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RESUMO

Este artigo pretende analisar as dificuldades que se pde a Administragdo no seu processo
de contratacdo que, por vezes, atrai atores mal-intencionados, sem preocupac¢do com o
adimplemento. Em situacdo em que ndo é possivel inabilitar o licitante com base na lei
de licitagdes, deve o operador analisar a Lei n® 12.846/93, para verificar a possibilidade

de antecipacdo dos efeitos das sances, a fim de afastar licitante com atuacéo fraudulenta.

Palavras-chave: Administracdo Publica- Licitacdo- Impedimento de Licitar- Leli

Anticorrupcdo- Antecipacao dos efeitos da suspensao/interdicdo de atividades.

1. INTRODUCAO

A nocdo de sustentabilidade, normalmente, remete, quanto ao pensamento
ordinério, as ideias de meio ambiente, mais precisamente ao conceito de desenvolvimento
sustentavel®, isto €, aquele que busca conciliar, na maior medida possivel, o crescimento
com a manutencdo de recursos para as geragdes futuras, sem incrementar 0S riscos

ambientais.

No entanto, ndo é dificil entender que a no¢do de sustentabilidade vai além do
prisma ambiental. Remete a tudo o que se pode manter, defender por si mesmo. A
advocacia publica deve ter uma preocupagdo com a sua sustentabilidade e com a dos
Estados em que estd inserida, garantindo a manutencdo das condi¢Bes sociais e
econbmicas, para que sua funcdo constitucional, insculpida no Art. 132, seja exercida
com cada vez maior qualidade. No seu mister de analisar as contrataces publicas, deve
garantir o cumprimento dos preceitos constitucionais, a fim de que seja assegurada a

eficiéncia do processo de contratacao.

A advocacia publica tem o papel de, ao proferir seu parecer obrigatorio em

processos de licitagio?, garantir para que todo o procedimento legal esteja sendo seguido,

1 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 82 ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 56 e ss.

2 Art. 38, paragrafo tnico da Lei n° 8.666/93: “As minutas de editais de licitagdo, bem como as dos
contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria
juridica da Administracdo”. Art. 53 da Lei n° 14.133/2021: “Ao final da fase preparatoria, 0 processo
licitatério seguira para o érgdo de assessoramento juridico da Administracdo, que realizara controle prévio
de legalidade mediante analise juridica da contratagao”.



buscando que as condi¢des do edital e do contrato sejam vantajosas para a Administragéo,

de modo que possa atingir a finalidade que pretende com o certame.

Ocorre que a pratica demonstra que ndo é incomum que participem de licitagdes
contratantes descomprometidos/mal-intencionados ou mesmo que buscam algum tipo de
vantagem indevida. Assim, é dever do gestor, juntamente com seus 6rgédos de consultoria,

pensar em mecanismos gque possam servir para afastar esse tipo de participante.

De uma maneira geral, um edital e um contrato realisticos e bem-feitos podem
servir para afastar muitos “players” temerarios. No entanto, pode ser que, mesmo assim,
algum licitante aventureiro participe e consiga apresentar a melhor proposta. A questdo
que se pde neste caso €é: o que fazer? Deve a Administracdo contratar com esse licitante,

mesmo tendo fundadas suspeitas de que ndo ird adimplir o contrato?

Para dar maior concretude a este trabalho, parte-se de caso pratico. Imagine que
uma empresa X tenha sido classificada em primeiro lugar em pregdo eletrdnico. Na
andlise da habilitacdo, os pregoeiros verificaram indicios de que a sociedade empreséaria
foi criada com o intuito de burlar os efeitos das san¢des de impedimento de licitar
aplicadas a 7 outras pessoas juridicas pertencentes ao mesmo grupo familiar. Os
pregoeiros verificaram, ainda, outros indicios que apontam no sentido da constituicao da
pessoa juridica como forma de burlar os efeitos da ja citada sancdo, tal como a
inexisténcia de alguns dos enderecos fornecidos como sedes das empresas. No entanto,
percebem que, formalmente, hd o preenchimento de todos os requisitos de habilitacdo

financeira e técnica, ndo havendo outros motivos para inabilitacdo.

Partindo desse exemplo, este artigo pretende enfrentar alguns pontos mais
consolidados na doutrina e na jurisprudéncia e, posteriormente, avangar para algumas
situacBes mais sensiveis e, por fim, sugerir proposta de tese. Assim, enfrentar-se-do: (i) a
possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica para expansao dos efeitos da
sancdo a outra sociedade do mesmo grupo familiar; (ii) os efeitos territoriais da sancéo
de impedimento de licitar/contratar e a impossibilidade de inabilitagdo de licitante ja
punido por outro ente federativo; (iii) a possibilidade de abertura de Processo
Administrativo de Responsabilizagdo (PAR) e suspensdo da licitagdo, bem como a
aplicacdo de medidas cautelares judiciais para afastamento da sociedade empreséria da

licitacdo até o término do PAR.



2. DA ADMISSAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

No que diz respeito a possibilidade juridica de inabilitar a licitante em razao de
sancoes aplicadas a outras pessoas juridicas integrantes do mesmo grupo familiar, tem-se
como primeiro obstaculo a personalidade juridica distinta, o que nao permite, em um
primeiro momento, que se estendam os efeitos das penalidades aplicadas a uma pessoa

juridica a outra diversa.

Todavia, o art. 50, caput do Codigo Civil autoriza a aplicagdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade pelo juiz em caso de abuso de personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial. O §1° do mesmo
dispositivo, por sua vez, define o desvio de finalidade como sendo a utilizagdo da pessoa
juridica com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer

natureza.

3 no sentido da

Além disso, o Superior Tribunal de Justica tem jurisprudéncia
possibilidade da aplicacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
diretamente pela Administracdo, naquelas hipdteses em que se verifica a constituicao de
uma nova sociedade, com o mesmo objeto social, mesmos sdcios e mesmo enderego, com
o objetivo de burlar a aplicagdo da sancdo administrativa, por detectar, em tais casos,

abuso de forma e fraude a lei de licitacdes.

3STJ, 22 Turma, RMS 15166/BA, Rel. Min. Castro Meira, DJ 8.9.2003: “ADMINISTRATIVO. RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO. SANCAO DE INIDONEIDADE
PARA LICITAR. EXTENSAO DE EFEITOS A SOCIEDADE COM O MESMO OBJETO SOCIAL,
MESMOS SOCIOS E MESMO ENDERECO. FRAUDE A LElI E ABUSO DE FORMA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DA INDISPONIBILIDADE
DOS INTERESSES PUBLICOS

A constituicdo de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com 0s mesmos socios e com 0 mesmo
endereco, em substituicdo a outra declarada inidonea para licitar com a Administracdo Publica Estadual,
com o objetivo de burlar a aplicacéo da sancdo administrativa, constitui abuso de forma e fraude a Lei de
LicitacOes, de modo a possibilitar a aplicacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica para
estenderem-se os efeitos da san¢do administrativa a nova sociedade constituida™.



No Acordao 1831/2014, o Plenario do TCU, ao enfrentar situacao analoga, fixou

parametros para identificar a ocorréncia de abuso da personalidade juridica:

"O abuso da personalidade juridica evidenciado a partir de
fatos como (i) a completa identidade dos sécios-proprietarios
de empresa sucedida e sucessora, (ii) a atuacio no mesmo
ramo de atividades e (iii) a transferéncia integral do acervo
técnico e humano de empresa sucedida para a sucessora
permitem a desconsideracio da personalidade juridica desta
ultima para estender a ela os efeitos da declaracio de
inidoneidade aplicada a primeira, ja que evidenciado o
proposito de dar continuidade as atividades da empresa
inidonea, sob nova denominacio. (...) No caso vertente, anotou
o relator, ha "muito mais elementos de convic¢do acerca da
existéncia de tentativa de burla ao disposto na Lei 8.666/1993 do
que a hipdtese delineada no acdérdao mencionado". Em seu
entendimento, "trés caracteristicas fundamentais permitem
configurar a ocorréncia de abuso da personalidade juridica neste
caso: a) a completa identidade dos sdcios-proprietarios; b) a
atuacdo no mesmo ramo de atividades; c¢) a transferéncia integral
do acervo técnico e humano". Prosseguindo, anotou que, embora
a legislagdo civil garanta as pessoas juridicas existéncia distinta
da de seus donos, "tal protecdo ndo abrange os casos de abuso, a
exemplo de simulagdes que operam a margem da lei, como a aqui
examinada". Nesses termos, considerando que os elementos
colhidos em contraditério ndo foram capazes de afastar "os
indicios de que a incorporagado foi realizada exclusivamente com
o intuito de possibilitar a supressdo da pena administrativa
anteriormente aplicada", o Plenario acolheu a proposta do relator,
julgando procedente a Dentncia e cientificando os 0Orgdos
competentes de que a declaracdo de inidoneidade para licitar e
contratar com a Administragdo Publica imposta a incorporada se

estende a empresa incorporadora®.

Esses entendimentos foram contemplados na Lei n® 14.133/2021 que, em seu
Art. 160, dispOs que “A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos
ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial, e, nesse caso, todos
os efeitos das sancoes aplicadas a pessoa juridica serdo estendidos aos seus
administradores e socios com poderes de administra¢do, a pessoa juridica sucessora ou

a empresa do mesmo ramo com relagdo de coliga¢do ou controle, de fato ou de direito,

4TCU, Plenario, Acérddo 1.831/2014, Rel. Min. José MUcio Monteiro, j. 09.07.2014.



com o sancionado, observados, em todos os casos, o contraditorio, a ampla defesa e a

obrigatoriedade de anadlise juridica prévia”.

Assim, ¢ razoavelmente pacificado que, uma vez evidenciado o abuso da
personalidade juridica, revela-se juridicamente possivel, em tese, a desconsideragao da
personalidade juridica pela Administracdo para fins de extensdo dos efeitos da sangao

aplicada a outra empresa do mesmo grupo societario.

3. EFEITOS TERRITORIAIS DO IMPEDIMENTO DE LICITAR

Verificada a possibilidade de desconsideracdao da personalidade juridica, com a
extensdo da sanc¢do a outra sociedade do mesmo grupo, o questionamento recai se essa
expansao seria suficiente para inabilitar a sociedade empresaria teoricamente primeira

classificada em certame licitatorio.

A sancdo de impedimento de licitar e contratar encontra previsao no art. 7° da
Lei n® 10.520/02°, guardando paralelo com o Art. 87, I1I da Lei n® 8.666/93, que indicava
a sancao de suspensdo temporaria de participacao em licitagdo e impedimento de contratar

com a Administracgao.

Sempre houve relevante debate na doutrina e na jurisprudéncia sobre os limites
da extensdo das penalidades- inclusive da declaragdo de inidoneidade-, tendo varias

correntes se formado a respeito do tema.

S Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo celebrar o contrato, deixar de
entregar ou apresentar documentagdo falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento da execucédo de
seu objeto, ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execucdo do contrato, comportar-se de modo
inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficara impedido de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios e, sera descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de fornecedores
a que se refere o inciso XIV do art. 40 desta Lei, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas
previstas em edital e no contrato e das demais cominaces legais.



Uma primeira, defendida no ambito do TCU®, faz distingdo entre os termos
“Administracdo” ¢ “Administragdo Publica”, com base nos Arts. 6°, XI e XII ¢ 87, Ill ¢
IV da Lei n°® 8.666/93. A pena de suspensdo produziria efeitos limitados a entidade que a

aplicou, ndo desbordando para outras esferas da federacao.

Uma segunda posicdo guarda pertinéncia com a jurisprudéncia do STJ, no
sentido de que tanto a san¢ao de impedimento quanto a de inidoneidade impossibilitam a
participacdo em certames de quaisquer orgaos ou entidades. A ideia em esséncia guarda
correspondéncia no principio constitucional da moralidade- Art. 37, caput- € na nogao de
que a Administragdo Publica ¢ una, existindo apenas descentralizagdes territoriais, de

servigos ou por colaboracdo. Nesse sentido, aponta a Egrégia Corte da cidadania:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO
TEMPORARIA DE PARTICIPAR DE LICITACAO E
IMPEDIMENTO DE CONTRATAR. ALCANCE DA
PENALIDADE. TODA A ADMINISTRACAO PUBLICA.
1. Conforme estabelecido pelo Plenéario do STJ, "aos recursos
interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes
publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser exigidos os
requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as
interpretagdes dadas até entdo pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica" (Enunciado Administrativo n. 2). 2. De
acordo com a jurisprudéncia do STJ, a penalidade prevista
no art. 87, 111, da Lei n. 8.666/1993 niao produz efeitos apenas
em relacio ao ente federativo sancionador, mas alcanca toda
a Administracio Piblica (MS 19.657/DF, rel. Ministra ELIANA
CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado em 14/08/2013, Dle

®Vide TCU, Acorddo 3439/2012, Plenario, Rel. Min. Valmir Campelo, j. 10.12.2012: ““a penalidade de
suspensdo temporaria/impedimento de contratar, prevista no art. 87, inciso Ill, da Lei 8.666/1993, incide
sobre a Administracdo, isto é, somente em relacdo ao 6rgao ou a entidade contratante, nos termos em que
decidiu o Tribunal no Acdrddo 3243/2012-Plenario”. Essa posi¢do também guarda aceitacdo na doutrina,
v. PEREIRA JR., Jessé Torres. Comentarios a lei de licitagdes e contrata¢cdes da Administracdo Publica. 5%
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.790.



23/08/2013).

3. Agravo desprovido’.

Por fim, uma terceira posi¢do se inclinava no sentido de que nenhuma das
penalidades poderia produzir efeitos para além do ente publico que a havia cominado, sob
pena de violagdo ao principio federativo. Em suas li¢des, Flavio Amaral Garcia® abona a
referida linha, apontando que, em se tratando de sangdes, a interpretacdo deve ser
restritiva e, caso se permitisse a aplicacdo com efeitos extracontratuais em hipoteses
absolutamente nao necessarias, poder-se-ia ver agravados os custos de transacgao, além de

colocar em risco o principio da preservacao da empresa.

Se, durante a vigéncia da Lei n°® 8.666/93, ainda residia alguma polémica sobre
a matéria- embora predominasse a primeira posi¢do-, a situa¢do parece sanada com as
previsoes dos §4° e 5° do Art. 156 da Lei n° 14.133/2021. O impedimento impossibilitard
o responsavel de licitar ou contratar no ambito da Administra¢ao Publica direta e indireta
do ente federativo que tiver aplicado a sangdo, pelo prazo maximo de 3 (trés) anos. Ja a
declaracao de inidoneidade impedird o responsavel de licitar ou contratar no ambito da
Administragao Publica direta e indireta de todos os entes federativos, pelo prazo minimo

de 3 (trés) anos e maximo de 6 (seis) anos.

Diante disso, ainda que a autoridade competente ateste a presenca dos requisitos
caracterizadores do abuso da personalidade juridica para fins de sua desconsideracao, ndo
sera possivel inabilitar a empresa do mesmo grupo econdmico. A extensdo dos efeitos da
san¢do de impedimento de licitar e contratar aplicada por outro ente federativo nao traria

como consequéncia a impossibilidade de participar do certame.

Parece pertinente apontar que, durante a vigéncia da Lei n° 8.666/93, poderia
uma empresa concorrente, com base na jurisprudéncia do STJ, requerer a inabilitagao de
outra, talvez com algum grau de éxito. Por sua vez, a Administracdo s6 poderia manejar
a via judicial para requerer a exclusdo de licitante caso ndo tivesse se autovinculado em

seus editais. Se houvesse previsdo expressa da possibilidade de participacao, a utilizagdao

7STJ, 12 Turma, AIRESP1382362, Rel. Min. GURGEL DE FARIA, DJE 31/03/2017.

8 GARCIA, Flavio Amaral. Licitagbes e contratos administrativos: casos e polémicas. 5* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2018, p. 418.



da via judicial seria verdadeira violagdo a boa-fé objetiva, na modalidade vedagdo ao
comportamento contraditério®, para além da violacdo a vinculagio ao instrumento

convocatorio.

Posto este cenario, vale retomar o caso abordado na introdugdo. Os pregoeiros
verificaram indicios de que a sociedade empresaria foi criada com o intuito de burlar os

efeitos das sancdes de impedimento de licitar aplicadas a 7 outras pessoas juridicas

pertencentes ao mesmo grupo familiar. Os pregoeiros verificaram, ainda, outros indicios
que apontam no sentido da constitui¢cao da pessoa juridica como forma de burlar os efeitos
da ja citada san¢do, tal como a inexisténcia de alguns dos enderecos fornecidos como sede

das empresas.

Se a inabilitacdo com base nas diversas san¢des de impedimento de licitar nao
seria possivel- uma vez que aplicadas por entes distintos- o que poderia o gestor fazer
para evitar a contratagdo com uma empresa que, muito provavelmente, nao adimpliria o

objeto?

Uma medida cabivel e a alcance dos pregoeiros seria uma verificacdo atenta aos
requisitos de qualificagdo técnica e econdmico-financeira previstos no edital. Nesse

sentido leciona Ronny Charles:

“uma vez que a maioria destes fraudadores costuma utilizar
“laranjas”, evitando a participagdo direta em mais de uma
sociedade, talvez seja mais eficiente, em alguns casos, como
instrumento ara coibir tais embustes. A exigéncia séria e
planejada de requisitos de qualificagdo técnica (art. 30) e

qualificacdo econdmico-financeira™®.

No entanto, ndo seria de se estranhar se a empresa constituida com intuito
fraudatdrio possuisse todos os requisitos de habilitacdo técnica e econdmica necessarios.

Nesses casos, seria obrigatorio que a Administragdo a contratasse e, apenas se

9 SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de comportamento contraditério: Tutela da confianca e venire
contra factum proprium. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

10 TORRES, Ronny Charles Lopes de. Lei de licitagdes publicas comentada. 11° ed. Salvador: Juspodivm,
2021, p.968.



inadimplido, fizesse a convocagio eventual do segundo colocado ou do remanescente? E
justamente essa questdo que passamos a enfrentar a luz da Lei n°® 12.846/2013, uma vez
que a lei anticorrup¢do aparenta trazer um caminho para a resolugcdo de tal tipo de

controvérsia.

IVV. POSSIBILIDADE DE ABERTURA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DE
RESPONSABILIZAGCAO E SUSPENSAO DA LICITACAO

A partir dos grandes escandalos de corrupgdo investigados na primeira década
deste século e, diante necessidade de protecdo da moralidade, o legislador nacional, na
esteira das normativas internacionais, editou a Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢éo), que
dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela préatica

de atos contra a Administracao Pablica, nacional ou estrangeira.

O art. 2° da lei estatui um amplo comando de responsabilizacdo, dispondo que
as pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e
civil, pelos atos lesivos previstos na lei, praticados em seu interesse ou beneficio,

exclusivo ou néo.

Em alguma medida, parece que os operadores do direito ainda ndo guardam
maior familiaridade com suas disposi¢cdes e potenciais. Quanto as previsdes da Lei
federal n®12.846/2013, esta apresenta duas modalidades de responsabilizacdo. A primeira
estritamente administrativa, e que pode redundar em duas sanc¢des: a multa, e a publicagéo

extraordinaria da decisdo condenatdria, previstas no Art. 6° da normativa.

No entanto, na forma do Art.18, a responsabilizacdo na esfera administrativa ndo
afasta a possibilidade de sancionamento na esfera judicial. Em razéo da prética de atos
previstos no art. 5° da lei, as advocacias publicas e o Ministério Publico, poderdo requerer,
em juizo, as seguintes sangdes: | - perdimento dos bens, direitos ou valores que
representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracao, ressalvado
o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé; 11 - suspensdo ou interdicdo parcial de suas
atividades; 111 - dissolugdo compulséria da pessoa juridica; IV - proibicdo de receber

incentivos, subsidios, subvencdes, doagcdes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades



publicas e de instituicGes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo

prazo minimo de 1 (um) e m&ximo de 5 (cinco) anos.

Assim, o operador deve atentar-se que as esferas de responsabilizacdo sdo
independentes entre si, havendo apenas a condicionante para o Ministério Publico que, a
fim de requerer a aplicagdo das sangBes do Art. 6° da Lei n ° 12.846/2013, devera
comprovar a mora da administracdo pablica na apuragdo do processo administrativo de
responsabilizacdo (PAR). Ha que se destacar que o Ministério Pablico, como regra, pode

requerer as sancdes judiciais independentemente da existéncia do PAR.

A administracdo, por sua vez, para aplicar as sangfes do Art. 6°, deveria realizar
a apuracdo preliminar e o processo correspondente. Ocorre que a Lei n°12.846/2013 néo
obriga que a responsabilizacdo judicial pela administracdo ocorra somente apds o
desfecho do PAR, embora essa concluséo fosse a mais elementar, diante da necessidade
de apuracdo interna do ocorrido. Assim, uma premissa importante para esta tese é a de
que a atuacdo judicial da advocacia publica para pedir as san¢des do Art. 19 da Lei
Anticorrupcdo, como regra, ocorrera apos a apuracdo do PAR. De maneira excepcional e
devidamente motivada, ausente obrigacédo legal de se esperar a concluséo dos trabalhos
administrativos, é possivel o ingresso da acdo referida no Art. 18.

No que diz respeito a possibilidade de instauracdo de Processo Administrativo
de Responsabilizacéo a partir de uma contratacdo, destaca-se a necessidade de que seja
verificada a existéncia de indicios minimos de atos lesivos praticados contra a
administracdo publica, com a subsuncdo da conduta praticada pela pessoa juridica a uma
daquelas descritas no art. 5° da Lei n® 12.846/2013. Na hipétese tratada nesta tese, o Art.
5°, IV, expressamente aponta como ato lesivo “criar, de modo fraudulento ou irregular,
pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo”.
A norma busca inibir que empresas burlem restrigdes a licitagdo, por meio da criagéo de

outra pessoa juridica, protegendo a efetividade da aplicacéo das san¢oes.

O fato de a sancdo de suspensdo temporaria da participacdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administragdo ndo abranger o ente contratante, nao
parece impedir que seja iniciada a investigacdo preliminar/ Processo Administrativo de

Responsabilizagdo, verificados indicios minimos da conduta. A administracdo pode



apurar se a sociedade empresaria foi constituida com o fim de burlar sancéo, seja para
licitar em seu Estado, seja em outro ente federativo, garantindo a incolumidade das
contratagdes. E importante ter-se em mente que estamos tratando de sancionamentos
diversos. O primeiro foi um inadimplemento que deu origem ao impedimento de licitar
restrito ao ente aplicador. O segundo foi uma violacéo a lei anticorrupgdo- com a criacao
de sociedade empresaria para fraudar licitagdo- e neste ponto, por se tratar de lei nacional,
pode deflagrar a iniciativa investigatdria por qualquer ente™.

A investigacdo preliminar/PAR, atestando a existéncia de indicios minimos,
podera determinar medida cautelar!? apta a evitar prejuizo a administragdo, na forma do
Art. 10 da Lei n® 12.846/2013. Assim, ainda que nao fosse possivel inabilitar a empresa,
em havendo indicios minimos razoaveis e convencida a Administracdo do fumus boni
iuris e do periculum in mora, é dado a autoridade maxima do 6rgao ou entidade ao menos
suspender os efeitos do ato objeto do PAR/investigacdo preliminar, qual seja a licitagéo,
até a apuracdo definitiva e eventual aplicacdo das san¢des do Art. 6° e 19.

V. POSSIBILIDADE DE APLICAGCAO ANTECIPADA DA SANGCAO DE SUSPENSAO/INTERDICAO
DAS ATIVIDADES

Ocorre que entendemos ser possivel ir além. Em situaces excepcionais, em que

haja relevantes indicios de que a sociedade empresaria foi constituida com intuito

11 Apontando problema analogo sob a perspectiva da desconsideracéo da personalidade juridica, TORRES,
Ronny Charles Lopes de. Lei de licitagfes pUblicas comentada. 14° ed. Salvador: Juspodivm, 2023, p.853:
“uma delas ¢é que, diferentemente do que ocorre em outras aplicagdes do instituto (nos processos civeis,
trabalhistas ou fiscais, por exemplo), em relagdo ao ambiente licitatorio, a autoridade que aplicara a san¢éo
original e a que avaliard eventual desconsideracdo da personalidade juridica, na pratica, pode ndo ser a
mesma”.

12 HEINEN, Juliano. COMENTARIOS A LEI ANTICORRUPCAO. 1 ED. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
206: “A comissdo poderd, cautelarmente, propor a autoridade instauradora que suspenda os efeitos do ato
ou processo objeto da investigagdo(artigo 10, 82°). Por exemplo, pode-se sugerir que determinada
autoridade suspenda os pagamentos de um contrato que possui seu equilibrio econdmico-financeiro alterado
fraudulentamente, a fim de prejudicar os cofres publicos. Essa ferramenta juridica é proficua, porque
permite evitar a ocorréncia de maiores danos ao erario. Deve, no caso, é claro, ser admitida toda a
parcimdnia quando certa atividade estatal esta sob suspeita. Nada impede que as medidas cautelares possam
ser requeridas, também, na peticdo inicial de eventual acdo judicial a ser intentada. Em todo o caso, a regra
em questdo reclama uma atividade hermenéutica complementar, uma vez que nao indicou nenhum requisito
para indeferimento da cautelar. Significa dizer que o dispositivo deve ser complementado pelos processos
de integracdo e/ou interpretacdo. No caso, pensa-se que a melhor solugcdo consiste em tomar por base as
condicBes necessarias para o deferimento das medidas cautelares judiciais, quais sejam, a presenga do
fumus boni juris e do periculum in mora”.



fraudatorio e haja efetivo perigo da demora decorrente da mera suspensdo do processo
licitatério- em se comprovando a inviabilidade de se aguardar o término do PAR para
atender aquela pretenséo de contratagdo pela Administracdo- parece ser possivel que a
advocacia publica maneje os instrumentos judiciais necessarios para conferir a
antecipacéo de tutela da sancéo do Art. 19, 1, qual seja, a suspensao/interdicdo parcial de
atividades®®, impedindo que o licitante mal intencionado continue naquele certame. Essa
conclusdo é uma decorréncia da premissa ja fixada de que as instancias da lei
anticorrupcdo sdo separadas e o legislador federal ndo obrigou que se aguardasse a

finalizacdo do PAR para que houvesse o0 ingresso com a ac¢éo judicial.

Confirma essa concluséo o fato indubitavel de o Ministério Pablico ndo precisar
aguardar o Processo Administrativo de Responsabilizacdo, podendo ingressar direto com
a acdo judicial e pedir as san¢bes do Art. 19. Se é dado ao 6rgdo ministerial fazé-lo ndo
parece que essa prerrogativa ndo caiba a advocacia publica, especialmente diante do
siléncio da lei, até porque bastaria que a Administracdo provocasse 0 parquet se tal

prerrogativa Ihe fosse retirada.

Além disso, é certo que, se esses pedidos podem ser deferidos em tutela
definitiva, podem ser feitos em tutela de urgéncia, desde que comprovados 0s requisitos
para tanto e que a suspensdo/interdicdo parcial das atividades para aquele certame

especifico é medida proporcional.

E relevante lembrar que a previsdo do §3° do Art. 300 do CPC, que aponta a

irreversibilidade dos efeitos da decisdo como impeditivo da tutela, ndo é absoluta, sendo

3 HEINEN, Juliano. COMENTARIOS A LEI ANTICORRUPGAO. 1 ED. Belo Horizonte: Forum, 2015, p.
258: “A referida penalidade ndo é novidade no &mbito administrativo, porque ja era, ha muito, aplicada
quando evidenciada fraude em certames licitatorios (Lei n® 8.666/93, artigo 87, incisos Il e 1V). Tais
medidas evidenciam restri¢fes parciais ao direito de exercicio da atividade econdmica de fornecimento de
bens e servicos aos entes estatais. Claro que essa sancéo diferencia-se para com a punicao prevista na Lei
n° 12.846/2013, na medida em que a primeira restringe a atuacdo da pessoa juridica somente quanto ao
Poder Publico, enquanto que a Lei Anticorrupgdo permite a restricdo em outras searas, inclusive no limiar
do mercado (segundo setor). Além disso, a lei de licitagbes admite que a interdi¢do seja aplicada pela
autoridade administrativa, o que ndo é possivel pela Lei n® 12.846/2013, tendo em vista que a sancdo em
pauta reclama reserva de jurisdicdo, ou seja, somente pode ser aplicada pela via jurisdicional. Essa figura
punitiva acaba por limitar a autonomia pessoal da pessoa juridica, embora, claro, com um ambito diferente
do que a privacdo de liberdade de uma pessoa natural. Ha, aqui, uma verdadeira desqualificacdo da empresa
para executar certas atividades inerentes aos seus fins sociais. Ao contrario de outras san¢des, ela tem por
meta operar para o futuro, protegendo a coletividade contra o risco de que 0 agressor possa voltar acometer
infragdes lesivas & ordem publica, a partir de posi¢oes profissionais ou comerciais inerentes as atividades
desempenhadas pela pessoa juridica”.



este inclusive o teor do Enunciado 419 do Forum Permanente de Processualistas Civis.
Importa ressaltar que a materia poderia facilmente ser resolvida em perdas e danos ao
particular que conseguisse comprovar a auséncia de irregularidades e que teria sido
efetivamente preterido em violacao ao principio da isonomia, conforme Art. 302 do CPC.
Assim, na eventual hipotese em que se prove que nao houve qualquer atuacao fraudulenta,
poderia ser indenizado por eventuais lucros legitimos que estariam incluidos em sua

proposta, entdo primeiro classificada.

Desse modo, entendemos que, em casos excepcionais, comprovado o fumus boni
iuris e o periculum in mora seria possivel requerer a antecipacéo dos efeitos da tutela da
sancdo de interdicdo/suspensao para afastar licitante que tenha notdrio intuito fraudatério,
ainda que esteja sancionado apenas com impedimento de licitar e preencha os demais

requisitos de habilitacéo.

V1. CONCLUSOES

A nocdo de sustentabilidade vai além do prisma ambiental. Remete a tudo o que
se pode manter, defender por si mesmo. A advocacia publica deve ter uma preocupagdo
com sua sustentabilidade e com a dos Estados em que esta inserida, garantindo a
manutencdo das condicdes sociais e econdémicas para que sua funcdo constitucional seja
exercida. Na sua tarefa de parecer obrigatério em licitacdes, deve garantir o cumprimento
dos preceitos constitucionais e orientar o gestor sobre as melhores modelagens,
impedindo, se possivel, a participacdo de contratantes descomprometidos/mal-

intencionados ou mesmo que buscam algum tipo de vantagem indevida.

Para dar maior concretude a este trabalho, partiu-se de caso pratico, em que uma
empresa X foi classificada em primeiro lugar em pregdo eletrénico. Na anélise da
habilitacdo, os pregoeiros verificaram indicios de que a sociedade empresaria foi criada
com o intuito de burlar os efeitos das sanc¢6es de impedimento de licitar aplicadas a 7
outras pessoas juridicas pertencentes ao mesmo grupo familiar. Os pregoeiros
verificaram, ainda, outros indicios que apontam no sentido da constituicdo da pessoa
juridica como forma de burlar os efeitos da ja citada san¢éo, tal como a inexisténcia de

alguns dos enderecos fornecidos como sede das empresas.



E razoavelmente pacificado que, uma vez evidenciado o abuso da personalidade
juridica, revela-se possivel, em tese, a desconsideragdo da personalidade pela
Administragdo, para fins de extensdo dos efeitos da san¢do aplicada a outra empresa do

mesmo grupo societario.

No entanto, ainda que se admita a desconsideracao da personalidade juridica,
para o caso em questdo, ndo serd possivel inabilitar a outra empresa do grupo econdmico,
em razao dos efeitos territoriais da san¢do de impedimento de licitar e contratar aplicada

por ente federativo que ndo o contratante.

Desse modo, a discussdo que se travou neste artigo procurou enderecar solucdes
para que a Administragdo ndo seja impelida a contratar com sociedade empresaria
fraudulenta que, dificilmente, ird adimplir o objeto, mesmo que possua todos os requisitos
de habilitagdo previstos na lei de licitagdes e tenha sua proposta classificada em primeiro

lugar.

Na hipotese tratada nesta tese, o Art. 5°, IV da Lei 12.846/2013 expressamente
aponta como ato lesivo “criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para
participar de licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo”. A norma busca inibir
que empresas burlem restricdes a licitacdo, por meio da criacdo de outra pessoa juridica,

protegendo a efetividade da aplicacdo das sancdes.

O fato de a sancdo de suspensdo temporaria da participacdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administracdo ndo abranger o ente contratante, nao
parece impedir que seja iniciada a investigacéo preliminar/ Processo Administrativo de
Responsabilizacdo da Lei Anticorrupgdo, verificados indicios minimos da conduta.
Estamos tratando de sancionamentos diversos. O primeiro foi um inadimplemento que
deu origem ao impedimento de licitar restrito ao ente aplicador. O segundo foi uma
violacdo a lei anticorrupcdo- com a criacdo de sociedade empresaria para fraudar
licitacdo- e neste ponto, por se tratar de lei nacional, pode deflagrar a iniciativa

investigatdria por qualquer ente.

Assim, ainda que ndo fosse possivel inabilitar a empresa, em havendo indicios

minimos razoaveis e convencida a Administragdo do fumus boni iuris e do periculum in



mora, € dado a autoridade maxima do 6rgdo ou entidade ao menos suspender os efeitos
do ato objeto do PAR/investigacdo preliminar, qual seja a licitagdo, até a apuracdo
definitiva e eventual aplicacdo das sangdes do Art. 6° e 19.

No entanto, € possivel ir além. Apontou-se que a Lei n °12.846/2013 n&o obriga
que a responsabilizacdo judicial pela administracdo ocorra somente ap6s o desfecho do
PAR, embora essa conclusao fosse a mais elementar, diante da necessidade de apuracao
interna do ocorrido. Assim, uma premissa importante deste trabalho foi a de que a atuacéo
judicial da advocacia publica para pedir as san¢des do Art. 19 da Lei Anticorrupgao, como
regra, ocorrerd apds a apuracdo do PAR. De maneira excepcional e devidamente
motivada, ausente obrigacdo legal de se esperar a conclusdo dos trabalhos
administrativos, é possivel o ingresso da acdo referida no Art. 18. Nestes casos, deve-se
comprovar a inviabilidade de se aguardar o término do PAR para atender aquela pretensao
de contratacdo pela Administracao.

Assim, como proposta de tese veiculamos que, em casos excepcionais,
comprovado o fumus boni iuris e o periculum in mora, seria possivel requerer a
antecipacgéo dos efeitos da tutela da sancéo de interdigdo/suspenséo para afastar licitante
que tenha notorio intuito fraudatorio, ainda que esteja sancionada apenas com
impedimento de licitar e preencha os demais requisitos de habilitacdo. A tese central no
judiciario nao deve focar tanto na sancdo de impedimento, mas sim na criacdo de pessoa

juridica com intuito fraudulento em violacéo a Lei Anticorrupgao.
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