Pareceres do
Homenageado



Parecer n° 14/93 — MJVS - Marcos Juruena Villela Souto
Em 27 de abril de 1993.

Processo n° E-14/032.263/93 - S.E.Policia Civil
Processo n° E-14/032.263/93 - S.E. Saude

Assunto: Licitagio — Vencedor- Sucessfo de Empresas —
Alteraciio de Denominagiio e Composigio Social com Intuito
de Escapar & Punigio Imposta pela Administragio Contratante
— Necessidade de Apuragiio mais Profunda — Possibilidade de
Revopagdo da Licitago.

Senhor Procurador Geral,

I - Introducio

Ag Secretarias de Estado de Policia Civil e de Saude solicitam pronunciamento
desta Procuradoria Geral do Estado acerca das providéncias que devem tomar quanto as
licitages vencidas pela “BRASAL— EMPRESA BRASILEIRA DEALIMENTACAOQ
LTDA.”, que seria, no dizer das ilustres autoridades signatérias das consultas, mera
sucessora da empresa “JDC — EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES”, a qual
estava suspensa por um ano de participagio em licitagBes, havendo inquérito criminal
para apurar irregularidades contra esta apontadas.

Segundo o que tem sido noticiado pela imprensa, conforme copias de
reportagens que instruemn os autos, tudo levaria a crer que ha fortes indicios de fraude
com intuito especifico de continuar a empresa punida a fornecer sua mercadoria
Administragio Fstadual,

Tais indicios seriam, por exemplo, a utilizagfio dos mesmos funcionarios,
estruturas, taldes de nota fiscal (com o nome da empresa punida riscado e grafado a
caneta o nome da outra).

Dai buscar-se a extensiio da puni¢io 4 empresa sucessora

II — A Pesconsideraciio da Personalidade Juridica e a Responsabilidade
Administrativa

Problema frequente enfrentade pela Administragio é saber se a empresa declarada
inidénea ou suspensa para patlicipar de licitagBes ou contratar com o Fstado, mediante
alteracdo do seu contrato social ou simples extingfo e constituighio de “nova” sociedade, com os
mesmos sdcios ou “testas de ferro”, pode inviabilizar os efeitos dessas sangSes administrativas.
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Para o exame do tema, indispensavel se faz confundir a pessoa da empresa com
a dos seus integrantes.

A questdio da desconsideraciio da personalidade juridica da empresa, através
da qual afasta-se a distingdo entre a pessoa da sociedade e a dos seus socios, tem sido
de acolhida ainda bastante timida pelo Direito patrio. Na ligio do Professor JoAo
CasTiLHO, ndo deve ser levada em conta, para um caso especifico, a existéncia da
pessoa juridica se utiliza dessa forma com o intwito de fugir as finalidades impostas
pelo Direito (CASTILHO, Jodio — “Desconsideragio da Pessoa Jurfdica™ - RT n® 528,
pag. 24, 8o Paulo, 1979). Neste caso, a responsabilidade deve ser imputada & pessoa
dos seus sOcios ou mesmo a outra pessoa juridica que tenha se escondido sob a forma
daquela primeira.

A regra geral ¢ a distinglio entre a pessoa dos socios e a da sociedade
{(Dec, 3708/19, art 10 e Codigo Civil, art 20). Entretanto, a fei tem criado
excegdes a essa distingdo, como a responsabilidade por débitos fiscais (CTN, art
134, VIl ¢ 135, II) ¢ trabalhistas (CLT, art 2°, §2°) bem como por indenizagtes
devidas por infragdes violadoras dos direitos do consumidor (CDC, art 28, §5°).
Vé-se¢, portanto, que a tradigdo, no direito pétrio, é que a excegfio, isto ¢, a
“desconsideragiio”, deve ser autorizada por lei, o que, alids, vem estabelecido
no art. 173, §5°, da Constitui¢do Federal, que diz que “a lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢8es compativeis com sua natuteza,
nos atos praticados contra a ordem econdmica ¢ financeira ¢ contra a economia
popular”. De resto, valem os principios constitucionais de que a pena nfo
ultrapassara a pessoa do delinquente ¢ o da individualizagfio da pena, ambas
fazendo mencéo a lei (CF, art 5°, XLV e XLVI).

Ocorre que no Direito Administrativo ndo foram repetidas as disposigdes
previstas no Direito Tributério, no Direito do Trabalho ou no Direito do Consumidor.
Os artigos 73 e 74 do DL 2.300/86 nfio fazem qualquer referéncia 4 sucessdio ou
solidariedade na responsabilidade administrativa. Logo, se o principio que norteia
a aclo do administrador piblico é o da legalidade — CF, art 37 — n#o cabe aplicar a
terceiros a pena imposta a pessoa distinta.

Nio cabe, sequer, impugnar a existéncia da empresa, salvo se presentes os
motivos mencionados nos incisos T ¢ 11T da Lei n® 4726, de 13.07.65, que, ao disporem
sobre o registro do coméreio, vedam o arquivamento de alteragdio de contratos de
sociedades mercantis quando seus sécios ou dirigentes estejam respondendo a
processo criminais que impegam o exercicio do comércio.

Aqui fala-se em penalidade imposta ao socio e nfio 4 empresa. Ademais, o
objeto do contrato (ou da alteragio) ¢ licito; o motivo & que € reprovavel. Entretanto,
ao contrario do que ocorre no Direito Administrativo, onde o motive integra o ato,
para o Direito Privado, na maioria das vezes nfo assume maiores proporgdes (salvo
quando vicia a vontade do agente).

Nem por isso fica a Administragfio 3 mercé do fraudador, de méos atadas. Pode
ela, apos a devida apuraciio da fraude, declarar nulo o contrato, j4 que a simulagio
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teria viciado a sua vontade, lembrando que o Direito Administrativo nfio distingue
o ato nulo do anuldvel, cominando a nulidade com efeitos ex fune (retroativos),
de ambos, embora com o dever de indenizar o contratado pelo que esta ji houver
executado até a data em que a nulidade for declarada (D1 2300/86, art 49, par.
Unico). Neste caso, aplica-se a parte final do art 44 do DL 2300/86, que autoriza a
utilizagfio supletiva de disposigo de direito privado, como o art. 88 do Cédigo Civil
(erro quanto 4 pessoa).

E cabivel, ainda, a rescisdo do contrato, com base no art 68, XIII do DL
2300/896, invocando o interesse pablico em no celebrar o contrato ou ndo manté-
lo. Trata-se de manifestagiio do poder discricionario onde se analisa conveniéncia e
oportunidade, sem uma enorme preocupagio em caracterizar o erro, satisfazendo-se a
Administragio com os indicios.

Adiferenga estd em que enquanto na anulagio a Administragfo s6 indeniza
o que ja receben, como forma de evitar o enriquecimento sem causa — DL n®
2300/806, art 49, par. tinico -, na rescisfo por conveniéncia da Administragio a
indenizacdo englobard “os prejuizos regularmente comprovados”, abrangendo
néo sd o dano emergente (aquilo que se perdeu efetivamente) como o lucro
cessante {aquilo que se deixou de ganhar); este altimo ndo é indenizdvel na
anulagfo.

Se o contrate nfo foi firmado, a sitnacio ¢ ainda mais simples, podendo
ser_revogada a licitagdo ou anulada a adfudicacdo — art 39 do DIL. 2300/86 -, sem
qualquer énus para o Estado.

O que importa é que uma precisa apuragio dos fatos que ensejariio a aplicagéio
da teoria da “Disregard of legal entity” no Direito Administrativo, valendo-se, in casu,
de elementos da Teoria Geral dos Contratos contidos no Cédige Civil. Remarque-se,
porém, que, como alerta Rusens Requiio em seu “Curso de Direito Comercial”, a
anulagfio atinge afos especificos como, in caso, um contrato ou uma adjudicagio, mas
ndo macula a exisiéncia da sociedade ou transfere, por sucessfo, a penalidade a outra
imposta.

Quanto ao direito de defesa da empresa e/ou sécios, previsto no art 5°, 1V da
Constituiglio Federal, o préprio DL 230076, artigo 75, 1, “¢”, “d” ¢ “e”, ja prevé o
seu exercicio através de recurso, o que implica em dizer que o ato pode ser praticado
antes de ouvida a parte interessada, nfio sendo demais lembrar que a “presunciio de
legalidade e legitimidade” & atributo essencial dos atos administrativos, cabendo a
quem alega provar o contrario.

Destarte, uma sindicfincia pode fornecer os elementos motivadores, ressaltando
que, sendo o motive um dos elementos do ato administrativo, ficam a sua validade e
exeqilibilidade sujeitas 4 sua existéncia.

Vé-se, pois, que, embora nfio havendo lei especifica, é cabivel, também no
Direito Administrativo, a aplicacio excepcional da Teoria da Desconsideragfio
da Personalidade Juridica para evitar prejuizo ao erdrio ou 4 qualidade do
servigo publico.
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111 — Conclusio
Isto posto, opina-se por:

1)Sindicancia, no imbito da S.E, Policia Civil

2)Revogacdo da licitagdo, que nfio demanda motivago, se
ainda nfo foi firmado contrato;

3)Rescisdio de contrato, se ja firmado — DL 2300/86, arts
39 e 68, XIIIL, respectivamente — se os agentes politicos julgarem,
no exercicio de poder discriciondrio, que nfic cabe a este drgio de
controle da legalidade, que os indicios apontados j& so suficientes.

Deve ser dada ciéncia deste pronunciamento s Secretarias consulentes,
Eo parecer, s.m.j,
VISTO
De acordo.
Ao gabinete.

Em 3/5/93,

D10Go i FiGuEREDe MOREIRA NETO
Procurador-Chefe da Procuradoria Administrativa

YISTO

Aprovo o Parecer n° 14/93—MIJVS, do ilustre Procurador Marcos JURUENA
VILLELA Souto (fls. 23/29), referendado pela chefia da Procuradoria Administrativa
(fls.30).

Ao Exmo Sr. Secretario de Estado de Policia Civil.

Em 10 de maio de 1993.

Ricarno Aziz CRETTON
Procuradot Geral do Estado
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Parecer n® 14/95 - MJVS - Marcos Juruena Vellela Souto
Em 05 de maio de 1995

Processo n” E-14/31.750/95.

BANERJ - SADIR — 709/95.

Assunto: Alienacio de Agdes de Subsidiaria Integral de Socie-
dade de Economia Mista — Aplicaciio do Regime Juridico de
Direito Privado — Desnecessidade de Autorizaciio Legislativa,

Senhor Procurador-Geral,

I.Consulta formulada em carater urgente pela Presidéncia do Banco do Estado
do Rio de Janeiro S.A. — BANERJ consiste em saber se a venda da Empresa Brasileira
de Solda Flétrica - EBSE — subsididria integral do Banco recebida em pagamento de
divida para com o BANER] — Banco de Investimento S.A., incorporado pelo Banco
Comercial, estd ou nfio sujeita 4 autorizagiio legislativa de que trata o art. 214 da
Constituigio Estadual de 1989,

2,0 art. 214 da Constituicio Estadual de 1989, renumerado pela Emenda
Constitucional n® 4/91, tem a seguinte redagio:

Art, 217 - As empresas em que o Estado detenha, on venha a
deter, direta ou indiretamente, a maioria do capital com direito
a voto, sdo patrimdnio do Estado e 86 poderfio ser extintas,
fundidas ou ter alienado o controle acionario, mediante lei,

3. Sendo as acdes de tais empresas incluidas como bens piiblicos, seria
razodvel, numa primeira leitura, aceitar a necessidade de autorizagio legislativa para
alienagiio desse patrimdnio, ja que, em principio, os bens pablicos sfio inaliendveis,
Contudo, um rapido exame da classificacfio dos bens plblicos (Cédigo Civil de 1916,
art. 65) j4 afasta a necessidade de tal autorizagio para toda e qualquer alienagfio,
exigida, apenas, quando o bem é de uso comum do povo (ruas, pracas, parques, etc.)
ou de uso especial (prédios destinados a Administragio Piblica, bens empregados na
prestagio de servigos piblicos, etc.); estes, afetados a um fim piblico, necessitam da
autorizago do legislador para retirar tat finalidade, que inexiste quanto aos chamados
bens dominais, assim definidos por HeLy Lopes MEIRELLES, verbis:

“Bens dominiais, ou do patriménio disponivel, s8o aqueles que,
embora integrando o dominio phblico como os demais, deles
diferem pela possibilidade sempre presente de serem utilizados
em qualquer fim, ou mesmo alienados pela Administragiio se
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