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RESUMO

A presente monografia objetiva analisar a tese de independéncia entre as instancias como
solucdo para uma realidade de multiplicidade sancionatoria estatal, realizando um estudo
acerca da viabilidade desse argumento e suas implicac@es no sistema de responsabilizacéo.
Para tanto, buscou-se compreender o contexto de aproximagdo entre o Direito Penal e 0
sistema de responsabilizacdo por improbidade administrativa, abarcado pelo Direito
Administrativo Sancionador, e a possibilidade de reconhecimento da vedagdo ao ne bis in
idem entre essas esferas, considerando se tratarem de manifestacfes do poder punitivo estatal.
Como forma de alcancar esse objetivo, foram realizadas pesquisas bibliogréaficas, além da
jurisprudéncia das Cortes Superiores brasileiras, com o intuito de obter o suporte tedrico

necessario para desenvolvimento do trabalho.

Palavras-chave: Direito Penal; Direito Administrativo Sancionador; Improbidade
Administrativa; Multiplicidade sancionatoria; Ne bis in idem.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the thesis of independence between the instances as a
solution to a reality of multiple state sanctions, conducting a study on the validity of this
argument and its implications for the accountability system. To this end, it is sought to
understand the context of approximation between criminal law and the system of
accountability for administrative misconduct, covered by the Administrative Sanctioning
Law, and the possibility of recognizing the ne bis in idem between these spheres, considering
that they are manifestations of the state punitive power. In order to achieve this objective,
bibliographical research was conducted, in addition to the jurisprudence of the Brazilian
Higher Courts, in order to obtain the necessary theoretical support for the development of the

work.

Key words: Criminal law; Administrative Sanctioning Law; Administrative Misconduct;
Multiple state sanctions; Ne bis in idem.
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1 INTRODUCAO

Franz Kafka, no romance “O processo”, conta a historia de Josef K., funcionario com
um cargo elevado em um banco, que é detido no dia do seu aniversario, surpreendido com a
noticia da instauracdo de uma investigacdo em seu desfavor.

A partir dai, tudo comeca a desmoronar: todos que 0 cercam comegam a trata-lo
diferente, principalmente em seu local de trabalho.

O grande problema € que K. sequer sabe o motivo pelo qual estd sendo processado,
qual teria sido o crime supostamente cometido, tampouco o respaldo juridico da acusacdo. Ele
comeca a ir em busca de alternativas para sua defesa, mas se depara com um aparato estatal
altamente burocrético, que ndo Ihe oferece qualquer resposta.

O desenrolar da histéria é claustrofébico: a estrutura de um poder que sufoca, que
extravasa a esfera do publico e atinge as mais intimas particularidades do individuo.

Guardando as devidas proporcBes, ndo sdo raras as vezes em que o poder publico
constroi a figura de um Josef K.

Sobretudo em uma realidade de multiplicidade sancionatéria — na qual o individuo
pode figurar no seio de diferentes tipos de persecucGes — ndo seria de se estranhar um
questionamento como “mas esses fatos ja ndo foram objeto de acusacdo pelo Ministério
PUblico?” ou “j& ndo respondi por essa acusacao naquela determinada instancia?”.

Imagine-se um individuo, diretor de uma grande empresa nacional, que comete
conduta tipica descrita como formacdo de cartel. Nos contornos atuais do ordenamento
juridico, esta mesma conduta atinge diferentes instancias, e por isso pode ser sancionada no
ambito do direito penal!, do direito administrativo, segundo as normas de defesa da
concorréncia reguladas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE)?, além
da possibilidade de responsabilizacdo da pessoa juridica nos termos da Lei n°® 12.846/13 e 0
ajuizamento de acdo civil publica para reparacdo do dano, conforme dispde a Lei n° 7.347/85.

As decisfes, no entanto, nem sempre Sao as mais coerentes entre si.

Sdo inumeros os exemplos para se demonstrar a falta de didlogo no tratamento
sancionatorio promovido pelo poder punitivo estatal, a ponto de o individuo, assim como

Josef K., ndo ter a minima seguranca juridica sobre as decisdes a serem proferidas.

! Imagina-se que a conduta praticada poderia encontrar subsungéo no art. 4°, 11, da Lei n® 8.137/90.
2Art. 36 e 37 da Lei n° 12.529/2011, com aplicacdo de multas, proibicdo de contratar com instituicdes financeiras
e participar de licitagGes, dentre outras sanges;
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llustrando um tanto dessa realidade, a doutrina® traz a alegoria da Hidra de Lerna*, a
qual, segundo a mitologia grega, era descrita como um corpo de dragdo e varias cabecas de
serpente, como retrato da situacdo de um individuo submetido a mdaltiplos mecanismos
repressivos.

O corpo de dragao representa 0 Estado, e as cabecas de serpente simbolizam as
diferentes instancias, sobretudo o direito penal, por seu carater essencialmente punitivo, e o
direito administrativo, que, consoante serd abordado mais adiante, adquiriu um carater
sancionador em favor do atendimento de expectativas sociais.

Pois bem. O foco do presente trabalho é averiguar a viabilidade do argumento de
independéncia entre as instancias, frente a interseccdo entre o direito penal e o carater
sancionatério do sistema de improbidade administrativa, como uma férmula mégica para
justificar essa multiplicidade sancionatéria promovida pelo Estado.

Interessa a constatacdo de que, para repressdo a improbidade administrativa, a
manifestacdo do poder punitivo estatal se extravasa por distintas Orbitas juridicas -
especialmente penal, administrativa e civel -, ndo apenas a partir da aplicacdo de uma sancao,
mas pela propria persecucdo processual.

Nesse contexto, ndo se ignora que ha uma gravidade distinta nas medidas
sancionadoras aplicadas a depender da esfera, contudo, trata-se de por em perspectiva se ndo
tem havido uma subversdo da légica das persecucbes promovidas pelo Estado nas mais
diferentes esferas, sob a justificativa de independéncia entre as instancias.

Como eixo central e ponto de partida para qualquer analise sobre essa mateéria,
sobressai 0 sistema de responsabilizacdo previsto pelo ordenamento juridico brasileiro.

Em 2020, no julgamento da Reclamagio n° 41.557/SP°, a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal se deparou novamente com a tematica da intersec¢do entre o direito penal e
o direito administrativo sancionador sob a 6tica do principio do ne bis in idem.

Conforme serd abordado ao longo do presente estudo, os fundamentos adotados na
decisdo monocratica proferida pelo Ministro Gilmar Mendes provocaram, a0 menos, uma

inquietude em relacéo ao posicionamento que vinha sendo adotado pela Suprema Corte acerca

3 TEIXEIRA, Adriano; ESTELLITA, Heloisa; CAVALI, Marcelo. Ne bis in idem e o acimulo de sancdes
penais e administrativas. Revista Jota, 1 ago. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/ne-bis-in-idem-e-o-cumulo-de-sancoes-penaise-administrativas-01082018> Acesso em: 16 fev.
2023.

4 A Hidra de Lerna faz parte da mitologia grega, sendo descrita como um monstro que habitava o pantano junto
ao lago de Lerna e tinha um corpo de dragdo e varias cabecas de serpente, as quais, se cortadas, poderiam se
regenerar.

> BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Reclamagdo Constitucional n® 41.557/SP, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, julgado em 15/12/2020, Dje 09/03/2021.
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da independéncia das instancias e a possibilidade de dupla punicdo sobre o mesmo fato e
pelos mesmos fundamentos.

Embora o precedente firmado pelo STF ndo solucione de forma definitiva as
controvérsias pertinentes a essa problematica, a relevancia desse julgamento é por em debate
pontos cruciais até entdo aplicados de forma acritica pelos Tribunais, permitindo o
desenvolvimento da jurisprudéncia e doutrina nos estudos sobre o tema.

O trabalho foi dividido em trés capitulos.

No primeiro capitulo, exple-se a acentuada aproximacdo entre o direito penal e o
direito administrativo sancionador (DAS)® em um contexto social de gerenciamento de riscos,
fendmeno que passou a ser estudado como “administrativizacdo" do direito penal. Para tanto,
faz-se um apanhado dos fundamentos e principios que orbitam a seara do DAS - este
abarcando a responsabilizacdo pelos atos de improbidade administrativa -, como forma de
identificar as similitudes entre essas duas areas e o eixo central do Direito Punitivo.

O segundo capitulo se centraliza na viabilidade do argumento de independéncia entre
as instancias, considerando que a interseccdo entre o0 ambito de incidéncia o direito penal e o
regime da improbidade administrativa provoca, por vezes, uma sobreposicdo de
sancionamentos. Pretende-se verificar, nesse sentido, se ndo s6 a imposicdo de sanc¢des, mas a
prépria coexisténcia de persecucdes processuais nessas duas searas, contraria o principio do
Ne bis in idem, por uma dupla puni¢cdo do mesmo fato, pelos mesmos fundamentos. Ainda
como um panorama dessa temaética, destaca-se o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal no enfrentamento da questao.

No terceiro e Ultimo capitulo, enfrenta-se a necessidade de superar a invocacdo do
argumento de autonomia entra essas esferas como “férmula magica”, utilizado ndo raras
vezes pelo Judiciario como forma de se esquivar da analise da matéria, por meio de uma
fundamentacdo sempre superficial e repetitiva.

Adianta-se que seria dificil, neste momento, exaurir a complexidade dos temas
expostos e encontrar solugbes definitivas para os problemas que serdo apontados. De toda
forma, o interesse no tema parte justamente disso: fomentar cada vez mais o debate sobre a
necessaria evolucdo do argumento de absoluta independéncia entre as instancias, a ponto de

constranger quaisquer tentativas, sobretudo pelo Judiciario, de se manter inerte.

® para simplificar a men¢do ao Direito Administrativo Sancionador, sera utilizada ao longo do trabalho a sigla
IIDASII.
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2 A PROGRESSIVA APROXIMACAO ENTRE DIREITO PENAL E DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR: UMA ZONA NEBULOSA.

2.1. A “Administrativizacao” do Direito Penal e o fortalecimento sancionatério do

Direito Administrativo em um contexto social de gerenciamento de riscos

A inevitabilidade de riscos provoca movimentos de relativizacdo da repressao estatal
em nome de uma pretensdo social de seguranca, amparada na expectativa de que o Estado,
municiado de normas definidoras de planejamento e organizacao social, ofereca uma resposta
suficiente a estabilizacdo do consenso’.

Esse cenario decorre, precipuamente, de fluxos inerentes a prépria dindmica das
sociedades, os quais determinam, de acordo com as demandas sociais, estratégias de protecao
penal®. A partir disso, surgem tanto novas formas de agressdo a bens juridicos ja existentes,
quanto novas espécies de bens juridicos penalmente relevantes.

Em um fluxo dindmico, o direito penal passou a caminhar em dire¢do ao direito
administrativo, tornando-se cada vez mais administrativizado; enquanto que o direito
administrativo, por sua vez, sofreu um recrudescimento sancionatorio®.

No que se refere ao direito penal, o poder punitivo estatal invoca sua atuagdo para
contencdo de riscos da modernidade, na medida em que percebe que a atuacéo isolada do
direito administrativo ndo atende as expectativas de inibicdo da inseguranca, seja por uma
baixa capacidade de intimidacdo, seja pela auséncia de uma estrutura efetivamente
repressival’.

Aquela classica referéncia de combate a criminalidade “das ruas”, contra perfis de
sujeitos marginalizados e estigmatizados pelo proprio sistema penal, € ultrapassada por riscos
que perpassam campos da sociedade como sistema financeiro, tributario, meio ambiente, etc.

Como observa Jestus-Maria Silva Sanchez:

! Segundo Pierpaolo Bottini, o Direito Penal assume a funcdo de preservar o desenvolvimento do modelo social
no qual ele esta inserido, fazendo isso por meio da conservacdo de expectativas de convivéncia. Nesse sentido:
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato: Uma anélise das novas técnicas de tipificagdo no
contexto da sociedade de risco. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

8 MEDEIROS, Alice Bernardo Vonoroff de. Por um discurso de justificacdo e aplicacdo para o direito
administrativo sancionador no Brasil. 2017. Tese (Doutorado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2017, p. 18 — 28.

9 BACH, Marion. Multiplicidade sancionatéria estatal pelo mesmo fato: ne bis in idem e proporcionalidade.
2021. Tese (Doutorado) — Escola de Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2021, p. 17.

10 1bidem, p. 68.
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Por um lado, cabe considerar a conformacdo ou generalizacdo de novas realidades
gue antes ndo existiam — ou ndo com a mesma incidéncia — e, em cujo contexto ha
de viver o individuo, que se vé influenciado por uma alteracdo daquelas; assim, a
mero titulo de exemplo, as instituicdes econdmicas de crédito ou de inversdo. Por
outro lado, deve aludir-se a deterioracdo de realidades tradicionalmente abundantes
gue em nossos dias comecam a manifestar-se como “bens escassos”, aos quais se
atribui agora um valor que anteriormente néo lhes correspondia, a0 menos de modo
expresso; por exemplo, 0 meio ambiente. Em terceiro lugar, ha que contemplar o
increment essencial de valor que experimentam, como consequéncia da evolucéo
social e cultural, certas realizadas que sempre estiveram ai, sem que se reparasse nas
mesmas; por exemplo, o patrimdnio histérico-artistico.!

Essa revisdo das bases classicas®?, de forma a abranger novos focos de criminalidade,
perpassa por uma estratégia de flexibilizacdo dos principios politico-criminais e das regras de
imputacdo, como uma alternativa para introduzir novos objetos de salvaguarda nos processos
de criminalizacdo e, consequentemente, justificar a expansdo do ambito de incidéncia da
intervencdo estatal.

Inevitavelmente, esse movimento € marcado por um processo de subversdo do
principio da intervencdo minima, segundo o qual o direito penal deve ser sempre a ultima
ratio, além da fragilizacdo de outros, como lesividade, taxatividade e culpabilidade.

Essa busca por uma tutela eficiente de contencdo de riscos provocou uma transicédo
daquele modelo inicial de tipificacdo de delitos contra lesdes a bens individuais para casos
nos quais se introduziu a discussdo sobre um perigo, ainda que presumido, a bens
supraindividuais®2.

Notabilizou-se, portanto, a tipificacdo de delitos de perigo abstrato e a elaboracdo de
tipos penais abertos, cuja producdo legislativa decorre da impossibilidade de prever e
descrever todos os possiveis riscos globais e universais, dos quais todos se tornam, a um s6

tempo, vitimas e autores potenciais de ilicitos.

1 SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades p6s industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2022, p. 29. Grifos do original.

12 Explica Paulo Cesar Busato que “Enquanto o Direito penal d’atanho se ocupava com a protegdo da vida, do
patriménio, da honra e pouco mais, o Moderno Direito penal tem como tarefa ocupar-se da protecdo de bens
juridicos que ndo s6 encontram correspondéncia com um objeto material corpéreo, como as vezes sdo de
complexa identificacdo, tais como o ambiente, as rela¢des juridicas de consumo, o mercado de capitais ou a
economia popular”. BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: parte geral, 32 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 15.

13 Sobre o Direito penal moderno: “Em largos tragos, seriam expressdes do Direito Penal moderno a
criminalidade empresarial, o Direito penal da globalizacdo, marcado pelos novos riscos, os “eurodelitos”, e o
Direito penal do inimigo. Situado na transicdo entre um modelo de Estado liberal e um Estado social
intervencionista, posterior & segunda Guerra Mundial, tal € o cenério social onde floresceria o Direito penal
moderno, muito mais conectado a disciplina das atividades econdmico-financeiras, usando o Direito penal com
fins de organizacdo, prevencdo e tutela antecipada.” OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de: Direito de
intervencdo e direito administrativo sancionador: o pensamento de Hassemer e o direito penal brasileiro.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012, p. 27.
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O que se tem observado, portanto, é que, em nome de uma pretensdo de seguranca
social**, muito em virtude de uma protecdo a contextos mais amplos e genéricos?®, tem-se
produzido cada vez mais um cenario em que o Direito Penal, que anteriormente reagia contra
- e de forma posterior - a um fato lesivo individualmente delimitado, passa a atuar como um
direito de gestdo punitiva, em nome de uma contengao de riscos gerais*®.

N&o por outro motivo, esse fendbmeno é conhecido como “administrativizagdo” do
Direito Penal.

O processo de mudanca de perspectiva na protecdo penal, a partir da modificacdo de
propria estrutura e contelido material dos tipos penais’’ é marcado por uma espécie de
simbiose entre as normas de direito penal e administrativo®®, por meio da qual ha o
preenchimento de elementos do tipo penal por conceitos administrativos, como regulamentos,
ou mesmo pela importacdo de principios da propria seara administrativa.

Na doutrina, conceitua-se a aproximacdo existente entre esses ramos juridicos de
assessoriedade!® administrativa ao Direito Penal.

A principal caracteristica dessa “administrativizacdo” do Direito Penal consiste no
excesso de complementacbes a que fica sujeito o ilicito penal®®, uma vez que para
compreender a tipicidade e a propria ilicitude de uma conduta proibida pelo direito penal,
torna-se necessario recorrer a elementos préprios do direito administrativo.

Com uma posi¢do um tanto radical, Miguel Reale Junior afirma que:

14 sobre os processos de radicalizacdo da inseguranca social e producédo de tipos penais meramente simbdlicos:
BOTTINI, Pierpaoclo Cruz. O principio da proporcionalidade na producéo legislativa brasileira e seu
controle judicial. In: MACHADO, Marta Rodriguez de Assis; PUSCHEL, Flavia Portella (Orgs).
Responsabilidade e pena no Estado Democratico de Direito: desafios teoricos, politicas publicas e o
desenvolvimento da democracia. S8o Paulo: FGV Direito SP, 2016, p. 167-202.

5 Atitulo exemplificativo, pode-se citar a protecdo ao meio ambiente.

16 SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. Op. cit, p. 146.

7 \bidem, p. 29.

18 GUARAGNI, Fabio André; BACH, Marion. Técnicas de reenvio do direito penal ao direito
administrativo e as regras de aplicacdo da lei penal no tempo. In. GUARAGNI, Fabio André; BACH,
Marion (Coord.) - MARIA SOBRINHO, Fernando Martins (Org.). Direito penal econbémico:
administrativizacdo do direito penal, criminal compliance e outros temas contemporaneos. Londrina: Thoth,
2017, p. 81.

19 Helena Regina Lobo da Costa defende o uso do termo assessoriedade, por entender que o direito
administrativo assessora o penal, ajudando na construcdo do tipo, e, portanto, ndo seria meramente seu acessorio.
(COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo penal ambiental: viabilidade, efetividade, tutela por outros
ramos do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 66- 68). Luis Greco, por outro lado, adota a terminologia
majoritariamente identificada na literatura de “acessoriedade” administrativa (GRECO, Luis. A relacdo entre o
direito penal e o direito administrativo no direito penal ambiental: uma introducdo aos problemas da
acessoriedade administrativa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 14, n. 58, maio 2006, pp.
159-162)

20 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito penal econdmico e direito administrativo sancionador: ne bis in

idem como medida de politica sancionadora integrada. 2013. Tese (Livre Docéncia) — Universidade de Séo
Paulo, S&o Paulo, 2013, p. 173.
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A Administrativizacdo do Direito Penal torna a lei penal um regulamento,
sancionando a inobservancia a regras de conveniéncia da Administracdo Publica,
matéria antes de cunho disciplinar. No seu substrato esta a concepcéo pela qual a lei
penal visa antes a “organizar” do que a proteger, sendo, portanto, destituida da
finalidade de consagrar valores e tutela-los.?

Esse posicionamento denota que a grande problemaética da administrativizacdo sao o0s
limites necessarios a utilizacdo do direito penal. Isso porque, passa-se a criminalizar matérias
de carater organizacional e que ndo encontram correspondéncia no @mbito politico-criminal,
de forma que a esfera punitiva comeca a abranger condutas que, em seu nascedouro, deveriam
se restringir aos regramentos administrativos.

Por consequéncia, tem-se um movimento transversal: se, de um lado, o direito penal
tem recorrido cada vez mais ao direito administrativo para estabelecer seu ambito de
incidéncia, a ideia de que as normas administrativas puramente preventivas ndo séo
suficientes a contengdo dos riscos sociais também acentua a intervencao estatal e a atribuicéo
de um caréter sancionador ao direito administrativo??.

Houve, assim, uma acentuacdo do poder sancionatorio da Administracdo Publica,
proliferando uma série de leis de carater cada vez mais rigoroso e repressivo.

Essa adocdo de respostas alternativas, pode ser observada a partir da promulgacéo de
estatutos legislativos como a Lei n°® 12.846/13, que dispbe sempre a responsabilizacdo
administrativa e civil de pessoas juridicas por atos contra a administracdo publica; a Lei n°
12.529/11, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e prevé instrumentos
de prevencdo e repressdo as infraces contra a ordem econdmica; e, principalmente, pelo
objeto do presente trabalho, a Lei n° 8.429/92 — reformada pela Lei n°® 14.230/2021- que
dispde sobre a pratica de atos de improbidade administrativa e as respectivas sancgdes
aplicaveis®.

E interessante notar que essas legislacdes sdo, inegavelmente, zonas de encontro entre
o direito administrativo sancionador e o direito penal, seja pela proximidade entre o contetdo
das normas administrativas sancionadoras e dos tipos penais dos crimes em espécie, seja pela

coincidéncia entre as sangfes cominadas, ou mesmo pela previsdo de institutos

21 REALE JUNIOR, Miguel. InstituicGes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 21.

22 FEQ, Rebecca. Direito Administrativo Sancionador e os principios constitucionais penais: analise dos
processos da ANP. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, p. 56.

23 Adiantando um ponto que serd melhor abordado em tépico proprio, a Lei de Improbidade Administrativa
constitui um marco no exame do sistema de responsabilizacdo atribuido pela préopria Constituicdo Federal/88
(art. 37, 84°), prevendo as seguintes san¢fes aos agentes publicos e particulares que atentem contra a probidade
administrativa: suspensdo dos direitos politicos, perda da fungdo publica, indisponibilidade dos bens e
ressarcimento do erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. Além destas
reprimendas, a legislacdo infraconstitucional previu ainda as sangdes de pagamento de multa civil e a proibicéo
de contratar com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.
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despenalizadores, como acordo de ndo persecucdo®*, acordo de leniéncia e o criminal
compliance.?®

Nesse contexto, 0 fendmeno da “agencificacdo” também causou uma expansido do
direito administrativo sancionador pela criacdo de diversas autarquias com atribuicfes
regulatorias, as quais foram investidas com competéncias sancionadoras para incidéncia em
relevantes setores sociais®.

Como resultado, a consequéncia é que essa intensa aproximagdo entre as instancias
penal e administrativa, em virtude da expansdo de ambos, ndo sO traz dificuldades para
delimitacdo do espaco de incidéncia do DAS e das balizas para orientar a atuacdo
sancionatéria da Administracdo Publica, como faz com que as fronteiras entre essas esferas
sejam cada vez menos demarcadas, provocando um cenario em que sang¢des estatais passam a
ser cumular e confundir.?’

A partir do reconhecimento da interseccdo entre essas areas, passa-se a analisar a
construcdo desse modelo sancionatério de direito administrativo e sua relagdo com a previséo

de um tratamento proprio a apuracao dos atos de improbidade administrativa.

2.2. A ideia de unidade do ius puniendi: a transposicdo de garantias fundamentais

do Direito Penal para o Direito Administrativo Sancionador.

Ao presente trabalho interessa a constatacdo de que o Estado promove uma
multiplicidade sancionatéria, a partir da punicdo de um mesmo fato, diversas vezes e de
formas distintas, seja por meio do direito penal, cada vez mais administrativizado, seja do
direito administrativo, cada vez mais sancionador.

Em torno dessa anéalise, ha diversos pontos sensiveis, notadamente quanto a distin¢éo
entre ilicito administrativo e ilicito penal, bem como a tese de unidade do ius puniendi a

aplicacdo pratica do direito administrativo sancionador.

24 A previsdo do acordo de ndo persecucgdo civel, como negécio juridico celebrado entre o Ministério Pablico e
pessoas fisicas ou juridicas investigadas pela pratica de improbidade administrativa, foi inserida pela Lei n°
14.230/21. Cumpre observar o artigo 17, §1°, que passou a vigorar com a seguinte redagdo: “as acles de que
trata este artigo admitem a celebracdo de acordo de ndo persecucéo civel, nos termos desta Lei.”

25 BACH, Marion. Multiplicidade sancionatéria estatal pelo mesmo fato: ne bis in idem e
proporcionalidade. 2021. Tese (Doutorado) — Escola de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2021, p. 49

26 titulo exemplificativo, € possivel citar a Lei n 13.506/2017, que coordena 0 processo administrativo
sancionador por meio da atuacdo do Banco Central do Brasil (BACEN) e da Comisséo de Valores Mobiliarios.
2'CARLOS DE OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de intervencéo e direito administrativo sancionador: o
pensamento de Hassemer e o direito penal brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2012, p. 241.
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Né&o ha pretensao, contudo, de exaurir a discussao acerca desses temas.

Afinal, a tentativa de distincdo entre ilicito administrativo e penal ha muito perdura
com base em duas perspectivas antagonicas; de um lado, diz-se que entre ambos ha uma
diferenciacdo de ordem qualitativa (ontoldgica) e, de outro, uma meramente quantitativa ou
de grau®®.

Essa zona nebulosa, por vezes, desconsidera formulagdes de politica criminal e o
debate politico sobre o tema.

Por ora, parte-se do pressuposto de que delito e infragdo administrativa sdo, ambos,
manifestacdes do poder punitivo estatal para protecao de bens juridicos.

Em tese ha muito advogada pela doutrina?®, afirma-se que o ilicito administrativo no
é indiferente ao desvalor ético-social atribuido & conduta proibida e, assim, ndo se restringe
simplesmente aos interesses da administracdo. Afinal, ainda que sejam normativamente
distintos - delito e sancdo administrativa - a relevancia ético-social da conduta, cujo grau pode
ser menor ou maior, sempre em face da tutela de bens juridicos, ndo deixa de existir. Nesse

sentido, explica Luiz Regis Prado®:

E inconvincente também a assertiva de que o ilicito administrativo n3o tutela bens
juridicos, mas apenas o0s interesses da Administracdo. Ora, tanto o Direito Penal
quanto o Direito Administrativo prestam-se a tutelar bens juridicos, sendo que o
primeiro deve subordinar-se aos principios fundamentais penais e constitucionais
penais, como, por exemplo, da intervencdo minima e da fragmentariedade, e o
segundo, além de certos postulados legais inerentes a atuacdo administrativa
(legalidade, impessoalidade, moralidade administrativa), pode também vincular-se a
outros  principios  originariamente  penais  ou processuais  penais
(legalidade/culpabilidade/proporcionalidade/ampla defesa/contraditorio).

Essa constatacdo estd intimamente relacionada a ideia de racionalidade da politica
sancionadora.

Como afirma Fabio Medina Oso6rio, toda sancdo possui como elemento objetivo um
efeito aflitivo, caracteristica necessaria para que se considere uma determinada medida como
de natureza sancionatoria®!. Esse efeito é identificado como uma espécie de castigo, uma vez
que implica um juizo de privacdo de direitos quando da reducdo da esfera de liberdades ou

patrimonios.

28 PRADO, Luiz regis. Direito Penal do Ambiente. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 86.

29Nesse sentido: JUNIOR, Miguel Reale. Ilicito Administrativo e ius puniendi geral. In: Prado, Luiz Regis.
Direito penal contemporaneo: estudos em homenagem ao professor José Cerezo Mir. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 93.

30 PRADO, Luiz regis. Op. cit., p. 86.

310SORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador [livro eletrbnico]. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2022, rb. 2.1.3.
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Ao tratar da teoria do processo sancionador, o referido autor faz referéncia a existéncia
do ramo Direito Publico Punitivo®?, como terminologia fiel a dimensdo sancionatéria estatal,
apta a abarcar os instrumentos de implementacdo de normas punitivas aplicados em diferentes
areas, seja o proprio direito processual penal, seja 0 processual administrativo - considerando
aquele aplicado pela Administracao Pablica ou indiretamente pelo Judiciério.

Segundo Osorio, a razdo para se construir um sentido amplo para 0 processo punitivo
é tornar mais coerente a dindmica sancionatéria da atividade estatal.

Identificar uma unidade no direito de punir do Estado, nesse contexto, nao implicaria
qualquer Obice a interpretacdo de que hd uma gradacdo entre sanc@es, tipos de ilicito, e
importancia dos bens juridicos, bem como que, nessa interseccdo entre o direito penal e o
carater sancionatorio direito administrativo prepondera uma zona de discricionariedade do
legislador®,

Todavia, ndo significa que cada segmento do poder publico atue como uma unidade
hermética e indevassavel a valoracOes realizadas em outras searas®*. Afinal, ainda que a lei
ndo estabeleca uma relacdo direta entre as instancias penal e administrativa, a existéncia de
justa causa para persecucdo penal exige a verificacdo do desvalor da conduta para as outras
esferas de controle social.

Pensar o contréario, significaria desnaturar principios caros ao direito penal, vinculados
a ultima ratio da intervencao penal e sua fragmentariedade.

Isso porgue, se o Direito Penal é tratado como um instrumento de intervencdo apenas
diante de ineficacia de outros mecanismos de controle social, em termos praticos, como
explicar a legitimidade da sang&o criminal para uma conduta considerada licita na seara civel
ou administrativa? Como justificar a necessidade da repressdo penal a uma conduta
supostamente anticoncorrencial considerada licita pelo CADE? Ou a um procedimento
licitatorio reconhecidamente regular pelo TCU?

Entende-se que a limitacdo do ius puniendi estatal, nesse contexto, se opera por meio
do reconhecimento: a) das zonas limitrofes entre 0 DAS e o Direito Penal; b) da expanséo de
garantias individuais tipicamente penais para 0 espaco do direito administrativo

sancionador®.

32 Ibidem, par. 4.2.1.2.
33 CARLOS DE OLIVEIRA, Ana Carolina. Op. cit., p. 127.

3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Independéncia das esferas administrativa e penal € mito. Revista Consultor
Juridico, 2013. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-mai-21/direito-defesa-independencia-
ambitosadministrativo-penal-mito. Acesso em: 10 fev. 2023.
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N&o se trata de esvaziar a postura sancionatoria da Administracdo em torno da
aplicacdo de balizamentos proprios do direito penal, pois ndo se discorda que delito e infracéo
administrativa sdo distintos em sua esséncia. Como ja dito, apenas parte-se do pressuposto de
que, tanto no ilicito criminal como no administrativo, esta-se diante de manifestacdo punitiva
do Estado®.

Em verdade, a teoria de que o poder punitivo estatal é uno - como forma de conter o
poder arbitrario da Administracdo Publica - a partir da transposi¢do de garantias e principios
do direito penal ao direito administrativo sancionador, guarda forte influéncia do direito
espanhol em virtude dos movimentos politicos contra a ditadura®’.

N&o se questiona, portanto, que essa ideia ndo pode ser simplesmente comportada no
ordenamento juridico brasileiro, sem se ater as especificidades de cada seara.

Doutrinadores como Os6rio®®, mais tendentes a uma diferenca ontoldgica entre sancéo
administrativa e sancdo penal, afirmam que, vigorando uma pretensdo punitiva unitaria ou
ndo, certo é que essas duas disciplinas — direito penal e direito administrativo sancionador —
obedecem a comandos constitucionais e, portanto, submetem-se a principios comuns que
norteiam o poder punitivo estatal.

Afinal, mesmo em um discurso de justificacdo do direito administrativo sancionador®,
nada parece obstar a recomendacdo de aplicacdo dos principios norteadores das punicdes
criminais, cuja sistematizacdo € inequivocamente mais consolidada, as sancgdes
administrativas, mantendo-se, por 6bvio, as peculiaridades destas.

Nesse sentido, o STJ ja reafirmou o entendimento de que haveria uma justaposicao
entre os institutos do direito penal e do direito administrativo sancionador, sob o argumento

de que “onde permanecem as mesmas razdes, permanece a mesma compreensao”.

36NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sancfes administrativas e principios de direito penal. Revista dos
Tribunais: Sdo Paulo, 2000. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/37802. Acesso em: 15 fev.
2023.

3" MEDEIROS, Alice Bernardo VVonoroff de. Op. cit., pp. 159-168.

380SORI0, Fabio Medina. Op. cit.

39 MEDEIROS, Alice Bernardo Vonoroff de. Op. cit., pp. 94-98.

40 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Reclamacéo Constitucional n°® 41.557/SP, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, julgado em 15/12/2020, Dje 09/03/2021.

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. EDcl no AgRg no Resp n® 1086994/SP, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 10/12/2019, DJe 18/12/2020. Em igual sentido: BRASIL.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n® 1605701/MG, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, julgado em 16/06/2016, DJe 04/10/2016; BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. RMS n° 37031/SP, Rel. Min. Regina Helena da Costa, Primeira Turma, julgado em 08/02/2018, DJe
20/02/2018.



21

No paradigmatico julgamento da Reclamacéo n® 41.557/SP, cuja analise sera melhor
realizada em tdépico préprio, o Ministro Gilmar Mendes fez expressa mencao em seu voto ao

seqguinte trecho da tese de doutorado de Ana Carolina de Oliveira®:

A unidade do ius puniendi do Estado obriga a transposicdo de garantias
constitucionais e penais para o direito administrativo sancionador. As minimas
garantias devem ser: legalidade, proporcionalidade e presuncéo de inocéncia e ne bis
in idem.

Segundo o Ministro, a assunc¢do desse pressuposto - sobretudo com base na ideia de
que muitas dessas garantias ndo sdo exclusivas do direito penal, mas decorrem da simples
imposicdo de sanc¢bes pelo Estado ao particular®? - implica compreender que tais principios
devem ser aplicados ndo somente no interior de cada subsistema punitivo, mas, sobretudo, na
relagdo entre ambos*.

Trata-se, portanto, de adotar um discernimento que “contemple a ideia de unidade do
ordenamento juridico, estruturando-se uma relacdo nao de identidade, mas de coordenacéo
entre os diferentes ramos que incidem na formag&o do ilicito e de sua sang&o”**, como

conclui Helena Regina Lobo:

Para além de refletir e buscar solucionar os complexos problemas dogmaéticos
trazidos pela aproximacdo entre direito penal e direito administrativo, é, também,
preciso adotar um enfoque conjunto no campo da politica sancionadora. (...) cré-se
gue uma politica juridica conjunta, que leve em conta os dois ramos sancionadores,
é imprescindivel para aportar um minimo de racionalidade & questdo.*®

Isso porque, como visto, a falta de coordenacdo no movimento de aproximacao entre
os sistemas penal e administrativo instaura um cenario de sobreposicdo de ambitos de
incidéncia e, consequentemente, de sancionamento.

N&o raras vezes, a intensidade da sancdo administrativa é mais acentuada que aquela
aplicada em um processo criminal, sem que a gravidade da reprimenda implique um sistema
completo de garantias, haja vista que ha pouco desenvolvimento tedrico sobre o conjunto de

garantias aplicaveis no momento da imputagdo de sangdo administrativa“®.

41 CARLOS DE OLIVEIRA, Ana Carolina. Op. cit., 24, apud BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Reclamacdo Constitucional n°® 41.557/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 15/12/2020,
Dje 09/03/2021, p. 12 do acdrdéo.

42 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo ambiental, direito penal e direito administrativo. 2007. Tese
(Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 205.

43 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Reclamagéo Constitucional n® 41.557/SP, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, julgado em 15/12/2020, Dje 09/03/2021.

4 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito penal econémico e direito administrativo sancionador, p. 235.

5 |bidem, p. 122.

46 Nesse sentido, afirma Ana Carolina que “(...) comparar e aproximar Direito Penal e administrativo
sancionador pode ser positivo para os operadores desta &rea em dimensdes que vdo além da inspiragdo de
garantias. E possivel, por exemplo, enriquecer a interpretagio da sancdo administrativa através da remissdo a
problemas ja bastante depurados no Direito penal, tal como as definicbes de autoria, participacdo,
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Afinal, como mesmo ressaltado pelo Ministro Gilmar em seu voto “trata-se aqui
justamente de uma baliza hermenéutica para a qualidade da relacdo”, em nome de um

tratamento sancionatorio coerente pelo aparato estatal, e com racionalidade juridica.

2.3. O microssistema de Improbidade Administrativa como vertente do Direito

Administrativo Sancionador

Inaugurando um sistema singular e autbnomo de responsabilizacédo, o 84° do artigo 37
da Constituicdo Federal de 1988*' edificou um regramento basilar de sancionamento de atos
de improbidade administrativa, a luz de um contetdo normativo propriamente constitucional.

A Constituicdo, naquele momento, redesenhou a atividade sancionatdria, ndo so
conferindo uma identidade a ilicitude — improbidade administrativa -, mas arvorando um
microssistema de sancfes a ser observado pelo legislador federal, em torno da defesa do
interesse publico a que as institui¢des estatais estdo preordenadas.

Erigida a condigcdo de bem juridico publico*®, a tutela da probidade surge como
instrumento de combate a préaticas de corrupgdo, em um contexto de reafirmacdo do Estado
Democratico de Direito, pos regime ditatorial (1964-1985), como reacdo sancionatoria a
praticas que desvirtuam a funcionalidade do aparelho estatal no atendimento das caréncias
econdmicas e sociais.

A disposicdo do artigo 37, 84° da CRFB funciona, portanto, como uma clausula de
judicializagdo mandatéria da competéncia sancionadora estatal*®, na medida em que busca
disciplinar o cruzamento de diferentes instancias de controle para persecucdo de atos
improbos, evidenciando a reprovabilidade das condutas que atentem contra a probidade e

moralidade administrativas.

antijuridicidade, culpabilidade, causas de aumento e diminuicdo, cOmputo de prescricdo etc., especialmente
diante da escassez de teoria geral para aplicacdo das consequéncias juridicas previstas pela administragdo.”
CARLOS DE OLIVEIRA, Ana Carolina. Op.cit., 127.

AT Art. 37. A administracéo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

84° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcédo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo previstas em lei, sem
prejuizo da acdo penal cabivel.

48 Quanto ao carater autbnomo desse sistema de responsabilizacdo, afirma-se que “E deveras fundamental néo
assimilar a improbidade administrativa como uma mera espécie de responsabilidade administrativa, de cunho
disciplinar (...)” PIMENTA OLIVEIRA, José Roberto; POZZO, Augusto Neves Dal (coords.). Lei de
Improbidade Administrativa Reformada: Sistema de responsabilizacéo pela préatica de atos de improbidade
administrativa. [livro eletrdnico]. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, rb. 1.

4 PIMENTA OLIVEIRA, José Roberto; GROTT]I, Dinora Adelaide Musetti. Op. cit.
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Em 1992, a Lei n° 8.429 surge no ordenamento juridico brasileiro para complementar,
no plano infraconstitucional, o regramento estatuido pelo parégrafo 4° do art. 37 da CRFB.
Reforcando a identidade de um novo sistema de responsabilizacédo, o artigo 12, caput, deste
diploma legal, em sua redacédo original, afirma que uma vez identificacdo o cometimento de
ato improbo “independentemente das sancfes penais, civis e administrativa”, as sang¢des
dispostas no artigo devem ser aplicadas.

Durante quase trinta anos em vigor, a Lei n® 8.429/92 recebeu duras criticas, sobretudo
relacionadas ao ajuizamento indiscriminado de acdes de improbidade administrativa, por
promover um microssistema arbitrario de persecucdo de “caga aos improbos”™°, apontando-se
diferentes razdes para essa disfuncao; seja a quantidade de conceitos juridicos indeterminados
e clausulas gerais®; seja a falta de critérios adequados para dosimetria das sangdes®2.

Como resposta a esse cenario, a Lei n°® 14.230/21 surge para promover alteracdes na
Lei n° 8.429/92, buscando implementar conceitos e critérios mais objetivos a respeito do que
se entende por improbidade administrativa, destacando-se a exigéncia de dolo para
caracterizacdo do ato improbo, a demarcagdo de prazos de prescricdo, além delimitacdo de

figuras tipicas®,

%0 Nesse sentido, Rodrigo Valgas faz uma alusdo ao acontecimento medieval de “caca as bruxas” para fazer
referéncia a forma como a LIA desenvolveu um sistema de persecucao arbitraria. Cf.. SANTOS, Rodrigo Valgas
dos. Direito Administrativo do Medo: Risco e fuga da responsabilizacdo dos agentes publicos. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020.

51Como afirma Mauro Roberto Gomes, o fato de os enunciados da maioria dos tipos administrativos em estatutos
disciplinares serem abertos, exige do aplicador evitar que a extensdo conceitual de determinadas figuras tipicas
amplie seus prdprios contornos, culminando em excessos. GOMES DE MATTOS, Mauro Roberto. Aplicacéo
retroativa da Lei n® 14.230/2021 (Lei de Improbidade Administrativa) e as acGes distribuidas pela lei anterior
(Lei n° 8.429/92) e demais normas de direito administrativo sancionador. Direito Publico, 01/11/2021,
Disponivel em: https://zenite.blog.br/wp-content/uploads/2021/11/aplicacao-retroativa-da-lei-no-14230-2021-
lei-de-improbidade-administrativa-mauro-roberto-gomes-de-mattos.pdf. Acesso em: 26 de fev. 2023.

52 Sobre o tema, Edilson Vitorelli expde que a discricionariedade administrativa pode ser entendida como o
“Cavalo de Tréia” no Estado de Direito, uma vez que conceitos juridicos indeterminados representam um
desafio aos juristas e ao administrador publico, na medida em que se afastam dos ditames da ordem juridica,
sejam estes dotados de menor ou maior grau de abstragdo. VITORELLI, Edilson. A Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro e a ampliacdo dos parametros de controle dos atos administrativos: um novo
paradigma. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19, n. 78, p. 1-290,
outubro/dezembro — 2019, p. 198-199.

53 Tais delimitacGes sdo objeto do ARE 843.989/PR, cuja repercussdo geral foi reconhecida pelo STF no Tema
n® 1199. No julgamento, foram fixadas as seguintes teses: 1) E necessaria a comprovagio de responsabilidade
subjetiva para a tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA -
a presenca do elemento subjetivo - DOLO; 2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 - revogacdo da modalidade
culposa do ato de improbidade administrativa -, ¢ IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relacdo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o
processo de execucdo das penas e seus incidentes; 3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade
administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenacdo transitada em
julgado, em virtude da revogacdo expressa do texto anterior; devendo o juizo competente analisar eventual dolo
por parte do agente; 4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 ¢ IRRETROATIVO, aplicando-
se 0S Novos marcos temporais a partir da publicacdo da lei.
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Ao presente trabalho, interessa a constatacao de que a nova LIA reconhece a insercao
da improbidade administrativa no ambito de incidéncia do direito administrativo sancionador.

Embora a lei anterior deixasse muitas margens para essa interpretacdo, agora, O
paragrafo 4° do artigo 1° da Lei n® 14.230/21 reconhece expressamente que “aplicam-se ao
sistema da improbidade disciplinados nesta Lei os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador.”

Por ser uma acéo precipuamente sancionatéria®, a lei de improbidade administrativa
guarda particularidades, sobretudo processuais, com o propésito de assegurar garantias
proprias aos acusados que se submetam a essa manifestacio do poder punitivo estatal®®, a
partir da incidéncia de principios comuns as sangdes penais e administrativas®, o que atrai a
aplicacdo do regime juridico do direito administrativo sancionador. Nesse sentido, José
Roberto Pimenta Oliveira e Dinora Adelaide Musetti Grotti®’:

E certo que o tema da improbidade administrativa encontra-se abordado no seio de
diferenciadas ramificagdes do Direito (constitucionalistas, penalistas, processualistas
etc.). Todavia, o estudo sistematico da Improbidade Administrativa cabe, do ponto
de vista material, ao Direito Administrativo Sancionador. Esta conclusdo deriva do
status constitucional do dominio punitivo, que visa a responsabilidade autdbnoma e
geral de quaisquer agentes publicos (e terceiros pessoas fisicas e juridicas
responsaveis) pela pratica dos ilicitos tipificados na legislacdo de regéncia, tratada
como tutela constitucional da Administracdo Publica no contexto da Organizagéo do

Estado, na Constituicdo Federal.

()

5% Nesse sentido, em termos processuais, ja se lecionava que “acdo de improbidade é acdo com carater
eminentemente repressivo, destinada, mais que a tutelar direitos, a aplicar penalidades” ZAVASKI, Teori
Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 72 ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p.
101

%5 Sob esse aspecto, afirma Calil Simdo que a acdo de improbidade administrativa ¢ marcadamente diferente da
acdo civil publica e da agdo popular “a a¢do de improbidade administrativa, portanto, é uma acdo de natureza
essencialmente punitiva. O carater punitivo é principal, essencial, sem o qual a agdo néo pode ser proposta.”

%6 Acerca da natureza sancionatéria da improbidade administrativa, que a aproxima do Direito Penal, explicam
Daniel Amorim Asumpcdo Neves e Rafael Carvalho Rezende de Oliveira quanto & incidéncia de principios do
Direito Pablico Sancionador: “As san¢des penais e administrativas, em razéo de suas semelhancas, submetem-se
a regime juridico similar, com a incidéncia de principios comuns que conformariam o Direito Publico
Sancionador, especialmente os direitos, garantias e principios fundamentais consagrados no texto
constitucional, tais como: a) legalidade, inclusive a tipicidade (art. 5°, 1l e XXXIX; art. 37); b) principio da
irretroatividade (art. 5° XL); c) pessoalidade da pena (art. 5°, XLV); d) individualizacdo da pena (art. 5°,
XLVI); e) devido processo legal (art. 5°, LIV); f) contraditorio e ampla defesa (art. 5°, LV); g) razoabilidade e
proporcionalidade (art. 1° e art. 5° LIV).” HALPERN, Erick e OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A
retroatividade da lei mais benéfica no Direito Administrativo sancionador e a reforma da Lei de
Improbidade pela Lei 14.230/2021, Zénite Facil, categoria Doutrina, 09 dez. 2021. Disponivel em:
https://zenite.blog.br/wp-content/uploads/2021/12/lei-mais-benefica-no-direito-administrativo-sancionador-e-a-
reforma-de-lei-de-improbidade.pdf. Acesso em: 02 de mar. 2023.

STOLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Direito administrativo sancionador
brasileiro: breve evolucdo, identidade, abrangéncia e funcionalidades. In: Revista Interesse Publico, Belo
Horizonte, ano 22, p. 30. Disponivel em:
https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/CEJUR%20-
%20PGM/CEJUR%20Clipping/5%C2%AA%20Edi%C3%AT7%C3%A30/Artigos/3.pdf. Acesso em: 05 de mar.
2023.
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A andlise cientifica do dominio punitivo da improbidade deve ser realizada pelo
Direito Administrativo Sancionador, que passou a congregar todas as sangdes
imponiveis por ilicitos praticados por agentes publicos, mesmo que decretadas pela
jurisdicdo civel comum, ja que ndo revestidas de carater penal. Em rigor, é possivel
defender que o artigo 37, paragrafo 4°, funciona como clausula de judicializacao
obrigatéria da competéncia sancionadora, quando o Estado busca punir
expressamente ilicitos qualificados como “atos de improbidade administrativa”
descritos em lei.

Por essas razdes, o afastamento do sistema da improbidade administrativa da esfera
civel, com o distanciamento da acao civil publica prevista na Lei n® 7.347/85, esta expresso
no artigo 17-D da Lei n® 14.230/21.

Art. 17-D. A acdo por improbidade administrativa é repressiva, de carater
sancionatorio, destinada a aplicacdo de sancOes de carater pessoal previstas nesta
Lei, e ndo constitui agdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade
de politicas publicas e para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

A lei é clara, portanto, em abrigar o regime da improbidade administrativa no campo
do direito administrativo sancionador, refor¢cando sua natureza eminentemente sancionatoria,
0 que converge para a interpretacdo de que had uma completa aproximacdo entre o direito
penal e a improbidade administrativa.

Essa relacdo improbidade-crime pode ser observada, na pratica, pela
responsabilizacdo concomitante via agdo penal e acdo de improbidade administrativa, pelos
mesmos fatos, em caso de cometimento dos crimes contra a Administracdo Publica previstos
no Capitulo I do Titulo XI do CP, crimes licitatorios da Nova Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos (Lei 14.133/21), além de crimes de responsabilidade (Lei n° 1.079/50 e
Decreto-Lei n° 201/67).

Com base nessa justaposicdo de ambitos de incidéncia € que se pretende averiguar o
possivel confronto entre a responsabilizacdo prevista na lei de improbidade administrativa e o

principio da vedacdo do bis in idem, em face do direito penal.
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3 O ENFRENTAMENTO DA TESE DE INDEPENDENCIA ENTRE AS
INSTANCIAS NA INTERSECCAO ENTRE DIREITO PENAL E IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.

3.1. Limitacdo do poder punitivo: da ldgica de separacdo dos poderes a

independéncia entre as instancias.

A jurisprudéncia das Cortes Superiores costuma afastar o reconhecimento do bis in
idem em caso de multipla existéncia de sancdes e processos, sobre os mesmos fatos, por meio
da afirmacdo de que cada instancia seria autdbnoma, possuindo um tratamento repressivo
independente®®,

Muito embora os fundamentos teéricos desse argumento ndo sejam tdo evidentes
assim, aplicadas as razoes que fundamentam a divisdo dos poderes (art. 2° da CRFB®°), tem-se
que a separacdo entre as esferas juridicas possibilita o desenvolvimento de varios
microssistemas punitivos especializados, a depender de seu reflexo em diferentes ramos
juridicos, seja na esfera penal, administrativa ou civil.

Essa prerrogativa do legislador de prever consequéncias juridicas em modelos de
sancionamentos distintos encontra base constitucional no ja& mencionado artigo 37, 84° da
CRFB, o qual autoriza a aplicacdo de sancfes civil/administrativa pela pratica de atos
improbos, sem prejuizo daquelas aplicadas pelo juizo criminal.

No mesmo sentido, os artigos 935 do Cédigo Civil e 66 do Codigo de Processo Penal
corroboram o regramento constitucional ao estabelecerem, respectivamente, que “a
responsabilidade civil é independente da criminal” e que “ndo obstante a sentenca
absolutdria no juizo criminal, a acéo civil podera ser proposta.”

H4&, contudo, que se considerar que a independéncia entre as funcgdes estatais surge
como um instrumento de equilibrio para conter o abuso de poder punitivo, frente a

perspectiva de protecdo dos direitos fundamentais e de autonomia do individuo.

58 MENDES, Gilmar; BUONICORE, Bruno Tadeu; DE-LORENZI, Felipe da Costa. Ne bis in idem entre
Direito Penal e Administrativo Sancionador: consideracBes sobre a multiplicidade de sangdes e de
processos em distintas instancias. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 192. ano 30. p. 75-112. S&o
Paulo: Ed. RT, setembro — outubro/2022. Disponivel em: https://www.thomsonreuters.com.br/content/dam/ewp-
m/documents/brazil/pt/pdf/other/rbccrim-192-ne-bis-in-idem-entre-direito-penal-e-administrativo-
sancionador.pdf. Acesso em: 02 fev. 2023.

59 Art. 2° S0 Poderes da Unio, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario.
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Na leitura de Luigi Ferrajoli, essa tentativa de assegurar a racionalizacdo e limitacdo
do poder exercido pelos 6rgdos estatais se traduz em uma teoria de garantismo, por meio da
qual se reforcga o ideal democrético:

0 garantismo, como técnica de limitacdo e disciplina dos poderes publicos, voltado a
determinar o que estes ndo devem e o que devem decidir, pode bem ser concebido
como a conotagdo (nfo formal, mas) estrutural e substancial da democracia: as
garantias, sejam liberais ou sociais, exprimem de fato os direitos fundamentais dos
cidadaos contra os poderes do Estado®.

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento de relatoria do Ministro Celso de Mello,
manifestou-se no sentido de que o controle do exercicio abusivo das prerrogativas estatais
constitui uma exigéncia do regime democratico, visto que representa o principio conservador
das liberdades do cidaddo e a garantia de efetividade dos direitos proclamados pela
Constituigao:

O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o principio da limitacdo de
poderes, teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir a formacdo de
instdncias hegemdnicas de poder no &mbito do Estado, em ordem a neutralizar, no
plano politico-juridico, a possibilidade de dominacao institucional de qualquer dos
Poderes da Replblica sobre os demais drgaos da soberania nacional .

Questiona-se, contudo, se uma ideia irrestrita de autonomia entre as instancias
provocaria a acumulacdo de sancionamentos e a propria expansao desregrada do poder
punitivo, contrariando a propria finalidade da independéncia entre as func@es estatais — limitar
0 abuso de poder.

Isso porque, para além da prépria utilizacdo desse argumento como meio para permitir
0 acumulo desproporcional de sances, a invocacdo de uma independéncia absoluta entre as
instancias desconsidera a possibilidade de determinada Orbita sancionadora aguardar o
posicionamento firmado na outra esfera punitiva, quando apreciando os mesmos fatos, a fim
de compatibilizar os argumentos para eventual absolvi¢do ou condenacdo, sob pena de serem

proferidas decisdes conflitantes.

60 Aprofundando-se, no tema, o autor afirma que “Essa acep¢do muito se assemelha & teoria do garantismo
penal, pois, segundo Ferrajoli “Com tal concepcao [de que a agdo punivel advém exclusivamente da lei] podem
ser obtidos dois efeitos fundamentais da teoria classica do direito penal e da civilizagdo juridica liberal. O
primeiro deles € a garantia para os cidaddos de uma esfera intangivel de liberdade, assegurada pelo fato de que,
ao ser punivel somente o que esta proibido na lei, nada do que a lei ndo proiba é punivel, sendo que € livre ou
esta permitido: por jus entende Hobbes a ‘liberdade que a lei me confere para fazer coisa que lei ndo me proiba,
e a de deixar de fazer qualquer coisa que a lei ndo me ordene’. O segundo ¢ a igualdade juridica dos cidadaos
perante a lei: as a¢cdes ou os fatos, por quem quer que os tenha cometido, podem ser realmente descritos pelas
normas como ‘tipos objetivos’ de desvio e, enquanto tais, ser previstos ¢ provados como pressupostos de igual
tratamento penal: enquanto toda pré-configuragdo normativa de ‘tipos subjetivos’ de desvio ndo pode deixar de
referir-se a diferencas pessoais, antropoldgicas, politicas ou sociais e, portanto, de exaurir-se em discriminagdes
aprioristicas” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razo: teoria do garantismo penal. Traducdo: Ana Paula Zomer
Sica et al. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 41).

61 STF, Mandado de seguranca 23.452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 12.5.2000, p. 2.
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Sem enfrentar devidamente a complexidade que exige a matéria e meramente
replicando esse fundamento de absoluta autonomia, atribuindo-lhe uma natureza
principioldgica, a jurisprudéncia passou a adota-lo para a justificar uma multiplicidade de
persecucdes processuais e sangdes por um mesmo fato, contra um mesmo individuo.

Em 2019, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 976.566/PA®?, o STF fixou tese
de repercussdo geral no Tema 576, no sentido de que “O processo e julgamento de prefeito
municipal por crime de responsabilidade (Decreto-lei 201/67) n&o impede sua
responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa previstos na Lei 8.429/92, em
virtude da autonomia das instancias.”

Na ocasido, havia sido ajuizada acdo de improbidade administrativa em virtude da
apuracdo de fraude por gestores publicos na aplicacdo de verbas oriundas do Fundo de
Manutencéo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério.

A unanimidade, foi negado provimento ao Recurso Extraordinério, amparando-se no
fundamento de que, em raz&o da autonomia de instancias, independentemente de as condutas
apuradas serem tipificadas como infragdo penal ou politico-administrativa, previstas no DL
201/67, ndo haveria Obice a responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa, a qual
deveria ser apurada de forma independente e especializada.

Na intencdo de justificar uma aparente sobreposicdo dos atos de improbidade
administrativa em relacdo aos atos ilicitos em geral, 0 acérddo faz expressa mencdo ao fato de
serem 0s atos improbos especialmente nocivos a sociedade, razdo pela qual a norma
constitucional no artigo 37, 84° teria previsto tratamento sancionatorio proprio a sua
apuracdo. Eis o acérddo ementado:

CONSTITUCIONAL. AUTONOMIA DE INSTANCIAS. POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZAGAO PENAL E POLITICA ADMINISTRATIVA (DL
201/1967) SIMULTANEA A POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA, DEVIDAMENTE TIPIFICADO NA LEI 8.429/92.
INEXISTENCIA DE BIS IN IDEM.

1. “Fazem muito mal a Republica os politicos corruptos, pois ndo apenas se
impregnam de vicios eles mesmos, mas os infundem na sociedade, e ndo apenas a
prejudicam por se corromperem, mas também porque a corrompem, e sdo mais
nocivos pelo exemplo do que pelo crime (MARCO TULIO CICETO. Manual do
candidato as elei¢des. As leis, 111, X1V, 32).

2. A norma constitucional prevista nno 84° do art. 37 exigiu tratamentos
sancionatorios diferenciados entre os atos ilicitos em geral (civis, penais e politico-
administrativos) e os atos de improbidade administrativa, com determinacéo
expressa ao Congresso Nacional para edicdo de lei especifica (Lei 8.429/1992), que

ndo punisse a mera ilegalidade, mas sim a conduta ilegal ou imoral do agente
publico voltada para corrupcdo, e a de todo aquele que o auxilie no intuito de

62BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 976.566/PA, Min. Rel. Alexandre
de Moraes, Tribunal Pleno, data de julgamento 13/09/2019.



29

prevenir a corrosdo da maquina burocratica do Estado e de evitar o perigo de uma
administracdo corrupta caracterizada pelo descrédito e pela ineficiéncia.

3. A Constituicdo Federal inovou no campo civil para punir mais severamente
0 agente publico corrupto, que se utiliza do cargo ou de funcbes pulblicas para
enriquecer ou causar prejuizo ao erario, desrespeitando a legalidade e moralidade
administrativas, independentemente das ja existentes responsabilidades penal e
politico administrativa de Prefeitos e VVereadores.

4. Consagracdo da autonomia de instancias. Independentemente de as condutas
dos Prefeitos e Vereadores serem tipificadas como infracdo penal (artigo 1°) ou
infracdo  politico-administrativa (artigo 4°), previstas no DL 201/67, a
responsabilidade civil por ato de improbidade administrativa é autbnoma e deve ser
apurada em instancia diversa.

5. NEGADO PROVIMENTO ao Recurso Extraordinario. TESE DE
REPERCUSSAO GERAL: “O processo e julgamento de prefeito municipal por
crime de responsabilidade (Decreto-lei 201/67) ndo impede sua responsabilizacéo
por atos de improbidade administrativa previstos na Lei 8.429/1992, em virtude da
autonomia das instancias”.

(RE 976.566/PA, Min. Rel. Alexandre de Moraes, data de julgamento 13/09/2019)

Sem qualquer pretensdo de adentrar nas peculiaridades faticas do caso que permitiram
chegar a tal conclusdo, é de se notar que a superficialidade com que a jurisprudéncia invoca a
independéncia entre as instancias, de forma indiscriminada, muito se deve a um juizo acritico
em relacdo a propria coeréncia de sua atuagao.

Posicionando-se contra a adogdo dessa ideia como “dogma inquestionavel”, explica
Helena Lobo da Costa que a interpretacdo no sentido de que deve prevalecer uma
independéncia absoluta entre as instancias revela um equivoco metodolégico, com diversas
inconsisténcias praticas:

Em nossa doutrina e, especialmente em nossa jurisprudéncia prevalece ainda o
paradigma de ‘independéncia entre as instancias’, que além de ndo apresentar
fundamentacgdo cientifica convincente, gera diversos resultados paradoxais. Além
disso, constréi um modelo que pouco se coaduna com a ideia de unidade da ordem
juridica, como um sistema juridico estruturado e dotado de racionalidade interna. O
ordenamento juridico ndo pode ser tido como um conjunto desconexo de normas
juridicas, submetidas somente ao principio da hierarquia. (...) Portanto, a ideia de
independéncia entre as instancias apresenta diversas inconsisténcias, ndo podendo
ser abracada como dogma inquestionavel, bem ao contrario.5?

A nocdo de independéncia mitigada, a partir de uma comunicabilidade entre as
instancias parece ser a mais acertada, uma vez que se compatibiliza com os principios
constitucionais que garantem seguranca juridica no ius puniendi estatal, sobretudo a vedacao

ao duplo sancionamento por um mesmo fato (ne bis in idem).

63 L.oBO DA COSTA, Helena. Direito Penal Econémico e Direito Administrativo Sancionador, p. 119.
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Como afirma Fabio Medina Osério, a radicalizacdo da independéncia entre as esferas
estatais conduz ao “isolacionismo das instancias, a falta de harmonia entre os Poderes a
inseguranca juridica, em muitos niveis relevantes”%,

Afinal, para que a ideia de separacdo dos poderes de fato se traduzisse em um
instrumento de protecdo a liberdade do individuo, idealizou-se um arranjo de mdtua
fiscalizacd0%°, no que estaria consubstanciada a harmonia entre eles, mencionada pelo préprio
texto constitucional em seu ja mencionado seu artigo 2°.

Ha, portanto, na prépria finalidade da independéncia, uma razdo para a
comunicabilidade entre essas esferas, afastando-se o equivoco de antagonizar a ideia de
funcOes estatais harmodnicas com a razéo de ser da separacdo dos poderes, sob pena de se
incorrer em uma verdadeira tensdo interinstitucional e de deslegitimar o ideal democrético.

O esforco de uma colaboragdo e controle reciprocos entre as instancias®, que se
coaduna com a ldgica de harmonia entre 0s poderes, busca evitar uma atuacdo incoerente e
conflitante entre os Orgdos do aparelho estatal e, consequentemente, uma deliberada
ingeréncia na liberdade do individuo, face a inseguranca na resposta punitiva estatal.

Exatamente por isso, o didlogo entre essas esferas em nada se contrapde a ideia de
independéncia, uma vez que a especializacdo das funcbes estatais em prol de um fim
constitucional comum - conter o abuso de poder - se traduz em uma logica ndo de absoluta
separacao, mas de interdependéncia entre as instancias.

A busca por uma coeréncia e racionalidade do poder punitivo estatal, sobretudo para
garantia de uma maior seguranca juridica, conduz a possibilidade de se reconhecer a vedacao
ao ne bis in idem entre esferas sancionadoras distintas na medida em que, citando novamente
Helena Regina Lobo da Costa “harmoniza-se muito mais aos ditames constitucionais do que
a mal fundada e incoerente ideia de que as instancias seriam independentes %

Consoante sera melhor abordado adiante, mesmo antes da reforma promovida pela Lei
n° 14.230/2021, a jurisprudéncia ja vinha se orientando no sentido de reconhecer uma

temperanca na ideia de independéncia entre as instancias, fundada na vedacdo ao ne bis in

64 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador [livro eletrbnico]. S&o Paulo: RT, 2022, par.
4.2.1.1.

®SMEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. Separacdo de poderes: de doutrina liberal a principio
constitucional. Revista de informacéo legislativa, Brasilia, v. 45, n. 178, abr.-jun. 2008, p. 202

%6 SILVA, José Afonso da. Comentério Contextual a Constituicdo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 47

7 LOBO DA COSTA, Helena Regina. ne bis in idem entre direito penal e direito administrativo
sancionador. Boletim do Ibccrim, n. 340, 2021. Ainda sobre o assunto, a autora afirma que “[A independéncia
entre instancias] nega todos 0s pontos de contato entre direito administrativo e direito penal, como se pudessem
se desenvolver paralelamente ao outro, criando um fechamento artificial no sistema e gerando, por
consequéncia, resultados muitas vezes insatisfatérios em termos de coeréncia e l6gicas juridicas”.
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idem processual entre poderes punitivos distintos em face do regime da improbidade

administrativa.

3.2. O julgamento da Reclamacéo 41.557/SP pelo Supremo Tribunal Federal: um

ponto de partida da jurisprudéncia.

A anélise do julgamento da Reclamagdo 41.557/SP é de suma importancia no contexto
ora examinado, considerando o pontapé inicial dado no sentido de alterar um entendimento
por muito tempo repisado sem qualquer criticismo.

Em decisdo paradigmaética, publicada em 15 de dezembro de 2020, o Ministro Gilmar
Mendes deferiu medida cautelar nos autos da Reclamacdo 41.557/SP, no sentido de
determinar o sobrestamento da acdo civil por ato de improbidade administrativa, por entender
pela proibicdo de dupla persecucao, pelo mesmo fato, nas searas penal e administrativa, apos
0 arquivamento da acgao penal pelo Supremo Tribunal Federal com base na auséncia de provas
de autoria delitiva.

Necessario, portanto, contextualizar o objeto da Reclamacéo n°® 41.557/SP.

Em maio de 2018, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
recebeu denuncia oferecida pelo Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo contra
investigado na Operagdo “Alba Branca”, pela suposta pratica dos delitos previstos no art. 317,
caput, do Cddigo Penal e art. 1° da Lei n® 9.613/98, em concurso material.

Contra essa decisdo, impetrou-se ordem de Habeas Corpus alegando a auséncia de
justa causa para prosseguimento da acdo penal, ante a inexisténcia de provas de materialidade
e autoria delitivas em prejuizo do entdo paciente, pugnando-se, assim, pelo trancamento da
acao penal.

O writ foi distribuido ao Supremo Tribunal Federal (HC n° 158.319), sob relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, o qual concedeu a ordem em carater liminar para rejeitar a denincia
e determinar o trancamento do processo penal.

Ocorre que, apos o transito em julgado do Habeas Corpus, o Ministério Publico
ajuizou acdo civil pablica por ato de improbidade administrativa em face do mesmo acusado,
com base nos fatos que deram causa a instauracdo da acao penal trancada pelo STF. A inicial
da acdo de improbidade foi recebida pela 122 VVara Civel Federal da Secdo Judiciaria de Séo
Paulo.

Em face disso, a defesa do investigado ajuizou a Reclamagéo n°® 41.557/SP perante o

Supremo Tribunal Federal, sob o argumento de que o ajuizamento da agdo de improbidade
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pelo Ministério Publico Federal, “repetindo rigorosamente os mesmos fatos e sem nenhuma
inovagdo no contexto probatério”, estaria violando a decisdo da Corte Suprema que
determinou o trancamento da agéo penal.

Para tanto, argumentou-se que a decisdo que determinou o dito trancamento nao se
baseou em insuficiéncia probatoria, mas na demonstracdo inequivoca de auséncia de
participacdo do entdo Reclamante nos fatos veiculados pela hip6tese criminal.

A pretensdo do Reclamante, portanto, era no sentido de estender os fundamentos da
decisdo de negativa de autoria nos autos do habeas corpus (acdo penal) para a acdo de
improbidade administrativa.

Para fundamentar sua decisdo, o Ministro Gilmar Mendes, relator da Reclamacéo,
estabeleceu os seguintes referenciais: (1) E legitimo o cotejo de panoramas fatico-probatérios
de procedimentos distintos para fins de verificacdo de afronta a autoridade de decisdo do
Supremo em sede de Reclamacdo?; (Il) O acervo fatico-probatorio utilizado como substrato
empirico para fundamentar o deferimento da peticdo inicial e da cautelar na acdo civil de
improbidade administrativa se identifica com o material que ancorou o processo penal
trancado no STF nos autos do Habeas Corpus?; (I11) A demonstracdo de negativa de autoria
foi uma das razdes determinantes para o trancamento do processo penal pelo STF?; (IV) Em
que medida o bis in idem é vedado na relacdo que se coloca entre direito penal e direito
administrativo sancionador?

Cumpre salientar, de antemdo, que embora a decisdo seja de extrema relevancia no
tocante a admitir o manejo de reclamacdo constitucional como via adequada para discussao
sobre a vedacdo a dupla persecucdo - ainda que entre a esfera penal e administrativa -, nesta
oportunidade, a andlise se concentrara nos trés ultimos pontos.

Quanto ao segundo ponto, qual seja, a identidade entre o acervo fatico-probatorio que
deu ensejo a propositura da acdo de improbidade e aquele que lastreou a acdo penal,
colacionando trechos meramente replicados nas iniciais das duas acGes, o relator destacou a
existéncia ndo so6 dessa identificacdo, mas de uma verdadeira duplicagao da narrativa, “por
vezes utilizando as mesmas palavras”®,

Em resposta ao terceiro referencial tedrico, verificou-se que a decisdo da Corte
Suprema, no sentido de determinar o trancamento da acdo penal, superou o standard

probatdrio necessario para um juizo de mera incerteza sobre a autoria, amparando-se, em

8BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Reclamagéo Constitucional n® 41.557/SP, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, julgado em 15/12/2020, Dje 09/03/2021, p. 11 do acérdao.
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verdade, em um juizo definitivo quanto a negativa de autoria ou participacdo do reclamante
na prética de qualquer conduta tipica.

A analise do ultimo ponto é a de maior relevo para fins do presente trabalho.

O Ministro construiu um raciocinio paradigmatico para reconhecimento do bis in idem
entre o direito penal e a improbidade administrativa, oferecendo novos contornos para o
enfrentamento dessa temética pela doutrina e jurisprudéncia.

J& de inicio, partiu-se do pressuposto de que lei de improbidade administrativa - a
época, referindo-se a redacdo da Lei n 8.429/92 -, por pertencer ao direito administrativo
Sancionador, em muito se aproxima do direito penal, sendo assim considerada uma extensdo
do poder punitivo estatal.

Nessa interface entre essas duas esferas, definiu 0 bis in idem “como a duplica¢do do
mesmo panorama fatico-probatério como substrato empirico fundante em esferas
sancionadoras distintas”, de forma que haja uma extensdo das garantias individuais
tipicamente penais ao ambito de incidéncia do DAS, o que justificaria uma nocdo de

independéncia mitigada entre as instancias:

A adocdo de uma nogdo de independéncia mitigada entre as esferas penal e
administrativa - esta parece ser a posicdo mais acertada diante dos principios
constitucionais reitores do sistema penal, principalmente da proporcionalidade, da
subsidiariedade e da necessidade - na interpretacdo da lei de improbidade
administrativa (Lei 8.429/92), sobretudo do art. 12 (“Independentemente das
san¢Bes penais, civis e administrativas previstas na legislacdo especifica, estd o
responsével pelo ato de improbidade administrativa sujeito as seguintes cominagdes,
que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do
fato:”), nos leva ao entendimento de que a mesma narrativa fatico-probatdrio que
deu ensejo a uma decisdo de mérito definitiva na esfera penal, que fixa uma tese de
inexisténcia do fato ou de negativa de autoria, ndo pode provocar novo processo no
ambito do direito administrativo sancionador - circulos concéntricos de ilicitude ndo
podem levar a uma dupla persecucdo e, consequentemente, a uma dupla punicéo,
devendo ser o bis in idem vedado no que diz respeito & persecucao penal e ao direito
administrativo pelos mesmos fatos.®

Reconheceu-se, portanto, que o DAS e o direito penal seriam manifestagdes “de uma
mesma singularidade ou de uma mesma unidade do poder punitivo”’™®, de forma que a
existéncia de circulos concéntricos de ilicitude entre essas duas esferas justificaria uma
independéncia mitigada entre as instancias.

Portanto, determinou-se a imediata suspensdo da indisponibilidade de bens e o

sobrestamento de acdo civil de improbidade administrativa, por entender que, uma vez tendo

8 LOBO DA COSTA, Helena Regina. ne bis in idem entre direito penal e direito administrativo
sancionador. Boletim do Ibccrim.

0 LOPES JR, Aury; SABOYA, Keity. Medida cautelar da Reclamagéo 41.557/SP e o ne bis in idem: um bom
comeco. Revista Consultor Juridico, 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jul-10/limite-
penal-cautelar-reclamacao- 41557sp-ne-bis-in-idem-bom-comeco. Acesso em: 31 jan. 2023.
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havido o trancamento da acdo penal pelo STF por auséncia de provas de autoria, deveria esse
fundamento se comunicar com a agéo de improbidade administrativa, em virtude proibicao de
dupla persecucdo, penal e administrativa, pelo mesmo fato e fundamento.

Emergiram, a partir dai, importantes balizas para o fortalecimento do espectro de
protecdo do ne bis in idem, com a sinalizacdo de premissas estruturantes em busca de um
efetivo reconhecimento do direito a unicidade de (re)acdo do Estado, sobretudo em atencdo ao

principio da seguranca juridica.

3.3. O reconhecimento do principio do ne bis in idem como exame de

racionalidade e coeréncia do ordenamento juridico.

Como ja evidenciado, a discussdo suscitada gira em torno da acentuada aproximacao
entre o direito penal e direito administrativo sancionador, uma vez que, enquanto o primeiro
tem cada vez mais recorrido a esfera administrativa para contencdo de riscos genéricos, o
DAS tem expandido o poder sancionatorio para tutela de interesses da Administracdo Publica.

Esse movimento acarreta, inevitavelmente, um espaco de sobreposi¢cdo do ambito de
incidéncia dessas normas, e por consequéncia, de sancionamento, circunstancia
expressamente vedada em diversos outros ordenamentos’, no que se refere a imposicio
cumulada de pena e sanc¢do administrativa por um mesmo fato, contra a mesma pessoa, sob
um mesmo fundamento.

Helena da Costa Lobo denomina esse movimento ne bis in idem transversal’.

Apesar do carater um tanto repetitivo dessa discussdo - diz-se repetitivo porque
ciclico, afinal, nada mais conveniente para atestar a impossibilidade de uma independéncia
absoluta entre as instancias - tem-se como ponto de partida o fato de ser o principio do ne bis
in idem uma garantia frente ao poder punitivo do Estado.

A expressao em latim traduzida, ao ser comportada como um principio do direito
penal, proibe a pluralidade de consequéncias juridicas de natureza sancionatoria derivadas de

uma Unica conduta, sob os mesmos fundamentos, contra uma mesma pessoa’>.

"LAlemanha e Portugal, que adotam ordenamentos juridicos bastante parecidos com o nosso, adotam regras para
afastar o duplo sancionamento entre as instancias penal e administrativa. Assim também a Italia, como Austria,
Bélgica, Holanda e, na América Latina, o Peru, adotam regras para afastar o bis in idem entre sanc¢do penal e
san¢do administrativa. Para um maior aprofundamento sobre o panorama dos sistemas dos mencionados paises:
COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo Sancionador.

72 |bidem.

3 SABOYA, Keity. Ne bis in idem: historia, teoria e perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 153.
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Muito embora ndo esteja expressamente previsto no texto constitucional, esse
principio é extraido, de modo implicito, da necessidade de garantir a aplicabilidade de outros,
como principio da legalidade, proporcionalidade e seguranca juridica’™.

Indo um pouco mais além, significa impor uma unidade e um tratamento coerente no
exercicio do poder punitivo estatal, baseado na ideia de que, dada a gravidade intrinseca a
prépria submissdo do individuo ao poder punitivo, o Estado teria apenas uma oportunidade de
efetivar sua pretenséo punitiva.

Para tanto, entende-se a necessidade de distinguir duas dimensdes, material e
processual, de fundamentacéo do ne bis in idem.

Quanto a essa primeira vertente, veda-se a dupla valoracdo de uma mesma situagao
fatica para justificar ou agravar a sangdo criminal, o que € facilmente compreendido com base
na proibicdo de excesso de intervencdo estatal na esfera privada do individuo. Sob esse
aspecto, o principio se concentra na atuacdo do proprio legislador e, sobretudo, dos 6rgédos
publicos que, com amparo na legislacdo, pretendem prever sang¢fes ao agente publico por um
mesmo fato.

A dimensdo processual, por sua vez, refere-se a proibi¢do de multiplos julgamentos,
de forma que alguém ndo seja submetido a mais de uma persecucdo penal por um mesmo
fato, o que pode ser justificado com base na expectativa de seguranca juridica, a fim de
prevenir decisdes contraditorias dentro do prdprio judiciario.

Defende-se, portanto, a ideia de que a matriz estruturante do principio do ne bis in
idem se pauta na necessidade de garantir a racionalidade do ordenamento juridico e, portanto,
vedar uma ingeréncia arbitréaria do poder punitivo estatal.

Acontece que, quando se trata da relacdo entre subsistemas autdbnomos
reconhecidamente sancionatdrios - notadamente os contornos da responsabilizacdo por
improbidade administrativa sua interseccdo com a responsabilizacdo criminal - invoca-se a
independéncia das instancias como uma “formula magica” para impedir o reconhecimento de
bis in idem.

Nada obstante, explica Helena Regina Lobo da Costa que, muito embora no DAS néo
haja propriamente a aplicacdo de uma pena, trata-se igualmente de expressdao do poder

punitivo estatal, de forma que a mera reiteracdo desse argumento — independéncia entre as

4 cruzZ, Rogério Schietti Machado. A proibicdo de dupla persecucdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.
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instancias -, de forma indiscriminada, ndo se coaduna com a ideia de sistema juridico

estruturado e dotado de racionalidade interna’:

Isto porque, em um ordenamento juridico que leve a sério a necessidade de limitagéo
0 poder do Estado, ndo se deveria admitir a possibilidade de uma pessoa ser punida
diversas vezes pelo mesmo ato, sendo submetida a muiltiplos processos - ainda que
essa punicdo ndo se caracterize estritamente como pena e esses processos ndo sejam
estritamente processos penais, j& que o direito administrativo sancionador tem uma
capacidade de ingeréncia em direitos fundamentais, que deve ser delimitada
juridicamente de modo rigoroso.”

Ou seja, o fato de ser previsto um tratamento sancionatério proprio a apuracdo dos
atos de improbidade administrativa’’, dentro da estrutura do direito administrativo
sancionador como manifestacdo do ius puniendi estatal, somente corrobora para essa
impossibilidade de multiplicidade sancionatoria.

Na lei de improbidade administrativa, sobretudo com as novas alteragdes promovidas,
ja hd um espectro bem delimitado, ainda que passivel de criticas, quanto a proibicao da dupla
punicdo sob os planos material e processual.

Sobre o tema, impera destacar o art. 21, 85° inserido pela Lei n°® 14.230/2178,
estabelecendo que “as sancdes eventualmente aplicadas em outras esferas deverdo ser
compensadas com aquelas aplicadas na acdo de improbidades”. Infere-se, portanto, que a
compensacdo pode se dar a partir de san¢6es derivadas de qualquer instancia punitiva, reflexo
direto da ideia de mitigacao da independéncia entre as instancias.

De igual forma, o art. 17-C, inciso V, também acrescido pela Lei n® 14.230/21, é
expresso no sentido de que o juizo no qual tramita a acdo de improbidade administrativa
devera considerar na aplicacdo das san¢des a dosimetria de outras que ja foram aplicadas ao
agente, pelo mesmo fato, em outra instdncia, em observancia ao principio da
proporcionalidade e razoabilidade.

Esse breve panorama permite constatar que no ordenamento juridico brasileiro ndo ha

impedimento legal ou jurisprudencial para que haja a aplicacao de san¢fes multiplas sobre um

> Nesse sentido, explica Helena Regina da Costa que “em um ordenamento juridico que leve a sério a
necessidade de limitacdo do poder do Estado, ndo se deveria admitir a possibilidade de uma pessoa ser punida
diversas vezes pelo mesmo ato, sendo submetida a maltiplos processos”. Cf.. LOBO DA COSTA, Helena
Regina. ne bis in idem entre direito penal e direito administrativo sancionador. Boletim do Ibccrim, n. 340, 2021.
Disponivel em: https://ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/741/8455. Acesso em: 02 de fev. 2023.

’® |bidem.

" De acordo com a previsdo do j& mencionado artigo 37, §4° da CRFB.

8 Importa destacar que a disposicdo do referido dispositivo ja era prevista pelo art. 22, §3° da LINDB, no
sentido de que: As sancdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais san¢des da
mesma natureza e relativas ao mesmo fato.
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mesmo fato, desde que estas sancdes ndo sejam idénticas, hipdtese em que deverdo ser
compensadas’®, sob pena de bis in idem.

Sob o aspecto processual, a vedacdo ao bis in idem encontra um campo fértil para
contencdo da multiplicidade de ajuizamento de acBes por improbidade administrativa,
especialmente a partir das modificagdes introduzidas pela Lei n°® 14.320/21.

Conforme j& abordado, a legislacdo brasileira estabelece as hipoteses de comunicagao
da sentenca penal absolutéria para o impedimento ou trancamento de acdo de natureza
extrapenal pelo mesmo substrato fatico-probatério, desde que fundada em prova da
inexisténcia do fato e/ou negativa de autoria, nos termos dos art. 935 do CC e art. 66 do CPP.

Nesse sentido, a redacdo do 83° do art. 21 da LIA, inserido pela Lei n°® 14.230/21, ndo
inaugura no ordenamento juridico ao prever que “as san¢des civis e penais produzirdo efeitos
em relacdo a acdo de improbidade quando concluirem pela inexisténcia da conduta ou pela
negativa de autoria”. Afinal, apenas repetiu-se, no diploma legal especifico sobre
improbidade administrativa, uma regra ja consolidada®.

A ideia, portanto, é que deliberacdo do juizo criminal prevalece sobre o juizo
civel/administrativo em processo que discuta os mesmos fatos de uma acdo penal em curso.
Destaca-se o artigo 64, paragrafo unico do CPP, que estabelece a faculdade do juizo perante o
qual tramita a agédo extrapenal - no caso, a a¢do de improbidade administrativa - suspender o
curso do processo para aguardar o pronunciamento do juizo criminal acerca da dos fatos sob
julgamento.

A novidade, em verdade, concentra-se na previsdo do 84° do artigo 21 da nova LIA.
Afinal, inaugurou-se um novo efeito vinculante da sentenca penal absolutoria,
tradicionalmente restrito as hipoteses de comprovacado de inexisténcia materialidade e autoria,

Passou-se a admitir a comunicabilidade das hip6teses de absolvicao previstas no artigo

386 do Cddigo de Processo Penal, a fim de impedir a instauracdo ou prosseguimento da acéo

79 Muito embora a auséncia de disciplina legal sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu o
direito a compensacdo de sancdes nos casos de multiplicidade de condenagdes por improbidade administrativa:
“O cumprimento de sangdes politicas concomitantes, por atos de improbidade administrativa contemporaneos
(art. 20 da Lei 8.429/92), deve observar as disposi¢des encartadas no art. 11 da Lei 7.210/84 (...) E que a
inexisténcia de legislagdo especifica acerca da forma de cumprimento das sancfes politicas, por atos de
improbidade administrativa contemporaneos, deve ser suprida a luz das disposi¢cdes encartadas no art. 111 da Lei
7.210/84, que instrui a Lei de Execugdes Penais, verbis: ‘Art. 111. Quando houver condenagdo por mais de um
crime, N0 MesMOo processo ou em processos distintos, a determinagdo do regime de cumprimento seré feita pelo
resultado da soma ou unificacdo das penas, observada, quando for o caso, a detracdo ou remicdo. Paragrafo
Unico. Sobrevindo condenagdo no curso da execugdo, somar-se-a a pena ao restante da que esta sendo cumprida,
para determinagdo do regime’” (EDcl no REsp 993.658/SC, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
09/03/2010, DJe 23/03/2010)

80 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios & Nova Lei de Improbidade Administrativa [livro
eletrdnico]. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2023.
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de improbidade administrativa caso reconhecida, na instancia penal, a improcedéncia da
pretensé@o punitiva por um dos fundamentos elencados no mencionado dispositivo.

Tal disposicdo amplia profundamente a regra da prevaléncia da jurisdicdo criminal
sobre a esfera civil/administrativa.

Percebe-se que se trata, na pratica, de uma adequacdo ao reconhecimento expresso de
que se estd diante de uma acdo essencialmente sancionatéria, cujo sistema de
responsabilizacdo se conforma com o direito administrativo sancionador, nos termos dos
artigos 1°, 84° e 17-D, inseridos pela Lei n° 14.230/21.

A ressalva que se faz, no entanto, é de que somente se torna possivel a comunicacao
dos fundamentos da absolvigdo criminal se envolver os mesmos fatos e/ou elementos
necessarios para a configuracdo do ato de improbidade administrativa. Trata-se, em outras
palavras, de analisar se aquele fundamento demandaria ser provado na improbidade.

Como um primeiro exemplo, faz-se alusdo a situacdo do cometimento do crime de
corrupcao passiva (art. 317 do CP), pelo qual o agente foi absolvido perante o juizo criminal
por auséncia de provas do recebimento da vantagem indevida em razdo do cargo. Como tal
conduta corresponde, exatamente, ao ato de improbo previsto no artigo 9°, I, da LIA, o
fundamento do artigo 386, VII, do CPP, comunica-se com a acdo de improbidade
administrativa, cuja pretensdo deve ser julgada improcedente, com base na disposi¢do do
artigo 21, 84°, na redacao dada pela Lei n® 14.230/21.

Lado outro, traz-se a hipotese de que, no caso da absolvicdo pela pratica do crime de
afastamento de licitante, previsto no artigo 337-K do CP, alterado pela Lei n® 14.133, com
base no artigo 386, 111, do CPP (ndo constituir o fato infracdo penal), mesmo ndo demonstrada
a utilizacdo de violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento de vantagem de outro tipo,
ndo haveria comunicacdo. Isso porque, para o ato improbo correspondente (artigo 10, VIII, da
LIA), os referidos elementos tipicos ndo seriam relevantes, uma vez que a conduta se refere a
frustracdo da licitude do processo licitatério, independentemente dos meios citados no tipo
penal incriminador.

Entende-se que o legislador expandiu as hipdteses de comunicabilidade entre as
instancias penal e da improbidade administrativa, uma vez que, por ser esta Ultima regida pelo
direito administrativo sancionador, havendo um espago de sobreposi¢do entre essas normas
repressivas - circulos concéntricos de ilicitude - tratou-se de limitar esse carater

multirepressivo de responsabilizacdo promovido pelo ius puniendi.
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O cerne dessa discussao estd em considerar que o fundamento mais seguro, segundo a
doutrina®!, para reconhecer a aplicagdo do principio do ne bis in idem entre instancias
distintas, especialmente no microssistema da improbidade administrativa, seria pelo principio
da proporcionalidade.

Marion Bach explica que o exame da proporcionalidade trata de um “instrumento de
controle de excesso de poder”®? e, portanto, tendente a vigiar a intervencdo sancionatoria

estatal em confronto com os direitos fundamentais do autor do fato ilicito:

Veja-se que ha, em um primeiro momento, a consideracdo da proporcionalidade na
eleicdo das condutas sancionaveis — ou seja, o legislador, quando da escolha das
condutas que serdo criminalizadas ou administrativamente sancionadas, deve
observar a proporcionalidade. Depois, hd a consideracdo da proporcionalidade no
momento da escolha de quais — e em que medida/quantidade — sangfes serdo
impostas aquele que realiza a conduta sancionavel.

Essa resisténcia a multiplicidade sancionatoria, remetendo aos postulados da
proporcionalidade e razoabilidade, adviria da necessidade de atribuir maior racionalidade e
moderacao a resposta estatal, a fim de evitar que se exceda os limites de uma funcéo legitima.
Um primeiro argumento seria de que a aplicacdo de determinada sanc¢ao a um fato especifico
tem como pretensdo esgotar o valor nela contido®3, e ao lado deste, que a sancdo legalmente
prevista ha de ser considerada “autossuficiente” sob uma perspectiva punitiva®.

Afinal, tal principio impd&e que o Estado, especialmente no &mbito do poder punitivo,
atue com moderacdo, em observancia aos principios da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade strictu sensu, de forma a adotar meio adequados para atingir seus fins —
contencao de riscos e repressdo pelo cometimento do ilicito -, optando por aqueles que sejam

menos onerosos ao individuo.

81 Helena Regina Lobo da Costa realiza importante analise acerca dos fundamentos juridicos passiveis de serem
utilizados para legitimar o reconhecimento do principio do ne bis in idem entre instancias punitivas distintas,
compreendendo que 0 exame da proporcionalidade seria o principal. Sem ignorar a importancia dos principios de
dignidade da pessoa humana, seguranca juridica e legalidade, o verdadeiro sustentaculo do ne bis in idem reside
na proporcionalidade e razoabilidade. Para maior aprofundamento: COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito
penal econémico e direito administrativo sancionador. pp. 213-217. No mesmo sentido: MELLO, Rafael
Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as san¢des administrativas a
luz da Constituicdo federal de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 2007.

82 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Livraria e Editora Brasilia Juridica, 1996. p. 34.

8 GARCIA ALBERO, Ramén. “Non bis in idem” material y concurso de leyes penales. Barcelona: Cedecs
Edidotial, 1995. p. 79.

8 RAMIREZ TORRADO, Maria Lourdes. El principio non bis in idem en el dmbito ambiental
administrativo sancionador. 2008. Tese de Doutorado. - Universidade Carlos 11l de Madrid, Getafe, 2008, p
180-181.
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Ironicamente, o artigo 21, 84° da LIA teve sua eficicia suspensa ap0Os decisdo
proferida pelo Ministro Alexandre de Moraes nos autos da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 7236 MC/DF, sob o argumento de independéncia entre as instancias.

A recentissima decisdo, prolatada no final de 2022, sustenta, em sintese, que:

a independéncia de instancias exige tratamentos sancionatérios diferenciados entre
os atos ilicitos em geral (civis, penais e politico-administrativos) e os atos de
improbidade administrativa” e conclui no sentido de que ‘“Nada obstante o
reconhecimento dessa ‘independéncia mitigada’ (Rcl 41.557, Rel. Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, DJe de 10/03/2021) a comunicabilidade ampla
pretendida pela norma questionada acaba por corroer a prépria légica constitucional
da autonomia das instancias, o que indica, ao menos em sede de cognicdo sumaria, a
necessidade do provimento cautelar.

Toda aquela construcdo em torno do principio da proporcionalidade para reconhecer a
aplicacdo do principio do ne bis in idem entre instancias distintas parece restar esvaziada, ao
se invocar, como mero elemento de retorica uma independéncia entre as instancias.

O que se observa, portanto, é que ndo importa quantas saidas se adote — seja unidade
do ius puniendi estatal ou a partir da aplicacdo do principio da proporcionalidade — a tese de
independéncia das instancias foi enraizada como um mantra®, do qual a jurisprudéncia, nio
se sabe se por mero comodismo ou ansia punitivista, faz questéo de perpetuar.

A necessidade de evoluir esse posicionamento €, portanto, premente.

85 LUTZ, Udo Guilherme; BAGGIO, Roberta Tom; BACH, Marion; MARTINS, Daniel Maller. A relacdo entre
as responsabilidades penal e administrativa no diva: discutindo os limites & valoragdo da prova comum as
instancias. Anais simposio de pesquisa e seminario de iniciacdo cientifica. Curitiba: FAE Centro Universarito,
2022. Disponivel em: https://sppaic.fae.emnuvens.com.br/sppaic/issue/view/7. Acesso em 14/04/2023.
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4 A CONSTRUCAO DE UM DIREITO SANCIONADOR: DISFUNCOES NA
EXPANSAO DO PODER PUNITIVO

Sendo incontroverso que existe uma intersec¢do entre o direito penal e o sistema de
responsabilizacdo por improbidade administrativa, as aparentes solu¢fes para sanar a questao
parecem convergir para uma antiga discussao: definir o que seria um Direito Sancionador.

Isso porque, embora ha muito se debata acerca da expansdo do poder punitivo estatal e
a proliferacdo de condutas sancionatorias para além dos crimes em espécie, invocar a
existéncia de um Direito Sancionador no pode servir apenas como um elemento de retdrica®®,
ante a falta de sistematizacdo de uma teoria dogmatica sobre o tema.

A questdo, no entanto, possui estreita relagdo com os discursos oficiais sobre as razdes
de proibir.

Ao escrever sobre “por qué se proibe”, Juarez Tavares®’ expde que essa decisdo nio
parte de uma reflexdo epistemoldgica acerca da possibilidade de conhecimento do contetido
ou efeitos da conduta, mas de sua oportunidade e necessidade®. Isso porque, a proibicéo seria
um ato politico de poder, que busca justificacdo em fundamentos éticos e juridicos para
aplicacdo das normas.

Nessa obra, 0 autor elucida que, ndo raras vezes, o crime é tratado como o epicentro
dos problemas da sociedade, relacionado ao declinio de valores e principios democraticos. Em
razdo disso, sofremos uma imersdo institucional de questfes criminais: da politica a fatos
menos significantes, os processos de criminalizacdo envolvem, a luz dos interesses dos
detentores de poderes politicos e econdmicos, a manipulacdo do sentimento de inseguranca e
0 aumento da repressdo como resposta as mazelas sociais.

Né&o se ignora que o autor centralizou suas observacgdes acerca das razdes de proibir
sob a otica do direito penal. No entanto, acredita-se que esse raciocinio pode ser estendido
para compreender - e, até certo ponto, justificar - a dindmica sancionatdria estatal em seus
diferentes instrumentos e esferas juridicas.

Trazer essa nogdo para o cenario concreto vale para compreender como o legislador se

comporta frente a possibilidade de estabelecer diferentes vertentes de sancionamento, contra

8 CUNHA, Amanda Guimardes da. Afinal o que é Direito Sancionador? Revista Consultor Juridico, 2022.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jul-23/amanda-cunha-afinal-direito-sancionador#_ftn3. Acesso
em: 12 mar. 2023.

87 TAVARES, Juarez. Crime: crenca e realidade. Rio de Janeiro: Da Vinci Livros, 2021, p. 45.
88 Ibidem, p. 44.
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uma unica conduta, sob o argumento de oportunidade e necessidade para protecdo de
determinado bem juridico.

Do ponto de vista social, € incontroverso que a previsdo de um microssistema de
responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa sofreu fortes influéncias de um
“verniz moralizante”®°.

A investigacdo de escandalos de méa gestdo publica — sem entrar no mérito da
controveérsia sobre os procedimentos legais adotados nessas investigacdes — contribuiu para a
desconfianca da populacdo quanto ao funcionamento das estruturas administrativas,
construindo no imaginario social uma ansia punitiva de combate a corrupcao.

Essa idealizacdo de uma Administracdo Publica sancionatoria, sobretudo para
atendimento de expectativa sociais, explica muitos dos percalcos hoje enfrentados para
limitacdo do poder punitivo estatal.

Qualquer tentativa de questionar essa persecucdo passou a ser interpretada como ato
de condescendéncia em favor de uma classe politica e economicamente dominante, como se o

sujeito corrupto fosse o inimigo® da vez. Nesse sentido, elucida Rodrigo Valga dos Santos:

O combate a improbidade em detrimento de outros bens e valores constitucionais
agrava-se na medida em que parcela da sociedade civil parece abrir mao de seus
direitos individuais e deseja entregar-se irrestritamente aos caprichos do Estado, sob
a velha méxima inquisitorial: quem n&do deve, ndo teme.

Nesse cendrio qualquer ideia que questione com seriedade os maleficios desse
diploma legal, logo é identificada como retrograda, leniente, e em prol dos interesses
da classe politica dominante.®!

Justamente por isso, para aqueles que creditam ao carater autbnomo do regime de
improbidade administrativa uma eficAcia no combate a corrupgdo, seria um retrocesso
reconhecer a existéncia de bis in idem pelo duplo sancionamento do mesmo fato na esfera
penal.

Parece que a estes ndo importa o fato de se promover um manejo desenfreado de acdes
de improbidade administrativa, ndo s6 banalizando o proprio sistema de responsabilizacao,

mas provocando um enrijecimento no processo de tomada de decisdo dos agentes publicos.

89AGRA, Walber de Moura. A possibilidade de retroacdo da nova Lei de Improbidade Administrativa. Revista
Consultor Juridico, 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-nov-08/walber-agra-possibilidade-
retroacao-lei-improbidade Acesso em: 10 mar. 2023.

% Faz-se uma alusdo a figura do inimigo no Direito Penal, pensada por Gunther Jakobs como aquele individuo
que provoca uma instabilidade na estrutura social, desafiando o préprio sistema estatal, razao pela qual perderia
a condicdo de sujeito de direito. Sobre o tema: CONDE, Francisco Munoz. Direito Penal do Inimigo. Traducéo:
Karyna Batista Sposato. Sdo Paulo: Jurug, 2012.

91 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do Medo: A casuistica disfuncional nas agdes de
improbidade, tribunais de contas e justica eleitoral. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, rb. 3.2.
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Adriano Teixeira, Heloisa Estellita e Marcelo Cavali apontam que, para dar um
respaldo a defesa desse posicionamento, o argumento de independéncia entre as instancias €
sempre “sacado da manga e usado indiscriminadamente”, figurando como uma “férmula
magica” para “varrer para debaixo do tapete problemas de sensivel complexidade”®?.

Né&o é possivel sustentar, sem qualquer critério, uma visdo limitada de independéncia
entre as instancias “onde as Instituicbes e Poderes atuam isoladamente, sem comunicagdes
reciprocas e sem responsabilidades que transcendam suas esferas de intervencgéo.”

A fragilidade desse recurso para justificar uma multiplicidade sancionatoria estatal é
notoria.

Isso porque, sequer ha uma base tedrica que justifique invoca-lo para restringir
direitos fundamentais, tampouco para defini-lo como um principio®, tanto é que as discussoes
sobre o tema sdo sempre superficiais, sendo esse argumento utilizado de “per si” no seio das
decisdes.

Criticando de forma ainda mais enfatica a teoria de independéncia entre as instancias,
Valter Shuenquener explica que “abrir mao” de direitos fundamentais, sob um discurso

engessado e moralista, € 0 que torna nosso regramento punitivo:

[...] cadtico, inseguro, desprovido de uma racionalizagdo e, sobretudo, fundado em
nogdes generalistas e principioldgicas. (...) Temos um campo fértil para decisdes
arbitrarias e ineficientes em matéria de sancdo. (..) Propriedade, liberdade,
seguranca, dignidade e igualdade séo exemplos de direitos fundamentais que podem
ficar comprometidos em um Estado Democrético de Direito incapaz de adotar um
minimo de racionalidade no seu sistema sancionador.®*

A concluséo a que se chega, portanto, é que a tentativa de temperar a autonomia entre
a atividade punitiva na improbidade administrativa (extrapenal) e na esfera penal exige uma
definicdo do Direito Sancionador, e que isso, por sua vez, gira em torno da sistematizacdo de
um modelo probatério préprio, com definicdo de standards e des hipdteses de
comunicabilidade entre instancias nesse processo de valoracao.

Definitivamente, a discussdo sobre o tema levaria muito mais do que um capitulo do

presente trabalho. Todavia, 0 que se pretende, por ora, é demonstrar que o fato de ainda se

92 TEIXEIRA, Adriano; ESTELLITA, Heloisa; CAVALLI, Marcelo. Op. cit.

9 Isso ja foi ha muito invocado por Gilmar Mendes, Bruno Tadeu Buonicore e Felipe da Costa De-Lorenzi “Os
exatos fundamentos tedricos e efeitos dessa ideia ndo estdo totalmente claros, razéo pela qual sua utilizacao
recebe muitas criticas, especialmente no que diz respeito ao emprego da expressao sem concretizagdo de seu
significado, o que acaba obstando o aprofundamento da discussdo sobre questoes complexas.” MENDES,

Gilmar; BUONICORE, Bruno Tadeu; DE-LORENZI, Felipe da Costa. Op. cit.

% ARAUJO, Valter Schuenquener. O principio da interdependéncia das instancias punitivas e seus reflexos
no Direito Administrativo Sancionador. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 23, n. 131, Out 2021/Jan
2022, p.635.
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utilizar o arcaico argumento de independéncia entre as instancias muito se deve a tentativa de
se esquivar do devido enfrentamento da matéria.

Durante todo o trabalho, buscou-se fundamentar que na relagdo entre direito penal e
improbidade administrativa haveria uma zona nebulosa de interseccdo, na qual imperaria a
vedacdo ao ne bis in idem pelo duplo sancionamento de um mesmo fato, sob 0s mesmos
fundamentos.

Entende-se, no entanto, que a inferéncia sobre essa identidade exige o raciocinio de
que tais fundamentos tenham sido submetidos ao grau de confirmac&o® minimo exigido por
cada uma dessas esferas para que se tenha dado como provado determinado fato. Explica-se.

Ravi Peixoto define o conceito de standards como sendo “0 grau de suficiéncia
probatoria minima exigida pelo direito, para que uma hipétese fatica possa ser considerada
provada”®, diferentemente, portanto, do processo de valoragdo desse grau, definido por
Badar6 como momento oportuno para verificar se houve confirmacdo da questdo em
julgamento, ou seja, “se a formulagdo da acusacéo foi ou ndo provada™®’.

Por mais que ndo se pretenda adentrar nas questdes complexas de direito probatorio,
esse panorama teorico ajuda a compreender como a decisdo de definir standards a serem
exigidos no processo confere autenticidade a determinado sistema de responsabilizac&o®.

Isso porque, cabe aos standards probatdrios, dentre outros aspectos, trés principais
funcbes: a) orientar 0s sujeitos processuais, a partir de uma reducdo da incerteza no
julgamento dos fatos; b) atuar como parametro de justificacdo da decisdo — como critério
objetivo de avaliacdo das provas —; c¢) além da distribuicdo de riscos esperados diante da
possibilidade de cometimento de erros.

Nesse sentido, fica claro que para uma definicdo fundamentada do que seria um
Direito Sancionador — de natureza extrapenal — seria necessario, sobretudo em termos de
seguranca juridica, a previsao de um sistema de valoracdo de prova particular e a fixacdo dos

respectivos standards.

% BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. 2. tiragem. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019.

% PEIXOTO, Ravi. Os standards probatdrios e a busca de maior objetividade na decisdo sobre os fatos.
Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 22, n. 2, p. 589, maio/ago. 2021.

9 BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 200.

% |sso porque, entende-se que “A situagdo ideal € a que os standards sejam fixados anteriormente ao inicio do
processo, por gerar maior seguranca juridica para todos os sujeitos processuais, em especial para as partes. Trata-
se de uma possibilidade que tende a ocorrer nas situagdes em que a legislagdo ja os preveja ou exista algum
posicionamento jurisprudencial consolidado, que gere considerdvel seguranca juridica aos participantes do
processo de que uma determinada suficiéncia probatoria se aplica a um determinado grupo de casos.”
PEIXOTO, Ravi. Op. cit., p. 599.
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Afinal, ao longo de todo o trabalho, discutiu-se um movimento transversal de
comunicabilidade entre a instancia penal e o sistema de improbidade administrativa: de um
lado, as hipoteses de reconhecimento dos fundamentos de uma absolvi¢do criminal pelo juiz
perante o qual tramita agdo de improbidade (883° e 4° do art. 21, inserido pela Lei n°
14.230/21); de outro, a existéncia de justa causa para a persecucdo penal exigir a verificacao
do desvalor da conduta também em outras instancias de controle social, a partir dos exemplos
de uma conduta ndo considerada anticoncorrencial pelo CADE ou de um procedimento
licitatorio reconhecidamente regular pelo TCU.

Exatamente por isso, se a questdo € a possibilidade de que haja essa comunicacéo, é
necessario que se trabalhe uma compatibilizagdo entre os raciocinios probatorios.

Para andlise da questdo probatoria no direito penal, ha um sistema robusto, no qual a
I6gica de ultima ratio®® justifica a definicdo de standards mais rigorosos para que se obtenha
“um minimo probatério que deve ser superado para que se considere um fato como
provado”i®, Assim, explica o professor Gustavo Badaré que tanto o grau de confirmagcéo,
como de néo refutagio, deve ser valorado para que a hipétese seja data como provadal?.

Por outro lado, o processo sancionador por improbidade administrativa ndo goza de
um sistema definido com previsdo legal de standards de suficiéncia probatoria. Sobre o tema,
ainda é pouco o arcabouco tedrico em discussao pela doutrina e nada se vé na jurisprudéncia.

A auséncia dessa delimitacdo — que confere autenticidade ao préprio sistema de
responsabilizacdo por improbidade, que se diz autbnomo - dificulta ndo s6 a transparéncia das
decisbes, mas a relacdo com as outras instancias a titulo de comunicabilidade do raciocinio
probatorio.

Remanesce, portanto, uma indefinicdo quanto a legitimidade do compartilhamento de
provas entre essas searas, além davida se os standards probat6rios seriam distintos, ou, ao
menos, em quais hipoteses seriam 0S mesmos.

Sem trabalhar essas questdes, torna-se ainda mais dificil superar os problemas de se

invocar, sem qualquer critério, o0 argumento de independéncia entre as instancias.

9 A transposicdo desse principio do direito penal material ao processual decorre de uma ética garantista de
protecdo do acusado em face da atividade punitiva do Estado. Nesse sentido, explica Paulo César Busato: “N&o
concebemos, em nenhuma hipdtese, que as regras processuais penais possam pertencer a outra coisa que nao o
sistema penal como um todo. Por ser assim, estas também deveriam servir a composicdo de um sistema de
garantias do réu contra a atividade punitiva estatal” BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito
penal democratico. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 137.

100 WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Standard probatério para condenagdo e divida razoavel no
processo penal: analise das possiveis contribui¢fes ao ordenamento brasileiro. Direito FGV, Sdo Paulo, v.
16, n. 2, ago. 2020.

101 BADARO, Gustavo Henrigue. Op. cit., p. 254.
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5 CONCLUSAO

Um spoilert®

necessario: no final do livro, Josef K. ndo descobre o motivo pelo qual
estava sendo processado.

Talvez na intengdo de demonstrar que a arbitrariedade estatal, em um contexto de
absoluta inseguranga juridica, € capaz de desumanizar o préprio senso de justica diante do
poder de punir, Kafka opta por deixar o mais curioso dos leitores transtornado com o final da
trama.

A realidade, como se viu, ndo é das mais distintas.

Ao longo do trabalho, buscou-se chamar atencédo para a desonestidade intelectual com
que se invoca o argumento de independéncia entre as instdncias como “férmula magica” para
resolver o problema da multiplicidade sancionatoria estatal, notadamente diante da inegavel
interseccdo entre o direito penal e o sistema de responsabilizacdo de improbidade
administrativa.

Muito embora ndo tenham sido apresentadas solucdes definitivas para evoluir esse
posicionamento, procurou-se destacar que para consolidacdo de um Direito Sancionador,
como disciplina autbnoma de carater extrapenal, seria necessario construir um raciocinio
probatério que contemple hip6teses de comunicabilidade entre instancias, com uma definicdo
clara de standards a serem atendidos.

Em proposicdes objetivas, conclui-se no sentido de que:

1. Em nome de uma pretenséo social de seguranca para contencéo de riscos cada
vez mais genéricos, houve uma intensificacdo da repressao estatal, entendendo que
seria 0 caso de prever um tratamento sancionatério especifico, em instancias

diferentes, contra um mesmo fato.

2. Observa-se, a partir disso, um movimento transversal: de um lado, o direito
penal tem recorrido cada vez mais ao direito administrativo para estabelecer seu
ambito de incidéncia, fendmeno conhecido como ‘“administrativiza¢do” do direito

penal; do mesmo modo, a ideia de que as normas administrativas puramente

102 gpoiler tem origem no verbo spoil, que significa estragar, é um termo de origem inglesa. Spoiler € a revelagdo
antecipada de informacgdes sobre um contetdo (filme, série, livro, ...), que a pessoa ainda ndo tenha visto.
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preventivas ndo sao suficientes a contencdo dos riscos sociais acentua a atribuicdo de

um carater sancionador ao direito administrativo.

3. A despeito das discussdes doutrinarias em torno da distincdo entre ilicitos
penais e administrativos, deve-se partir do pressuposto de que s&o, ambos,
manifestacdes do poder punitivo estatal para protecéo de bens juridicos.

4. A ideia de unidade do ius puniendi estatal obriga a transposicdo de garantias
constitucionais e penais para o direito administrativo sancionador, especialmente
porque grande parte dessas garantias ndo sdo exclusivas do direito penal, mas

decorrem da simples imposicao de sanc¢des pelo Estado ao particular.

5. A lei é clara em abrigar o regime da improbidade administrativa no campo do
direito administrativo sancionador, reforcando sua natureza eminentemente
sancionatoria, 0 que converge para a interpretacdo de que hd uma completa

aproximacéao entre o direito penal e a improbidade administrativa.

6. A ideia de independéncia entre as instancias ndo pode ser adotada como um
dogma inquestiondvel, uma vez que, além de ndo apresentar uma fundamentacdo

tedrica convincente, ndo se coaduna com a ideia de um sistema juridico coerente.

7. O reconhecimento do bis in idem entre subsistemas sancionatérios autdnomos
se torna necessario, uma vez que, muito embora no DAS ndo haja propriamente a

aplicacdo de uma pena, trata-se igualmente de expresséo do poder punitivo estatal

8. Essa resisténcia a multiplicidade sancionatéria se daria a partir de um exame
de proporcionalidade no exercicio do poder punitivo, a fim de atribuir maior
racionalidade e moderacéo a resposta estatal.

9. A dindmica restritiva em torno da interpretagdo do ne bis in idem comporta

disfungdes do ponto de vista social e juridico.

10. A tentativa de mitigar a autonomia entre a atividade sancionatoria na

improbidade administrativa e penal exige uma definicdo do seria esse Direito
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Sancionador, de natureza extrapenal, que isso, por sua vez, perpassa pela construcéo

de um modelo probatdrio proprio.
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