo legislador no artigo 91, tendo dois anos como o prazo maximo para sua
incidéncia, ressalvados os casos em que o contratado continua praticando o ato ilicito.

Além da suspensdo, a legislacdo prevé também o impedimento de contratar com a
Administragdo Publica, apresentando-se como medida mais grave, visto que seu periodo de
impedimento pode chegar até dez anos.

A declaragdo de inidoneidade, por fim, objetiva de conferir ao infrator uma declaragao
de que a empresa ou individuo seria alguém desonesto ou que nao possui a capacidade minima

para conceber uma relagdo contratual com a Administracdo Publica (HELLMANN, 2022).
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Em resumo, essa punicao tem por finalidade uma declaragdo de efeito vinculativo e
geral, para que todos os orgdos publicos que eventualmente se depararem com o sujeito que
recebeu a sancdo, averiguem a sua incapacidade de firmar um contrato junto aos entes da
Administragao Publica.

Essa sanc¢do foi pensada a partir do entendimento de que a pratica de um ato ilicito
grave leva a uma falta de confiabilidade ou capacidade de cumprimento obrigagdes contratuais.
Assim, pautando-se pela primazia do interesse publico mais precisamente, ndo faria sentido a
Administragdo permitir que um sujeito que cometeu condutas ilicitas em outros contratos
contratasse novamente, sob pena de um risco de distirbio na continuidade de determinado fim
contratual, que impedido ou paralisado por um ato ilicito do contratado.

A Lei n® 8.666/1993 estabelecia um rol de casos em que seria cabivel a aplicagdo da
sancao de declaragao de inidoneidade. A Nova Lei de Licitagdes buscou especifica-las mais,
em seu artigo 155, a partir dos incisos VIII e IX.

Nesse sentido, a declaragdo de inidoneidade ¢ aplicada nos casos de fraude,
apresentacdo de documentacao falsa, comportamento inidoneo, pratica de ilicitos com objetivo
de fraudar a licitacdo, praticar ato corrupto e outras possibilidades previstas no rol do artigo
155.

Nao obstante a possibilidade de aplicacdo das sangdes administrativas aqui tratadas, a
aplicacdo de uma sang¢do ou varias de forma cumulativa nao possui vinculagdo com a obrigagao
de reparacao de dano causado a Administragdo Publica, sendo o contratado obrigado, em todos
0s casos, a prestar a devida indenizacdo ao ente publico (SILVA, 2021, p. 40).

Tal fato se apresenta como um reflexo das clausulas exorbitantes, ndo incidindo em
um possivel bis in idem por parte da Administracdo, ao passo que a cumulacdo de sancdes
somadas a cabivel indenizagdo por conta do mesmo ato infrator ¢ um reflexo da relacdo
hierarquica dos 6rgdos publicos para com os particulares, que a partir da sua posi¢do como ente
estatal, possuem tal prerrogativa.

A partir da anélise das sangdes administrativas previstas na Nova Lei de Licitagdes, €
possivel averiguar a tentativa do legislador em suprir algumas lacunas antes existentes na Lei
n°® 8.666/1993. Um dos buracos previstos na antiga legislacdo referia-se a possibilidade de
extensao da responsabilidade imputada & empresa contratada aos seus socios e administradores
ou empresas sucessoras de um grupo econémico.

Essa viabilidade é apresentada a partir do artigo 160 da Lei n® 14.133/2021, o qual

possibilita a aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica no &mbito administrativo.
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Para isso, necessario discorrer sobre o instituto e como se deu a sua concretizagdo no

ordenamento juridico, topicos que serdo tratados no item a seguir.

3.2 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO AMBITO
ADMINISTRATIVO

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica por um grande periodo tinha
sua aplicabilidade voltada ao @mbito privado, buscando regular os casos em que ocorriam
litigios por conta de comportamentos ilicitos, voltados a fraude e mau uso da pessoa juridica.
Por conta disso, sua utilizacdo restou abarcada ndo s6 pelo Cadigo Civil e pelo Cédigo de
Processo Civil, como também por outras legislacdes como por exemplo o Cédigo de Defesa do
Consumidor, voltando-se sempre para uma Otica focada nas relagdes contratuais privadas.

Essa recepc¢do do instituto pelo ordenamento juridico privado foi pensada a partir do
uso de uma autonomia patrimonial de forma excessiva, que ia além dos objetivos para os quais
se constituiram a pessoa juridica.

Nesse contexto, como ja abordado, a pessoa juridica se constitui como uma entidade
que possui uma personalidade juridica distinta de seus membros, possuindo, por conta disso,
direitos e obrigacdes proprios, que ndo se vinculam com o de seus s6cios ou administradores.
Em consequéncia disso, essa separacdo faz com que, quando falamos em pessoa juridica, a
questdo da separacao patrimonial seja uma das suas principais caracteristicas.

A separacdo patrimonial concedida a pessoa juridica ndo tem apenas um fim
controlador da empresa, mas também uma objetivacéo de responsabilizacdo da pessoa juridica
sem colocar seus socios ou administradores ao risco dos riscos inerentes a este negécio.
Entretanto, como ja tratado no primeiro capitulo deste trabalho, nem sempre a utilizacdo da
autonomia patrimonial é revestida de boa-fé ou possui boas intencdes.

Existem casos em que socios ou administradores, com vias de se beneficiar do veu
dado pela desconsideracdo da personalidade juridica, utilizam a empresa para praticar atos
ilicitos, normalmente visando um enriquecimento patrimonial, lesando, assim, eventuais
individuos que, porventura, firmaram acordo junto a empresa.

Esses sdo os casos em que ha a mé utilizagdo da pessoa juridica, podendo ocorrer pela
fraude ou pela confusdo patrimonial. Assim, na medida em que os contratos eram firmados, o
legislador comegou a perceber a necessidade de que fosse criado um mecanismo preventivo e

repressivo para os casos fraudulentos, possibilitando, assim, a responsabilizag¢ao dos individuos
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que compunham a pessoa juridica. Originou-se, assim, o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica.

Todavia, conforme visto, os contratos nao se dao apenas dentro de um ambito privado,
ao passo que a propria Administragdo Publica realiza diversos acordos com particulares,
chamados de contratos administrativos.

Esses contratos tém como fim a obtengao de servigos e produtos que a Administragdo
Publica ndo tem condi¢des de realizar por si propria, utilizando como alternativa a isso uma
contratagao com particulares a fim de que sejam supridas essas demandas especificas.

Assim, também no ambito administrativo, o administrador publico se depara com
situacdes em que, dentro da relagdo contratual, a pessoa juridica ¢ utilizada de forma a adotar
posturas ilicitas. Por conta disso, a desconsideracdo da personalidade juridica passou a ser

aplicada também nesse contexto, conforme serd abordado a seguir.

3.2.1 Historico de aplicacdo da desconsideracio da personalidade juridica no A&mbito

administrativo

Ao longo do tempo, tanto no setor privado como no publico, a pessoa juridica foi em
algumas ocasides utilizada de forma abusiva e ilicita dentro das relagdes contratuais. Diante
dessas circunstancias, tornou-se necessaria a extensdo da desconsideracao da personalidade
juridica também ao ambito administrativo, a fim de combater praticas inadequadas e assegurar
a responsabilizacdo efetiva das partes envolvidas.

Nesse sentido, duas foram as recepgdes no setor publico que trataram de instituir a
desconsideragdo dentro de seu texto. Inicialmente pelo Tribunal de Contas da Unido e, apos,
pela previsdo legislativa a partir da Lei n® 12.846/2013. Sendo assim, cumpre tratd-las em

topicos separados, considerando as suas complexidades e especificidades.

3.2.1.1 A desconsideracao de personalidade juridica pelo Tribunal de Contas da Uniéo

A Desconsideracdo da Personalidade Juridica dentro do campo administrativo teve
como um de seus pontos de partida principais a possibilidade de execuc¢dao do instituto,
inicialmente, pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), sendo, todavia, um fendmeno

extremamente recente dentro do ordenamento juridico.
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O TCU responsabiliza-se pela fiscalizacdo e aplicagdo dos recursos publicos, por meio
da andlise e julgamento das contas dos gestores publicos, bem como pela fiscalizagdo do
cumprimento dos contratos firmados pela Administracdo Publica.

No que se refere a aplicacdo de san¢des, 0 TCU possui um papel fundamental, na
medida em que possui a prerrogativa de aplicacdo de sangfes administrativas quando
verificadas irregularidades na gestdo de recursos publicos, nos casos em que prevista a sua
competéncia'®.

Assim, voltado a finalidade de preservacdo dos recursos publicos e no embate as
infracOes administrativas dentro da sua competéncia, 0 TCU tem como objetivo a aplicacéo de
punicdes a contratados que, por algum motivo, incorreram em alguma ilegalidade.

No que tange ao objeto do presente tdpico, mais precisamente a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica pelo TCU, se faz necessario uma analise superficial
de como se deu 0 embasamento tedrico e jurisprudencial para a sua implementacé&o.

Inicialmente, a fixacdo da desconsideracdo da personalidade juridica pelo Tribunal de
Contas da Unido se instituiu a partir do precedente de um acorddao do Superior Tribunal de
Justica, em que, na época, foi aplicada a extensdo dos efeitos da desconsideracdo em face de
uma empresa (BRASIL, 2003).

Mais especificamente, o relator Min. Castro Meira, a partir das circunstancias do caso
concreto, ponderou a pertinéncia de aplicagdo do instituto. No caso, houve uma extensdo dos
efeitos da declaracdo de inidoneidade a outra empresa dentro do mesmo grupo econdmico,
fundando a fixagdo desta desconsideracdo na existéncia dos requisitos necessarios, sendo eles
0 mesmo objeto social e a mesma finalidade de fraudar a legislacéo.

Parte da doutrina, todavia, levanta um problema na questdo terminoldgica do
posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, a partir do entendimento de que a
extensdo da declaracdo de idoneidade ndo poderia se confundir com a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, ao passo que esta visa o direcionamento dos bens,
enquanto aquela visa a extenséo de uma sangdo administrativa (ALVES, 2013, p. 72).

Conforme explica Alves (2013, p. 74), referida critica vocabular ndo se aplica no
contexto atual. Por mais que usualmente a aplicacdo do instituto da desconsideragdo se

perfectibilize em relagdo a empresas e seus socios ou administradores, ha a possibilidade de

11 «Art. 16. As contas serdo julgadas: (...) § 2° Nas hip6teses do inciso I11, alineas ¢ e d deste artigo, o Tribunal, ao
julgar irregulares as contas, fixara a responsabilidade solidaria: a) do agente publico que praticou o ato irregular,
e b) do terceiro que, como contratante ou parte interessada na pratica do mesmo ato, de qualquer modo haja
concorrido para o cometimento do dano apurado” (BRASIL, 1992, p. 1).
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que uma desconsideragdo seja realizada a um grupo econdmico. Isso se da, pois, para que haja
o reconhecimento de responsabilidade de uma segunda pessoa juridica, ¢ necessario que o véu
que cobre pessoa juridica infratora seja desfeito.

Ademais, tal discussdo encontrava-se mais embasada a partir da andlise de um
contexto da Lei n® 8.666/1993, que ndo previa em seu texto a possibilidade da desconsideracao
da personalidade juridica, fato que ndo ¢ mais realidade a partir das diversas aplica¢des da
desconsideragdo no ambito administrativo, somada a promulgacao da Lei n°® 14.133/2021, que
¢ abordada mais adiante.

A partir da decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, o Tribunal de Contas
da Unido passou a aplicar a teoria da desconsideracao nos processos de sua competéncia, nao
apenas nos casos em que aplicaveis as sangoes de declaragdo de idoneidade, mas também nas
demais sang¢des administrativas (ALVES, 2013, p. 72).

Nesse sentido, a nogdo de partida que incentivou o TCU na instituicdo da
desconsideragdo da personalidade juridica se mostra de extrema importancia, ao passo que
mesmo havendo na época um embate a respeito da possibilidade da fixag¢ao do instituto e suas
nuances terminoldgicas, o Superior Tribunal de Justica apresentou-se como o motor propulsor
para que a aplicagdo no ambito administrativo se constituisse dentro dos julgados do Tribunal
de Contas da Unido.

O caso se trata de um Pedido de Reexame interposto pela Infraero, em face do Acérdao
n°® 1166/2010*?, proferido pela Primeira CAmara do Tribunal de Contas da Unido. Em resumo,
o acorddao impugnado declarou validas as clausulas do Edital de Licitagdo no qual previa a
exclusdo, dentro do certame licitatério, de empresas cujos socios ou administradores
participassem da direcdo de outra empresa ja declarada inidonea ou suspensa para contratar
com a Administracdo (ALVES, 2013, p. 58).

Nessa toada, o relator do caso, Min. Jos¢ Mfticio Monteiro, manteve a decisao do
acordao, fixando a possibilidade de extensao da san¢ao administrativa aplicada a uma empresa
aos seus socios ou administradores, ndo atendendo a pretensao da empresa aeroportudria, que
visava a exclusdo das cldusulas previstas no Edital discutido.

E certo que, como ja explorado diversas vezes ao longo deste trabalho, a Lei n°

8.666/1993 possui diversas lacunas e subjetividades que pecam na clareza das sangodes

2 Ementa: “Pedido de reexame. Representagdo. Licitagdo. Edital. Clausula impeditiva de participacio de
interessados suspensos por ente distinto da administracdo pablica. SangGes aplicadas a pessoa juridica. Alcance
dos efeitos. Determinagdes. Interposi¢do de recurso. Conhecimento. Negado provimento.” Tribunal de Contas da
Unido, Ac6rddo n° 2.218/2011, 1* Camara, rel. Min. José Mucio Monteiro, Sessdo Ordinaria de 12/04/2011.
(SANTA CATARINA, 2011, p. 1).
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administrativas e sua aplicacdo. Esse problema ¢ enfrentado também pelo Tribunal de Contas
da Unido, que no julgado mencionado, se depara com a impossibilidade de ampliagdo da norma
juridica versus a lacuna legislativa existente ¢ o dever de protecdo da Administracao Publica
nas fraudes as licitagoes.

A aplicacdo de sangdes administrativas deve sempre levar em conta uma atencao
redobrada ao principio da legalidade, com vistas a evitar dentro do ordenamento juridico,
punicdes revestidas de grande discricionariedade e com carater subjetivo.

Esse encargo se torna ainda mais evidente quando tratamos da aplicacdo do instituto
da desconsideracdo no caso em comento, na medida em que a época da decisdo do TCU,
inexistente no texto legal estipulacdo clara da aplicagdo da desconsideragdo da personalidade
juridica. Assim, a visdo objetiva que se tinha do cenario apresentado era da extensdo de uma
san¢do imputada a uma empresa a terceiros, sem alguma estipulacao legal permissiva expressa.

Entretanto, por mais que essa aplicacdo da desconsideracdo revestisse diversas
opinides sobre uma suposta viola¢do ao principio da legalidade pelo TCU, o Tribunal sustenta
a impossibilidade de afronta ao principio indicado, ao passo que a lacuna normativa ndo poderia
infringir-se com o Principio da Autonomia da Administracdo Pablica, muito menos impedir
que a Administracéo sacrificasse os seus interesses, a fim de permitir ilegalidades contra o Ente
Estatal, dentro do processo licitatdrio (SILVA, 2021, p. 58).

Essa linha de pensamento se revela a partir da pratica concreta que o Tribunal de
Contas experenciava, pois frequente no processo licitatério, a identificacdo de empresas que
retornavam ao certame licitatorio, valendo-se de uma empresa diferente, porém estabelecida

pelos mesmos sécios ou administradores e com objeto similar da empresa sancionada.

3.2.1.2 Aplicacdo do instituto pela Lei n° 12.846/2013

Com base no que foi mencionado no topico anterior, durante um periodo, a aplicagao
da desconsideragdao da personalidade juridica no ambito administrativo era fundamentada a
partir de entendimentos jurisprudenciais, fazendo com que alguns 6rgdos, em especial o
Tribunal de Contas da Unido, passassem a utilizar a desconsideragdo dentro da seara
administrativa para a extensdo de sancdes aos socios ou administradores de empresas infratoras,
quando visualizada a utilizagdo da pessoa juridica com fim a praticar ilicitos.

Contudo, essa aplicagdo ndo possuia previsdo normativa no ambito administrativo,
carecendo de disposi¢do legal que abordasse a sua possibilidade. Por esse motivo, parte da

doutrina criticava a utiliza¢ao da desconsideracao, a partir do fundamento de que tal fato violava
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diretamente o principio da legalidade estrita. Com isso, a Lei n® 12.846/2013 trouxe um marco
normativo em relacdo a previsao de inser¢do do instituto no nucleo das san¢des administrativas.

A promulgacao da Lei n° 12.846/2013, denominada usualmente “Lei Anticorrupgao”,
tem como finalidade combater a corrup¢ao e a a responsabilizagao administrativa e civel de
pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos contra a Administragao Publica.

O artigo 14 da Lei Anticorrupgao estabeleceu, portanto, a possibilidade de instituicao
da extensao da responsabilidade da pessoa juridica aos s6cios € administradores da empresa
sancionada, por meio de um processo administrativo (BRASIL, 2013, p. 1).

Todavia, o texto do artigo mencionado, ao trazer uma resolugdo para a lacuna
legislativa antes existente, foi alvo de algumas criticas por parte da doutrina. Assim, mais
especificamente serdo tratadas trés das diversas criticas existentes pela doutrina.

A primeira objecdo, se referiria a respeito da inaplicabilidade do artigo, na medida em
que inexistente um disciplinamento para a sua efetivagao. Isso porque o Decreto n°® 8.240/2015,
que dispde sobre as regras de responsabilizacdo da pessoa juridica por atos ilicitos contra a
Administragdo Publica, ndo prevé a possibilidade de aplicacdo de multa ao sécio ou
administrador de uma pessoa juridica nos autos do Processo Administrativo de
Responsabilizagdo, possibilitando apenas a responsabilizagdo da pessoa que diretamente
praticou o ilicito, tornando-se procedimentalmente inviavel a aplicacdo da desconsideragao
nesse sentido (MOREIRA, 2021, p. 20).

A diminui¢do de for¢a normativa do artigo 14 da Lei Anticorrupc¢ao devido a influéncia
do Cddigo de Processo Civil constitui um segundo problema. Em resumo, a previsdo contida
na legislagdo processualista, que estabelece a necessidade de adocdo de um incidente em
apartado para a aplicacdo da desconsideragdo, revogaria a legislacao citada, na medida em que
incompativeis nessa questao.

Por fim, o terceiro Obice corresponde a discussdo a respeito da inconstitucionalidade
do artigo 14 da Lei n° 12.846/2013, sob o fundamento que o artigo interferiria na reserva de
jurisdi¢do, ao permitir a aplicagcdo da desconsideragdao dentro de um Processo Administrativo e
ndo a partir de uma atividade jurisdicional.

Assim, a permissdo de que a autoridade administrativa aplique a desconsideracdo
incorreria em violagdo o artigo supramencionado e em relagao aos principios constitucionais de
separacao dos poderes e do juiz natural, haja vista que nesses casos um ente estatal assumiria
todas as prerrogativas e poderes antes conferidos ao poder jurisdicional.

Nao obstante a discussdo acerca das implicagdes do artigo 14 da Lei n® 12.846/2013 ¢

da aplicacao da desconsideracao pelo Tribunal de Contas da Unido, pode-se concluir que o
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mérito se voltava sempre para 0 mesmo ponto: uma suposta subjetividade de regras e falta de
fixagdo de pressupostos e conceitos fechados dentro do ordenamento juridico, para melhor
balizar a instituicdo da desconsideracao da personalidade juridica.

Além disso, afere-se que a inexisténcia de previsao do instituto na Lei n® 8.666/1993
levava a grandes embates a respeito da falta de previsdo legal da desconsideracdo na seara
administrativa pela legislagdo licitatoria, somada a possiveis choques com o principio da
legalidade estrita.

A fim de resolver essas lacunas e dar previsdo a possibilidade de fixagdo da
desconsideragdo da personalidade juridica no ambito administrativo das licitagdes publicas, a
Lei n® 14.133/2021, em seu artigo 160, buscou abarcar tal hipotese, conforme se abordara no

capitulo a seguir.
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4 A EXTENSAO SUBJETIVA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA AOS SOCIOS, ADMINISTRADORES E EMPRESAS SUCESSORAS

A possibilidade de desconsideragdao da personalidade juridica se constitui um marco
trazido pela Lei n® 14.133/2021 no que tange a sua recepg¢ao pelo ordenamento juridico e pela
viabiliza¢do de sua aplicagdo diante de um respaldo juridico normativo no sistema juridico
brasileiro.

Nesse sentido, como ja explorado neste trabalho, diante da necessidade de uma
legislagdo que versasse sobre os regramentos € caracteristicas nas contratagdes publicas, o
legislador instituiu primeiramente a Lei n° 8.666/1993 (Lei de Licitagdes), e, promulgada anos
depois, a Nova Lei de Licitagdes (Lei n° 14.133/2021), encontrando-se o momento atual como
um cenario de transi¢do entre as legislacdes citadas.

Fato ¢ que, ndo obstante as novidades trazidas pela nova Lei, sempre foi objeto por
grande parte da doutrina, critica as diversas lacunas normativas e a subjetividade constada na
antiga legislagdo, sejam na previsdo de sancdes e infragdes administrativas ou em outros pontos
envolvendo as licitagdes publicas.

Assim, apesar da criagdo de uma nova legislagdo com o objetivo de atualizar os
regramentos trazidos desde 1993 e preencher algumas lacunas, ¢ entendido por parte da doutrina
que a nova legislagdo incorre no mesmo problema material, carecendo de estipulagdes claras e
regramentos mais “fechados”, deixando por muitas vezes a escolha do aplicador de uma sang¢ao
administrativa, qual serd a sancdo cabivel para a infragdo cometida.

Diante da demasiada discricionariedade concedida por ambas as legislacoes,
questiona-se se a aplicacdo das sanc¢des administrativas por vezes cumpre com todos os
principios que norteiam as contratagdes publicas, mais precisamente os procedimentos
licitatorios.

Todavia, ndo se pode negar que, apesar de concretas e racionais as criticas em relacao
a ampla lacuna normativa em relagdo a diversos fatores que ambas as Leis trazem consigo, a
Nova Lei de Licitagdes trouxe em seu escopo algumas solugdes para problemas antes
enfrentados pela Lei n° 8.666/1993.

Dentre essas solucdes, uma possibilidade antes ndo prevista nas relagdes licitatorias €
a aplicacao da desconsideragdo da personalidade juridica em favor de socios e administradores
Ou empresas sucessoras.

Apesar da desconsideragdo da personalidade juridica ser instituto antigo no

ordenamento juridico, pautando as relagdes privadas, mais especificamente no que tange a
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relacdes em que presente o abuso de direito de pessoas juridicas nas relagdes contratuais, pelo
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, o ambito publico se viu diante da necessidade de
também abordar a aplicagao do instituto.

Entretanto, a novidade trazida pela legislagdo, somada as lacunas ja existentes na Nova
Lei de Licitagdes, trouxe por parte da doutrina uma certa preocupagdo em relagdo a uma
possivel subjetividade na aplicacdo do instituto nos casos concretos, fato que sera mais bem

explorado neste capitulo.

4.1 A APLICACAO DE SANCOES A0S SOCIOS, ADMINISTRADORES, EMPRESAS
SUCESSORAS E GRUPOS ECONOMICOS NO AMBITO ADMINISTRATIVO

Com o objetivo de garantir a responsabilizagdo das partes envolvidas em praticas
irregulares, as sangdes administrativas tém se tornado uma ferramenta importante para coibir
condutas ilicitas e proteger os interesses da sociedade.

Com base nisso, por um longo periodo a Administracao Publica passou a pautar-se por
elementos provenientes do direito privado, a fim de regrar e viabilizar a continuidade de suas
relagdes contratuais.

Um dos efeitos centrais provenientes do regramento privado € a inser¢ao do instituto
da desconsideragdo da personalidade juridica dentro do regime licitatdrio, ja recepcionado pela
Lei Anticorrup¢do e nas decisdes do Tribunal de Contas da Unido.

A partir da aplicacdo e previsdo do instituto no dmbito administrativo, um dos grandes
problemas apontados para a Lei n® 8.666/1993 era uma possivel ofensa ao principio da
legalidade quando instituida a desconsidera¢do da personalidade juridica no procedimento
licitatorio.

Com objetivo a dar fim ao problema e fixar regras mais precisas em relagdo a
viabilidade de recep¢do da desconsideragdo nos procedimentos licitatérios, a Lei n°
14.133/2021 estipulou, em seu artigo 160, a possibilidade de atribuicdo das sangdes
administrativas a sdcios ou administradores ou empresas sucessoras de um grupo econdmico,

tematica que serd abordada mais profundamente nos subitens a seguir.

4.1.1 A responsabilizacio objetiva e subjetiva dos sécios e administradores

ALein®14.133/2021, denominada mais comumente “Nova Lei de Licitagdes”, trouxe

em seu escopo diversas mudancas em relacdo a Lei n® 8.666/1993, dentre eles, um maior
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cuidado e olhar para o topico das san¢des administrativas, dedicando-lhe nove artigos (artigos
155 a 163), que dispdem a respeito das penalidades cabiveis e a possibilidade de cabimento
destas ao agente infrator.

Na vigéncia da Lei n® 8.666/1993, constituia-se objeto de duras criticas e
posicionamentos contrarios, a questdo atinente a extensdo das san¢des administrativas aos
socios ou administradores de empresas que praticaram o ato ilicito.

Essa possibilidade se perfectibilizou, como ja aprofundado no segundo capitulo desta
monografia, quando, diante da autonomia patrimonial concedida e inerente a pessoa juridica,
pessoas fisicas passaram a se aproveitar desta separagdo patrimonial para o cometimento de
acoes fraudulentas e ilicitas em nome da empresa, sob o proveito de intocabilidade do
patrimonio pessoal proprio com a realizagao de ilicitudes.

A partir dessa possibilidade, o cendrio em que a utilizacdo de pessoas juridicas para a
pratica de atos contra a legislagdo se tornou cada vez mais frequente, incitando ao legislador a
necessidade da criacdo de um regramento que colocasse Obices a essa autonomia absoluta,
criando-se, assim, a teoria da desconsidera¢do da personalidade juridica e, posteriormente, o
proprio instituto.

Apesar de a época a utilizagdo para fins ilegais da pessoa juridica obtivesse mais
pratica nas relagdes privadas, seja nos casos de fraude contra credores ou nos casos de confusao
patrimonial e desvio de finalidade, percebeu-se que tal fato se repetia na seara administrativa,
sobretudo, nas infra¢gdes em procedimentos licitatorios.

Essa utilizagdo da pessoa juridica nos certames licitatorios se sucedia nos casos em
que uma empresa participante da licitagdo incidia em alguma das infragdes dispostas pela Lei
n° 8.666/1993 e recebia uma san¢do administrativa por consequéncia de seu comportamento.

Todavia, por uma falta de previsdo normativa da antiga legislacdo, somada & uma
recente discussdo do instituto, primeiramente recepcionado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor em 1990, a partir da aplicacao de, por exemplo, uma san¢ao de impedimento de
contratar com a administragdo publica, as pessoas que compunham a sociedade empresaria
passaram a observar uma solucdo para burlar o procedimento licitatdrio: criar outra pessoa
juridica, livre de san¢des impostas.

Logicamente, se apenas ha a imputagdo da sancdo a empresa, as pessoas fisicas que
faziam parte da pessoa juridica sancionada passaram a ver como solug@o a criagcdo de outra
praticamente idéntica, mas que ndo teria recebido a puni¢do ora imputada a outra empresa.

Nesse sentido, o procedimento sancionatorio pautava-se por uma aplicacdo

sancionatdria direta e singular, voltando-se diretamente ao praticante do ato ilicito, a sociedade



53

empresaria, restando, no fim, o resultado pratico frustrado para qual era o objetivo de aplicagao
da penalidade, ao passo em que a empresa poderia ndo licitar com a administragdo publica,
diante de eventual san¢do, mas empresa posteriormente criada, que serviria para oS mesmos
fins, teria essa concessao (LIMA, 2023, p. 14).

Visualiza-se a partir disso que a aplicacdo de penalidades pela Administracao Publica
sob essa Otica via-se infrutifera, ndo atendendo a supremacia do interesse publico e muito menos
aos objetivos dentro de um procedimento licitatorio, que se encontrava, na pratica, alvo de
trapacas e fraudes.

Além disso, a possibilidade de que socios ou administradores que integravam a
empresa sancionada pudessem criar outra pessoa juridica para a participacdo na licitagdo
mostrava-se como postura concretamente contraria aos principios que norteiam as licitagdes e
contratagdes publica, como, por exemplo, o da moralidade ou igualdade (FILO; OSTETTO;
MAY, 2016).

A partir da visualizacdo de que essas questdes se encontravam cada vez mais
frequentes no decorrer da rotina licitatoria, a Administragdo Publica se deparou com a
necessidade de que as sancdes antes aplicadas apenas a pessoas juridicas fossem estendidas aos
socios ou administradores, a fim de coibir tais comportamentos descritos acima.

Com base e inspiracao na aplicagdo do instituto pelo setor privado, a jurisprudéncia
passou a possibilitar a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica também no
cenario administrativo. Essa tendéncia foi fortalecida pela introdugdo de uma previsao
normativa expressa na Lei Anticorrupcao (Lei n° 12.846/2013) e, posteriormente, pelo artigo
160 da Lei n°® 14.133/2021.

O artigo mencionado abarca em sua abrangéncia as condigdes e procedimentos para a
aplicacdo da desconsideragao da personalidade juridica em determinados cenarios, viabilizando
a responsabilizagdo dos socios, administradores, empresas sucessoras e empresas coligadas ou
controladoras por atos ilicitos ou abusos cometidos em nome da entidade. Neste subitem, sera
enfocada primordialmente a responsabilizacao dos socios e administradores.

Quando tratada a questdo envolvendo a responsabilizacdo dos sdcios ou
administradores por sangdes inicialmente imputada as empresas, no ambito da desconsideragao
da personalidade juridica, se faz necessario inicialmente um aparato geral sobre como essa
extensao ¢ apresentada concretamente.

Isso porque a possibilidade concedida, inicialmente pelo art. 50 do Codigo Civil, ndo
significa uma aplicagdo desenfreada do instituto, mas sim uma extensdo sancionatéria apenas

aos socios e administradores que participaram do ato ilicito e dele se beneficiaram.
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Essa abordagem mais conservadora pode ser entendida como um reflexo proveniente
da Lei da Liberdade Economica (Lei n°® 13.874/2019), que visualizava a instituicdo da
desconsideragdo a partir de seu carater mais excepcional (LIMA, 2023, p. 15).

Nesse sentido, parte da doutrina entende que para haver a caracterizagdo dos
pressupostos concessores da desconsideracdo ndo se pode utilizar como Unico requisito a
condicdo de socio das pessoas que compdem a sociedade empresaria.

Tal fato ndo seria possivel, visto que essa aplicagdo se tornaria demasiadamente ampla,
além de implicar em uma autorizagao desenfreada do instituto, fato que iria de encontro com o
proprio viés sancionador da desconsideragdo, ao passo em que a sua aplicagdo, usualmente
centrada na coibicdo de atos ilicitos, poderia ser aplicada a pessoas que ndo cometeram tais
atos.

Além disso, também ¢ objeto de discussdo a questdo atinente ao beneficio direto ou
indireto (LIMA, 2023, p. 11) previsto no ordenamento, visto que a vagueza do termo acaba
requerendo um grande trabalho por parte da doutrina e da jurisprudéncia, na concretizagao do
seu significado.

Dessa forma, parte da doutrina adota uma interpretacdo mais amplificada,
identificando a existéncia de um beneficio, sempre que existente uma vantagem indevida
decorrente do uso indevido da pessoa juridica.

Segundo Lima (2023, p. 36), esse viés interpretativo permite incluir ndo sé beneficios
de fins econdmicos, mas também beneficios que ndo possuem finalidade lucrativa, podendo,
este ultimo, também constituir-se como caracteristica suficiente a justificar a responsabilizagao
dos socios ou administradores.

Assim, o beneficio direto se referiria a vantagem econdmica que 0 sOCi0 ou
administrador obteve com a atitude ilicita e o beneficio indireto. Teria a ver com uma vantagem
de viés ndo monetario.

De forma contréria, existe outra corrente doutrindria que se filia ao entendimento de
que o beneficio deve sempre ter como fim, uma vantagem econdmica, nao restando possivel a
responsabiliza¢do do s6cio ou administrador por um beneficio apenas moral. Assim, o beneficio
indireto seria, conforme essa interpretagdo, um beneficio econdmico potencial, objeto de uma
tentativa do s6cio ou administrador de auferir uma vantagem econdmica, mas que por alguma
razao, restou frustrado (LIMA, 2023, p. 37).

Nessa toada, um ponto de atengdo deve ser voltado também para a composi¢iao
societaria da pessoa juridica, que, em regra, conta com o quadro de participagdo de socios

majoritarios e minoritarios. Esse destaque tem grande importancia quando tratado a respeito da
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extensdo das sangdes administrativas aos socios ou administradores, por meio da
desconsideragao.

E claro que a constitui¢io de uma sociedade pressupde a responsabilizagdo maior ao
socio que detiver mais quotas ou agdes (LIMA, 2023, p. 39), ao passo em que tal
posicionamento societario condiciona-se diretamente a um maior poder de gestao da sociedade.
Entretanto, a adogdo de uma postura ampla em relacdo ao instituto permite que na verdade haja
a extensao dos efeitos da desconsideragao indistinta também aos s6cios minoritarios.

Para que essa questao seja abordada no ambito administrativo, ¢ necessario novamente
retornar, de forma superficial, o foco em como essa questdo ¢ tratada no direito privado,
considerando restar neste, a gé€nese da responsabilizagdo patrimonial dos socios e do instituto
da desconsideragao.

No ordenamento juridico brasileiro, diante de alguns conflitos resultantes desta relag@o
majoritaria versus minoritaria de uma sociedade empresaria, a Lei n® 6.404/1976 foi instituida
com o objetivo de disciplinar problemas ocorridos entre acionistas majoritarios € minoritarios
(BRASIL, 1976).

Assim, a legislacdo citada visa a atribuicdo de diversos regramentos nessas relagoes,
determinando variados graus de poder de acordo com a participagdo societaria, ¢ atribuindo aos
socios minoritarios, diversas prerrogativas, como, por exemplo, a legitimidade ativa para a
propositura de demandas judiciais (BRASIL, 1976).

Nessa toada, por mais que a Lei n° 6.404/1976 e o direito privado estabelecam uma
separac¢do concreta entre a atuacdo dos socios administradores majoritarios e minoritérios, este
cenario de variados graus de poder ndo pode ser ignorado dentro de um contexto judicial, na
medida em que caso o fosse, tornaria injusta a aplicagdo da desconsideragdao da personalidade
juridica (LIMA, 2023, p. 37).

Assim, a aten¢do quanto a essa caracteristica se demonstra como fato inerente a propria
aplicacdo do instituto e aos principios que a norteiam. Dentro do cenario concedido pelo art.
160 da Lei n°® 14.133/2021, essa necessidade se repete, sendo necessaria uma visao cautelosa
quanto aos regramentos e formas de extensao de responsabilidade aos socios e administradores,
a fim de que eventual san¢do administrativa se estenda apenas as pessoas que de fato
corroboraram com a infragao administrativa.

Essa controvérsia, contudo, sera abordada posteriormente em um subtopico dedicado,
mas, antes disso, € necessario explorar a segunda opgao introduzida pelo art. 160 da Nova Lei

de Licitagdes, que se refere a, “(...) a pessoa juridica sucessora ou a empresa do mesmo ramo
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com relagdo de coligagdo ou controle, de fato ou de direito, com o sancionado (...)” (BRASIL,

2021, p. 1).

4.1.2 A responsabilizacio objetiva de empresas sucessoras na legislacio brasileira

A Lei n® 14.133/2021, em seu art. 160, traz a possibilidade de extensdo da
desconsideragao da personalidade juridica a empresas sucessoras ou empresas do mesmo grupo
economico (BRASIL, 2021). Como ja aprofundado, a Lei n°® 8.666/1993, além de nao dispor
sobre a possibilidade de implementacdo da desconsideracdo da personalidade juridica nos
procedimentos licitatorios, muito menos pretendia abarcar tal possibilidade nos casos de grupos
econdmicos e empresas sucessoras (BRASIL, 1993).

Dentro da seara comercial, os grupos econdmicos podem ser definidos como um
conjunto de sociedades ou organizagdes empresariais, em que duas ou mais empresas, que
exercem a mesma atividade econdomica € com o mesmo objetivo econdmico, interligam-se
(FOGACA; MORETI; LIMA, 2020).

Clépis (2006, p. 174) define um grupo de sociedades como uma técnica de organiza¢ao
juridica da empresa moderna, caracterizado pela independéncia juridica entre elas, bem como
pela subordinacao econdmica a uma dire¢ao unitaria exercida por outra sociedade.

Dessa forma, o reconhecimento de um grupo econdmico ¢ estabelecido com base em
algumas caracteristicas, conforme apontado por Serick (1966, p. 115 apud CLAPIS, 2016, p.
89). Em primeiro lugar, destaca-se a existéncia de uma autonomia patrimonial por parte da
sociedade "filha" e a capacidade de se manter por meio de recursos proprios. Em segundo e
terceiro lugares, sdo consideradas a autonomia das atividades e contabilidade, bem como a
independéncia das assembleias sociais (CLAPIS, 2006, p. 89).

Por fim, ¢ fundamental que as sociedades pertencentes ao grupo econdomico nao sejam
indistinguiveis, ou seja, ndo devem possuir garantias de identificacdo entre si. Nesse contexto,
a criagdo de um grupo econdmico institui uma relacao juridica entre empresas que, apesar de
independentes, se conectam, possuindo como sua principal caracteristica, a existéncia de uma
relacdo em que existente o controle efetivo de uma sociedade sobre as demais (FOGACA;
MORETI; LIMA, 2020).

Esse controle pode ser refletido a partir da titularidade de agdes ou quotas por outra
sociedade ou nos casos de acordo societario ou de acionistas.

Assim, o grupo econdmico pode possuir duas formas distintas. A primeira quando as

empresas que fazem parte deste grupo estdo sob o controle de outra, admitindo-se, assim, uma
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relacdo hierarquica de controle de uma empresa sob as demais. A segunda, quando instituidas
mediante uma horizontalidade, ou seja, quando inexistente empresa controladora na relagao
juridica (FOGACA; MORETI; LIMA, 2020).

Ademais, a formag¢ao de um grupo econdmico, além da mais comum caracteristica
vertical de uma empresa administradora em relagdo as demais, possui alguns requisitos
permissivos a sua criagdo: interesse integrado, comunhao e interesses € a atuacao conjunta das
empresas que o integram (SOUZA, 2020, p. 47).

Diferentemente, a sociedade controlada ¢ entendida como uma sociedade na qual uma
empresa, chamada de controladora, detém a maioria das agdes ou quotas com direito a voto de
outra empresa, chamada de controlada, definicdo coadunada pelo Cddigo Civil, em seu artigo
1.098. Essa participagdo majoritdria permite a empresa controladora exercer influéncia
significativa sobre as decisdes estratégicas e operacionais da controlada (FOGACA; MORETI;
LIMA, 2020).

J& a sociedade coligada estabelece uma forma de relacionamento empresarial
independente®®, ocorrendo quando as sociedades participam com 10% ou mais do capital da
outra, sem controla-la.

Explicados os trés institutos ao qual o art. 160 menciona a aplicagdo da
desconsideragdo, ¢ de extrema necessidade relembrar o carater excepcional dado pelo
legislador, em relagdo ao instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, dada a sua
prioriza¢do na preservacao da autonomia patrimonial.

Tal necessidade se concretiza diante da andlise da premissa trazida ndo s6 pela
legislacdo licitatoria, mas inicialmente pelo Codigo Civil, que dispde a respeito de pressupostos
condicionais para a aplicagao do instituto.

No caso de empresas sucessoras ou grupos econdmicos, visualiza-se a legislacao
inicialmente ndo ¢ clara enquanto aos casos especificos em que a desconsideragao se aplicara
nesses grupos, restando por parte a doutrina certa divida em relagdo aos seus elementos
permissivos.

Partindo desse principio, a Lei da Liberdade Econdmica (Lei n° 13.874/2019) mudou

o Codigo Civil, o qual passou a dispor a respeito da possibilidade de extensdo da

13 «Art. 1.009. A distribuicgo de lucros ilicitos ou ficticios acarreta responsabilidade solidaria dos administradores
que a realizarem e dos sécios que os receberem, conhecendo ou devendo conhecer-lhes a ilegitimidade” (BRASIL,
2002, p. 1).
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responsabilidade, fixando que a mera existéncia de grupo econdmico, por si sO, ndo seria
elemento passivel de consideragio para a permissdo *da desconsideragio.

Afirma-se, a partir desse entendimento, que a constituicdo de grupos econdmicos levou
a percepcao de que a personificacao das sociedades empresarias nao poderia ser absoluta, ao
passo que necessaria a imposicdo de excecdes, principalmente na seara do instituto da
desconsideragdo, requerendo, assim, uma relativizacao desta personificagdo, a fim de que fosse
possivel a aplica¢do da desconsideragdo (CLAPIS, 2006, p. 175).

Sob esse prisma, ¢ importante observar que a mera existéncia de empresas vinculadas
aum mesmo grupo econdmico ndo ¢ suficiente para aplicar a desconsideragao da personalidade
juridica. E necessario que haja abuso da figura juridica da pessoa juridica, que justifique a ndo
separacao das sociedades que compdem o grupo econdomico.

Nocao divergente possui, por exemplo, a jurisprudéncia dos tribunais franceses, onde
a parametrizagdo para a institui¢ao da desconsideracao da personalidade juridica por confusao
patrimonial se da diante de utilizacdo de mesmo nimero de telefone, sede e outros elementos
caracterizantes, entre as empresas controladas e controladora.

Todavia, tais pardmetros ndo devem utilizados dentro do ordenamento juridico
brasileiro para identifica¢do dos pressupostos concessores da desconsideracao, haja vista que a
unidade econdmica se constitui como elemento proprio de um grupo econdmico de empresas,
nao podendo ser elencada tal caracteristica nuclear como um fato determinante para a aplicagdo
da desconsideragdo (CLAPIS, 2006, p. 178).

Ao trazer tal loégica para o contexto administrativo, surge a premissa de que uma
empresa, inserida em um grupo econdémico, ndo deveria ser responsabilizada ou afetada pelos
efeitos da desconsideragdo, simplesmente por estar associada a outra empresa dentro desse
grupo que sofreu san¢des administrativas devido a uma infracdo cometida.

Dessa forma, seria necessario na instauragdo de um incidente de desconsideragao, a
presenca ndo so dos requisitos de desvio de finalidade e confusdo patrimonial, como também a
uma singularidade na aplicagdo da medida, para que esta atingisse apenas as empresas que

efetivamente foram beneficiadas direta ou indiretamente com o ato ilicito.

14 «Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacGes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.§
4° A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos de que trata o caput deste artigo ndo
autoriza a desconsideracao da personalidade da pessoa juridica. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)” (BRASIL,
2002, p. 1).
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Essa interpretagdo, de acordo com a legislagdo em questdo, ¢ aplicavel exclusivamente
as empresas que fazem parte de um grupo econdmico e que efetivamente foram beneficiadas
direta ou indiretamente por condutas abusivas (SOUZA, 2020, p. 57). Portanto, as demais
empresas pertencentes ao grupo nao serao afetadas pelos efeitos da desconsideracao, o que
proporciona maior seguranga as empresas que nao participaram da conduta ilicita.

Entretanto, por mais que essa logica possa ser aplicada para o ambito administrativo,
a problematica ¢ que o legislador ndo dispds sobre tal possibilidade, deixando, nesse sentido,
certa lacuna interpretativa, bem como atribui novamente uma postura discricionaria na
aplicagdo do art. 160 da Nova Lei de Licitagdes.

No entanto, embora a autonomia juridica seja preservada nesse tipo de relagdo
empresarial, observa-se que, frequentemente, os efeitos da personificagdo nao sao plenamente
aplicados, prevalecendo assim o interesse coletivo sobre a sociedade participante. Isso pode
resultar na subjugacdo da vontade singular da comunidade em relag@o a vontade da organizagao,
potencialmente comprometendo a expressio da sua identidade social (CLAPIS, 2006, p. 175).

Esse cenario levanta uma cautela em relacdo a utilizacdo dessa autonomia,
questionando se a aplicagdo da desconsideragdo ocorreria nesses casos, sob um carater
excepcional, considerando-se a possibilidade de questionar até que ponto a personalidade
juridica € respeitada nessas relacdes.

Nesse contexto, € importante notar que tanto em situagdes que envolvem a composicao
dos sdcios majoritarios ou minoritarios quanto quando se discute grupos econdmicos € 0s
limites da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, ¢ crucial ter cautela ndo
apenas dobrada, mas também cuidar da narrativa em torno dessa possibilidade. Isso se deve ao
fato de que a auséncia de regras e diretrizes definidas pela legislacao abre um amplo leque de
interpretacdes sobre como essa responsabilizagdo sera atribuida.

Assim, no ambito de aplicagdo das sangdes administrativas e sua extensdo aos s6cios
e administradores ou empresas sucessoras, firma-se na doutrina uma discussdo a respeito de
como a aplicagdo da possibilidade prevista pelo legislador no art. 160 da Lei n® 14.133/2021
deve ser aplicada e quais seus parametros.

Diante disso, surge uma problemadtica especifica no campo doutrindrio quanto a
possibilidade de os administradores estarem utilizando critérios subjetivos na aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica, devido a falta de regulamentacdo no sistema

administrativo. Essa premissa serd abordada no préximo capitulo para discussao.
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4.2 A POSSIVEL EXTENSAO SUBJETIVA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

A insercdo do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica pela Lei n°
14.133/2021 demonstrou-se como um importante marco em relacdo a aplicagdo de sangdes
administrativas dentro do processo licitatorio. Nesse sentido, a Nova Lei de Licitagdes, em seu
art. 160, buscou prever tal possibilidade, baseada pela Lei Anticorrupgao e decisdes do Tribunal
de Contas de Unido, que, a época, buscavam a recep¢do do instituto dentro da seara
administrativa.

Isso porque, por mais que possivel a recepcdo da desconsideracdo dentro do cenario
publico, a sua aplicagdo comumente voltava-se ao direito privado, sendo prevista pelo Codigo
Civil e Codigo de Defesa do Consumidor.

Conforme ja elucidado no presente trabalho, a Lei Anticorrupcao teve grande peso na
aplicagdo do instituto dentro da Lei de Licitagdes, prevendo, em seu art. 14, a desconsideragao
da personalidade juridica. Diferentemente do que na Lei n® 14.133/2021, a Lei Anticorrupgao,
contudo, previa a desconsideragdo principalmente nos casos de obrigagdes de natureza

® como a multa e reparagdo de dano, estipulando um carater excepcional, na

pecuniaria’
extensao das demais sangdes (DANIEL; GUZZO, 2021).

Entretanto, esse fato nao ocorre na Lein°® 14.133/2021, ao passo em que o art. 160 fixa
um carater geral na extensdo das san¢des em relagdo aos socios e administradores da empresa
infratora, bem como das empresas sucessoras, integrantes de um grupo econdmico.

Nesse sentido, essa ampliacdo legislativa possibilitou um maior leque de
circunstancias onde a desconsideracdo poderia ser autorizada, quando verificados apenas os
pressupostos de confusdo patrimonial e desvio de finalidade, ou seja, permitindo ndo s6 a
extensdo de responsabilidade na aplicacdo de sangdes de carater pecuniario.

Além disso, a Nova Lei de Licitagdes buscou uma atualizagdo em relacdo a Lei n°

8.666/1993, no que tange as sang¢des e infragdes dentro do procedimento licitatério, bem como

novos regramentos para o seguimento dos certames.

15 «“Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipdtese de alteragdo contratual, transformagao,
incorporagdo, fusdo ou cisdo societaria.

§ 1° Nas hipdteses de fusdo e incorporacdo, a responsabilidade da sucessora sera restrita a obrigacdo de pagamento
de multa e reparacdo integral do dano causado, até o limite do patrimdnio transferido, ndo Ihe sendo aplicaveis as
demais san¢des previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocorridos antes da data da fusdo ou incorporacéo,
exceto no caso de simulacdo ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.” (BRASIL, 2013, p. 1).
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Todavia, ndo obstante as claras inovagdes que a nova legislacdo trouxe em seu
arcabougo normativo, apresenta-se inegavel o fato de que a referida Lei apresenta grande lacuna
legislativa em relacdao a diversos quesitos regulatdrios dentro do processo licitatorio, dentre
eles, o com maior destaque tratado neste trabalho: a aplicacdo das san¢des administrativas.

Tal lacuna legislativa representa-se ainda maior quando observada a tentativa de
perfectibilizacdo do instituto da desconsideragdo pelo art. 160, que apesar de ser elemento
imprescindivel, carece do necessario detalhamento requerido na aplicagdo da norma.

Assim, parte da doutrina entende que essa novidade trazida pelo artigo mencionado
ampliou exageradamente o rol de pessoas fisicas e juridicas que poderdo ser afetadas na
aplicagdo do instituto (DANIEL; GUZZO, 2021).

Como foi objeto tratado no topico anterior deste capitulo, a desconsideragdo em face
de socios e administradores, bem como empresas sucessoras, possui o entendimento pela
doutrina, no direito privado, de um carater, além de excepcional, preventivo, buscando a
extensdo da responsabilidade em relagdo a estes, apenas nos casos em que tais figuras,
contribuiram efetivamente na pratica ilicita.

A partir disso, verifica-se que ndo ha tal regramento previsto dentro das legislacdes
administrativas, tampouco, dentro da doutrina, considerando o pouco tempo regulatério em
relacdo ao instituto, visto sua recente recepcao no dmbito administrativo.

Esse problema normativo acaba por fragilizar de certa forma o que se constitui uma
das caracteristicas principais dos contratos em geral, a seguranga juridica, fazendo com que o
cenario se torne cada vez mais receoso em relacdo as contratagcdes publicas, por medo de o
contratado ver-se responsabilizado a partir de uma conduta que ndao cometeu.

E claro que a existéncia da desconsideragdo da personalidade juridica possui diversos
beneficios, tendo como objetivo principal, o desestimulo da mé utilizacdo da pessoa juridica a
partir da autonomia patrimonial concedida, ficando 6bvio, também, que mais comumente, o
uso da pessoa juridica para praticar ilicitudes, se torna mais rotineiro.

Entretanto, ndo se pode negar que a caréncia de um regramento mais fechado e
excepcional em relagdo ao instituto leva a uma possivel aplicagdo demasiadamente
discricionaria, ndo atendendo aos proprios principios que resguardam a teoria da
desconsideracao.

No caso de pessoas fisicas que compdem a empresa sancionada, a extensdo da
responsabiliza¢do ¢ discutida a partir do carater de participacdo, bem como no carater de
contribuigdo para a acdo delituosa. Isso porque, tende-se a partir da ndo flexibilizagdao do

instituto, a uma responsabilizacdo inicial de sdcios que ndo possuem grande participacao de
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quotas em relagdo a empresa, € que, porventura, ndo contribuiram para o cometimento da
infragao.

Ademais, pode-se concluir que, em regra, o controle diretivo da empresa, em relacao
aos atos que empresa ird cometer, partem sempre dos sécios ou administradores que possuem
maior quota acionaria da empresa, ndo fazendo-se 16gico a responsabilizacao sem afericao de
culpa de um sdcio minoritario, que além de suportar os riscos inerentes ao proprio negocio,
deve, com isso, também suportar o risco de responsabilizagao por ato que nao cometeu.

Nos casos de empresas sucessoras integrantes de um grupo econdmico, esse fato se
repete, principalmente nos casos em que tratamos de pequenas empresas, com pouco poder de
capital em relacdo ao grupo e que nao tiveram relacdo com a atitude infratora cometida,
estendendo-se uma responsabilidade, sem nexo causal e, muito menos, a partir de uma aferigao
casuistica.

Porém, por mais que uma andlise individual de cada caso se faga importante no ambito
geral de um procedimento jurisdicional, ndo se pode deixar a mercé do magistrado que ird
analisar o pedido de desconsideragdo, uma discricionariedade na sua aplicagao.

Assim, questiona-se se a extensao da desconsideragao na Nova Lei de Licitagdes seria
subjetiva, considerando a falta de regramentos concretos e limites de até onde poderiam ser
responsabilizadas pessoas e empresas que nao fizeram parte do ato sancionado.

E reconhecido que o art. 160 possui em sua parte final a viabilidade de conceder
autorizagao para a desconsideracao da personalidade juridica, mediante estrita observancia dos
principios do contraditorio e da ampla defesa. Tal disposi¢do prevé a realizagdo de um processo
legal devidamente antecedido pela apresentacdo de argumentos em defesa, garantindo assim a
justa aplicagdo da desconsideracao (DANIEL; GUZZO, 2021).

Entretanto, por mais que resguardado tal direito aos individuos e empresas, objeto de
uma possivel desconsiderag@o da personalidade juridica, a amplitude normativa oferecida pelo
dispositivo legal tem suscitado preocupagdes e criticas, gerando uma incerteza juridica em
como se dara a sua aplicagdo, fato que se destaca mais ainda pela falta de jurisprudéncias e
posicionamentos doutrinarios sobre a matéria.

Por mais que indiscutiveis os beneficios tanto da promulgacdo da Lei n° 14.133/2021,
bem como da disposicao trazida em seu art. 160, ndo se pode negar que, atualmente, a aplicagao
do instituto da desconsideragdo apresenta-se com um carater subjetivo, na medida em que

ausentes limites e regras para estipular uma justa utilizagdo da desconsideracao.



63

Ademais, deve-se lembrar que a teoria da desconsideracdo possui como objetivo
primordial a prevencao de abusos e injusticas na utilizacao da pessoa juridica, constituindo-se,
para tanto, pratica excepcional.

Assim, a fixagdo da desconsideragao como regra € nao exce¢ao, nao se faz razoavel,
tampouco justa, entendendo-se que decisdes nesse sentido, seriam abusivas, pois
desrespeitariam os principios da intranscendéncia das san¢des administrativas e das medidas
restritivas de ordem juridica, bem como o direito a livre iniciativa de pessoas fisicas e empresas
que nada contribuiram para o ato ilicito (DANIEL; GUZZO, 2021).

Nesse sentido, por mais que formalmente o art. 160 tenha resolvido a problematica de
aplicagdo do instituto, materialmente, o efeito pratico € o mesmo de antes de sua criagdo, visto
que, em termos reais, visualizam-se varios dos mesmos problemas encontrados na época da Lei
n°® 8.666/1993, ou seja, restando na pratica, um risco de extensdo subjetiva da aplicagdo da
desconsideragdo da personalidade juridica a s6cios ou administradores € empresas sucessoras.

Tal obstaculo, contudo, ndo se constitui como um problema irresolvivel, ao passo que
dependera do arcabougo doutrinario e de jurisprudéncias, para que tal lacuna normativa seja

preenchida e, assim, delimite com maior precisdo tal risco de subjetividade.
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CONCLUSAO

A presente monografia teve como objetivo central a analise da insercdo do instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica dentro da Nova Lei de Licitagdes (Lei n°
14.133/2021), e a possivel subjetividade na extensdo das san¢des administrativas aos sdcios e
administradores, bem como empresas sucessoras de um grupo economico.

A partir disso, objetivou-se um estudo aprofundado sobre o instituto da
desconsideragdao da personalidade juridica, a partir de sua criagao no ordenamento juridico e
aplicacdo dentro do sistema normativo brasileiro, tal como das teorias que permeiam a
desconsideragao.

Nesse sentido, a compreensdo da desconsideragdo como opg¢do excepcional e
condicionada ao cumprimento dos requisitos de confusdo patrimonial e desvio de finalidade
sdo elementos de extrema importancia para a discussao da aplicag@o do instituto pela Nova Lei
de Licitagdes, ao passo em que o locus do presente trabalho permeia justamente a questao de
se esse carater excepcional estaria sendo aplicado também dentro do ambito administrativo.

Isso porque, a recepcao da desconsideracdo no ordenamento juridico brasileiro se deu
inicialmente pela legislagdo civilista e consumerista, visando regular relagdes privadas onde
verificado o mau uso da pessoa juridica.

Assim, atualmente, a regra geral para que uma desconsideracdo seja autorizada pelo
judiciario, se baseia em regra, as regras do artigo 50 do Cddigo Civil, que condiciona a
instituicdo da desconsideracdo apenas nos casos de confusdo patrimonial e desvio de finalidade.

Na seara administrativa, entretanto, o instituto por muito tempo careceu de previsao
normativa, sendo inicialmente aplicado por um viés jurisprudencial pelo Tribunal de Contas da
Unido, que fixava a instauracdo do incidente de desconsideragdo em relacdo a soécios e
administradores, assim como empresas sucessoras de um grupo econdémico, dentro do regime
licitatorio.

Todavia, a aplicagcdo dentro do ambito do Tribunal de Contas da Unido trazia consigo
diversos problemas, dentre eles, o principal relacionado a um possivel descumprimento ao
principio da legalidade, considerando a falta de previsdo normativa que autorizasse a
desconsideracao.

Fundamentada nisso, a Lei n° 12.846/2013, em seu artigo 14, buscou resolver essa
dificuldade, permitindo a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica a partir da

instaura¢@o de um processo administrativo.
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Contudo, mesmo que prevista dentro da Lei Anticorrupcao a possibilidade de fixagao
da desconsideragdo dentro da seara administrativa, permanecia a lacuna em relagdo aos casos
envolvendo procedimentos licitatorios.

Nao obstante a previsao normativa pela legislacao citada e pelo Tribunal de Contas da
Unido, o problema referente a falta clareza das regras e a auséncia de defini¢des precisas no
sistema juridico permanecia, somada a inexisténcia de previsdo desse instituto na Lei n°
8.666/1993, causando uma inseguranga juridica no tocante a efetiva aplicacio da
desconsideracao.

Com o objetivo de solucionar essas lacunas e estabelecer a possibilidade da
desconsideragdo da personalidade juridica no ambito administrativo das licitagdes publicas, a
Lein® 14.133/2021, em seu artigo 160, procurou abordar essa hipotese.

O artigo 160 em seu texto permite, portanto, a extensdo das san¢des administrativas a
socios e administradores da empresa sancionada, assim como empresas sucessoras de um grupo
econdmico, quando visualizada a utilizagdo da personalidade juridica com abuso de direito para
pratica de atos ilicitos ou havendo confusdo patrimonial. A questdo central, objeto da
monografia, ¢ justamente os limites da extensdo que o artigo 160 descreve e as possiveis
consequéncias decorrentes de sua lacuna normativa.

A lacuna legislativa em relagdo aos limites e regramentos pelo artigo mencionado
condiciona ao questionamento e problematica de se a ampliagdo do rol de pessoas fisicas e
empresas sucessoras ndo estaria se constituindo de forma exagerada e injusta, ao estender
eventuais responsabilidades a socios e administradores, bem como empresas sucessoras de um
grupo econdmico, que nao tiveram participagdo no ato que culminou a infragdo administrativa
aplicada.

No caso de socios e administradores, discute-se os limites da extensdo da
responsabilidade da empresa sancionada e a possivel aplica¢do injusta do artigo mencionado,
principalmente nos casos de sdcios minoritarios e s6cios que nao contribuiram para a pratica
do ato ilicito.

Isso porque, por mais que parte da doutrina tenha solidificado, desde o surgimento da
teoria da desconsiderag¢do, o entendimento de que a desconsideracdo deveria ser estendida
apenas as pessoas fisicas que participaram de fato do ato delituoso, tal entendimento nao ¢ algo
fixado pela legislagdo, deixando a mercé do administrador que ird aplicar a sangdo

administrativa, quais os limites e critérios para a aplicag¢do do artigo 160.
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Esse fato se repete no caso de empresas sucessoras, que por muitas vezes, possuem
participagdo infima em relacdo ao grupo econdmico, ndo possuem capital relevante em relagao
a este e, principalmente, também nao participaram da pratica do ato ilicito.

Verifica-se a partir desses dois casos, que a extensdao das sangdes administrativa se
apresenta com extrema subjetividade ainda no ambito da Lei n® 14.133/2021, haja vista a
inexisténcia de limites e regramentos de quais os casos permissivos da aplicacdo da
desconsideragdo e qual os pressupostos para que, por exemplo, um socio possa vir a ser
responsabilizado.

Conclui-se que, frente ao estudo aprofundado da aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica pela Lei n® 14.133/2021, que essa questdo normativa acaba minando, de
certa maneira, um dos aspectos fundamentais dos contratos em geral, que ¢ a garantia juridica,
gerando um ambiente cada vez mais inseguro em relacdo as transagdes publicas. Isso ocorre
devido ao receio de que o contratado possa ser responsabilizado por uma conduta que ndo
cometeu.

Assim, diante da falta de previsao normativa, carecemos no cendario atual da espera por
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais que ditem os limites da desconsideracdo a
partir do artigo 160, a fim de que tal subjetividade, seja ao menos, reduzida. Todavia, ¢
necessario a compreensao de que apesar de o artigo 160 ter formalmente solucionado a questao
da aplicagdo do instituto, na pratica, o resultado ¢ essencialmente o mesmo do periodo anterior
a sua criagdo, visto que ainda existente o risco real de ampliacdo subjetiva da aplicacdo da

desconsideragdo da personalidade juridica a socios, administradores e empresas sucessoras.
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