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1 Introducgao

A Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, instituida pela Lei n°14.133, de
1° de abril de 2021, dispde no art. 160 que a Administracao Publica pode descon-
siderar a personalidade juridica quando a pessoa juridica for utilizada com abuso
do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica de atos ilicitos previstos

Nna citada Lei ou para provocar confusao patrimonial.
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Apesar da previsao legal expressa que permite a desconsideracao da perso-
nalidade juridica pela Administracao Publica, a Lei de Licitagcdes e Contratos Ad-
ministrativos nao define o procedimento para a sua aplicacao.

Os arts. 133 a 137 da Lei n°13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu o Co-
digo de Processo Civil (CPC), disciplinam a instauracao do incidente de desconsi-
deracao da personalidade juridica pelo Poder Judiciario.

Os mencionados dispositivos legais sao de fundamental importancia na apli-
cacao da desconsideracao da personalidade societaria, a medida em que estabe-
lecem as balizas que devem ser observadas pelo Poder Judiciario.

Ao passo que o CPC trata do procedimento que deve ser seguido para a apli-
cacao da desconsideracao da personalidade juridica, as nhormas legais materiais
preveem as hipoteses de sua aplicacao, como indica o art. 50 da Lei n°10.406, de
10 de janeiro de 2002, que instituiu o Codigo Civil (CC).2

O art. 15 do CPC estabelece a possibilidade de as normas previstas no re-
ferido Coédigo serem aplicadas de forma supletiva e subsidiaria ao processo
administrativo.

EXxiste, portanto, previsao legal para que as regras estatuidas no CPC so-
bre a desconsideracao da personalidade juridica sejam aplicadas no processo
administrativo.

A utilizacdao do mencionado instituto pela Administracao Publica deve ser
realizada de forma excepcional e sob a observancia de regramento normativo
objetivo.

E oportuno lembrar que a desconsideracido da personalidade juridica resul-
tara na intervencao do socio provocada no processo, sendo sujeito, portanto, aos
atos executivos. Assim, o sécio, com personalidade juridica e patrimbdnio proprio, e
que, até entao, era terceiro em relacao ao processo, passa a ser responsavel pelas

dividas sociais da sociedade3 4

1 E importante registrar que as seguintes normas do sistema juridico brasileiro também tratam da desconsideracdo
da personalidade juridica: (i) o art. 50 da Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002, que instituiu o Codigo Civil; (ii) o art. 4°
da Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; (iii) o art. 34 da Lei n° 12.259, de 30 de novembro de 2011; (iv) o art. 14 da Lei
n°12.846, de 1° de agosto de 2013; (v) §3°, do art. 18 da Lei n® 9.847, de 26 de outubro de 1999; e (vi) §7°, do art. 16 e §15, do
art. 17 da Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Do incidente de desconsideracao da personalidade juridica ao incidente de corresponsa-
bilizacao. In: RODRIGUES, Marcelo Abelha (Coord.). Desconsideracdo da Personalidade Juridica: Aspectos Materiais e
Processuais. Indaiatuba: Foco, 2023.

3 BUENO, Céssio Scarpinella, op. cit.

E oportuno lembrar que a desconsideracdo da personalidade juridica é a auséncia de eficicia da personalidade socie-
taria para um caso ou para uma série de casos. Ndo se confunde com a invalidagdo da pessoa juridica. A invalidacao
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A existéncia de personalidade juridica propria da pessoa juridica, que € dis-
tinta das pessoas que compdem a estrutura societaria, permite, dependendo do
tipo de sociedade empresaria, a blindagem do patrimoénio dos sécios em relacao
aos credores sociais, sendo certo que a separacao patrimonial representa atributo
que deve ser garantido pelo direito societario, como forma de garantir seguranca
juridica no ambiente negocial®

A preservacao da seguranca juridica nos negocios celebrados pela Adminis-
tracao Publica pode ser evidenciada por meio da configuracao da estabilidade e
da perenidade das relacdes juridicas. Portanto, a previsibilidade € necessaria para
a criacao de uma perspectiva legitima sobre os atos e decisdes administrativas
gue podem ser praticadas, evitando eventuais surpresas.

O ordenamento do patrimodnio especial da organizacao societaria deve esta-
belecer, naturalmente, que € responsabilidade da propria sociedade adimplir as
obrigacdes contraidas. Além disso, o direito societario, como conjunto de regras
legais do sistema juridico, deve responder as questdes sobre se, e em qual exten-
sao0, 0s socios devem responder pelas dividas sociais, e sobre se essa responsabili-
dade deve ter lugar diretamente, perante os credores, ou apenas indiretamente,
por via de uma obrigacao subsidiaria de suprimento de capital para a sociedade.®

A desconsideracao da personalidade societaria € aplicada para afastar a au-
tonomia patrimonial da pessoa juridica e atingir o patrimoénio particular dos so6-
cios que foram beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso, o que resulta
na afetacao do patrimodnio privado dos integrantes do quadro societario pelas

obrigacdes imputadas a sociedade empresaria.’

decorre da auséncia de cumprimento de requisitos juridicos de constituicao ou de existéncia da pessoa juridica, o que
acarreta a sua extincao definitiva (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a Lei de Licitagbes e Contratacées Administra-
tivas. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2023, p. 1694).

5 KRAAKMAN, Reiner et al. O que é o direito societario? In: PARGENDLER, Mariana et al. (Coord.). A anatomia do direito
societdrio: uma abordagem comparada e funcional. Tradugcao de Mariana Pargendler. Sao Paulo: Singular, 2018.

6 WIEDEMANN, Herbert. Excerto de direito societario | - Fundamentos. Tradugado de Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes
Franca. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, n. 143, p. 66-75, jul./set. 2006.

7 Tomazette esclarece que: “Desvirtuada a utilizagcdo da pessoa juridica, nada mais eficaz do que retirar os privilégios
gue a lei assegura, isto &, descartar a autonomia patrimonial no caso concreto, esquecer a separagcao entre sociedade e
sécio, o que leva a estender os efeitos das obrigacdes da sociedade a estes. Assim, os sécios ficam inibidos de praticar
atos que desvirtuem a funcao da pessoa juridica, pois caso o facam nao estardo sob o amparo da autonomia patrimo-
nial. H& que se ressaltar que nao se destrdi a pessoa juridica, que continua a existir, sendo desconsiderada apenas no
caso concreto” (TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario — Volume 1. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 266).
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Uma das consequéncias da concessao da personalidade juridica, outorgada
pela lei, € a autonomia patrimonial da sociedade empresaria, tornando a respon-
sabilidade dos sécios estranha a responsabilidade social.®

Ja o objetivo da desconsideracao da personalidade juridica é possibilitar a
coibicao da fraude, sem comprometer o proprio instituto da pessoa juridica, sendo
preservada a regra da separacao de sua personalidade e patrimdnio em relacao
aos integrantes do quadro societario. Assim, preserva-se a pessoa juridica e sua
autonomia, enquanto instrumentos juridicos necessarios ao exercicio da atividade
econdmica, sem desamparar os terceiros prejudicados pelos atos fraudulentos.®

O juiz pode decretar a suspensao episddica da eficacia do ato constitutivo da
pessoa juridica se verificar que ela foi utilizada como instrumento para a realiza-
¢ao de fraude ou de abuso de direito.

Vale consignar que o paragrafo unico e o caput do art. 49-A, que foi incluido
pela Lei n°14.382, de 2022, no CC, dispde sobre a autonomia patrimonial da pes-
soa juridica em face dos socios e da distingao entre a personalidade juridica da
sociedade empresaria e seus socios.”®

O art. 160 da Lei n° 14.133, de 2021, dispbe que:

[...] os efeitos das sancdes aplicadas a pessoa juridica serao estendidos aos seus
administradores e sécios com poderes de administracao, a pessoa juridica su-
cessora ou a empresa do mesmo ramo com relacao de coligagao ou controle,
de fato ou de direito, com o sancionado [..].

Logo, pode-se afirmar que a desconsideracao da personalidade juridica deve
ser compreendida como medida excepcional que deve ser interpretada e apli-
cada nas restritas hipoteses previstas na legislacao e em conformidade com o
rito procedimental que garanta o direito constitucional do devido processo legal,
principalmente no que se refere a observancia do principio do contraditorio e da

ampla defesa.

8 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 91,
n. 803, p. 751-764, set. 2002.

9 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, V. 2.

10 Lein°10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com os seus sdécios, associados, instituidores ou administradores. (Incluido
pela Lei n°13.874, de 2019)

Paragrafo Unico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas € um instrumento licito de alocac¢ao e segregacao de
riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geragao de empregos, tributo,
renda e inovagdao em beneficio de todos. (Incluido pela Lei n°13.874, de 2019)
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A problematica enfrentada neste estudo consiste em verificar se o atual or-
denamento juridico, especialmente as regras do CPC, sao suficientes para asse-
gurar o devido processo legal na aplicacao da desconsideracao da personalidade
juridica no ambito administrativo.

A hipdtese de estudo é no sentido de que a aplicacao do citado instituto pela
Administracao Publica Federal ndo pode ser baseada unicamente no CPC, sendo
necessaria a criacao de regras proprias que contemplem as peculiaridades.

O método de pesquisa utilizado neste estudo € o dedutivo. Além disso, rea-
liza-se uma analise dogmatica do conjunto normativo vigente e do posiciona-
mento do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ)
sobre o assunto.

Para uma devida abordagem da matéria, sera apresentada defini¢cao de
um marco tedrico que possibilite a reflexao no sentido de que a aplicacao da
desconsideracao da personalidade juridica pela Administracao Publica federal
deve ser realizada com base em critérios normativos adequados para o processo

administrativo.

2 Desconsideracao da personalidade juridica na esfera
administrativa

Ainterpretacao literal do art. 160 da Lei n°14.133, de 2021, respaldado por de-
cisdes do STF,2 como no Mandado de Seguranca n°® 35.920/DF, confirma a com-
peténcia da Administracao Publica para desconstituir a personalidade juridica.

Na ementa do mencionado julgado, o STF afirmou que:

Ao TCU ¢é assegurado plexo de poderes e mecanismos cautelares voltados a garantia
da eficacia de eventuais provimentos definitivos que imponham sang¢des a agentes pu-
blicos ou particulares responsaveis por irregularidades no trato de recursos publicos. O

levantamento do véu da pessoa juridica, embora grave do ponto de vista da segurancga

1 Lein®14.133, de 2021. Art. 160. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do
direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusao pa-
trimonial, e, nesse caso, todos os efeitos das sanc¢des aplicadas a pessoa juridica serdo estendidos aos seus administra-
dores e sécios com poderes de administracao, a pessoa juridica sucessora ou a empresa do mesmo ramo com relagdo
de coligagao ou controle, de fato ou de direito, com o sancionado, observados, em todos os casos, o contraditdrio, a
ampla defesa e a obrigatoriedade de analise juridica prévia.

12 Pesquisa realizada no sitio eletronico do STF informa que existe a seguinte decisdo que admite a desconsideracao
da personalidade juridica pela Administracdo Publica, por meio do Tribunal de Contas da Unido (TCU): MS 35506,
Relator(a): Marco Aurélio, Relator(a) p/ Acordao: Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 10.10.2022, DJe-254,
publicado em 14.12.2022.
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juridica e da liberdade econdmica, nao se afeicoa aquele estrito rol de direitos funda-

mentais cuja restricdo apenas pode ser operacionalizada pelo Poder Judiciario.®

Com base no julgado proferido pelo STF no Mandado de Seguranca n°® 35920/
DF, constata-se que, apesar de comprometer a autonomia patrimonial da socie-
dade empresaria e de afetar a seguranca juridica e a liberdade econdmica, a des-
consideracao da personalidade societaria, em razao do abuso de direito ou da
confusao patrimonial, pode ser efetivada pela Administracao Publica, visto que
nao se trata de direito fundamental dos integrantes do quadro societario ou da
propria pessoa juridica, nao sendo, portanto, matéria incluida na reserva de juris-
dicao, que exige ato jurisdicional para sua efetivagao.”

A preservacao da seguranca juridica no ambiente negocial com a Adminis-
tracao Publica foi mantida, na medida em que a previsao legal existente é fun-
damentada na teoria maior da desconsideracao da pessoa juridica. Isso porque o
afastamento pontual da personalidade juridica s6 € admitido em situacdes com-
provadas de desvio de finalidade da sociedade ou de confusao patrimonial entre
o patrimdnio dos socios e o da sociedade empresaria.’®

Além da adocao da teoria maior da desconsideracao da personalidade juri-
dica, o art. 160 da Lei n° 14.133, de 2021, exige o cumprimento cumulativo dos se-
guintes requisitos: (i) utilizacao da personalidade juridica com abuso de direito;
(i) o abuso foi cometido para facilitar, encobrir ou dissimular: (a) pratica dos atos
ilicitos previstos na lei geral; (b) ou para provar confusao patrimonial.’®

A redacao do art. 160 da Lei n°®14.133, de 2021, ndo legitima a adog¢ao da teoria
menor, que € aplicada quando houver a simples demonstracao do estado de insol-

véncia da sociedade empresaria ou quando a personalidade juridica representar

13 STF, MS 35920, Relator(a): Marco Aurélio, Relator(a) p/ Acordao: Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 18.03.2023,
DJe-s/n, publicado em 13.04.2023.

14 A clausula constitucional da reserva de jurisdicao pode ser definida com o poder conferido ao “[...] Poder Judiciario, ndo
apenas o direito de proferir a Ultima palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira palavra,
excluindo-se, desse modo, por forca e autoridade do que dispde a propria Constituicao, a possibilidade do exercicio de
iguais atribuicdes, por parte de quaisquer outros érgaos ou autoridades do Estado” (STF, MS 23452, Relator(a): Celso de
Melo, Tribunal Pleno, julgado em 16.09.1999, DJ 12.05.2000).

15 Segundo Tomazette: “Para a chamada teoria maior da desconsiderag¢ao, ndo basta o descumprimento de uma obriga-
cao por parte da pessoa juridica, € necessario que tal descumprimento decorra do desvirtuamento da sua funcao. [..]
Essa teoria, chamada de teoria menor, afirma que basta o ndo pagamento de um crédito para se aplicar a desconside-
racao da personalidade juridica. Se a sociedade nao tiver patrimoénio para honrar suas obrigagdes, mas os sécios forem
solventes, deve-se aplicar a desconsideracao da personalidade juridica” (TOMAZETTE, Marlon, op. cit., p. 273/275).

16 HEINEN, Juliano. Comentdrios & Lei de Licitacées e Contratos Administrativos — Lei n°14.133/21. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Salvador: Juspodivm, 2023.
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obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos causados, sem que seja necessario com-
provar fraude ou abuso de direito.

A teoria menor é amplamente aplicada nas demandas judiciais relacionadas
a direito do consumidor, direito ambiental e direito do trabalho.”

A admissibilidade da desconsideracao da personalidade juridica com base
nas hipoteses previstas na teoria menor (estado de insolvéncia ou obstaculo ao
ressarcimento) pode influenciar negativamente os custos e riscos da atividade
empresarial envolvendo negodcio juridico com entidades publicas.'®

O efeito pratico da aplicagcao da teoria menor na seara administrativa pode
resultar no afastamento de pessoas juridicas interessadas em celebrar contrato
administrativo, uma vez que amplia demasiadamente a probabilidade de o patri-
maonio dos integrantes do quadro societario ser responsabilizado pelas obrigacdes
da sociedade.

Convém ressaltar que um dos motivos para a criacao da pessoa juridica € a
separacao entre o patrimdnio da empresa € o dos seus socios ou administrado-
res. Assim, o patrimdnio da sociedade empresaria assegura o risco da atividade
empresarial, protegendo os bens pessoais dos socios.

Pode-se afirmar, portanto, que a autonomia patrimonial da pessoa juridica
nao pode ser utilizada como um subterfugio para a pratica de fraudes e deso-
nestidades, desvirtuando a sua propria finalidade e razao de ser. Logo, o sistema
juridico nao protege o patrimdnio dos socios que utilizam a pessoa juridica para
a pratica de atos ilicitos ou abusivos.

Contudo, é importante esclarecer que a personalidade juridica de uma enti-
dade empresarial, embora inconfundivel com a pessoa de seus sécios, ndao pode
ser utilizada com o objetivo de se subtrair das responsabilidades dos atos prati-
cados com abuso de poder, por meio de fraude ou para prejudicar terceiros em

nome da sociedade.®

17 CERVASIO, Daniel Bucar. Desconsideracao da personalidade juridica: panorama e aplicagao do instituto no Brasil e nos
Estados Unidos da América. Revista de Direito Civil Contempordneo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano, v. 3, p. 91-113,
2016.

18 Segundo Tomazette: “Embora ndo aplicada a todos os ramos do direito, ndo vemos razoabilidade na aplicacao dessa
teoria menor. Tal teoria praticamente ignora a ideia de autonomia patrimonial das pessoas juridicas e nao se coadu-
na com a prépria origem de aplicagdo da teoria da desconsideragao. Ao contrdrio de proteger, a teoria menor acaba
por minar a existéncia da autonomia patrimonial, em nada favorecendo aqueles que se dignam a exercer atividades
econdmicas. [...] O uso indevido da pessoa juridica deve ser coibido, mas nao deve ser ignorada sua autonomia patri-
monial” (TOMAZETTE, Marlon, op. cit., p. 273/275).

19 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marinés Restelatto. A desconsideracdo da personalidade juridica em face de
impedimentos para participar de licitagdes e contratar com a administragcdo publica: limites jurisprudenciais. Boletim
de Licitagdes e Contratos, Sao Paulo, v. 24, n. 7, p. 645-669, jul. 2011.
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O disposto na parte final do art. 50 do CC, permite afirmar que apenas os so-
cios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso podem ter
o patrimoénio atingido quando houver a desconsideracao da personalidade juridica.

Especificamente sobre a aplicacao do instituto pela Administracao Publica,
o art. 160 da Lei n°14.133, de 2021, determina que o afastamento da personalidade
juridica da sociedade empresaria implica a extensao dos efeitos das san¢des para
0os administradores e sécios com poderes de administracao, assim como para a
pessoa juridica sucessora ou para a empresa do mesmo ramo com relacao de co-
ligacao ou controle, de fato ou de direito, com a pessoa juridica sancionada.

Apos a apresentacao dos argumentos acima, pode-se afirmar que existe fun-
damento legal que autoriza a efetivacao da desconsideracao da personalidade
juridica pela Administracao Publica, quando estiver caracterizada a hipdtese de
abuso de direito ou de confusao patrimonial. Torna-se, deste modo, imprescindi-

vel verificar o procedimento que deve ser seguido para sua aplicagao.

3 Procedimento para desconsideracao da personalidade
juridica

Apesar de ser possivel a Administracao Publica federal, com base no art. 160
da Lei n°14.133, de 2021, realizar a desconsideracao da personalidade juridica, é
necessario avaliar o procedimento que deve ser seguido para sua aplicacao em
casos concretos.

A redacao do dispositivo legal estabelece os seguintes requisitos procedi-
mentais que devem ser observados para a aplicacao do instituto juridico no am-
bito administrativo: (i) contraditorio; (i) ampla defesa; e (iii) obrigatoriedade de
analise juridica prévia.

Por sua vez, o STF, no ja citado Mandado de Seguranca n° 35.920/DF, deter-
minou que o TCU, representando a Administragcao Publica, observasse, no aspecto
procedimental, o principio constitucional do contraditério e da ampla defesa: “E
legal e constitucionalmente fundada a desconsideracao da pessoa juridica pelo
TCU, de modo a alcancar o patrimonio de pessoas fisicas ou juridicas envolvidas
Nna pratica de atos lesivos ao erario publico, observados o contraditério e a ampla

defesa” 20

20 STF, MS 35920, Relator(a): Marco Aurélio, Relator(a) p/ Acordao: Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 18.03.2023,
DJe-s/n, publicado em 13.04.2023.
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O ST3, por meio da Segunda Turma, antes mesmo da edicao da Lei n° 14.133,
de 2021, proferiu julgamento no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
n°15.166/BA, no sentido de que:

A Administracao Publica pode, em observancia ao principio da moralidade ad-
ministrativa e da indisponibilidade dos interesses publicos tutelados, descon-
siderar a personalidade juridica de sociedade constituida com abuso de forma
e fraude a lei, desde que facultado ao administrado o contraditério e a ampla
defesa em processo administrativo regular.?

A possibilidade de aplicacao subsidiaria e supletiva das regras do CPC no
processo administrativo que trata da desconsideracao da personalidade socie-
taria pela Administracao Publica pode nao ser suficiente para estabelecer regras
procedimentais adequadas e uniformes que devem ser seguidas pelos diversos
orgaos publicos.

Por exemplo, considerando as regras atuais, surgem diversos questionamen-
tos praticos na operacionalizacao do instituto juridico: (i) a quem competiria de-
cidir sobre a desconsideracao da pessoa juridica no caso concreto; (ii) qual seria
o procedimento a ser observado; (iii) cada 6rgao publico possui independéncia
para adotar critérios proprios na definicao do agente publico competente, assim
como para estabelecer seu proprio rito procedimental; (iv) como seria estabele-
cido o 6nus da prova para justificar a responsabilizacao dos socios; (v) quem se-
ria o responsavel pela apreciacao do recurso hierarquico; (vi) haveria prazo para
realizacao da desconsideracao da pessoa juridica; (vii) e em razao da auséncia de
norma procedimental especifica, seria possivel aplicar, juntamente com o CPC, a
Lei N°®9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regulamenta o processo administrativo
no ambito da Administracao Publica federal.

Os parametros procedimentais basicos fornecidos pelo art. 160 da Lei
N°14.133, de 2021, nao sao suficientes para o enfrentamento das questdes praticas
no ambito administrativo, sendo evidente a omissao normativa no tratamento da
matéria. Por sua vez, os dispositivos do CPC sao destinados diretamente ao Po-
der Judiciario e nao aos diversos 6érgaos que compdem a Administracao Publica

federal, cujas peculiaridades exigem normas proprias.

21 STJ, RMS n.15.166/BA, Relator(a): Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 7.8.2003, DJ de 8.09.2003.
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Logo, nao se pode compreender que a aplicacao analdgica do CPC seja su-
ficiente para resolver a questao procedimental a ser observada pelos 6rgaos pu-
blicos na aplicagao do instituto juridico em analise.

Apenas para exemplificar, vale citar a hipotese da legitimidade para requerer
a desconsideracao da personalidade juridica. No processo judicial, a legitimidade
para requerer é da parte interessada ou do Ministério Publico, quando este tiver
competéncia para intervir Nno processo, ao passo que, No ambito do processo ad-
ministrativo, a competéncia para requerer e declarar € da propria Administracao
Publica.

Depreende-se que, no processo judicial, o pedido de desconsideracao da per-
sonalidade juridica é julgado pelo juiz, que € investido na funcao jurisdicional,
atuando de forma imparcial e técnica.?? Por sua vez, no processo administrativo,
nao existe regra semelhante sobre a competéncia para decreta-la.

A jurisprudéncia do STJ constitui outro fator que orienta a aplicacao da des-
consideracao da personalidade juridica no ambito judicial. Contudo, devido as
especificidades normativas existentes, os julgados do STJ podem nao abordar de
forma adequada os casos concretos em que a aplicagcao desse instituto juridico
se faz necessaria no processo administrativo.

Vale afirmar que a jurisprudéncia do STJ nao possui carater vinculante para
a Administracao Publica, razao pela qual ela pode nao ser aplicadas no ambito
administrativo.

Existe ainda a possibilidade de criacao de um microssistema juridico particu-
lar por cada 6rgao publico, baseado na aplicacao analdgica do CPC e em normas
esparsas da legislacao vigente.

Cite-se também que a aplicacao do principio da juridicidade pela Adminis-
tracao PuUblica nao equaciona a problematica, visto que as nhormas legais existen-

tes nao sao especificas para disciplinar a matéria no ambito administrativo.?

22 Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “A imparcialidade do juiz é atributo necessario para que
possa julgar, sendo manifestagdo do principio constitucional do Estado Democratico de Direito (CF 1.° caput) e um dos
elementos integradores do principio constitucional do juiz natural (CF 5.° XXXVII e LIll). Dai a razéo pela qual a impar-
cialidade é marca inerente do exercicio de atividade jurisdicional, independentemente da natureza do processo ou
procedimento onde o poder é exercido” (NERY JUNIOR, Nelson: NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Cédigo
de Processo Civil (livro eletrénico). 1. ed. em ebook baseada na 1. ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015).

23 Gustavo Binenbojm esclarece o seguinte sobre o principio da juridicidade: “A constitucionalizagdo do direito adminis-
trativo convola a legalidade em juridicidade administrativa. A lei deixa de ser o fundamento Unico e ultimo da atuacao
da Administracao Publica para se tornar apenas um dos principios do sistema de juridicidade instituido pela Consti-
tuicdo” (BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitu-
cionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 70).

22 Férum Administrativo - FA, Belo Horizonte, ano 25, n. 292, p. 13-28, jun. 2025
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As diversas questdes acima suscitadas evidenciam que a auséncia de nor-
mas procedimentais pertinentes pode resultar na aplicacao inadequada da des-
consideracao da personalidade juridica, o que comprometera a confiabilidade na
atividade negocial com a Administracao Publica, a medida que o patrimdnio dos
integrantes da estrutura societaria podera ser atingido de forma arbitraria por
dividas sociais.

A generalidade e abstracao da lei implicam significativa dificuldade para a
atividade de aplicagao do direito, pois 0 agente publico, competente para aplicar
as normas abstratas e proferir uma decisao para o caso concreto, pode adotar so-
lucdes diversas, 0 que gera inseguranca juridica.24

Em razao de a desconsideracao da personalidade juridica ndao ser enqua-
drada como matéria incluida na reserva de jurisdi¢cao, cuja operacionalizagao é
de competéncia exclusiva do Poder Judiciario, a Administracao Publica federal é
induzida a atuar no sentido de criar um normativo procedimental adequado para
garantir a sua devida aplicacao.

A sua aplicacao, na seara administrativa, exige indiscutivel submissao ao pos-
tulado constitucional do devido processo legal (art. 5° inciso LIV, da Constituicao
Federal), mediante o contraditério e a ampla defesa (art. 5° inciso LV, da Consti-
tuicao Federal).

A garantia do devido processo legal abrange a liberdade em seu sentido mais
amplo (de fazer tudo aquilo que a lei nao proibe). Sempre que da atividade ad-
ministrativa puder decorrer uma lesao a esses valores (liberdade e propriedade),
deve ser observado o devido processo legal.?®

Nao obstante a abstragcao que envolve a tematica da aplicagcao concreta
dos principios constitucionais no processo administrativo, inclusive do devido
processo legal, verifica-se que o fundamento constitucional obriga e justifica a
criacao de normas legais e infralegais que balizem a atuacao concreta da Admi-

nistracao Publica de forma a coibir a pratica de atos casuisticos.

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Art. 20 da LINDB: Dever de Transparéncia, concretude e proporcionalidade nas decisdes
publicas. Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, Edi¢cao Especial: Direito Publico na Lei de Introducao as Normas de Direito
Brasileiro — LINDB (Lei n°13.655/2018), p. 13-41, nov. 2018.

25 DALLARI, Adilson Abreu. Ato administrativo, processo e presuncgao de legalidade. Cadernos Juridicos, Sao Paulo, v. 22,
n. 58, p. 9-21, abr./jun. 2021.
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A conducao do processo administrativo que objetiva verificar as hipoteses de
desconsideracao da personalidade juridica deve ser norteada por regras proce-
dimentais objetivas que garantam o direito de defesa dos integrantes do quadro
societario que podem ser atingidos pelo ato administrativo. No entanto, ndao ha a
definicao das normas que devem ser seguidas no ambito administrativo, o que
resulta na falta de clareza em relagao ao rito formal que deve ser adotado.

Desse modo, hao se pode compreender como adequada a utilizacao da des-
consideracao da personalidade juridica pela Administracdao Publica Federal sem
que seja adotado rito procedimental especifico, sob pena de comprometer a se-
guranca dos negocios juridicos, visto que a distincao da personalidade juridica e
da autonomia patrimonial da sociedade empresaria em relacao aos seus socios
sao pilares que orientam o exercicio da atividade empresarial no sistema juridico
brasileiro.

E necessario definir os limites procedimentais da atuacdo da Administracéo
Publica federal no afastamento da autonomia patrimonial da pessoa juridica e,
consequentemente, na responsabilizacao dos integrantes do quadro societario,
com o objetivo de o investidor avaliar os custos e riscos, antes de celebrar contrato
administrativo.

A sua aplicacao inadequada pode afetar diretamente os custos do negdécio
juridico. Existe relacao direta entre a diminuicao (ou aumento) dos custos e a efi-
ciéncia da negociacao, sendo certo que a negociacao sera bem-sucedida e mais
atrativa para o setor privado quando os custos da transacao do negodcio juridico
sao baixos.?¢

A falta de objetividade no conjunto normativo aplicavel pode comprometer a
avaliacao do agente econdmico, que celebra contrato com a Administracao Publica,
pois sequer permite que exista uma avaliacao de uma margem toleravel de impre-
visibilidade do negdcio juridico. A referida situagao resulta no aumento dos riscos
e custos da atividade g, consequentemente, induz a elevacao dos precos dos pro-

dutos e servicos, tendo em vista a necessidade de precaucao para evitar prejuizos.?’

26 COOTER, Robert D. The Strategic Constitution. Princeton University Press, 2000.

27 Fabio Ulhoa sustenta que: “Quem assume riscos maiores, ndo se contenta com retornos maodicos. O investidor arroja-
do atraido por ambientes de negdcio sem seguranca juridica praticarad precos mais elevados, nos produtos ou servigos
gue oferece ao mercado. Mesmo os conservadores veem-se forcados a seguir esta légica, para embutirem em seus
precos uma taxa de risco associado a inseguranca juridica. Quer dizer, sdo os consumidores que, pagando mais caro
por produtos e servigcos, arcam com as consequéncias da inseguranca juridica” (COELHO, Fabio Ulhoa. A alocagéo de
riscos e a seguranca juridica na protecdo do investimento privado. Revista de Direito Brasileira, Floriandpolis, Brasil, v.
16, n. 7, p. 291-304, 2017).

24 Férum Administrativo - FA, Belo Horizonte, ano 25, n. 292, p. 13-28, jun. 2025



DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA FEDERAL: NECESSIDADE...

Além disso, o risco e o custo do negdcio juridico podem ser acrescidos em
razao da maior probabilidade de impugnacao judicial da decisao administrativa
que declare a desconsideracao da personalidade juridica em um caso concreto
enfrentado no ambito administrativo, haja vista a possibilidade de o Poder Judi-
ciario, em razao da auséncia de normas especificas, conferir interpretacao distinta
sobre os limites da atuacao da Administracao Publica.

Convém esclarecer ainda que a auséncia de norma procedimental especifica
sobre a desconsideracao da personalidade juridica pela Administracao Publica
nao impede que o referido instituto seja aplicado em casos concretos, tendo em
vista a existéncia de previsao legal no art. 160 da Lei n° 14.133, de 2021. Todavia,
como foi abordado, a sua utilizagao, sem amparo em regra propria, pode compro-
meter a seguranca juridica nos negocios juridicos relacionados aos 6rgaos publi-
cos federais, em razao do uso abusivo do instituto.

Por fim, a avaliacao critica exposta objetiva apresentar reflexdes iniciais so-
bre a matéria sem o objetivo de esgotar o debate. Além disso, pretende-se indu-
zir ponderacdes que devem ser consideradas na discussao a respeito de texto
normativo sobre a aplicacao da desconsideracao da personalidade juridica pela

Administracao Publica federal.

4 Consideracgoes finais

Diante dos argumentos acima deduzidos, constata-se que a desconsidera-
cao da personalidade juridica pela Administracao Publica possui amparo legal e
€ admitida pelo STF e pelo STJ, sendo um instrumento relevante para responsa-
bilizar as pessoas integrantes do quadro societario que foram beneficiadas, direta
ou indiretamente, pelo abuso de direito ou pela confusao patrimonial.

Contudo, a utilizagao da desconsideracao da personalidade juridica pela Ad-
ministracao Publica federal, por meio dos diversos 6rgaos que compdem a com-
plexa estrutura administrativa, requer a existéncia de regras procedimentais que
permitam a aplicagcao do referido instituto de forma objetiva e sem o cometi-
mento de decisdes que comprometam a confiabilidade na atividade negocial
mantida com o setor privado.

O disposto no art. 160 da Lei n°14.133, de 2021, nao engloba, logicamente, todo
o procedimento que deve ser observado na desconsideracao da personalidade

societaria.
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A aplicacao analdgica das regras do CPC, que tratam da desconsideracao da
personalidade juridica pelo Poder Judiciario, da Lei n°® 9.784, de 1999, que trata do
processo administrativo federal, ou mesmo de outras normas do sistema juridico,
além de nao ser suficiente, pode gerar instabilidade nas relagcdes contratuais, na
medida em que cada 6rgao publico aplicara as normas ao caso concreto de forma
casuistica.

A supressao da omissao normativa nao apenas busca corrigir uma lacuna
procedimental, mas também mitigar riscos excessivos aos particulares que con-
tratam com a Administracao Publica, fomentando um ambiente mais estavel,
transparente e previsivel para os negocios juridicos celebrados no ambito estatal.

Deste modo e em razao da necessidade de preservar a seguranca juridica
no ambiente negocial, propde-se a edicao de norma legal ou infralegal — como
decreto ou instrucao normativa — que discipline a utilizacao da desconsideracao
da personalidade juridica pela Administracao Publica federal, tendo em vista as

diversas especificidades que envolvem a matéria na seara administrativa.

Disregard of Legal Personality by the Federal Public Administration: Need for Procedural
Regulation

Abstract: This study examines the possibility of the Federal Public Administration directly
applying the doctrine of disregard of legal personality. Although Article 160 of Law n°. 14.133/2021
provides for its application by the Public Administration, there is no specific legal or infralegal
regulation governing the matter. The study argues for the establishment of specific procedural
rules to address this issue, given the need to ensure legal certainty in business dealings with the
Public Administration. The deductive method is employed, based on applicable legislation and
case law, with the aim of proposing the creation of a specific procedural regulation.

Keywords: Disregard of legal personality. Federal Public Administration. Establishment of
procedural rules. Preservation of legal certainty.
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