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I - DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO FONTE DE
COMBATE A CORRUPCAO

o

A Lei de Improbidade Administrativa adveio do Projeto de Lei n.
1.446/91, enviado ao Congtesso Nacional pelo entdo presidente Fernando Collor de
Mello, que necessitava dar um basta a corrupgao que sempre assolou o pais.

Sob o rétulo da moralidade, o Ministro da Justica do citado Governo,
Jarbas Passarinho,' deixou registrado em sua Exposicio de Motivos que o combate a
corrupgao era necessario, pois se tratava de “uma das maiores mazelas que, infelizmente,
ainda afligem o pais”.

A Lei de Improbidade surgiu com a finalidade de combater atos que
afetem a moralidade e maltratem a coisa publica.

DO de 17.08.1991, Secio I, p. 14.124.



Exatamente para combater a corrupgao e a devassiddo, a Lei n.°
8.429/92, foi a responsavel por regulamentar o que vem disposto no artigo 37, § 4°, da
CF.

Cabendo ressaltar que ela ¢ direcionada para o agente publico, servidor
ou nao, bem como ao particular, abrangendo a pessoa juridica.

Nesse sentido, as pessoas juridicas que participem ou se beneficiem dos
atos de improbidade sujeitam-se aos canones da Lei n.® 8.429/ 92.”

Em abono ao que foi dito, o Ministro Hermam Benjamim, relatando o
REsp n.° 1122177 /MT, deixou registrado:

“O  sweito  particular — submetido —a  lei  que  tutela  a
probidade administrativa, por sua vez, pode ser pessoa fisica on juridica.
Com relagio a esta iiltima somente se afiguram incompativeis as sangoes
de perda da funcao priblica e suspensao dos direitos politicos. Em tese,
portanto, eventual condenagao por improbidade administrativa sujeita as
pessoas juridicas ao ressarcimento integral do dano, da perda dos bens
on valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ao pagamento de multa
cevil e a proibigao de contratar com o Poder Priblico ou receber beneficios
on incentivos fiscais on crediticios, nos termos e limites do art. 12 da

LLA.”

As empresas que forem responsaveis pela corrupcao de agentes publicos,
enriquecendo-os ilicitamente (art. 9°), ou que causem prejuizo ao erario (art. 10), ou
violem os bons principios da Administracao Publica, respondem aos termos da Lei n.°

8.429/92.

Em sendo assim, a Lei n.° 8.429/92 ja era responsavel pelo combate a
improbidade qualificada e também ¢é voltada para a anticorrupgao estatal, sendo o
“sujeito particular” submetido a lei que tutela a probidade administrativa, a pessoa fisica
ou juridica.

Estabelece a Lei n.° 8.429/92 o elemento subjetivo do tipo relacionado a
conduta dos acusados pela pratica de ato improbo.

Nada mais justo e compativel com o sistema juridico, estabelecer a
responsabilidade subjetiva dos investigados nos atos de corrupgao e de violagao aos
tipos descritos na Lei n.® 8.429/92, pois o sistema acusatotio (sancionador), vincula-se a
conduta.

2 Cf. STJ, REsp n.° 1122177/MT, 2* T., Rel. Min. Herman Benjamin, DJde 27.04.2011.



Improbidade Administrativa é a violagdo de determinada conduta
subjetiva elencada na Lei n.® 8.429/92.

Em sendo assim, nao cabe 2a Lei 12.846/13 estabelecer a
responsabilidade objetiva para as pessoas juridicas, que violem a probidade,
possibilitando a corrupcio do Agente Publico e também prejuizo ao erario, em
contradi¢iao com a Lei n.° 8.429/92, que ja era responsavel pelo tema sub oculis.

Na verdade, o legislador criou uma antinomia juridica, no afa de
driblar a responsabilidade subjetiva da pessoa juridica quando responde pelos
termos da Lei n.” 8.429/92, para alca-la na responsabilidade objetiva, com base
na Lei n.° 12.846/13, apesar do ilicito ser o mesmo ja previsto na Lei de

Improbidade Administrativa.

Nao se pode concordar com essa flagrante antinomia juridica, que viola a
regra da seguranca juridica e traz um conflito de normas inaceitavel, como sera
demonstrado.

IT - DO CONFLITO DA LEI N° 12.846/13 COM A LEI N° 8.429/92

A Let Anticorrupgao possui conotacio de responsabiliza¢ao
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracao
Publica, nacional ou estrangeira, optando o artigo 2°, imputar a responsabilidade objetiva
das pessoas juridicas, caso se comprove a pratica de atos lesivos aos entes de direito
publico, em seu interesse ou beneficio.

A primeira indagacao que se deve fazer é quanto a validade ou nio da
presente clausula de responsabilidade objetiva.

As pessoas juridicas de direito publico privado que prestam servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa, na forma do artigo 37, § 6°, da CF, quando se tratar de responsabilidade civil.

Adotou o constituinte moderno a responsabilidade objetiva (teoria do
risco administrativo), segundo o qual o dano sofrido pelo individuo deve ser
individualizado como consequéncia do funcionamento do servigo publico, nao
importando se esse funcionamento foi bom ou mal. Ocorrendo o dano ao particular, em
tese o poder publico ou a empresa privada concessionaria do servigo publico, deverdo
suportar determinada indenizacao, visando ressarcir o usuario de tal servico.

Assim, a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e
das pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servi¢o publico baseiam-se no
risco administrativo, sendo objetiva.



Essa responsabilidade objetiva exige a ocorréncia dos seguintes
requisitos:

- acao ou omissao administrativa;
- existéncia de nexo entre o dano e a acao administrativa;
- auséncia de causa excludente na responsabilidade estatal.

A Constituicao Federal, no seu artigo 173, § 5°, estabelece a possibilidade
da lei fixar a responsabilidade da pessoa juridica e individualmente de seus dirigentes,
nos atos praticados contra a ordem economica e financeira e contra a economia popular,
verbis:

“§C5°- A lei, sem prejuizo da responsabilidade da pessoa juridica, estabelecerd a
responsabilidade desta, sujeitando-a as punicoes compativeis com a sna natureza,
nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia

popular.”

O legislador constitucional foi bem explicito quando estabeleceu que a
lei punisse a pessoa juridica nos atos praticados contra a ordem econémica e financeira e
contra a economia popular.

Em sendo assim, verifica-se que a Lei n® 12.846/13 nido se presta ao
papel de regulamentar o artigo 173, § 5°, da CF.

Quanto a isso nao ha a menor duvidal

Ultrapassado esse aspecto legal, ¢ de se notar que o mesmo legislador
constituinte, no artigo 37, § 4°, determinou que a lei punisse os atos de improbidade
administrativa, /Jtteris:

“§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importarao suspensao dos direitos
politicos, a perda da fungio piblica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erdrio, na forma e gradacio previstas em ler, sem prejuizo da
agdo penal cabivel.”

A indagacdo que se faz é se essa lei de improbidade administrativa se
aplica a pessoa juridica de direito privado?

A resposta ¢ de que ela é plenamente aplicavel a pessoa juridica por
expressa determinacao do seu artigo 3°, que pune, no que couber; “aquele que, mesmo
nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou
dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.”

Com a aplicacao da Lei n°® 8.429/92 a pessoa juridica ela se condenada,
devera ressarcir integralmente quando houver dano ao erario, ficara exposta ao
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pagamento de multa civil variavel de acordo com a violagao dos tipos descritos na citada
lei (art. 12, I, IT ou 11, da Lei n°® 8.429/92) e também nao podera 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 sdcia majoritaria.

Sendo aplicada a Lei de Improbidade Administrativa para a pessoa
juridica, bem como para os seus dirigentes ou administradores, sobreveio a lei
anticorrupciao (Lei n® 12846/13), que visa combater atos devassos e imorais perpetrados
em nome ou no interesse de empresas privadas que lesem a Administragio Publica
nacional e estrangeira. Ou seja, também ¢ direcionada para os atos improbos, porquanto
a corrupgdo e o enriquecimento ilicito sio previsto na Lei n.° 8.429/92, que é
constitucional, por ter regulamentado o § 4°, do art. 37 da CF.

Pergunta-se: onde estaria o conflito da lei de improbidade administrativa
com a lei anticorrupgao?

E para obter a resposta, é de se analisar os atos lesivos a Administragao
Puablica que cada uma das citadas leis descrevem para se atingir uma conclusao sélida e
robusta do caso sub oculis.

Pois bem, iniciando-se um cotejo analitico das Leis 12.846/13 ¢
8.429/92, que junto aos tipos infracionais que descrevem:

Lei 12.846/13:

Art. 2 As pessoas juridicas serio responsabilizadas objetivamente, nos
ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei
praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nio.”

Lei 8.429/92:

Art. 3°  As disposicies desta lei sdo aplicdvels, no que couber,
dquele que, mesmo njo sendo agente publico, induza ou
concorra para a pritica do ato de improbidade ou dele se
beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.” (g.n.)

Comentarios:

A Lei de Improbidade Administrativa estabelece a responsabilidade do
terceiro/particular, extensivel as pessoas juridicas de direito privado, segundo expressa
determinacdo de seu artigo 3°.

Justamente por permitir a inclusio no polo passivo da agao de
improbidade administrativa, o particular, pessoa fisica, e também a empresa de direito
5



privado ao qual se encontra vinculado, geralmente ambos figuram como acusados
perante o escopo da Lei n.° 8.429/92.

Sobre o assunto deixamos averbado:’

“Aqui ¢ interessante destacar uma grande confusdo conceitual verificada em
algumas demandas, onde ¢ elencada a pessoa juridica de direito privado no polo
passivo em conjunto com 0s seus socios, em algumas agoes de inprobidade
administrativa. Nesses casos, visa o MP receber a prestacio jurisdicional contra
Pessoa Juridica em conjunto com os sdcios, cobrando os mesmos valores que
teoricamente teriam sido desviados, em valores bem superiores aos devidos, em face

da duplicidade dos pedidos.

Essa situagio faz com que haja a possibilidade de enriquecimento ilicito do poder
piiblico se o Magistrado ndo verificar que a devolucao de valores por parte da
pessoa_juridica de direito privado e de seus socios, em conjunto on separadamente,
deverdo ser na medida da extensao do dano, adotando-se a regra pro rata da
indenizacdo pretendida na demanda, para que ndo seja verificado excesso de
condenagao pecunidria.”

Essa possivel “conclusio” do MP quando elenca no pdlo passivo a
pessoa juridica de direito privado e o seu s6cio gerente, ou controlador conjuntamente,
encontra limite legal no que vem estatuido no caput do artigo 50, do Céddigo Civil, que
somente permite a desconsideragio da personalidade juridica, quando existir abuso,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial.

Dessa forma, prevalece a situaciao legal da pessoa juridica de direito
privado responder, em conjunto (solidariedade) com o agente publico aos termos da Lei
n.° 8.429/92, porquanto a regra estabelecida no artigo 50, do Cdédigo Civil, é
excepcional, somente aplicada quando demonstradas as inequivocas malicia e ma-fé do
socio, que por meio de ardil ou de ma-fé, busca lesar ao erario utilizando-se da sociedade

como mera “protecdao’” para alcancar beneficio proprio.

Figurando a pessoa de direito privado ou o seu representante legal, no
rol taxativo da Lei n.° 8.429/92, onde a improbidade administrativa toma forma legal
apos a verificagdo da conduta do imputado (elemento subjetivo do tipo), buscou a Lei
n.’ 12.846/13 “fugir” da responsabilidade subjetiva, para instituir a
responsabilidade objetiva das empresas, na hipétese em que o ato ilicito seja o
mesmo.

Essa “alteragdo” da responsabilidade das empresas, que deixa de
ser subjetiva (Lei n.® 8.429/92) para tornar-se objetiva perante a Lei n.” 12.846/13,

3 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Inguérito Civil e A¢ao Civil Pablica de Improbidade Administrativa, 1imites de Instanragao.
Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 405.
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nada mais é do que uma burla a Lei que disciplina os atos de improbidade
administrativa.

Isso porque, a Lei n.” 12.846/13 destaca a pessoa juridica, sem
excluir a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores de
qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito (art. 3°, da
Lei n.° 12.846/13), que em tese também estariam expostos ao crivo da Lei n.°
8.429/92 (art. 3°, da Lei n.” 8.429/92).

Por maior absurdo que possa parecer, ele ocorre de fato, pois a pessoa
juridica sera responsabilizada objetivamente, independentemente da responsabiliza¢io
individual das pessoas naturais referidas no capu do art. 3°, da Lei n.° 12.846/13, sobre o
mesmo ilicito.

Eis a diccao do artigo 3°, da Lei n.° 12.846/13:

“Art. 3* A responsabilizacio da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
individual de sens dirigentes on administradores ou de qualguer pessoa natural,
antora, coautora on participe do ato ilicito.”

Na pratica, apesar dos atos de improbidade administrativa serem
regulados pela Lei n.° 8.429/92, o legislador estabelece na Lei n.° 12.846/13 a punicio
da pessoa juridica de direito privado sobre os mesmos tipos ja estabelecidos na Lei de
Improbidade, como se tal fato fosse possivel, gerando verdadeira antinomia de normas
legais.

Essa confusao legislativa ficara mais evidenciada quando forem cotejados

os tipos infracionais que as citadas normas legais regulam quando tratam dos atos lesivos
a Administracao Publica.

Lei 12.846/13:

“Art. 5* Constituem atos lesivos 4 administracio piublica,
nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas
pessoas juridicas mencionadas no pardgrafo inico do art. 1°, que atentem
contra o patrimdnio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administracdo publica on contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:”

Lei 8.429/92:

“Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
eritio qualquer acio ou omissio, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriacio, malbaratamento ou

-




dilapidacio dos bens ou haveres das entidades referidas no art.
1° desta lei, e notadamente: (g.n.)

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracio publica qualquer agio oun omissio que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituigoes, e notadamente:”

Comentarios:

O artigo 5°, da Lei n.° 12.846/13, imputa a pessoa juridica o tipo desctito
no artigo 10, da Lei n.° 8.429/92, que versa sobre o prejuizo ao erario, praticado de
forma dolosa ou culposa, bem como também descreve a violagdo aos principios da
Administra¢ao Publica, a que alude o artigo 11, da Lei n.® 8.429/92.

A unica inovacido que traz a lei n.° 12.846/13, ¢ que diferentemente do
que vem disposto na Lei n.° 8.429/92, constituem atos lesivos 2 Administracio Publica
Nacional ou Estrangeira, todos aqueles atos praticados por pessoa juridica que atentem
contra o patrimonio publico e contra os principios da administracdo publica, sendo
incluida a estrangeira também nesse rol protetivo, porquanto tal fato nao foi objeto de
preocupacao da Lei n.® 8.429/92.

Tirando esse unico e exclusivo fato, de ndo estar inserido no
contexto da Lei n.” 8.429/92, a violagdo a bens tutelados pela probidade
administrativa de entidades estrangeiras, os tipos infracionais sao rigorosamente oOs
mesmos, isto porque o prejuizo ao eririo, também contemplado nos atos “que atentem
contra o patrimdnio publico” ou “contra os principios da administragido publica”,
nao sao previstos também na Lei de Improbidade Administrativa.

Qualquer violacio ao patrimonio e a principios da Administragdo
Publica, que infrinjam os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as
instituicoes e notadamente as situagdes taxadas nos incisos dos artigos 10 e 11, da Lei n°
8.429/92 sio atos de improbidade administrativa e, como tal deverio ser regidos pela
citada lei e nao pela Lei n° 12.846/13, que nao possui podetes para conflitar com a Lei
especifica sobre a matéria.

Lei 12.846/13:

“Art. 59, I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente,
vantagem indevida a agente publico, ou a terceita pessoa a ele

relacionada.” (g.n.)




Lei 8.429/92:

“Art. 9° - Constitui ato de improbidade administrativa  importando
enriquecimento ilicito aufetir qualquer tipo de vantagem pattimonial
indevida em razio do exercicio de cargo, mandato, funcio,
emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, ¢
notadamente: (g.n.)

I - recebet, para si ou para outrem, dinheiro, bem mdvel ou
Iimovel, ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou
Indireta, a titulo de comissio, percentagem, gratificacio ou
presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa
ser atingido on amparado por agdo ou omissdo decorrente das atribuicoes do

agente priblico.” (g.n.)

Comentarios:

Na verdade, o enriquecimento ilicito a que alude o artigo 9°, inc. I, da Lei
n.° 8.429/92 ¢é voltado para o agente publico, mas quando ele recebe vantagens ilicitas de
pessoas juridicas de direito privado ou de pessoas, os particulares se inserem no rol do
presente dispositivo legal, por expressa autoriza¢io do artigo 3°, da Lei n.° 8.429/92. A
empresa ou pessoa corruptora, que oferece direta ou indiretamente, vantagem indevida
ao agente publico, ou a terceira pessoa por ele relacionada direta ou indireta, na pratica
esta enriquecendo ilicitamente o corrupto agente.

Essa situacao é demais conhecida de todos e esta ricamente detalhada no
artigo 9°, da Lei n.° 8.429/92 e seus incisos. Assim sendo, o artigo 5°, inciso I, da Lei
n.® 12.846/13, repete o enriquecimento ilicito de que trata a Lei de Improbidade

Administrativa, como se fosse licito tal expediente.

Lei 12.846/13:
Art. 5%, IV - no tocante a licitagoes ¢ contratos: a) frustrar ou fraudar,
mediante ajuste, combinacio ou qualquer outro expediente, o
cariter competitivo de procedimento licitatério publico; b)
Impedir, perturbar ou fraudar a realizacio de qualquer ato de
procedimento licitatorio publico; (s.7.)

Lei 8.429/92:

Art. 10, VIII - frustrar a licitude de processo licitatotio ou
dispensd-lo indevidamente; (s..)




Comentarios:

O constituinte atual,* preocupado com a melhor contratacio para o
patrimonio publico, instituiu a obrigacio de uma legislacao infraconstitucional sobre a
obrigacao de licitagdo para as obras, servicos, compras e alienagoes.

A finalidade dessa obrigagdo constitucional ¢ a preservacio dos
principios da legalidade, igualdade, impessoalidade, moralidade, probidade e da propria

economicidade.

Buscou a CF/88, seguindo a esteira das suas novas orientagoes,
constitucionalizar formalmente os principais pontos a serem percorridos no processo de
licitagdao, sem simplesmente apenas mencionar a obrigacao de licitar como constantes do
texto anteriof.

Afirmamos em outra oportunidade:’“A  matriz da licitacio é a
Constituicdo Federal que estipula como regra o certame, ressalvando os casos

especificados na legislacio (arts. 24 e 25, da Lei n.° 8.666/93).”
Definimos a licitacio como:*

“O processo instanrado pelo qual o ente priblico, visando o interesse da
coletividade, convoca os interessados para se submeterem a  regras
preestabelecidas, fornecendo suas propostas comerciais, a fim de selecionar-
Se a que € mais eficiente ¢ vantajosa para o Estado.”

O inciso VIII, do art. 10, da Lei n.® 8.429/92, versa sobre a frustracio da
licitude de processo licitatério ou a dispensa indevida do certame, que geram prejuizo ao
erario.

Da mesma forma, o inc. IV, do artigo 5°, da Lei n.° 12.846/13, também
coibe a frustracdo ou a fraude nas licitagdes e contratos publicos, mediante ajuste,
combinacdo ou qualquer ato de procedimento licitatério publico.

Dessa forma, tanto a Lei n.° 8.429/92, como a Lei n.° 12.846/13,
disciplinam o mesmo assunto, apenas com algumas especificidades que diferem
uma da outra, mas com certeza, 0s atos que importem em enriquecimento ilicito,
prejuizo ao erario e violagdo aos principios da Administracio Publica estdo
inseridos em ambos os diplomas legais citados, gerando a respectiva antinomia

das citadas leis, com grande e preocupante conflito, capaz de trazer verdadeiras

4 Art. 37, XXXI, da CF.
> MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O Contrato Administrativo. 2. ed., Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 349.
¢ MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Op. cit. ant, p. 349.
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distorcdes juridicas, se o Poder Judiciario ndo tomar firme medida para coibir o
equivoco apontado, quando de sua atuagio jurisdicional.

III - DA ANTINOMIA JURIDICA APARENTE DAS NORMAS - LEI N.°
8.429/92 E LEI N.” 12.846/13

O sistema juridico é o conjunto de regras e de principios juridico, que se
instituem e se adotam para regular todo o corpo de leis de uma nagao.

Sendo o direito positivado pela lei, como consequéncia logica de uma
unidade do sistema juridico, que ao tempo em que rege a regra da convivéncia em
sociedade, traz a missao de preconizar também a paz juridica e a seguranca para todos.

Sucede, que no século XIX, com o surgimento do positivismo juridico,
escola que teve como base estudar o direito positivo, ou seja, aquele posto na lei em que
se opoe a0 jus naturalismo, ou direito natural, comegaram a surgir os conflitos naturais
das normas juridicas.

Assim, o conflito normativo surge no apogeu do pleno dominio do
positivismo juridico, porque nos leva a concessio do direito como um sistema
normativo,” que pode ser limitado no tempo e no espaco, adaptada a possiveis e
provaveis necessidades de futuras revisoes.

E para haver conflitos de normas elas devem estar vigentes e
desempenharem um “importante papel sob o nome ‘conflito de deveres’ na Moral, tanto
do Direito, especialmente na relacao entre a Moral e Direito. Um conflito de normas

bl
pressupoe que valem ambas as normas que estao em conflito. Os enunciados relativos a
validades de ambas as normas sio verdadeiros.””®

A partir do momento que houve a crescente importancia da Lei como
motiva¢ao para o homem moderno do século XIX positivar as normas, através de leis
escritas, comegou a surgir a problematica da antinomia juridica.

Maria Helena Diniz trata sob o tema:’

"Com a positivagao cresce a disponibilidade espago-temporal do direito, pois sua
validade se toma maledvel, podendo ser limitada no tempo e no espago, adaptada
a provaveis necessidades de futuras revisoes.

7 Cf. DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 5-6.

8 KELSEN, Hans. Teoria das Normas. Trad. de DUARTE, José Florentino. Rio Grande do Sul: Sérgio Fabris Editor. 1986, p.
159.

9 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 4. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2001, p. 5-6.
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Resta-nos, por derradeiro, assinalar que a teorizacdo do problema do conflito
normativo §6 surgin no pleno dominio do positivismo juridico, porque nos leva a
concepedo do direito como um sistema normativo.

Foi preciso que o direito fosse concebido como um sistema normativo para que a
antinomia e sua correcdo se revelassem como problemas tedricos. A_antinomia
juridica_aparece como um elemento do sistema juridico e a construcdo do sisterma
exigens_a_resolucdo dos conflitos normativos, pois todo o sistema deve e pode
alcancar uma coeréncia interna.

O problema cientifico do conflito normativo é uma questao do século XIX,
surgindo com o advento do positivismo juridico e da concepedo do direito como
sistema, que criaram condigoes para o aparecimento de teses ent torno da coeréncia
on incoeréncia (logica) do sistema juridico e da questio da existéncia ou
inexisténcia de antinomias juridicas”.

A positivagao do direito também se faz notar na realidade juridica
brasileira, que praticamente codificou nosso ordenamento, positivando as normas. "

Se diz conflito de leis a situagao criada quando da aplicacdo da lei ao caso
concreto, constata-se a existéncia de duas leis, que se mostram aplicaveis ao caso,
surgindo duvidas ou divergéncias, em relacao a qual delas deve ter a primazia.

Destarte, a antinomia juridica como fenomeno legal moderno aparece,
dessa forma, como algo inerente ao sistema normativo em que se transformou o direito.

Esse conflito pode ocorrer em determinado momento e local, gerando
davida relativamente a aplicagdo de duas leis, existente no mesmo pais em que se
destinam a regular o mesmo fato.

Contudo, como o sistema juridico é a unifica¢ao 16gica das normas e dos
principios juridicos vigentes, obra da ciéncia do direito, para que ela atinja os seus
objetivos, ¢ dever do jurista e do operador do direito eliminar contradi¢des porventura
existentes entre as normas e entre os principios, como averba Paulo Dourado Gusmio: "'

“Sistema juridico ¢, pois, a unificagao logica das normas e dos principios juridicos
vigentes em um pais, obra da ciéncia do direito. Para obté-la, elimina o jurista

10 Discorrendo sobre a caracteristica do direito brasileiro, Reis Friede averba: “Como, em nosso Pais, a realidade do direito
se expressa, sobretudo, por sua inerente normatividade e esta, por seu turno, em forma de producido estatal, de cunho
preponderantemente legislativo, ¢ licito deduzir que, embora reconhecidamente o direito transcenda 4 exclusiva existéncia
normativa (e a norma juridica ao escopo restrito de atuacio da lei), a maior parte do Direito se encontra necessariamente na
norma e esta, ato continuo, na lei, obrigando-nos, por efeito, a reconhecer que o Direito (no Brasil e na esmagadora maioria
das nagbes ocidentais) se constitui em uma realidade essencialmente normativa e preponderantemente legal.” (FRIEDE,
Reis. Ciéncia do Direito, norma, interpretagio e hermenéutica juridica. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 127.)

11 GUSMAO, Paulo Dourado. Introducio ao Estudo do Direito. 27 .ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 12.
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contradigoes porventura existentes entre normas e entre principios; estabelece
hierarquia entre as fontes do direito, escalonando-as; formmula conceitos, extraidos
do contedido das normas e do enunciado dos principios, agrupa normas em
conjuntos orgdnicos e sistemadticos, levando em conta a funcdo que devem elas
cunmprir, como € o caso das instituigoes, estabelece classificacoes, ou seja, aponta o
Iugar de cada norma no sistema.”

Sendo os conflitos de normas ocorridos durante processo de
interpretagao, a antinomia pode ser solucionada através da aplicacio de critérios
hierarquico, cronolégico e da especialidade, porquanto o objetivo da lei nao é criar
conflito de interpretagio com outra norma juridica, visto que o seu objetivo é trazer a

paz.

Para Hans Kelsen'?, ha antinomia quando “uma norma determina uma
certa conduta como devida e outra norma determina também como devida uma outra
conduta, inconciliavel com aquela.”

E no presente caso, constata-se a antinomia juridica entre o que vem
disciplinado na Lei n.® 8.429/92, aplicavel a pessoa juridica de direito privado
(art. 3°), uma vez que estabelece a necessidade de uma conduta subjetiva para
fins de tipificagdio nos atos de improbidade administrativa, com a Lei n.’
12.846/13, que para os mesmos atos preconiza a responsabilidade obijetiva,

havendo o respectivo conflito positivo das aludidas leis.

Esse conflito nio pode prevalecer, pois os atos juridicos disciplinados
pela Lei n.° 12.846/13, sdo, na verdade, atos de improbidade administrativa e como tal
devem seguir o que vem determinado pela Lei n.° 8.429/92, visto que os atos lesivos a
Administracao Publica descritos em seus comandos, confundem-se com os atos
improbos, descritos na Lei n.® 8.429/92.

Na verdade, o legislador nio pode “driblar” a conduta subjetiva
descrita na Lei n.° 8.429/92, para criar conduta objetiva, elencada na Lei n.°

12.846/13, quando os ilicitos administrativos se imbricam entre si.

A coeréncia do sistema juridico é representado pelo principio da nio-
contradi¢cdo ou da unicidade, exigindo do sistema juridico o alcance da justica pelo
direito.

Por essa razao, nao se admite a antinomia das citadas normas juridicas,
que trardo muitas distor¢oes, quando aplicadas ao caso concreto, visto que a
responsabilidade deve ser subjetiva e nao objetiva, quando se tratar de penaliza¢ao sobre

12 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed., Sio Paulo: Martins Fontes,. 20006, p. 153.
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atos que atentem contra o erario, contra os principios da Administra¢ao Publica, ou que
tragam prejuizo aos cofres publicos.

A certeza de que o fato esta regulamentado de uma sé forma ¢ condigao
sine gqua non para a exteriorizacao do direito, pois somente assim o jurisdicionado estara
possibilitado de prever a consequéncia juridica para uma conduta propria ou de outrem,

regulada pela lei.

Sobre o tema, ¢ de se abrir parénteses para as solidas palavras de
Norberto Bobbio:"?

"A coeréncia nao € condicao de validade, mas sempre condigao para a justica do
ordenamento. E evidente que quando duas normas contraditérias sio ambas
vdlidas, © pode haver indiferentemente a aplicacao de uma ou de outra, conforme
0 livre-arbitrio daqueles que sdo chamados aplici-las, sdo violadas suas exigéncia
fundamentais €M que S€ inspiram OU tendem & inspirar-se OS ordenamentos
Juridicos: & exigéncia da certeza (que corresponde 0 valor da paz ou da
ordem), € & exigéncia 0a justica (que corresponde 80 valor da ignaldade). Onde
existen duas normas antinomicas, ambas vilidas, €, portanto ambas aplicaveis,
0 ordenamento juridico nao consegue garantir nem a certexa, entendida como
possibilidade, por parte dO cidadao, de prever com exatidao as consegiiéncias
Juridicas da propria conduta, nem & justica, entendida com o ignal tratamento
das pessoas que pertencen a mesma categoria.”

O que niao ¢é admissivel é que prevaleca o presente conflito aqui
destacado, pois a responsabilidade da pessoa juridica ¢é subjetiva, na forma da Lei n.°
8.429/92, que veio regulamentar o que esta estatuido no art. 37, § 4°, CF, em especial ao
principio da moralidade qualificada, af abrangida a corrup¢iao de uma maneira geral.

Nio pode se admitir uma responsabilizacdo objetiva, desatrelada da
minima coeréncia juridica, no afa de punir por punir a empresa, como uma verdadeira
resposta ao clamor popular.

Esse posicionamento ¢é muito perigoso e traz no seu Aamago a
possibilidade de iniciar-se uma verdadeira “caga as bruxas”, com a realizacdo de muitas
injusticas.

As contradi¢oes juridicas devem ser supridas pelo principio da unidade
do sistema juridico, isso porque niao ha que prevalecer o antagonismo ja declinado da
conduta descrita na Lei n.° 8.429/92, com a conduta elencada na Lei n.° 12.846/13.

13 BOBBIO, Notbetto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. SANTOS, Maria Celeste C.J., 10. ed. Brasilia: Universidade de
Brasilia, p. 133.
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Sobre a unidade do sistema juridico, sobressai as consideragdes da

professora Maria Helena Diniz: '

“A antinomia ¢ um fendmeno muito comum entre nds ante a incrivel
mnltiplicagio de leis. & um problema gue se situa ao nivel da estrutura do
sistema juridico (criado pelo jurista), que, submetido ao principio da ndo-
contradicdo, deveri ser coerente. A coeréncia I6gica do sistema
é exigéncia juridica. Por conseguinte, a ciéncia do direito deve
procurar putgar o sistema de qualquer contradicio, indicando
0s critérios para solucio dos conflitos normativos e tentando
harmonizar os textos legais.”

O principio da unicidade, também chamado da nao contradigao, para o

direito deve ser analisado sobre o conjunto de normas formadores do sistema juridico. E
o sistema juridico em sua totalidade possui o dever de normatizar o fato e nio apenas
uma lei em especifico, como defendido por Jodo Baptista Machado: "

“O caso ¢ que o interesse tutelado por uma norma ndo pode ser isolado da
totalidade dos interesses considerados e tutelados pelo sistema juridico global. O
ordenamento juridico so pode ser entendido como um sistema de valores tomado
como unidade e totalidade, dentro do qual se coordenam e hierarquizam os
diferentes valores parciais afirmados pelas diferentes normas. Portanto, qualguer
problema juridico sé pode ser adequadamente resolvido em funcao do ordenamento
Juridico global- on, para usar de novo palavras de Falzea, "o efeito determina se
cumpridamente, ndo em funcdo de cada norma especifica (o quer que isso seja),
mas em fungdo de todo o sistema’.

Nao resta davida, que a ciéncia juridica procura conhecer o direito como

um todo, capaz de expressar sentido unico, através de proposi¢Oes isentas de
contradi¢ao logica, partindo do pressuposto de que os conflitos normativos podem e
devem ser resolvidos pela via interpretativa.

Verificado o conflito normativo, deve prevalecer o principio da unidade

do sistema juridico, em busca de respostas que possibilitem a conciliagao, através da via
interpretativa, em busca da aplicagao correta da lei ao caso concreto.

A aplicacio de uma lei em detrimento de outra sera feita através de

critérios hierarquico, cronolégico e da especificidade.

14 DINIZ, Maria Helena. Op. ¢it. ant., p. 15.
15> MACHADO. Jodo Baptista. Awbito de eficicia e ambito de competéncia das leis: limites da leis e conflitos de leis. Coimbra: Almedina,

1998, p. 213.
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O primeiro e mais relevante critério que possibilite a solu¢io de
antinomias ¢ o hierarquico, visto que a norma juridica superior suplanta a inferior, que
nao pode afronta-la.

Isso ocorre porque a norma que representa o fundamento de nulidade de
uma outra norma ¢é, em face desta, uma norma superior.

A Constituicao Federal é a norma maxima, que deve ser seguida por
todas as demais, sem que haja a contradicao ou o conflito com as suas determinagoes.

Pela hierarquia de normas, ¢ instituido o grau de superioridade de uma
sobre a outra, sempre com a finalidade de uma correta harmonizacao entre elas, a fim de
nao surgirem duvidas ou divergéncias, em relacao a qual delas deve ter primazia.

O critério cronolégico possui como fundamento o que vem
estabelecido no artigo 2°, § 1°, da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, no
sentido de estabelecer que norma posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de
que trate a lei anterior.

Ja o critério da especialidade prescreve que a norma especial
prevalece sobre o geral.

Seu fundamento segue o que vem estatuido no artigo 2°, § 2°, da
Lei de Introduciao as Normas do Direito Brasileiro :

“Art. 2 Nao se destinando a vigéncia tempordria, a lei terd vigor até que outra
a modifique ou revogue.

§ 2 A lei nova, que estabeleca disposicoes gerais on especiais a par das ji
existentes, nao revoga nem modifica a lei anterior.”

A revogagdo pode ser parcial (derrogacao) ou total (abrogagio) e
também pode ser expressa (quando indica inequivocamente o dispositivo legal a ser
revogado) ou tacita (quando regule inteiramente o assunto tratado na lei anterior e
quando ha incompatibilidade de conciliagiao entre a antiga e a nova lei).

In casu, o conflito de normas se constata quando a lei nova (Lei n.”
12.846/13), regulando a matéria ja prevista na Lei n.° 8.429/92, estabelece a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica, quando a mesma é algcada a
condicao de lesar o erario, violar principios da boa Administragdo Publica, ou
gerar enriquecimento ilicito para a mesma.

Ou seja, repete os trés tipos infracionais descritos nos artigos 9°, 10 e 11,
da Lei n.° 8.429/92, que estabelece justamente o contririo da Lei n.° 12.846/13,
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porquanto preconiza a responsabilidade subjetiva da pessoa juridica de direito privado,
quando ela praticar ato improbo em conjunto com o agente publico.

Em sendo assim, tanto a ILei n.° 8.429/92, como a ILei n.’
12.846/13, sdo convergentes quando estabelecem a responsabilidade subjetiva do
agente publico ou do terceiro particular, conflitando, contudo, quando se trata da
responsabilidade das pessoas juridicas.

Tal situagdo fica bem clara, quando da redagao do art. 3°, da Lei n.°
12.846/13, verbis:

“Art. 3¢ A responsabilizacao da pessoa juridica nao exclui a responsabilidade
individnal de seus dirigentes on administradores ou de qualquer pessoa natural,
antora, coantora on participe do ato ilicito.

§ 1" A pessoa juridica serd responsabilizada independentemente da
responsabilizacdo individual das pessoas naturais referidas no caput.

§ 2% Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos
ilicitos na medida da sna culpabilidade.”

Ou seja, a Lei n.° 12.846/13, de forma confusa e inconsistente com o
sistema juridico vigente, cria uma espécie de “privilégios” entre particulares quando se
trata de responsabilizacdo, visto que apesar de serem particulares, os dirigentes ou
administradores de empresas privadas somente serao responsabilizados pela pratica de
atos ilicitos na medida de sua responsabilidade subjetiva (culpa), ao passo que as
empresas nao punidas a titulo de responsabilidade objetiva, em sentido oposto ao que
vem estatuido na Lei n.° 8.429/92.

Segundo o critério da especialidade, a Lei n.° 8.429/92 ¢ a lei especial
que rege os atos de improbidade administrativa, regulamentado o que vem
estatuido no art. 37, § 4°, da CF e, portanto, ¢ a norma aplicavel a pratica de atos
de corrupgio na esfera civel/administrativa.

Sendo a Lei n.° 8.429/92 a responsavel por coibir os atos de corrupgao
na esfera civel/administrativa, é a responsavel pelo combate e pela aplicagio das
penalidades, estabelecendo as condutas tipicas e antijuridicas.

Quanto a esse aspecto nao ha divergéncia tedrica ou técnica. Em assim
sendo, a Lei n.° 12.846/13 direcionada para os atos anticorrup¢ao, dispondo também
sobre a responsabilizacao administrativa e civel de pessoas juridicas, ndo podem destoar
da lei especial (n.° 8.429/92) quando se trata de fixagdo da conduta, visto que devera
prevalecer a harmoniza¢do das normas a fim de ndo trazer distor¢des ou insegurancas
para o sistema juridico.
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A responsabilidade ¢é subjetiva, vinculada a culpa, sendo
incompativel a responsabilizacio objetiva administrativa e civil da empresa.

Os atos lesivos que porventura as pessoas juridicas praticarem contra a
Administragao Publica serdo punidos a titulo de culpa ou de dolo, em conformidade
com os tipos descritos na Lei n.° 8.429/92 (art. 9°, 10 e 11). Nao sendo admissivel, em
hipétese alguma a responsabilizacio objetiva de que trata o art. 2°, da Lei n.° 12.846/3.

A antinomia existente entre a Lei n.” 8.429/92 ¢ a Lei n.” 12.846/13,
quanto a responsabilizacdo da pessoa juridica, ¢ suprida pelo critério da
especialidade, prevalecendo o principio da Lex specialis detrogat legi generall.

Nessa situagao, ¢ de ser aplicado o presente artigo 2°, da Lei n.°
12.846/13 em conformidade com a Lei n.® 8.429/92, vinculado a elemento subjetivo da
conduta, excetuando assim a responsabilizagio objetiva das pessoas juridicas.

V - CONCLUSAO

Como aduzido alhures, na pratica, apesar dos atos de improbidade
administrativa serem regulados pela Lei n°. 8.429/92, o legislador estabelece na Lei n°.
12.846/13 a puniciao da pessoa juridica de direito privado sobre os mesmos tipos ja
estabelecidos na ILei de Improbidade Administrativa, como se tal fosse possivel,

GERANDO IVERDADEIRA ANTINOMIM.A DE NORMAS I.LEGAIS.
Essa confusao legislativa ficara mais evidenciada quando forem cotejados
os tipos infracionais que as citadas normas legais regulam quando tratam dos atos lesivos

a administracao publica.

Em sendo assim, a responsabilidade da pessoa juridica de direito privado
¢ subjetiva, na forma da Lei n.° 8.429/92.
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