LICITAGOES

TCU deixa de aplicar inidoneidade a empresa que teve seu controle
alienado

Decisdo € um verdadeiro leading case no ambito do direito administrativo sancionador
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No ultimo dia 21 de junho, o plenario do TCU proferiu decisdo que € um verdadeiro leading
case no ambito do direito administrativo sancionador. Trata-se do Acordao 1.257/2023-
Plenario, relatado pelo ministro Benjamin Zymler.

O caso versou sobre suposto conluio entre empresas no ambito de uma licitagao.
Inicialmente, havia se entendido pelo cabimento da declaragéo de inidoneidade as duas
empresas acusadas (artigo 46 da Lei Organica do TCU), além de outras penalidades as
pessoas fisicas envolvidas. Contudo, no acoérdao, o plenario do TCU se debrugou sobre um
ponto adicional, que diz respeito aos efeitos da aliena¢do do controle de uma das
empresas acusadas.

Basicamente, antes que se iniciasse o processo de apuracao dos fatos, houve a aquisigao
do controle de uma das empresas por um grupo chinés atuante em obras de
infraestrutura. Esse grupo nao tinha até entdo nenhuma relagédo com os controladores
anteriores nem com os fatos investigados. Assim, levou-se ao TCU a seguinte questdo: faz
sentido aplicar a pena de inidoneidade a empresa supostamente envolvida nas acusagoes
se hoje ela € uma “nova empresa’, submetida a um novo controlador, que inequivocamente
nao participou dos atos investigados?
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Note-se que a empresa acusada continuou existindo. Nao houve sua cisdo nem
incorporac¢ao, como observado pelo acordao. Ocorreu apenas a alienagao do seu controle
acionario. Mesmo assim, o entendimento unanime do plenario do TCU foi o de que ndo
fazia sentido penaliza-la. Dentre os fundamentos adotados para essa conclusao, trés
merecem destaque.

Primeiro, considerou-se que o caso em anadlise € bem diferente de outras situacoes ja
analisadas pelo TCU em que a alienagao de controle configurou tentativa de burlar a
aplicagéo de penalidades (p.ex., Acorddos 1.246/2020-Plendrio e 2.914/2019-Plenario,
ambos de relatoria do ministro Zymler). A alienacao se deu a terceiro de boa-fé, que fez
uma due diligence, a qual nao constatou a existéncia de nenhum questionamento até
entéo.

Segundo, levou-se em conta o objetivo da penalidade prevista no artigo 46 da Lei Organica
do TCU, que é “evitar que o Poder Publico continue contratando com empresas controladas
por pessoas que ndo relnam o requisito moral necessario”, como consignou o acordao.
Com base nisso, concluiu-se que, se houve uma alteracao de controle a um terceiro de
boa-fé, que nao tem qualquer relagdo com as condutas supostamente praticadas pelo
controlador pretérito, ndo € cabivel a aplicacao da penalidade. O “conteudo” da empresa
mudou.

Terceiro, 0 acordao ponderou que se deve dar concretude ao artigo 20 da LINDB, segundo
0 qual devem ser consideradas “as consequéncias praticas da decisao’. No caso, declarar
a inidoneidade da empresa afetaria investimentos que ela esta executando, de alguns
bilhdes de reais, em obras publicas de grande relevancia ao pais.

A decisao do TCU comprova que a nocao de self-cleaning de empresas acusadas de atos
ilicitos, ja sedimentada ha muito tempo no direito europeu (e positivada na Diretiva
2014/18/EC), é plenamente compativel com o ordenamento brasileiro. Elementos como as
previsdes da LINDB, a ideia de reabilitagdo de licitantes (artigo 163 da Lei 14.133) e 0
estudo de impacto invalidatério, com preocupacdes de ordem pratica (artigo 147 da Lei
14.133) séo alguns dos varios elementos normativos que conduzem a essa concluséao.

Na feliz sintese do voto condutor do acordao: “Creio que este leading case, além de
prestigiar a seguranca juridica e os direitos de terceiros de boa-fé, inaugure uma linha de
entendimento que melhor se amolde ao interesse publico”.



De fato, espera-se que o tema ainda sofra importantes evolugdes. Um ponto relevante, por
exemplo, € que a troca de controle ndo € necessariamente o Unico instrumento para se
assegurar gue uma empresa promoveu o seu autossaneamento. Outras medidas menos
drasticas podem ter o mesmo efeito, dependendo do caso concreto. Mas isso € assunto
para outras reflexdes.
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