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Comarca: PJ Paranaiba

Ementa: Combate a Corrupgao. Tutela a
Probidade Administrativa. Lei de Impro-
bidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992)
e Lei de Improbidade Empresarial (Lei n°
12.846/2013). Teoria Classica e Teoria do
Dialogo das Fontes. Tipificagdo de Condu-
tas. Responsabilidade Objetiva e Subjetiva
por atos de improbidade administrativa e
improbidade empresarial.

1 RELATORIO

Trata-se de consulta formulada pelo Dr. Marcelo Azevedo
Maffra, DD. Promotor de Justica Comarca de Paranaiba,
relacionada a abrangéncia das Leis de Improbidade
Administrativa e Anticorrupgéo (respectivamente, Leis n°
8.429/1992 e 12.846/2013).

Aduvida restringe-se, basicamente, no &mbito de incidéncia
das referidas normas, bem como sua aplicagao simultanea
as pessoas fisicas e juridicas que praticaram atos contra a
administragéo publica.

Em sintese, é o relatorio.
2 FUNDAMENTAQAO

2.1 Do combate a Corrupgao a tutela da Pro-
bidade Administrativa

A moralidade e a boa-fé no trato da coisa publica represen-
tam, na atualidade, um dos maiores anseios da sociedade
civil. A tolerancia com a desonestidade na gestéo publica
sucumbiu e deu lugar ao intenso e continuo combate contra
a corrupgao.

Fabio da Costa Vilar, citando Anténio Carlos Ozério Nunes,
explica que “a corrupgao pode ser dificil de ser descrita,
mas nao de ser reconhecida quando observada”.! Por
certo, o fendbmeno n&o se restringe a dimensdes temporal
ou territorial. Os precedentes histéricos demonstram, alias,
que desde a antiguidade o abuso do poder publico esta
relacionado a obtengéo de vantagens e beneficios particu-
lares, demonstrando as deficiéncias morais do ser humano.

No Brasil, a pratica de atos desonestos remonta a periodos
anteriores a proclamagéo da Republica, em 1889. Todavia,
€ a partir principalmente da aboligdo da escravatura e do fim
do trafico negreiro que se estabeleceu de forma endémica
a corrupgao no pais. O interesse dos grupos oligarquicos
em preservar a estrutura de lucro facil e em grande escala
motivou o desenvolvimento de fraudes no sistema eleito-

1 NUNES apud COSTA VILAR, Fabio. Lei Anticorrupgao: aspectos
basilares e questdes controversas. Belo horizonte: O Lutador, 2017. Pag. 23.

ral, na concessao de obras publicas e tantas outras que
garantiriam o acumulo de renda para as camadas sociais
mais privilegiadas.?

Por volta de 1950, o influente politico Adhemar de Campos
protagonizou um dos maiores escandalos no pais. Depois
de nomeado interventor por Getulio Vargas, logrou éxito nas
eleigbes estaduais de Sao Paulo, tornando-se conhecido
como grande empreendedor e defensor das classes sociais
menos favorecidas, ao mesmo tempo em que despontavam
denuncias sobre desvio de verba publica e cobranga de
propina. Relembra Luiza Cristina Villaméa Cotta:

A fama de administrador ousado e dinadmico cresceu, no
entanto, paralelamente as denuncias de corrupgdo em seus
governos. Essas acusagdes apontavam para a cobranca
de propina e o desvio sistematico de recursos publicos. Os
casos mais rumorosos que protagonizou foram denunciados
pelo jornalista Paulo Duarte e reverberados pelo governador
Janio Quadros. Envolviam a suposta apropriagéo de auto-
moveis comprados pelo governo de Sao Paulo e o extravio
de urna marajoara destinada ao Museu Paulista. Apesar da
defesa que promoveu nos tribunais e junto a opinido publica,
Adhemar jamais conseguiu dissociar sua reputagdo como
empreendedor da pecha de peculatario, fendbmeno sintetizado
popularmente na frase ‘rouba, mas faz’. * (Grifos nossos).

O tema passou a interessar a comunidade cientifica e
tornou-se objeto de intensos debates, especialmente no
século XX:

No século 20, as pesquisas sobre o tema da corrupgao estéo
organizadas a partir de duas grandes agendas. Ambas estéo
circunscritas em espagos de experiéncias distintos, de acordo
com problemas praticos que as organizam. As agendas de
pesquisas sobre o tema da corrupgao expressam opgoes
por politicas, no quadro internacional, marcando grandes
paradigmas de construgdo do conceito e da pratica da cor-
rupcdo. A primeira agenda de pesquisa esta relacionada a
teoria da modernizagdo que nasceu no contexto posterior
a Segunda Guerra Mundial, nos Estados Unidos. A teoria
da modernizagao aborda os processos de mudanga social,
de acordo com a construgao de instituicdes, tendo em vista
grandes dicotomias como rural e urbano, ndo industrializado
e industrializado, subdesenvolvidos e desenvolvidos. De um
modo geral, a corrupcao esta relacionada, de acordo com
essa teoria, ao subdesenvolvimento.. (...). A teoria da moder-
nizagao fundou uma agenda de pesquisa sobre o tema da
corrupgao no século 20. De alguma maneira, foi superada
quando da queda do Muro de Berlim, em que as Ciéncias
Sociais deixaram de considerar o mundo a partir de grandes
dicotomias. (...) Essa nova abordagem do tema da corrupgéo,
iniciada com o trabalho de Susa Rose-Ackerman, tornou-se
hegemodnica nas Ciéncias Sociais, adotando as premissas
da escolha racional de um novo institucionalismo. (...).
Assentada na teoria da escolha racional, essa abordagem
da corrupgéo esta relacionada a uma nova agenda politica,
isto €, a um novo espago de experiéncia em que importam
os elementos para se pensar a reforma da politica e da
economia, conforme os fins normativos da democracia e
do mercado. Desta forma, segundo Rose-Ackerman, a
corrupg¢ao ocorre na interface dos setores publico e pri-

2 TEXTOS&DEBATES, Boa Vista, n.19. As estratégias de apropriagoes
indevidas de verbas publicas federais no governo de Roraima: um
estado do escandalo dos gafanhotos. Disponivel em: https://revista.ufrr.
br/textosedebates/article/viewFile/1189/964. Acesso em 28 de setembro
de 2017. Pag. 109.
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vado, de acordo com sistemas de incentivo que permitem
aos agentes politicos maximizarem utilidade mediante
suborno e propina. A corrupgao esta correlacionada ao
comportamento rent-seeking, mediante o qual os agen-
tes politicos tendem a maximizar sua renda privada. Os
agentes buscardo a maior renda possivel, dentro ou
fora das regras de conduta. Esta abordagem da Ciéncia
Politica chama a atencao para a necessidade de reformas
institucionais, visando a consolidagdao do mercado e da
democracia. Essas reformas partem do horizonte de que
os interesses devem estar relacionados a regras fixas
para interagao entre o publico e o privado.* (Grifos nossos).

A matéria também se tornou alvo de interesse na seara
juridica, demandando estabelecimento de regras de conduta
aptas a inibir e reprimir a corrupgédo em todas suas facetas.

Emergia assim, na Ordem Juridica, um microssistema des-
tinado ao combate da corrupgéo.’ Em 1940, no Direito Patrio,
o Decreto-Lei 2.848, que institui o Codigo Penal, pela primeira
vez previu como tipica a corrupgao, seja na modalidade ativa ou
passiva.® Além disso, em comparagéo ao antecessor (Codigo
Imperial de 1830), o rol de crimes contra o patriménio publico
foi consideravelmente ampliado.

A atividade legiferante contra a corrupgéo ultrapassou as
fronteiras do Direito Penal para sancionar, no ambito civel
e administrativo, o administrador publico corrupto. Em
1957 foi sancionada a Lei n°® 3.164, conhecida como Lei
Pitombo Godoi-llha, que dispunha sobre o sequestro e o
perdimento de bens adquiridos por influéncia ou abuso de
cargo ou fungéo publica ou de emprego em entidade autar-
quica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que
ele tenha ocorrido.” Pouco depois, em 1958, adveio a Lei
n.3.502, alcunhada de Lei Bilac Pinto, que complementava
a anterior com importantes inovagdes, tais como a previsao
dos atos de enriquecimento ilicito e a ampliagdo do conceito
de servidor publico.

Em 1965, a Lei 4.717 regulou a A¢ao Popular (ainda em
vigor), instrumento habil para pleitear a anulagédo ou a
declaragédo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da
Unido, do Distrito Federal, dos estados, dos municipios,
de entidades autarquicas, de sociedades de economia
mista. Em 1967, Decreto-Lei 201 inovava na ordem juridica
tipificando os crimes de responsabilidade dos prefeitos e

4 AVRITZER, Leonardo (org.). Corrupgao: ensaios e criticas. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2008. Pag. 353-358.

5 A formacéo desse microssistema conta tanto com normas nacionais
como internacionais. Ndo se pretende esgotar neste texto todos os
documentos destinados ao combate a corrupgao, destacando-se apenas
algumas deles, apenas para fins exemplificativos. Nesse interim, na seara
internacional, evidenciam-se os seguintes compromissos: a) Convengéo
sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transacdes Comerciais Internacionais, elaborada no ambito da
Organizacéo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémicos (OCDE);
b) Convengédo Interamericana contra a Corrupcédo (CICC), elaborada
pela Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) e c) Convengéo das
Nagdes Unidas contra a Corrupgéo (CNUCC). Todos foram ratificados
por Decretos legislativos e presidenciais brasileiros, passando a integrar
a ordem juridica nacional posteriormente.

6 O Cadigo Imperial, de 1830, embora sem efetividade expressiva para
a maioria dos especialistas, previa no Titulo VI, como crimes contra
0 “Thesouro Publico” apenas o peculato, moeda falsa, contrabando e
destruigéo do patrimdnio publico.

7 Art. 1°, Lei 3.164, de 1° de junho de 1657.
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vereadores, cuja responsabiliza¢ao incidiria na esfera penal,
civel e administrativa.

Na esfera administrativa, a Lei n° 8.666, de 21 de Junho de
1993, que até os dias atuais é referéncia na regularidade
nas contratagdes publicas.

Em 1988, com a promulgagao da Constituicdo da Republica,
intensificaram-se os mecanismos de atuagéo anticorrupgao,
a exemplo do artigo 37, caput, que disciplina o dever de
observagao, pela administragcéo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios, dos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Destarte, o Constituinte necessitava da aderéncia popular
ao novo regime de governo implementado. A populagéo
precisava confiar em seus representantes e no modelo demo-
cratico, propiciando ambiente favoravel ao desenvolvimento
da nacgéo e a concretizagao dos objetivos fundamentais
da Republica. Ora, para tanto, a tutela da moralidade na
ambiéncia publica deveria ser efetiva.

Nesse interim, em 1992 foi sancionada a lei 8.429, passando
a dispor sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos
nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou fun¢ao na administragéo publica direta,
indireta ou fundacional. A lei regulamenta o reportado art.
37, caput, bem como seu paragrafo 4°.

CR/88 — Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: (...) § 4° - Os atos de improbidade
administrativa importarao a suspensao dos direitos politicos,
a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em
lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel.

A acdo de improbidade administrativa é importante
instrumento contra a corrupgao no setor publico. Ela foi
trazida para o sistema como uma forma de impor transpa-
réncia e lisura em relagéo aos atos praticados por agentes
publicos e melhorar a imagem do Brasil com relagéo a esse
desvio. Conforme Pazzaglini Filho, Elias Rosa e Fazzio
Junior, podemos definir improbidade como ‘a corrup-
c¢ao administrativa, que, sob diversas formas, promove
o desvirtuamento da Administragao Publica e afronta
os principios nucleares da ordem juridica (Estado de
Direito, Democratico e Republicano) revelando-se pela
obtengcao de vantagens patrimoniais indevidas as ex-
pensas do erario, pelo exercicio nocivo das fungoes e
empregos publicos, pelo ‘trafico de influéncia’ nas esferas
da Administragdo Publica e pelo favorecimento de poucos
em detrimento dos interesses da sociedade, mediante a
concesséao de obséquios e privilégios ilicitos.? (Grifamos).

O diploma é, sem duvida, de elevada importancia social
e democratica, posto tutelar a moralidade e o patriménio
publico. Destina-se a sancionar o agente publico improbo
e aquele que, embora n&o o seja, concorra ou induza na
pratica da improbidade e dela se beneficie de qualquer forma.

8 AURELLLI, Inés Arlete. Condigdes para o exercicio da Agdo de Improbidade
Administrativa. In: LUCON et al (Coord). Improbidade Administrativa:
aspectos processuais da Lei n® 8.429/92. Sao Paulo: Atlas, 2013. Pag. 3.



Com o avango das relagbes sociais e o aprofundamento
e integracéo dos vinculos econémicos, sociais e politicos
constatou-se, no entanto, que seria necessario envidar mais
esforgos para prevenir e combater de modo mais eficaz e
eficiente a corrupgao. E que novos métodos e meios surgi-
ram com o advento da globalizag&o, propiciando ambiente
favoravel a sua proliferacéo e requintamento, bem como
ao surgimento da cleptocracia °.

Assim, em 2003, um importante documento internacional é
confeccionado. Trata-se da Convencao das Nacdes Unidas
contra a Corrupgao, também conhecida como “Convengéao
de Mérida”. Tal documento encara o problema da corrupgéo
como fendbmeno transnacional e relacionado a outras formas
de delinquéncia, cuja erradicagao é responsabilidade do
Estado, como se denota do predmbulo abaixo transcrito:

DECRETO N° 5.687, DE 31 DE JANEIRO DE 2006 (Promulga
a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, ado-
tada pela Assembléia-Geral das Nacdes Unidas em 31 de
outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de
2003). (...). CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA
A CORRUPCAO. Preambulo:

Os Estados Partes da presente convengao, preocupados
com a gravidade dos problemas e com as ameagcas decor-
rentes da corrupg¢ao, para a estabilidade e a seguranga das
sociedades, ao enfraquecer as instituicoes e os valores
da democracia, da ética e da justica e ao comprometer
o desenvolvimento sustentavel e o Estado de Direito;

Preocupados, também, pelos vinculos entre a corrupgao e ou-
tras formas de delinqtiéncia, em particular o crime organizado
e a corrupgao econdmica, incluindo a lavagem de dinheiro;

Preocupados, ainda, pelos casos de corrupg¢ao que pe-
netram diversos setores da sociedade, os quais podem
comprometer uma proporgao importante dos recursos
dos Estados e que ameagam a estabilidade politica e o
desenvolvimento sustentavel dos mesmos;

Convencidos de que a corrupgao deixou de ser um pro-
blema local para converter-se em um fenémeno transna-
cional que afeta todas as sociedades e economias, faz-se
necessaria a cooperagao internacional para preveni-la
e lutar contra ela;

Convencidos, também, de que se requer um enfoque
amplo e multidisciplinar para prevenir e combater efi-
cazmente a corrupgao;

(...) Convencidos de que o enriquecimento pessoal ilicito
pode ser particularmente nocivo para as instituicées de-
mocraticas, as economias nacionais e o Estado de Direito;

Decididos a prevenir, detectar e dissuadir com maior efica-
cia as transferéncias internacionais de ativos adquiridos
ilicitamente e a fortalecer a cooperagao internacional
para a recuperacao destes ativos;

Reconhecendo os principios fundamentais do devido pro-
Cess0 NOS processos penais € nos procedimentos civis ou
administrativos sobre direitos de propriedade;

Tendo presente que a prevencgao e a erradicagdo da
corrupgao sao responsabilidades de todos os Estados
e que estes devem cooperar entre si, com o apoio e a

9 Definigao e Significado da palavra Cleptocracia: (substantivo feminino)
Sistema de governo que se baseia na pratica da corrupc¢éo, da apropriagéo
ilegal do capital financeiro de um pais, em beneficio proprio: as fraudes
constantes, observadas no sistema publico, podem ser atribuidas ao fato
de que a cleptocracia é o tipo de governo que rege aquele pais. Etimologia
(origem da palavra cleptocracia): do grego klépto, roubar + cracia, governo.

participacao de pessoas e grupos que nao pertencem ao
setor publico, como a sociedade civil, as organizagdes
nao-governamentais e as organizagées de base comunita-
rias, para que seus esforgos neste ambito sejam eficazes;

(...). (Grifos nossos.)

Em nivel nacional, alguns anos mais tarde, a Convencéo
subsidiaria a criagao da Lei 12.846 de 1° de Agosto de
2013, cujo advento também atenderia aos clamores sociais
“que tomaram as ruas do Brasil em meados de junho
de 20137 10 1,

A recente publicagado da Lei n® 12.846, de 1° de Agosto
de 2013, representa a coroagao desse sistema extrapenal
anticorrupgéo de nitido cariz hassemeriano de direito de
intervencdo, na medida em que veio a suprir uma série de
lacunas legislativas e praticas relacionadas a responsabili-
zacgao de pessoas juridicas por corrupcao, problemas estes
relacionados, sobretudo, a insuficiente e deficitaria atengao
punitiva dada as pessoas juridicas corruptoras através
das normas juridicas anteriores a Lei n° 12.846/2013,
em especial, a Lei 8.429/1992 na seara civel e a Lei n°
8.666/1993 na esfera administrativa.

Desse modo, intensificou-se o sistema de protecgao
a integridade da administragdo publica, em que se
distinguem os sujeitos ativos e os requisitos para res-
ponsabilizagédo. Rogério Sanches Cunha, citando André
Pimentel Filho, explica que:

havendo ato irregular praticado no interesse ou beneficio,
exclusivo ou ndo, da pessoa juridica, estara esta sujeita as
punigdes previstas na Lei, de modo independente e au-
tonomo da responsabilidade, subjetiva, por 6bvio, do
agente (pessoa fisica) que atuou em nome ou beneficio
da pessoa coletiva.”

2.2 Da (in)viabilidade de aplicagao conjunta
das Leis 8.429/1992 e 12.846/2013 — da Doutrina
Classica dos Critérios de Solugao de Antimo-
niais Juridicas a Teoria do Dialogo das Fontes

No que pertine a aplicagéo conjunta das Leis n° 8.429/1992
e 12.846/2013, ndo ha consenso entre os doutrinadores.
Ha aqueles que entendem, a exemplo de Luciano Ferraz,
que a aplicagao da Lei de Improbidade implica, necessa-
riamente, na exclusao da Lei de Improbidade Empresarial
e vice-versa, com fundamento nos critérios classicos e
antinomias juridicas.

Em analise sistémica do ordenamento juridico brasileiro, o
que se vé — com respeito aos autores do projeto de lei, em

10 COSTAVILAR, 2017. Péags. 36.

11 A lei teve origem num projeto submetido pelo Poder Executivo ao
Congresso Nacional., com o objetivo de atender a compromissos assumidos
pelo Brasil ao ratificar convengdes contra a corrupgao firmadas no ambito
de organizagdes internacionais (Organizacdo das Nagbes Unidas —
ONU, Organizagéo dos Estados Americanos — OEA e Organizac&o para
Cooperagao e Desenvolvimento Econémico — OCDE). O Projeto de
Lei tramitou entre 2010 a 2013 na Camara dos Deputados, tendo sido
encaminhada ao Senado Federal em 21.06.2013. Devido as manifestagdes
populares que protestavam contra a corrupgao na Administragédo Publica,
0 Senado atribuiu regime de urgéncia na tramitagdo. Em 04.07.2013, o
Projeto foi levado a plenario para votagéo, que o aprovou em votagao
simbdlica. BITTENCOURT apud COSTA VILAR, 2017. Pag. 37.

12 DEMATTE apud COSTA VILAR, 2017. P4g. 39.
13 PIMENTEL FILHO apud CUNHA, Pé&g. 33.
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especial a Controladoria-Geral da Unido, que sustenta uma
aplicagdo cumulada da nova lei com a lei de improbidade
administrativa — é que ambas mutuamente se excluem.
E dizer, o espectro de incidéncia da Lei n° 12.846/2013 ¢
antinbmico quando comparado ao espectro de incidéncia da
Lein®8.429/1992. E ao se deixar de fazer essa demarcagéo
abre-se espaco a concreta possibilidade de bis in idem. Com
efeito, antes da nova lei, sedimentou-se a orientagéo de
que a Lein® 8.429/1992 (LIA) aplica-se, no que couber
(art. 3°), as empresas particulares apenas e na medida
em que tiverem elas concorrido, induzido desonestamente
ou se beneficiado indevidamente do ato de improbidade,
sempre dependendo seu processamento ou puni¢gdo do
concurso efetivo do agente publico, que comparecera, em
litisconsorcio com ela, no polo passivo da lide, conforme
entendimento pacificado pelo Superior Tribunal de Justica
(cf., por todos, REsp n° 155.992/PA e REsp n° 896.044/PA).
Desse modo, a partir da Lei n® 12.846/2013 as condutas
empresariais improbas passarao a ter ambiéncia de
tutela juridica punitiva autébnoma, porém excludente,
em relagdo ada Lei n° 8.429/1992. E dizer: a lei nova
tera aplicagdo para condutas empresariais nela defini-
das, desde que ndao tenham contado com a participagao
direta ou indireta de agentes publicos em conjunto com
os agentes empresariais. Se esta participagdo se verificar
— estabelecendo-se o envolvimento entre a empresa e
0 agente publico — a trilha juridica a ser perseguida para a
punicdo das infragdes de ambos sera a da Lei n° 8.429/1992
e ndo a da Lei n® 12.846/2013, que descreve condutas ex-
clusivamente empresariais como suscetiveis de suas iras.
Assim, pode-se dizer que a lei de improbidade administrativa
e a de improbidade empresarial séo irmas siamesas, de
modo que os assentamentos jurisprudenciais e doutrinarios
construidos a propésito da primeira, ja nos doze anos de
sua vigéncia, serdo o farol para a interpretagdo da nova
lei, sem prejuizo de algumas peculiaridades distintivas e
das criticas sobre os exageros em torno da aplicagdo
da Lein®8.429/1992. ' (Grifamos)

Outros, como Jorge Hage (ex-ministro-chefe da CGU),
afirmam que a Lei n°® 12.846/2013 integra o microssistema
de tutela a probidade administrativa, no qual as normas nao
colidem, mas interagem entre si e com todo o ordenamento
no intuito de conferir homogeneidade e maior efetividade ao
sistema normativo. Assim, prestigia-se a Teoria do Dialogo
das Fontes, método pelo qual as normas podem ser apli-
cadas de modo sistematico e coordenado, sem provocar
exclusdes reciprocas.

Apremissa basica € a existéncia de um ordenamento juridico
completo, coerente e unitario. Esses atributos encontram
subsidio tanto nas doutrinas jusnaturalistas quanto juspo-
sitivistas, embora com fundamentos diferentes.

Explica Norberto Bobbio, com esteio em Hans Kelsen (que
imputa a norma fundamental hipotética a validade de todas
as demais — fundamento juridico-positivo), que a coeréncia
e completude do ordenamento consiste em negar que nele
possa haver normas incompativeis entre si, ndo obstante
ambas dotadas de vigéncia e validade. No intuito de equa-
cionar o problema, chamado de antinomia ou lacunas de
conflito, a doutrina classica propoe a sistematizacédo de

14 FERRAZ, Luciano. Reflexdes sobre a Lei n° 12.846/2013 e seus
impactos nas relagées publico privadas — Lei de improbidade empresarial
e nao lei anticorrupgdo. Disponivel em http://www.editoraforum.com.br/ef/
wp-content/uploads/2015/05/lei-anticorrupcao-artigo-luciano-ferraz.pdf.
Acesso em 04 de outubro 2017. Pag. 35-36.
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critérios que permitam a prevaléncia de determinadas
normas sobre outras. '

Para solucionar as antinomias juridicas, seria necessario,
entdo, langcar mao dos seguintes critérios: hierarquico (norma
superior predomina sobre inferior), especialidade (norma
especial prepondera sobre norma geral) e cronoldgico (norma
posterior prevalece sobre norma anterior). Se o impasse
fosse solucionado apenas com um dos raciocinios, estar-
se-ia diante de antinomia de primeiro grau.

Todavia, ndo raras sao as ocasides em que a adogao
de apenas um dos critérios é insuficiente para resolver a
divergéncia (aparente) entre normas. Nesses casos, mais
complexos, ha as antinomias de segundo grau, na qual ha
relacdo de preponderancia também entre os critérios, por
ordem de valoragédo. Exemplifique-se: divergindo norma
posterior geral em relagéo a norma especial, porém anterior,
prepondera esta, pois o critério da especialidade prevalece
sobre o cronolégico.

No entanto, a aplicacdo desses critérios, para parcela da
doutrina (mais moderna), ndo assegura resultados juridicos
adequados em todas as ocasides. Sincrono a essa constata-
¢a0, novos pensamentos permearam a comunidade juridica
do século XX, a exemplo do giro linguistico de Hans-Georg
Gadamer, em que a Hermenéutica:

desprendeu-se da idéia de mera ciéncia metodolodgica para
constituir-se no préprio modo de ser do homem, o modo de
compreender e conhecer o texto, valorizando-se a linguagem
e a pré-compreensdo do objeto interpretado, de sorte que
na dialética entre passado e presente a bagagem histérica
e as experiéncias do intérprete devem servir nao a fossi-
lizagdo da norma em nome de uma imaginada intengao
de seu autor, mas sim para a construg¢ao de condicoes
para realizagdao do Direito, conforme a realidade atual
da sociedade e as necessidades da situagao concreta
focalizada. '°

Mitigou-se, assim, a adogao dos critérios para solugao de
antinomias juridicas. A tendéncia (que permanece atual,
registra-se) era promover a harmonia e coordenagéo entre
as normas ao revés da exclusdo. ldealizava-se um novo
instrumento hermenéutico habil a solucionar problemas de
conflitos e aplicagéo entre normas, superando-se antinomias
por meio da integracao efetiva do ordenamento juridico.

Surge, nesse contexto, a Teoria (ou Método) do Dialogo das
Fontes, concebida inicialmente por Erik Jayme:

Erik Jayme, em seu Curso Geral de Haia de 1995, ensinava
que, em face do atual ‘pluralismo pés-moderno’ de um direito
com fontes legislativas plurimas, ressurge a necessidade
de coordenacéo entre leis no mesmo ordenamento, como
exigéncia para um sistema juridico eficiente e justo (Identité
culturelle et intégration: le droit international privé postmo-
derne. Recueil des Cours, I, p. 60 e 251 e ss.). O uso da
expressao do mestre, ‘didlogo das fontes’, é uma tentativa
de expressar a necessidade de uma aplicagao coerente

15 Vide Bobbio, Norberto. O Positivismo Juridico. Ligcdes de Filosofia
do Direito. S&o Paulo: fcone, 1999 P4g. 199 e seguintes.

16 SOARES, Evanna. Hermenéutica Juridica: a superacéo da vontade
do legislador na busca do sentido atual da norma. Disponivel em: https://
evannasoares.wordpress.com/2010/08/12/hermeneutica-juridica-a-
superacao-da-vontade-do-legislador-na-busca-do-sentido-atual-da-
norma/#_ftn1. Acesso em 03 de Outubro de 2017.



das leis de direito privado, coexistentes no sistema. E a
denominada ‘coeréncia derivada ou restaurada’ (cohérence
dérivée ou restaurée), que, em um momento posterior a
descodificagao, a tépica e a microrrecodificagao, procura
uma eficiéncia nao hierarquica, mas funcional do siste-
ma plural e complexo de nosso direito contemporéneo,
a evitar a ‘antinomia’, a ‘incompatibilidade’ ou a ‘nao
coeréncia’.'” (Grifos nossos).

A Teoria do Dialogo das Fontes, para Flavio Tartuce, é
caracterizada por tragos da poés-modernidade e invocada
diante do quadro de relagdes marcadas pela hipercom-
plexidade, sobretudo pelo pluralismo, em razdo da era da
comunicagao. '*

Segundo Erik Jayme, as caracteristicas da cultura pés-moder-
na no direito seriam o pluralismo, a comunicagéo, a narragao,
o que Jayme denomina de ‘le retour des sentiments’, sendo
o Leitmotiv da pos-modernidade a valorizagéo dos direitos
humanos. Para Jayme, o direito como parte da cultura dos
povos muda com a crise da pés-modernidade. O pluralismo
manifesta-se na multiplicidade de fontes legislativas a
regular o mesmo fato, com a descodificagdao ou a implo-
sdo dos sistemas genéricos normativos (‘Zersplieterung’),
manifesta-se no pluralismo de sujeitos a proteger, por
vezes difusos, como o grupo de consumidores ou 0s que se
beneficiam da protegdo do meio ambiente, na pluralidade de
agentes ativos de uma mesma relagao, como os fornecedores
que se organizam em cadeia e em relagbes extremamente
despersonalizadas. Pluralismo também na filosofia aceita
atualmente, onde o dialogo é que legitima o consenso,
onde os valores e principios tém sempre uma dupla
funcgao, o ‘double coding’, e onde os valores sdao muitas
vezes antindbmicos. Pluralismo nos direitos assegurados,
nos direitos a diferenga e ao tratamento diferenciado aos
privilégios dos ‘espacos de exceléncia’.” (Grifos nossos)

Aesséncia do método, conforme magistério de Claudia Lima
Marques, é que as normas juridicas nao se eliminam, mas
se complementam, propiciando (a tdo almejada) viséo
unitaria do Ordenamento Juridico. Bruno Miragem comple-
menta explicando que o “Diadlogo das Fontes se constitui em
método aplicavel em qualquer ramo do direito, com base
em razdes de duas ordens: como método de interpreta-
¢do adequado ao carater sistematico do direito e por
ser conduzido pelo sistema de valores constitucionais
voltados a concretizagcdo dos direitos fundamentais e da
dignidade da pessoa humana” .

Flavio Tartuce, citando Claudia Lima Marques, amestra
que ha trés possiveis formas de dialogos a partir da teoria

17 MARQUES, Claudia Lima apud TARTUCE, Flavio. NEVES, Daniel
Amorim de Assumpg¢éo. Manual de direito de Consumidor. 5 ed. Sao
Paulo: Método, 2016. Pag. 31.

18 TARTUCE, Flavio. MARTOS, José Antonio de Faria. O Dialogo das
Fontes e a Hermenéutica Consumerista no Superior Tribunal de Justica.
In: Viviane Coélho de Séllos Knoerr; Frederico da Costa Carvalho Neto;
Ronaldo Alves de Andrade. (Org.). XXII Encontro Nacional do CONPEDI/
NINOVE: Sociedade global e seus impactos sobre o estudo e a afetividade
do direito na contemporaneidade. 1ed. Florianépolis: FUNJAB, 2013, v.
1, p. 156-188.

19 MARQUES, Claudia Lima. BENJAMIM, Antonio Herman. APUD
MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cdodigo de Defesa do Consumidor.
3.ed. Sao Paulo: RT, 2010. Pag. 30

20 MIRAGEM apud SAMPAIO, Jo&o Carlos Medrado. CARDOSO, Henrique
Ribeiro. O Dialogo das Fontes sob a perspectiva hermenéutica da
construgao dos sentidos da justica fiscal. Disponivel em: http://www.
mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/

exposta. A primeira consiste na aplicagao simultanea das
duas leis, sendo que uma serve de base conceitual para a
outra (Dialogo Sistematico de Coeréncia). A segunda, quando
ha aplicagdo coordenada de duas leis e uma completa a
outra de forma direta (Didlogo de Complementaridade) ou
indireta (Dialogo de Subsidiariedade). Por fim, a terceira
ocorre quando os conceitos estruturais de uma determinada
lei sofrem influéncias da outra (Dialogo de Coordenacéo e
Adaptagéo Sistematica ou Dialogos de Influéncias Reciprocas
Sistematicas) 2.

Nessa senda, a reverberacado da teoria no ambito dos
microssistemas normativos é inegavel, a exemplo do que
se vé no microssistema de tutela coletiva, onde varias leis
(como a Lei de Agao Civil Publica e Lei de Agao Popular)
interagem de modo tal a propiciar maior efetividade a
protecdo dos direitos que resguardam. Para os adeptos,
a admissao da aplicagdo coordenada de normas implica
em possibilitar ao intérprete a concretizagdo de postulados
diversos de assento constitucional.

Exemplificando, a composi¢ao das Leis n° 8.429/1992
e 12.846/2013 num mesmo contexto fatico propiciaria
ndo somente sangao ao corruptor pessoa fisica e pessoa
juridica, respectivamente, mas principalmente a materiali-
zagao de valores essenciais consagrados na Constituicao
da Republica, como a moralidade e a seguranca juridica.

Em outras palavras, para os que abragcam a teoria, a com-
preensdo de Ordenamento Juridico em dialogo supera o
método classico de superagao de antinomias porque confere
estabilidade e congruéncia suficientes para harmonizar todo
o sistema, propiciando solugdes mais justas e promovendo
o carater humanista ao Direito.

Seguirei aqui novamente a teoria de Erik Jayme, que propbe
—em resumo — no lugar do conflito de leis a visualizagao da
possibilidade de coordenacgéo sistematica destas fontes: o
dialogo das fontes.Uma coordenacgao flexivel e util (effet
utile) das normas em conflito no sistema a fim de resta-
belecer a sua coeréncia. Muda-se assim o paradigma:
da retirada simples (revogag¢ao) de uma das normas em
conflito do sistema juridico ou do ‘monélogo’ de uma
s6 norma (a comunicar a solugéo justa), a convivéncia
destas normas, ao ‘dialogo’das normas para alcangar
a sua, ratio, a finalidade visada ou narrada em ambas.
Este atual e necessario ‘dialogo das fontes’ permite e
leva a aplicagéo simultanea, coerente e coordenada das
plurimas fontes legislativas convergentes com finalidade
de protecao efetiva. 2 (Grifos nossos).

Assim, a depender da teoria adotada, é possivel fun-
damentar a aplicagdo conjunta de ambos os diplomas
(Lei de Improbidade Administrativa e Lei de Improbidade
Empresarial) ou a impossibilidade.

bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-Juridica-
UNICURITIBA_n.45.03.pdf. Acesso em 03 de outubro de 2017.

21 TARTUCE, 2016. Pag. 33.

22 MARQUES, Claudia Lima. Superagao das antinomias pelo Dialogo
das Fontes: o modelo brasileiro de coexisténcia entre o Cédigo de Defesa
do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002. Disponivel em https://bdjur.stj.
jus.br/jspui/bitstream/2011/22388/superacao_antinomias_dialogo_fontes.
pdf. Acesso em 04 de outubro de 2017. Pag. 30.
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2.2 Ambito de Aplicagido das Leis n° 8.429/1992
e 12.846/2013. Peculiaridades

2.2.1 Improbidade Administrativa — Lei n°
8.429/1992

Fabio Medina Osdrio € incisivo ao afirmar que “a corrupgéo é
causa de improbidade administrativa, pois revela ilegalidade
comportamental de agentes publicos” . Evidentemente,
a improbidade é a antitese do bem juridico tutelado pela
Constituicao da Republica, probidade administrativa.

De um modo geral, ndo obstante existéncia de divergéncias,
a doutrina equipara a probidade administrativa a moralidade,
principio explicito no texto constitucional (Art. 37, caput).
Pondera-se que o principio corresponde n&o a moralidade
social (nog&o de certo ou errado ou bem e mal), mas sim
a moralidade juridica ou administrativa, que equivale su-
cintamente a ideia de corre¢ao de atitudes qualificada
por regras de boa administracao.

O art. 37, caput, da Constituigdo Federal menciona, entre
outros, o principio da moralidade, que ndo pode ser senéo
o da moralidade administrativa. De sorte que o principio da
moralidade administrativa tem hoje status constitucional. Diz
Hauriou, seu sistematizador, que o principio da moralidade
administrativa extrai-se do conjunto de regras de conduta
que regulam o agir da Administragao Publica; tira-se da boa
e util disciplina interna da Administragéo Publica. O ato e
atividade da Administragcao Publica devem obedecer nédo
s6 a lei, mas a prépria moral, porque nem tudo que é legal
é honesto, conforme afirmavam os romanos. Para Hely
Lopes Meirelles, apoiado em Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho, a moralidade administrativa esta ligada ao con-
ceito de bom administrador, aquele que, usando de sua
competéncia, determina-se nao sé pelos preceitos legais
vigentes, como também pela moral comum, propugnando
pelo que for melhor e mais util para o interesse publico.
Por essa razéo, veda-se a Administragcao Publica qualquer
comportamento que contrarie os principios da lealdade e da
boa-fé. 2 (Grifos do autor) (Grifos nossos).

A categoria ético-normativa que se designa como improbidade
—ja utilizada no direito comparado e na literatura estrangeira,
conquanto revestida de matizes — guarda relagcdes com a
ideia de honra no setor publico, no marco de uma moralidade
institucional republicana, abrangendo as patologias de graves
desonestidades e graves ineficiéncias funcionais dos homens
publicos, como espécie de ma gestéo publica. A honra pro-
fissional pode ser afetada ndo apenas por atos dolosos, mas
também por atos culposos. Desonrado, no setor publico, pode
ser tanto o desonesto, quanto intoleravelmente ineficiente. O
fenomeno que designamos como improbidade adminis-
trativa, no direito administrativo brasileiro, desenhado
no art. 37, § 4°, da CF, no marco da Lei 8.429/92, define-
se como a ma gestao publica gravemente desonesta ou
gravemente ineficiente, por agées ou omissodes, dolosas
ou culposas, de agentes publicos no exercicio de suas
fungdes ou em razao delas, com ou sem a participagao
dos particulares, observados os pressupostos gerais

23 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade Administrativa: observacdes
sobre a Lei 8.429/92. Porto Alegre: Sintese, 1997. Pag.70

24 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 16 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. Pags. 63-64.
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de configuragao tipica e de imputacao. A improbidade é
espécie do género “ma gestao publica”.  (Grifos nossos).

Na mesma esteira, complementa Maria Sylvia Zanella
Di Pietro que “quando se exige probidade ou moralidade
administrativa, isso significa que nao basta a legalidade
formal, restrita, da atuagédo administrativa; & preciso também
a observancia de principios éticos, de lealdade, boa-fé, de
regras que assegurem boa administragdo e a disciplina
interna na Administragcao Publica” *.

Em sede infraconstitucional, a Lei 8.429, de 2 de junho
de 1992, disciplina a matéria. Além de definir os atos que
configuram a improbidade administrativa (arts. 9° a 11), o
diploma previu os procedimentos administrativo e judicial e
as sang0es aplicaveis (perda de bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano,
perda da fungdo publica, suspensao dos direitos politicos,
pagamento de multa civil e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios).

Fabio Medina Osdrio, ao analisar o ambito de incidéncia
normativa, explica que “a lei ndo apanha apenas os atos
de corrupcéo publica, aqui entendida como uso de poderes
publicos para fins privados, mas também distorcdes ine-
rentes a desorganizacao administrativa, ao desgoverno e
a ineficiéncia endémica”. %’

Lei 8.429/1992 — Art. 1° Os atos de improbidade pratica-
dos por qualquer agente publico, servidor ou n&o, contra
a administracao direta, indireta ou fundacional de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patri-
monio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio
o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinqlenta
por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos
na forma desta lei.

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei,
todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou
sem remuneragao, por eleicdo, nomeagao, designacgao,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao nas enti-
dades mencionadas no artigo anterior.

Art. 3° As disposicoes desta lei sdo aplicaveis, no que couber,
aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se be-
neficie sob qualquer forma direta ou indireta. (Grifos nossos).

O conceito de agente publico, para os fins da Lei de
Improbidade Administrativa, € amplo, compreendendo
agentes politicos, agentes autbnomos, servidores publicos e
particulares em colaboragéo com o poder publico. Abrange,
igualmente, o terceiro que estimula a pratica improba.

Com efeito, contempla todas as pessoas fisicas que, de
qualquer modo, com ou sem vinculo empregaticio, definitiva
ou provisoriamente, exercam alguma fung&o publica ou de
interesse publico, remunerada ou n&o, dos entes da Federagao
(...)Aextensdo da lei a particulares refere-se a duas situagdes
distintas: a participagédo no ato de improbidade e a auferigéo

25 OSORIO, Fabio Medina. Conceito de Improbidade Administrativa.
Revista JUS | Belo Horizonte, ano 43, n. 26, p. 23-51, jan./jun. 2012. Pag. 48.

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2011. Pag. 823.

27 OSORIO, 2012. P4g. 25.



de beneficio decorrente de tal ato. Um particular que tenha
praticado ato de improbidade em conjunto com agente pu-
blico (como hipotese de celebragéo de contrato de locagéo a
prego inferior ao mercado em virtude de conluio — art. 10, 1V)
sera alcangado pela lei. Esta participacao, é claro, depende
da intengéo, do dolo, do ma-fé do particular. No outro caso,
quando se fala em beneficio auferido esta se pretendendo
atingir aqueles que, mesmo néo participando da pratica do
ato (lembre-se que na celebracédo de contratos o particular
participa efetivamente da pratica do ato). # (Grifo nosso).

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves explicitam que,
na condicdo de terceiro, é perfeitamente possivel que
uma pessoa juridica responda por ato de improbidade
administrativa:

Também as pessoas juridicas poderao figurar como terceiros
na pratica dos atos de improbidade, o que sera normalmente
verificado com a incorporagéo ao seu patriménio dos bens
publicos desviados pelo improbo. Contrariamente ao que
ocorre com o agente publico, sujeito ativo dos atos de impro-
bidade e necessariamente uma pessoa fisica, o art. 3° da Lei
de Improbidade nao faz qualquer distingdo em relagéo aos
terceiros, tendo previsto que “as disposi¢cbes desta Lei séo
aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo nao sendo
agente publico...”, o que permite concluir que as pessoas
juridicas também est&o incluidas sob tal epigrafe. %

Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica ja
afirmou:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE
IMPROBIDADE. VIOLAGAO AO ARTIGO 535 DO CPC
INOCORRENTE. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO.
LEGITIMIDADE PASSIVA.

1.N&o ha violagao do artigo 535 do CPC quando o acérdao,
mesmo sem ter examinado individualmente cada um dos
argumentos trazidos pelo recorrente, adota fundamentacéo
suficiente para decidir de modo integral a controvérsia, apenas
néo adotando a tese defendida pelo recorrente, manifestan-
do-se, de maneira clara e fundamentada, acerca de todas as
questdes relevantes para a solugao da controvérsia, inclusive
em relacao as quais o recorrente alega contradigao e omisséo.

2.Considerando que as pessoas juridicas podem ser
beneficiadas e condenadas por atos improbos, é de se
concluir que, de forma correlata, podem figurar no polo
passivo de uma demanda de improbidade, ainda que
desacompanhada de seus soécios.

3.Recurso especial ndo provido. (Grifos nossos)*.

Detalhe importante que resta pacificado pela jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores € o de que para o enquadramento
na Lei de Improbidade Administrativa, além de outros fatores
importantes (tais como o elemento subjetivo retro abordado,
e o ato danoso*'), é inarredavel a presenca do agente piblico
no polo passivo da demanda.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

28 PAZZAGLINI FILHO, 2011. P4g. 9 e 12.

29 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade
Administrativa. 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2010. Pag. 282

30REsp 970393/CE. Ministro Relator Benedito Gongalves. Primeira Turma.
Data do Julgamento: 21/06/2012. DJe: 29/06/2012

31 Como “ato danoso” deve-se entender o enquadramento em um dos
atos tipificados nos artigos 9°, 10°, 10-A e 11 da Lei 8.429/1992. Assim, a

PROPOSTAAPENAS CONTRA PARTICULAR. EXTINCAO
SEM RESOLUCAO DO MERITO. AUSENCIA DE AGENTE
PUBLICO NO POLO PASSIVO. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO NAO PROVIDO. PRECEDENTES.

| — Aabrangéncia do conceito de agente publico estabelecido
pela Lei de Improbidade Administrativa encontra-se em per-
feita sintonia com o construido pela doutrina e jurisprudéncia,
estando em conformidade com o art. 37 da Constituigdo da
Republica.

Il — Nos termos da Lei n. 8.429/92, podem responder pela
pratica de ato de improbidade administrativa o agente pu-
blico (arts. 1° e 2°), ou terceiro que induza ou concorra para
a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta (art. 3°).

Il — A responsabilizagao pela pratica de ato de improbi-
dade pode alcancgar terceiro ou particular, que nao seja
agente publico, apenas em trés hipéteses: a) quando
tenha induzido o agente publico a praticar o ato improbo;
b) quando haja concorrido com o agente publico para a
pratica do ato improbo; ou c) tenha se beneficiado com
o ato improbo praticado pelo agente publico.

IV — Inviavel a propositura de agdo de improbidade
administrativa contra o particular, sem a presenca de
um agente publico no polo passivo, o que ndao impede
eventual responsabilizagdao penal ou ressarcimento ao
Erario, pelas vias adequadas. Precedentes.

V — Recurso especial improvido.*

O paradigma é fruto de deliberagdo da Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica, no ano de 2015. Na ocasiao,
debateu-se sobre o conceito de agente publico e sua rever-
beragao na Lei de Improbidade Administrativa para, ao final,
concluir, por maioria, que é inviavel a agao de improbidade
administrativa sem que figure no polo passivo um agente
publico responsavel pelo ato.

expressao refere-se ndo somente as hipéteses de prejuizo material, mas
abrange aquelas correspondentes a ofensa lato sensu a Administragéo e
ao Patriménio Publico. Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella de Pietro: “E
exatamente o que ocorre ou pode ocorrer com os atos de improbidade
previstos no art. 11, por atentado aos principios da Administragao Publica.
A autoridade pode, por exemplo, praticar ato visando fim proibido em lei
ou diverso daquele previsto na regra de competéncia (inciso | do art. 11);
esse ato pode nao resultar em qualquer prejuizo para o patriménio publico,
mas ainda assim constituir ato de improbidade, porque fere a moral da
instituicdo, que abrange as ideais de honestidade, boa-fé, lealdade e
imparcialidade. O mesmo pode ocorrer nas hipéteses do art. 9°, em que
a improbidade é caracterizada pelo enriquecimento ilicito; o fato de uma
pessoa enriquecer ilicitamente no exercicio de fungédo publica pode nao
acarretar necessariamente dano ao patriménio econémico-financeiro; por
exemplo, se uma pessoa receber propina para aceitar praticar um ato que
realmente é de sua competéncia ou para dispensa a licitagdo quando esta
era obrigatdria, esses atos podem nao ocasionar prejuizo ao erario e ainda
assim propiciar enriquecimento ilicito. Nesse caso, também, é o patriménio
moral que esta sendo lesado. Quanto a esse aspecto, muito precisa € a
licdo de Marcelo Figueiredo (1997:101), quando ensina: ‘Entendemos que
se pretendeu afirmar que a lei pune ndo somente o dano material a
administragdao, como também qualquer sorte de lesdao ou violagao
a moralidade administrativa, havendo ou néao prejuizo no sentido
econdmico. De fato, pretende a lei, em seu conjunto, punir os agentes
improbos, vedar comportamentos e praticas usuais de corrupgéo (sentido
leigo)”.” DI PIETRO, 2011. Pag. 840. Grifamos.

32 REsp 1405748/RJ. Rel. Ministra Marga Tessler — Juiza Federal convocada
do TRF 42 Regido. Rel. para Acérdao Ministra Regina Helena Costa. 12
Turma. Julgado 21/05/2015. DJe 17/08/2015
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A Corte seguiu o entendimento esposado em outros julgados,
a exemplo REsp1282445/DF, REsp1171017/PA ambos de
2014 e REsp1181300/PA, de 2010. Reafirmou-se o en-
tendimento que o particular ndo pode ser processado
sozinho, devendo haver pelo menos um agente publico
responsavel pelo ato reputado improbo.

Nessa senda, trechos do voto vencedor, prolatado pela
Ministra Regina Helena Costa:

A questao federal sob exame diz com a amplitude do con-
ceito de agente publico, para fins de responsabilizagdo de
particular por ato de improbidade administrativa, bem como a
possibilidade de o particular ser responsabilizado pela pratica
de ato de improbidade sozinho, isoladamente, ou seja, sem
ter atuado em conjunto com alguma gente publico. (...) O
dispositivo transcrito deixa claro que a responsabilizagao
pela pratica de ato de improbidade pode alcangar terceiro
ou particular, que ndo seja agente publico, em apenas em
trés hipdteses: a) quando tenha induzido o agente publico
a praticar o ato improbo; b) quando haja concorrido como
agente publico para a pratica do ato improbo; ou c) tenha
se beneficiado com o ato improbo praticado pelo agente
publico. Impende anotar que as condutas consistentes
em induzir e concorrer, ndao podem ser praticadas sem
outra pessoa; quem induz, induz alguém; e quem con-
corre, s6 pode concorrer com a conduta de outrem, que
no caso, tem que ser agente publico. Por seu turno, a
expressao aquele que tenha se beneficiado, direta ou
indiretamente, também diz com beneficio advindo da
conduta de outrem, que, como repisado, sé pode ser
um agente publico. Em resumo, nos expressos termos
da Lei n. 8.429/92, podem responder pela pratica de ato de
improbidade administrativa o agente publico (arts.1°% 2°),
ou terceiro que induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta
ou indireta (art.3°). Da interpretacao sistematica e teleoldgica
da Lei n. 8.429/92, verifica-se que os conceitos de agente
publico e ato de improbidade administrativa estédo necessa-
riamente atrelados, de sorte que ndo existe a possibilidade
de imputacdo exclusiva, a quem néo seja agente publico, da
pratica de ato de improbidade administrativa. (Grifos nossos).

Lado outro, a penalizacdo da pessoa fisica ou pessoa
juridica baseia-se na responsabilidade subjetiva do
agente (inclusive da pessoa juridica — nesse caso, a
responsabilidade subjetiva de seu respectivo gestor ou
administrador), razéo pela qual a comprovagao do dolo
genérico ou da culpa (esta exclusivamente para atos que
causem prejuizo ao erario) é imprescindivel. Nesse sentido
a licdo de Fabio Medina Osdrio, sendo vejamos:

A ideia de responsabilidade subjetiva, que permeia toda a
aplicagao do regime juridico de Direito Sancionador, incluindo
Direito Administrativo Sancionador, envolve um juizo sobre
a imputabilidade geral do sujeito. No mesmo viés segue a
noc¢ao obrigatéria de causalidade normativa adequada. Esta
causalidade remete ao vinculo entre o desvalor da conduta e
o resultado normativamente esperado, vinculo que ha de ser
comprovado e narrado, ao menos em tese, na propria inicial
acusatoria. Dai porque a lei apanha atos decisorios e requer
uma ampla compreensao sobre a teoria das competéncias
administrativas.*

Também é esse o entendimento do Superior Tribunal de
Justica:

33 OSORIO, 2012. Pag. 47.
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LITISCONSORCIO
PASSIVO NECESSARIO. SUMULA 7/STJ.ART. 11 DA
LEl 8.429/1992. DOLO GENERICO RECONHECIDO
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. REEXAME FATICO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. APLICAGAO DA
LElI DE IMPROBIDADE AOS AGENTES POLITICOS.
COMPATIBILIDADE COM O DECRETO-LEI 201/1967.

1. Trata-se na origem de Agéo Civil Publica proposta pelo
Ministério Publico do Estado de Goias contra o recor-
rente. Narra a inicial que o recorrente, na qualidade de
Presidente da Camara Municipal de Jatai/GO, utilizou-se dos
servigos dos Procurados Juridicos daquela Casa Legislativa
para apresentacdo de defesa pessoal em outra Agdo
Civil Publica. (...).

3. O entendimento do STJ é de que, para que seja re-
conhecida a tipificagdo da conduta do réu como incurso
nas previsoes da Lei de Improbidade Administrativa, é
indispensavel demonstrar o elemento subjetivo, con-
substanciado pelo dolo para os tipos previstos nos
artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipoteses
do artigo 10.

4. E pacifico no STJ que o ato de improbidade ad-
ministrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/1992 exige
demonstragao de dolo, o qual, contudo, nao precisa ser
especifico, sendo suficiente o dolo genérico.

5. Assim, para a correta fundamentagéo da condenagao por
improbidade administrativa, é imprescindivel, além da sub-
suncao do fato a norma, caracterizar a presenga do elemento
subjetivo. A raz&o para tanto € que a Lei de Improbidade
Administrativa ndo visa punir o inabil, mas sim o desonesto,
o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé. (...).

8. Recurso Especial parcialmente conhecido e nessa
parte ndo provido.** (Grifos nossos).

Dessa forma, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia asso-
ciam a improbidade administrativa a nogao de desonestidade
e de ma-fé do agente publico e, por isso, “0 enquadramento
na Lei de Improbidade Administrativa exige culpa ou dolo
por parte do sujeito ativo. Mesmo quando algum ato ilegal
seja praticado, é preciso verificar se houve culpa ou dolo,
se houve um minimo de ma-fé que revele realmente a
presenga de um comportamento desonesto”. ¥

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESENCA DO
ELEMENTO SUBJETIVO. DANO AO ERARIO. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. MATERIA FATICO-PROBATORIA.
SUMULA 7/STJ. HISTORICO DA DEMANDA

(...) 3. O entendimento do STJ é que, para que seja reco-
nhecida a tipificagdo da conduta do réu como incurso nas
prescri¢des da Lei de Improbidade Administrativa, € necessaria
a demonstracéo do elemento subjetivo, consubstanciado pelo
dolo para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, ao menos,
pela culpa, nas hipéteses do artigo 10.

4. Assim, para a correta fundamentacao da condenagao
por improbidade administrativa, é imprescindivel, além
da subsuncao do fato a norma, caracterizar a presenga
do elemento subjetivo. A razdo para tanto é que a Lei
de Improbidade Administrativa ndao visa punir o inabil,

34 REsp 1662580/GO, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA. Julgado em 02/05/2017. DJe 10/05/2017

35 DI PIETRO, 2011. P4g. 843.



mas sim o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de
lealdade e boa-fé.* (Grifo nosso).

APELACOES CIVEIS. DIREITO ADMINISTRATIVO. ACAO
CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EX-
PREFEITO MUNICIPAL DE AGUAS FORMOSAS. CONTRATOS
DE PRESTACAO DE SERVICOS. ALUGUEL DE VEICULOS.
AUSENCIADE LICITAGAO. CONTRATACAO EMERGENCIAL.
DANO AO ERARIO. AUSENCIA DE COMPROVAGAO.
IMPROCEDENCIA. SENTENCA REFORMADA.
|. Para que seja reconhecida a tipificagdo da conduta
do agente politico nas previsdes da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/92), revela-se imprescindivel
a demonstragao do elemento subjetivo, consubstanciado
pelo dolo para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e,
ao menos pela culpa, nas hipéteses do artigo 10.

Il. Aagéo de improbidade deve servir para punir o administrador
desonesto, afastando-se a possibilidade de condenagdo com
amparo na atuagdo do mal administrador ou em contrarie-
dades aos ditames legais referentes a licitagéo, sobretudo
quando demonstrado que as contratagdes eram necessarias
para execugao de servigos essenciais a comunidade e que
os valores dos contratos ndo foram superfaturados pela
empresa contratada.’” (Grifamos).

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PREFEITO DO MUNICIPIO DE
IPATINGA. CONTRATACAO DE PESSOAL SEM
CONCURSO PUBLICO. CONDUTA AMPARADA EM
LEI MUNICIPAL. MA-FE. PROVA. AUSENCIA. DOLO,
AINDA QUE GENERICO, NAO CONFIGURADO.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AFASTADA.
SENTENCA CONFIRMADA. RECURSO DESPROVIDO
1. Anecessidade de prévia aprovagao em concurso publico
para o exercicio de cargo ou emprego publico é expressamente
prevista constitucionalmente, salvo as excegdes legais, quais
sejam, cargos em comissao e contratagbes realizadas em ca-
rater temporario e observado o excepcional interesse publico.
2. Como ja definido pelo Superior Tribunal de Justica em pre-
cedente versando justamente sobre contratacdes realizadas
no Municipio de Ipatinga sem concurso publico prévio, mas
amparadas em Legislagao Municipal (n° 1.610/98), “a contra-
tacéo de servidores publicos sem concurso publico baseada
em legislacao local ndo configura improbidade administrativa
prevista no art. 11 da Lei 8.429/1992, por auséncia do ele-
mento subjetivo (dolo) necessario para a configuragdo do
ato de improbidade violador dos principios da administragéo
publica” (Agint no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°
614.048 - MG, Julgado em 07/0/2017).

3. A configuragao do ato de improbidade administrativa
demanda imprescindivel presenga da culpa ou dolo
na conduta do agente, ainda que genérico. Em outras
palavras, a improbidade traduz ilegalidade tipificada e
qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente,
nao podendo, portanto, se confundir improbidade com
simples ilegalidade.

4. Ainabilidade do agente publico, muitas vezes desprovido
do necessario conhecimento de gestédo publica, ndo pode
conduzir ao reconhecimento da situagdo de improbidade
quando ausente a prova de ma-fé e da deslealdade no
exercicio do cargo publico, mormente quando existente lei

36 REsp 1674354/RS. Rel. Ministro Herman Benjamin. 22 Turma. Julgado
em 22/08/2017. DJe 13/09/2017

37 TIJMG. Apelacéo Civel 1.0009.04.001090-3/001. Relator(a) Des.(a)
Washington Ferreira. 12 Camara Civel. Julgamento em 26/09/2017. DJe
04/10/2017

municipal vigente a época e que amparava a realizagéo de
contratagdes sem concurso publico.*

Na mesma esteira, o Tribunal Regional Federal da 42 regido
editou, recentemente, o seguinte enunciado sumular: “A
tipificagéo do ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administra¢do publica, previsto no
artigo 11 da Lei n® 8.429/92, exige apenas o dolo genérico,
consistente na vontade de praticar a conduta.”

Destarte, as particularidades da Lei de Improbidade
Administrativa sao: (i) pratica do ato de improbidade com
a concorréncia de ao menos um agente publico; (ii) com-
provagao do elemento subjetivo (dolo ou culpa, esta no
caso do Art. 10) por parte do sujeito ativo.

2.2.2 Improbidade Administrativa Empresarial
— Lei n°12.846/2013

2.2.2.1 Da Responsabilizagao Objetiva da Pes-
soa Juridica e da Possibilidade de Exclusao
do Nexo Causal

A Lei de Improbidade Empresarial adveio para suprir a la-
cuna que existiu no sistema normativo patrio, viabilizando a
responsabilizacao das pessoas juridicas e dos respectivos
dirigentes ou administradores, sempre que praticados atos
em prejuizo da administragéo publica, nacional ou estrangei-
ra, como se depreende das disposi¢des gerais do diploma:

Lei 12.846/2013 —Art. 1° Esta Lei dispbe sobre a responsa-
bilizagédo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos contra a administragéo publica, nacional
ou estrangeira.

Paragrafo unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as socieda-
des empresarias e as sociedades simples, personificadas
ou ndo, independentemente da forma de organizagéo ou
modelo societario adotado, bem como a quaisquer funda-
¢Oes, associagdes de entidades ou pessoas, ou sociedades
estrangeiras, que tenham sede, filial ou representagéo no
territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda
que temporariamente.

()

Art. 3° Aresponsabilizagédo da pessoa juridica ndo exclui
a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora,
coautora ou participe do ato ilicito.

§ 1° A pessoa juridica sera responsabilizada independente-
mente da responsabilizagao individual das pessoas naturais
referidas no caput.

§ 2° Os dirigentes ou administradores somente seréo respon-
sabilizados por atos ilicitos na medida da sua culpabilidade.

Anorma, tal qual a Lei 8.429/1992, detém natureza civel e
administrativa e visa sancionar e inibir a pratica da impro-
bidade contra a administracao publica. Todavia, destina-se
precipuamente a punir as pessoas juridicas, sem excluir
a responsabilidade individual dos respectivos dirigentes.

38 TJMG. Ap Civel/Rem Necessaria 1.0313.07.211472-8/003. Relator(a)
Des.(a) Carlos Roberto de Faria. 82 Camara Civel. Julgamento em
24/08/2017. DJe em 11/09/2017
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Aresponsabilizagao da pessoa juridica ndo é novidade no
Direito Positivo Brasileiro. No ambito civel, o Cédigo Civil de
1916 ja previa responsabilidade extracontratual dos entes
ficticios®*. A Constituicdo da Republica de 1988 disciplinou
a responsabilidade da pessoa juridica de direito publico e,
na seara administrativa e ambiental, a lei 9.605 de 12 de
fevereiro de 1998 disciplinou a responsabilidade das pessoas
juridicas, de direito publico ou privado (as pessoas juridicas
serao responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infra-
¢cao seja cometida por decisdo de seu representante legal
ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado, no interesse ou
beneficio da sua — art. 3°).

Para além das normas positivadas, foram concebidos
mecanismos para inibir o uso da pessoa juridica de forma
indevida, a exemplo da Desconsideragao da Personalidade
Juridica (Disregard of legal entity), instrumento perfilhado
ao Direito do Consumidor, Civel e Falimentar.

Em 2013, em consonancia aos compromissos internacionais
assumidos, a Lei de Improbidade Empresarial incrementou
o sistema anticorrupcéo, permitindo a responsabilizacao
objetiva das pessoas juridicas, constituidas de fato ou de
direito.

O paréagrafo unico do art. 1° dispde o rol de sujeitos ativos
da Improbidade Empresarial. Afora as pessoas juridicas tipi-
camente empresariais, estdo incluidas as pessoas juridicas
com fins ndo econdmicos, inclusive entidades do terceiro
setor. A previsao legal abrange todas as pessoas que de
um modo ou de outro se relacionem com a administragao
publica, alcangando também organizagdes religiosas, par-
tidos politicos, sindicatos, cooperativas e empresas indivi-
duais de responsabilidade limitada, porque consideradas
entidades de pessoas.®

Entendemos que a responsabilidade objetiva da Lei
Anticorrupgéo foi opcao politica decorrente da necessaria
protecao constitucional do direito fundamental a probidade
administrativa. A insuficiéncia da responsabilizagao subjetiva
para inibir os atos ilicitos contra a coisa publica ensejou a
adocgao do sistema mais rigoroso de responsabilizagéo ob-
jetiva, principalmente porque, ndo raro, os atos ilicitos sdo
praticados sem comando expresso e individual da pessoa
juridica e mesmo a sua revelia. No atual contexto de gran-
des corporagdes globalizadas, de elevada complexidade
organizacional, € comum que atos ilicitos sejam praticados
por segmentos, gerentes e empregados sem conhecimento
dos administradores de determinadas pessoas juridicas. (...).
Diante desse panorama, as empresas ndo poderao alegar
auséncia de culpa in elegendo ou vigilando, mostrando-se
importante, por conseguinte, instituirem sistemas de controle
sobre as condutas de seus agentes (art. 7°, VIII, compliance),
criando, com isso, barreiras de prevengao a pratica de compor-
tamentos que violem a moralidade administrativa. As san¢des

39 Cddigo Civil de 1916 —Art. 1.522. Aresponsabilidade estabelecida no
artigo antecedente, n° lll, abrange as pessoas juridicas.

40 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupgao
Empresarial. 1 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. Pag. 28.
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sdo varias, indo desde a multa, passando pela proibigéo de
receber incentivos do Estado e suspenséo de atividades, até
a dissolugdo compulséria da empresa corruptora.

Ponto fulcral é a responsabilizagao objetiva da pessoa
juridica no contexto da Lei 12.846/2013. Doravante,
hdo se perquire mais o elemento subjetivo por
parte da entidade, bastando que fique constatado
um dos atos irregulares descritos no artigo 5° da
Lei, realizados no interesse ou beneficio do ente,
para gerar o efeito juridico de imposigao das sangbes
previstas do diploma. #

Destarte, a responsabilidade baseia-se no binbmio dano
e nexo causal.

Como a responsabilidade civil objetiva prescinde da culpa,
restando comprovado o fato, o resultado e o nexo causal, a
pessoa juridica sera responsabilizada. A mera configuragéo
desses elementos ensejara a responsabilizagdo da empresa,
independente da pessoa natural que realmente tenha praticado
o ato prejudicial 8 Administragcao Publica. Logo, ndo é neces-
sario comprovar a culpa ou o dolo de agentes especificos,
mas simplesmente a atuagao genérica da empresa inclinada
a fraude, sem necessidade de individualizagdo de conduta
ou comprovacgao do elemento subjetivo de pessoas a ela
vinculadas. A Lei n°. 12.846/2013 também ¢é enfatica ao afir-
mar que dirigentes e administradores que tenham concorrido
para o ilicito praticado serao responsabilizados na medida de
sua culpabilidade, isto &, somente serdo responsabilizados
se restar comprovado que agiram com culpa ou dolo de le-
sionar a Administragdo Publica nacional ou estrangeira. No
entanto, enfatiza-se que a responsabilizagdo de dirigentes e
administradores independera da responsabilizacéo (objetiva)
da pessoa juridica. Além de dolo ou culpa, entende-se que
0s seguintes critérios também devem ser observados para
aferir a culpabilidade dos dirigentes e administradores que
lesionaram a Administragao Publica, a fim de proporcionar-
Ihes uma sangéo adequada: (i) os motivos que os levaram a
pratica do ato; (ii) as circunstancias e as consequéncias do
ato lesivo; (i) o comportamento concorrente da Administragao
Publica nacional ou estrangeira para o evento danoso; (iv) a
reiteragdo da conduta do agente; (v) os riscos que a conduta
danosa causou aos direitos da empresa; (vi) o montante do
lucro auferido; e (vii) a colaboragéo do dirigente ou admi-
nistrador durante a apuragao do ilicito. A observancia dos
critérios acima possibilitara a analise profunda da conduta
do individuo, permitindo que se estabeleca de forma apro-
priada o grau de reprovabilidade do ato ilicito praticado e, em
seguida, a aplicagdo adequada da sangéo. Dessa forma, é
possivel a seguinte afirmagao: enquanto a pessoa juridica é
responsabilizada objetivamente pelos atos ilicitos praticados,
os dirigentes e administradores da pessoa juridica penalizada
terdo suas condutas analisadas sob o prisma da responsabi-
lidade subjetiva, pois a responsabilizagéo da pessoa juridica
nao exclui a responsabilidade individual de quaisquer pessoas
naturais. (...) Outro aspecto que deve ser analisado € o fato
de a aplicagéo das sangdes previstas na Lei n°. 12.846/2013

41 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee, 2017. Pag. 26.
42 PIMENTEL FILHO apud CUNHA, P&g. 33.



nao afetarem os processos de responsabilizagédo e aplicagéo
de penalidades decorrentes das Leis n°. 8.429/1992, n°.
8.666/1993 e n°. 12.462/2011. Ao analisar os atos lesivos
previstos na Lei Anticorrupgéo, verifica-se que as condutas
ilicitas se assemelham, e muito, com os tipos previstos na Lei
de Licitagbes, de Improbidade, de Defesa da Concorréncia
e do Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas (RDC).
(...).E o que leciona Marrara e Nohara (2009, p. 451), a
Administracdo somente esta autorizada a cumular sangdes
administrativas quando houver autorizagao legal expressa.
Em nenhum caso, podera a autoridade aplicar duas sangbes
administrativas idénticas em razdo da mesma conduta. Nao
podera, tampouco, multiplicar os processos administrativos
para sancionamento da mesma conduta, devendo extinguir
0 processo sancionatério novo quando a conduta que lhe
serve de objeto ja tiver dado causa a sangao administrativa
do administrado ou do servidor publico. Assim, no tocante
a Lei Anticorrupcao, a autoridade competente devera
verificar se a infragdo cometida pela empresa também
é punivel por outras leis. Caso seja, em se tratando
das Leis n°. 8.429/1992, n°. 8.666/1993 e n°. 12.462/2011,
averiguar se ndo ha sang¢ao idéntica ja cominada ou em
processo de sancionamento. Se ja houver, devera extinguir
0 processo sancionatoério. Se ndo houver, podera iniciar o
processo administrativo. Caso porém se trate de outras leis,
a Administragao n&o devera proceder a abertura de processo
administrativo, eis que ndo ha previséo legal de cumulagéo
de sang¢des administrativas para demais normas, sob pena
de caracterizagao de bis in idem. # (Grifos nossos).

Naturalmente que, perfilhado a légica da Responsabilidade
Civil, é possivel que a pessoa juridica demonstre exclu-
dentes de responsabilidade, comprovando a existéncia de
circunstancias que prejudiquem o nexo de causalidade ou
que atestem a inocorréncia do dano.

Tratemos do nexo causal. Em curtas palavras, corresponde
ao elo que existe entre a conduta e o resultado, constituindo
elemento indispensavel para a responsabilizagao.

Sergio Cavalieri Filho explicita que é através da relagcéo
de causalidade que se pode concluir quem foi o causador
do dano:

N&o basta, portanto, que o agente tenha praticado uma con-
duta ilicita; tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E
preciso que esse dano tenha sido causado pela conduta ilicita
do agente, que exista entre ambos uma necessaria relagéo
de causa e efeito. Em sintese, é necessario que o ato ilicito
seja a causa do dano, que o prejuizo sofrido pela vitima
seja resultado desse ato, sem o que a responsabilidade néo
correra a cargo do autor material do fato. Dai a relevancia do
chamado nexo causal. Cuida-se, entédo, de saber quando um
determinado resultado é imputavel ao agente; que relagéo

43 CAMPOS, Patricia Toledo. Comentarios a Lei n° 12.846/2013 - Lei
anticorrupgao. Revista Digital de Direito Administrativo. V. 2, n. 1, p.
160-185, 2015. Pags. 163 e 173.

deve existir entre 0 dano e o fato para que este, sob a ética
do Direito, possa ser considerado causa daquele. #

Nesse interim, as excludentes do nexo de causalidade re-
presentam circunstancias capazes de romper esse liame,
de modo que a conduta, culposa ou dolosa, ndo € a razédo
da ocorréncia do dano. Tais excludentes podem manifes-
tar-se como fato da vitima, o fato de terceiro, caso fortuito
ou de forga maior.

De outra banda, veja que a Lei 12.846/2013 incentiva a
pratica do “Compliance”, ao passo que, no dmbito federal,
o Decreto n° 8.420, de 18 de margo de 2015 #, regulamenta
o Programa de Integridade:

Decreto 8.420/2015 — Art. 41. Para fins do disposto neste
Decreto, programa de integridade consiste, no ambito de
uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e pro-
cedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a denuncia de irregularidades e na aplicagao efetiva de
codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com
objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregulari-
dades e atos ilicitos praticados contra a administragao
publica, nacional ou estrangeira. Paragrafo Unico. O
programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e
atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais
das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez
deve garantir o constante aprimoramento e adaptagcéo do
referido programa, visando garantir sua efetividade.

Alias, um dos elementos levados em consideragéo na
aplicacdo das sangbes € a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, conforme art. 7°,
inc. VIII, da Lei 12.846/2013.

Neste particular, posiciona-se Fabio Medina Osoério no
sentido de que “para ser excluida do nexo causal, ao ser
investigada, a empresa tem que provar que reine um con-
junto de ferramentas para combater atos ilicitos e tem que
buscar socorro nas normativas internas.” 4

Outros estudiosos comungam da mesma ideia, a exemplo
de Marcelo Ortolan:

Portanto, a categoria da responsabilidade objetiva aplicada ao
Direito administrativo Sancionatério baseia-se na substituicdo
da ideia de culpa pela ideia de nexo de causalidade. Assim,
para a responsabilizagéo do ente coletivo basta que sejam
demonstrados (a) a pratica de ato ilicito; (b) por agente da

44 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. Sao
Paulo: Atlas, 2012. Pag. 49

45 Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido elaborou e
apresentou sugestdes de minutas aos Municipios para a regulamentagéo
da Lei. A Cartilha esta disponivel em http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/
transparencia-publica/colecao-municipio-transparente/arquivos/cartilha-
sugestoes-de-decretos-para-a-regulamentacao-da-lei-anticorrupcao-
nos-municipios.pdf.

46 Palestra “Improbidade Empresarial” ministrada por Fabio Medina Osério
aos membros do Ministério Publico de Minas Gerais. Trecho retirado da
noticia institucional publicada em maio de 2016 e disponivel para consulta
publica em https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/improbidade-
empresarial-foi-o-tema-apresentado-pelo-jurista-fabio-medina-osorio-
dentro-do-projeto-segunda-feira-18h.htm#.WdZHXbjSNIc.
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pessoa juridica; (¢) o nexo de causalidade entre a conduta
e o dano; (d) o dano. Na auséncia de qualquer um desses
elementos resta afastada a responsabilidade da pessoa
juridica. Uma vez deslocada a questéo para o plano da cau-
salidade, também incidem todas as hipoteses excludentes e
atenuantes da responsabilidade, a saber: (i) caso fortuito ou
forca maior; (ii) culpa da vitima; (iii) culpa de terceiros; (iv)
exercicio regular de direito; (v) além de que “aos tribunais
se permite exclusédo ou atenuacgao daquela responsabilidade
do Estado quando fatores outros, voluntarios ou nao, tive-
rem prevalecido ou concorrido como causa na verificagao
do dano injusto”. Logo, se o ato lesivo foi causado por
ato imputavel a Administragao Publica ou, de qualquer
forma, por ato que nao guarde nexo de causalidade
com a pessoa juridica, ela ndo sera responsabilizada.
Essas circunstancias demonstram que a instituicao de
responsabilidade objetiva para a pessoa juridica ndao
importa em “absolutizacdo” de sua culpabilidade. Em
verdade, ocorre uma “objetivizagdo” do elemento subjetivo da
culpabilidade em favor da ideia de causalidade entre conduta
e dano, o que se revela como a proposta mais adequada
de responsabilizagédo desses entes ficticios, destituidos de
consciéncia e vontade propria. ¥

Desse modo, demonstrando que inexiste relagao de causa
e efeito entre sua conduta e o resultado, ndo ha que se falar
em responsabilizagao. A Lei de Improbidade Empresarial
nao se baseia no “risco integral”, havendo balizas para que
seja afastada a incidéncia normativa.

2.2.2.2 Penalidades e Bis in Idem

Inicialmente, diz a Lei da Improbidade Empresarial que:

Art. 3° A responsabilizagao da pessoa juridica ndo ex-
clui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora,
coautora ou participe do ato ilicito.

§ 1° A pessoa juridica sera responsabilizada independente-
mente da responsabiliza¢ado individual das pessoas naturais
referidas no caput.

§ 2° Os dirigentes ou administradores somente serao
responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua
culpabilidade. (...).

Art. 30. A aplicacdo das sangbes previstas nesta Lei ndo
afeta os processos de responsabilizacéo e aplicagéo de
penalidades decorrentes de:

| — ato de improbidade administrativa nos termos da Lei no
8.429, de 2 de junho de 1992;

Il — atos ilicitos alcangados pela Lei no 8.666, de 21 de
junho de 1993, ou outras normas de licitagdes e contratos
da administragédo publica, inclusive no tocante ao Regime

47 ORTOLAN, Marcelo. A responsabilidade objetiva da pessoa juridica
pela pratica de atos de corrupgao: norma penal ou administrativa?
Revista Justica e Sistema Criminal, v. 8, n. 14, p. 151-166, jan./jun. 2016.
Pag. 162 e 163.
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Diferenciado de Contratagbes Publicas — RDC instituido pela
Lei no 12.462, de 4 de agosto de 2011.

Com efeito, ha tempos é diferenciado o regramento referen-
te a responsabilizagéo de dirigentes e administradores de
sociedades. A titulo de exemplo, a Lei das Sociedades por
Acoes (Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976), estatui
que “os administradores sao solidariamente responsaveis
pelos prejuizos causados em virtude do ndo cumprimento
dos deveres impostos por lei para assegurar o funcionamento
normal da companhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres
ndo caibam a todos eles” (Art. 158, inciso II).

Nessa tematica, a Lei de Improbidade Empresarial alargou
as hipoteses de responsabilizagdo do administrador e do
dirigente da pessoa juridica, permitindo a desconsideragao
da pessoa juridica inclusive em sede administrativa,
nos termos do Art. 14: “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,
sendo estendidos todos os efeitos das sangodes apli-
cadas a pessoa juridica aos seus administradores e
socios com poderes de administragdo, observados o
contraditorio e a ampla defesa”. (Grifamos).

Veja que, entre os sécios, a desconsideragdo da pessoa
juridica, em sede de processo administrativo*®, somente
alcancgara aqueles com poderes de administragdo.

Desse modo, é imperioso que se distinga com preciséo os
elementos faticos para que se possa concluir qual o fun-
damento juridico das penalidades a serem aplicadas (Lei
8.429/1992 — Lei 12.846/2013), haja vista que, quanto as
sangbes propriamente ditas, ha semelhangas em alguns
(poucos) aspectos, o que pode gerar situagédo de bis in
idem. Assim, é necessario cautela para evitar penalidade
duplice pelo mesmo fato.

Nesse sentido, vide a seguinte comparacéo:

48 Tratando-se de desconsideragéo da personalidade juridica determinada
judicialmente, nos moldes do art. 50 do Cdédigo Civil, seu alcance nado se
limitara apenas aos s6cios com poderes de administragéo, ja que essa
salvaguarda aplica-se somente quando a desconsideragao € implementada
na seara administrativa.



Lei de Improbidade Administrativa

Lei 8.429/1992

Lei de Improbidade Empresarial

Lei 12.846/2013

Conduta Punivel:

Descri¢cao nos arts. 9°, 10°, 10-A e 11

Conduta Punivel:

Descrig¢ao no art. 5°.

Sancgoes (Art. 12)

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento
integral do dano, quando houver, perda da fungao
publica, suspensao dos direitos politicos de oito
a dez anos, pagamento de multa civil de até trés
vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibigao
de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo
prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do
dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicita-
mente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia,
perda da fungao publica, suspenséo dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa
civil de até duas vezes o valor do dano e proibigcao
de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo
prazo de cinco anos;

Il - na hipotese do art. 11, ressarcimento integral do
dano, se houver, perda da fungéo publica, suspenséo
dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento
de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragao
percebida pelo agente e proibigao de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

IV - na hipétese prevista no art. 10-A, perda da fungao
publica, suspensao dos direitos politicos de 5 (cinco)
a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (irés) vezes o
valor do beneficio financeiro ou tributario concedido.
(Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016)

Paragrafo unico. Na fixagdo das penas previstas
nesta lei o juiz levara em conta a extens&o do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido
pelo agente.

Sancgdes (Arts. 6° e 19)
Sang¢des Administrativas:

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a
20% (vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo
exercicio anterior ao da instauragéo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca
sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel
sua estimacéo; e

Il - publicagao extraordinaria da decisdo condenatdria.

Sancgdes Civis (Aplicaveis em sede judicial):

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que
representem vantagem ou proveito direta ou indire-
tamente obtidos da infragéo, ressalvado o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspensao ou interdigao parcial de suas atividades;
Il - dissolugdo compulséria da pessoa juridica;

IV - proibi¢ao de receber incentivos, subsidios,
subvencgdes, doagdes ou empréstimos de érgaos
ou entidades publicas e de instituicdes financeiras
publicas ou controladas pelo poder publico, pelo
prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.
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A par dessas consideragdes, mesmo constatado o en-
volvimento de um agente publico, ndo ha como ignorar
que a Lei de Improbidade Empresarial € um facilitador
da responsabilizagcao da pessoa juridica, pois a responsa-
bilidade desta prescindira do elemento subjetivo “culpa”.
Além disso, ha sangdes especificas, como a aplicagdo de
multa em sede administrativa ou, em sede judicial, como
a dissolu¢ao compulséria. Lado outro, inarredavel a con-
clusdo de que sangdes como a suspensao dos direitos
politicos e a perda da fungéo publica, previstas na Lei de
Improbidade Administrativa, recaem exclusivamente sobre
pessoas fisicas. De toda sorte, a aplicagdo combinada de
leis, a depender do caso concreto, pode ser subsidiada pela
teoria do Dialogo das Fontes, bem como pelo Principio da
Proporcionalidade, em especial quando visualizado sob
a otica da Proibigdo da Protecao Deficiente®.

Nessa toada, vejamos o seguinte exemplo citado por Eduardo
Cambi, em “AAtuacgéo do Ministério Publico no Combate a
Corrupgao na Lei 12.846/2013” 5°;

A Lei n°. 12.846/2013, ao tornar a responsabilidade civil e
administrativa objetiva, facilita a responsabilizagéo da pessoa
juridica, uma vez que basta ao autor demonstrar a pratica
do ato ilicito e do seu nexo de causalidade com os prejuizos
causados. E, pois, 6nus da prova do demandado comprovar
as causas excludentes do nexo causal. No entanto, com o
intuito de evitar a violagdo do postulado do non bis in idem,
a mesma sangao nao podera ser aplicada duas vezes para
o0 mesmo fato, ainda que possa ter repercussdes diversas.
Assim, podera restar prejudicada, total ou parcialmente, a
acao civil publica de responsabilizagéo civil da pessoa juri-
dica, se a sancgao ja tiver sido aplicada na deciséo judicial
que reconhece definitivamente a pratica de improbidade
administrativa, ou vice-versa. Ademais, a Lei Anticorrupgao,
como bem reconhece o seu artigo 30, inc. Il, ndo afeta os
processos de responsabilizagéo e aplicagdo de penalidades
decorrentes de ilicitos alcangados pelas regras que versam
sobre licitagdes e contratos da Administragéo Publica. Assim,
as sangOes administrativas e/ou criminais contidas no Capitulo
IV da Lei 8.666/93 (Lei Geral de Licitagbes) ou da Secéo V,
do Capitulo I, da Lei 12.462/2011 (regime diferenciado
de contratagdes publicas) ndo ficam excluidas. Por exemplo,
o artigo 47, inciso V, da Lei 12.462/2011, preceitua que ficara
impedido de licitar e contratar com a Uni&o, Estados, Distrito
Federal ou Municipios, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem
prejuizo das multas previstas no instrumento convocatério
e no contrato, bem como das demais cominagdes legais, o

49 “Assim, na dogmatica alema, é conhecida a diferenciagdo entre o
principio da proporcionalidade como proibig&o de excesso (Ubermassverbot)
e como proibigao de protecao deficiente (Untermassverbot). No primeiro
caso, o principio da proporcionalidade funciona como parametro de afericdo
da constitucionalidade das intervengdes nos direitos fundamentais como
proibicdes de intervengdo. No segundo, a consideracdo dos
direitos fundamentais como imperativos de tutela (Canaris) imprime
ao principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada.
O ato nado sera adequado caso nao proteja o direito fundamental
de maneira 6tima; ndo sera necessario na hipétese de existirem
medidas alternativas que favoregam ainda mais a realizagao do
direito fundamental; e violara o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito se o grau de satisfagao do fim legislativo for inferior ao
grau em que nao se realiza o direito fundamental de protecdo”. STF.
HC 102.087/MG. Relator Ministro Celso de Mello. 28/02/2012.

50 CAMBI, Eduardo. A Atuacao do Ministério Publico no Combate
a Corrupgao na Lei 12.846/2013 in Revista do Conselho Nacional do
Ministério Publico. Brasilia. CNMP. n. 4. 2014. Disponivel em: http://
www2.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Destaques/Publicacoes/Revista_
CNMP_WEB4e.pdf#fpage=12. Acesso em 13 de outubro de 2017. p.
11-45. Péags. 22-25.
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licitante que fraudar a licitagdo ou praticar atos fraudu-
lentos na execugdo do contrato. Por sua vez, o artigo 5°,
inciso |V, letra “d”, da Lei 12.846/2013 conceitua como ato
lesivo @ Administragdo Publica, nacional ou estrangeira,
fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente.
Esta Lei Anticorrupgao, ao tratar da responsabilizagao ad-
ministrativa, no artigo 6°, prevé trés sangdes distintas, quais
sejam: a aplicagdo de multa, no valor de 0,1% (um décimo
por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto
do ultimo exercicio anterior ao da instauragéo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera
inferior a vantagem auferida, a publicagdo extraordinaria
da decisdo condenatoria, e a obrigagao de reparagéo integral
do dano causado. Perceba-se que ambas as leis devem ser
compatibilizadas, para que o valor da multa imposta observe
os parametros dos artigos 6°, inc. |, e 7° da Lei 12.846/2013,
mas também que incida o impedimento para licitar e contratar
contido no artigo 47 da Lei 12.462/2011. Apesar de a Lei n®
8.666/1993 e outras leis que versam sobre o tema
das licitagbes e contratos administrativos, como a
Lei 12.846/2013, ja preverem sangées administrativas,
a Lei Anticorrupgdo apresentaum complemento a
esta previsdao por meio de um novo rol de condu-
tas passiveis de responsabilizagao objetiva, pela via
administrativa, da pessoa juridica. Assim, as empresas
que atentarem contra o patrimbénio publico, nacional ou
estrangeiro, ou os principios da Administracdo Publica,
ou, ainda, os compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil, passam a ser responsabilizadas civil e adminis-
trativamente, de forma objetiva, por seus atos. Isto sem
prejuizo da aplicagdo de outras penalidades previstas nas
demais leis que versam sobre o tema das licitagbes e
contratos administrativos, embora nestas a aplicacédo
das sang¢des dependa da comprovagao do dolo ou da
culpa. Ainda que, nas sangdes administrativas previstas no
artigo 6° da Lei 12.846/2013 e nas sangdes judiciais arroladas
no artigo 19 da mesma lei, o legislador n&o tenha incluido a
penalidade de impedimento da pessoa juridica infratora de
licitar e contratar com o Poder Publico, por determinado pra-
zo, tal efeito pode ser considerado natural e decorre de uma
leitura mais atentada Lei Anticorrupg¢éo que criou o Cadastro
Nacional de Empresas Punidas — CNEP (art. 22) justamente
para dar publicidade e inibir que essas empresas voltem a
contratar com érgéos ou entidades publicos. Entretanto, tal
interpretacdo esbarra no principio da estrita legalidade,
pelo qual ndo se pode impor san¢des sem a prévia previsao
legal (nullum crimen, nulla poena, sine previa lege). Afirma
o artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituigdo Federal, que “nédo
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal”. Nao obstante o principio da tipicidade es-
teja se referindo a “crimes”, nada impede que seja estendido
ao Direito Administrativo, que esta sujeito ao principio
da legalidade (art.37,caput, CF), do qual decorre o da
tipicidade. Este principio também pode ser extraido do
artigo 5°, § 2°, da Constituigdo Federal, pelo qual os direitos
e garantias constitucionalmente expressos néo excluem
outros decorrentes dos principios por ela adotados. A
tipicidade é uma garantia para os administrados, porque
permite que os cidaddos e as empresas saibam quais
sdo as condutas proibidas e suas respectivas sangdes. O
principio da tipicidade também impede que a Administragcao
Publica atue de forma arbitraria, ndo podendo impor penas
fora das hipéteses previstas na lei. Tal situagdo também
viria a ferir os principios da seguranca e da confianca
juridicas, que exigem que a conduta proibida e a sancé&o pela
sua ndo observancia estejam descritas previamente na
lei, para que a agdo do poder publico ndo cause surpresa
aos administrados. Dessa forma, a n&o previsdo pela Lei
12.846/2013 do impedimento de licitar e contratar com o
poder publico, por prazo determinado, ou da declaragéo de



idoneidade para licitar ou contratar com a Administragéao
Publica ndo pode conduzir a imposigédo destas sang¢des no
processo administrativo de responsabilizagao objetiva das
pessoas juridicas infratoras. Porém, como a aplicagao das
sang0es previstas na Lei 12.846/2013 n&o afeta os processos
de responsabilizagéo e aplicagao das penalidades contidas
nas Leis 8.666/93 (arts. 86-88) e 12.462/2011 (art. 47), a
autoridade administrativa deve impd-las as pessoas juridicas
infratoras que praticar os atos ilicitos ali descritos, embora tal
responsabilizagao dependa da comprovagao do dolo ou da
culpa. De qualquer forma, constatada omissdao — total
ou parcial —da autoridade administrativa na imposigao
plena das san¢des administrativas previstas em lei, ca-
bera ao Ministério Publico ajuizar agao civil publica para
promover a responsabilizagao administrativa integral
da pessoa juridica infratora (interpretagcao conjunta dos
artigos 20 e 30 da Lei 12.846/2013). (Grifo nosso).

E conclui o autor, pontuando que “a Lein. 12.846/2013 deve
ser interpretada sistematicamente com as Leis 8.429/92 e
8.666/93, e as demais regras que versem sobre licita-
¢des e contratos administrativos, podendo a pessoa
juridica ficar sujeita, no que couber, as sancdes previstas
nos artigos 12 da Lei de Improbidade Administrativa, 86-
88 da Lei de Licitacbes e 47 da Lei 12.462/2013, embora
a harmonizagdo das sangdes deva respeitar o critério
adotado em cada legislagdo sobre a responsabilizagao
objetiva ou subjetiva”. !

3 Da duvida do Promotor de Justica solicitante

Restringe-se a consulta sobre o ambito de incidéncia das
Leis n®8.429/1992 e 12.846/2013, bem como sua aplicagao
simultanea as pessoas fisicas e juridicas que praticaram
atos contra a administragéo publica.

Discorreu-se, ao longo da presente nota, sobre os aspectos
basilares de ambos os diplomas, bem como o contexto
que propiciou suas inser¢gdes no arcabougo juridico patrio,
além da integracéo ao chamado “microssistema de tutela
a probidade administrativa”.

O Superior Tribunal de Justica fixou entendimento que é
inadmissivel a responsabilidade objetiva na aplicagéo da
Lei 8.429/1992, exigindo-se a presenca de dolo nos casos
dos artigos 9°, 10-A e 11 e de culpa ou dolo naqueles pre-
vistos no artigo 10.

Além disso, consignou também que é inviavel a propositura
de acgao civil de improbidade administrativa exclusivamente
contra o particular, sem a concomitante presenga de agente
publico no polo passivo da demanda.

AlLei 12.846/2013 acresceu o sistema anticorrupgao, supri-
mindo o vacuo legislativo na responsabilizagdo de pessoas
juridicas, reprimindo o injusto cenario perpetrado ha décadas
e complementando o amparo a lealdade e honestidade na
vida publica. Isso porque, conquanto a existéncia de prece-
dentes que veiculassem a possibilidade da condenagéo de
pessoas juridicas por atos de improbidade (REsp 970393/
CE 2012), ndo havia lei que regulamentasse a sangao dos
entes coletivos de forma direta e autbnoma.

51 CAMBI, Eduardo. Pag. 40-41

Nesse interim, perfilhado a Teoria do Dialogo das Fontes,
visualiza-se claramente que o cenario atual é de aplicagao
coordenada e sistematizada de todas as leis que compdem
0 microssistema de tutela a probidade administrativa. O
emprego de um dos diplomas nao afastaria, por si s6, a
incidéncia do outro, a fim de garantir justica e protecao
efetiva a lealdade e honestidade na ambiéncia publica.

De todo modo, constata-se que as leis possuem diferengas
praticas significativas, a exemplo de:

(i) enquanto o polo passivo da agdo por improbidade ad-
ministrativa deva, necessariamente, contar com ao menos
um agente publico, a agdo por improbidade empresarial (ou
anticorrupgao) ndo precisa ser movida em face de agentes
publicos, podendo ser promovida apenas em face da pessoa
juridica;

(i) a responsabilidade, na Lei 8.429/1992, sera sempre sub-
jetiva, ao passo que, pela Lei 12.846/2013, sera objetiva em
relagéo a pessoa juridica;

Por todas as consideragdes antes alinhavadas, resta inarre-
davel a concluséo de néo haver ébices a incidéncia das Leis
n. 8.429/1992 e 12.846/2013 num mesmo contexto fatico.
Isso porque, além da propria dicgao legal, no sentido de
que a aplicagéo das sangdes previstas na Lei Anticorrupgéo
nao afeta os processos de responsabilizagédo e aplicagao
de penalidades decorrentes de ato de improbidade admi-
nistrativa nos termos da Lei no 8.429/1992, ha também
teorias juridicas que subsidiam a aplicagdo coordenada,
como a Teoria do Diadlogo das Fontes.

Qutrossim, conforme alinhado alhures, algumas das sangées
cominadas séo semelhantes, a exemplo da multa (embora
em uma haja possibilidade de aplicacdo em sede adminis-
trativa e na outra apenas na responsabilizacéo judicial).
Nesse caso, observando o Principio da Proporcionalidade,
em especial no que pertine a proibi¢do ao excesso, deve-se
afastar situagdes que possam configurar sang¢des duplices
pelo mesmo fato, conjugando razoavelmente os diplomas
a fim de propiciar a justica e a equidade no caso concreto.

Assim, respeitada a independéncia funcional do Promotor
de Justica Natural, sdo estas as ponderagdes que este
Centro de Apoio Operacional julga pertinentes, sem carater
vinculativo.

Remeta-se copia, via e-mail, ao 6rgao de execugdo minis-
terial solicitante, com posterior arquivamento do presente
expediente.

Registre-se e cumpra-se.

Belo Horizonte, 06 de novembro de 2017

JOSE CARLOS FERNANDES JUNIOR
Promotor de Justica
Coordenador do CAO — Patriménio Publico

MPMG Juridico 1 7



