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A VINCULACAO DE INSTANCIAS NA LEI N° 14.230, DE 2021

Sérgio Martin Piovesan de OLIVEIRA*; SebastiGio Sérgio da SILVEIRA**

Sumadrio: 1 Introdugdo; 2 Probidade administrativa como direito
constitucional difuso; 3 O fardo do juiz na senten¢a da agéo de im-
probidade; 4 A sentenga penal e a agéo de improbidade; 4.1 Ine-
xisténcia de conduta ou negativa de autoria; 4.2 Excludentes de
ilicitude e de culpabilidade criminais; 4.3 A vinculagdo irrestrita a
absolvigdo criminal; 4.3.1 A negativa da esséncia e da autonomia
de ag¢do de improbidade; 4.3.2 Onde a a¢do de improbidade néo
perdeu sua autonomia? E onde perdeu; 4.4 O caso no Supremo Tri-
bunal Federal; 5 Conclusdo; 6 Referéncias.

1. Introdug¢ao

A comunidade juridica debate nos tultimos meses as implica¢des trazidas pela publi-
cacdo da Lei n? 14.230, de 25 de outubro de 2021, que alterou a Lei n? 8.429, de
1992. Nao ha mais vozes no Congresso Nacional. As pessoas passam os seus dias
sem entenderem muito bem a densidade das mudangas, pois tém a justa preocupa-
cdo imediata com o pagamento mensal da fatura do cartao de crédito, a alimentacao,
a comida e o vestuario. SO tém a expectativa de que o melhor seja feito na vida pu-
blica.

Nos dois primeiros encontros da Lei n? 14.230, de 2021 com o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Tema n? 1.1991 e das A¢des Diretas de Inconstitucionali-
dade n® 7042 e n® 7043, ambos da Relatoria do Eminente Ministro Alexandre de
Moraes, a lei infraconstitucional sucumbiu, em parte.

0 assunto € significativo a consolidacdo de nossa jovem democracia. O Pais nao vem
bem no Indice de Percepgio a Corrupgio (IPC), ano a ano, desce ou permanece es-
tagnado na classificacdo. De acordo com o IPC de 2021 produzido pela Transparén-
cia Internacional: “O desempenho ruim do Brasil no IPC 2021 o deixou mais uma vez
abaixo da média global, de 43 pontos. A nota alcancada no ultimo ano foi a mesma
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1Tema n2 1199 (Leading Case n2 ARE 843.989) - Definicdo de eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposi-
¢Bes da Lei 14.230/2021, em especial, em relagdo: (1) A necessidade da presenca do elemento subjetivo
- dolo - para a configuragédo do ato de improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA; e (Il) A
aplicacdo dos novos prazos de prescri¢cdo geral e intercorrente.
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registrada em 2020 e representa o terceiro pior resultado da série historica”2. Ocu-
pamos a vergonhosa 962 posicdo no ranking de 180 paises no IPC 2021.

Quanto piores os indices, maior a desconfian¢a do Estado e suas Instituicdes. A in-
seguranga juridica, a retroatividade de leis em detrimento ao ato juridico perfeito,
do direito adquirido e da coisa julgada afastam a concretizacao de direitos funda-
mentais palpaveis como saude, educacdo e saneamento basico. A lei infraconstituci-
onal que ndo respeita esses principios constitucionais basicos, contribui para o sub-
desenvolvimento da Nacao.

A melhora do ambiente depende em especial do cumprimento do Objetivo de De-
senvolvimento Sustentavel n? 16, da Organizacao das Nag¢des Unidas, na Agenda
2030: “Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento susten-
tavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir instituicdes eficazes,
responsaveis e inclusivas em todos os niveis”3 (ONU, 2015).

Nesse contexto, a responsabilidade pela concertacdo passa a ser de todos, unitaria
entre os Poderes, ndo mais naquele enfoque da doutrina da separacao classica de
Poderes de Montesquieu4, mas sim na perspectiva pés-moderna do novo constituci-
onalismo? e do compartilhamento dos ajustes e solugdes entre os Poderes® da Repu-
blica, na assuncao efetiva das graves responsabilidades pela construgao harmoni-
zada do objetivo fundamental de uma sociedade livre, justa e solidaria desejada no
Art. 32 da Constituicao Federal de 1.988.

2 Disponivel em: https://transparenciainternacional.org.br/ipc/. Acesso em: 25 jul. 2023.

3 Destaca-se 0 ODS, 16.5: Reduzir substancialmente a corrupc¢3o e o suborno em todas as suas formas.

4 George Salom3o Leite (2022, p. 2-3), no que denomina “Governo dos juizes?” explica a teoria com sim-
plicidade: “A doutrina da separagdo de poderes sugere, ou mesmo exige, que as funcdes legislativa,
judiciaria e executiva do Estado sejam exercidas por érgdos ou poderes distintos. Em principio, cada
macaco no seu galho, sobretudo se imaginarmos aquela concepc¢ao rigida de separagdo de poderes,
fruto da Revolucgdo Francesa e da desconfianga nos juizes do Antigo Regime, segundo a qual os poderes
Legislativo e Executivo sdo exercidos, através de seus representantes, em nome do povo soberano, ndo
cabendo aos juizes imiscuirem-se nas atividades préprias a esses dois poderes”.

Como explicam Pastor e Dalmau: “O novo constitucionalismo surge com base na experiéncia das novas
constitui¢des latino-americanas, tendo como marco a Carta Constitucional colombiana de 1991, e enfa-
tiza a legitimidade democratica da Constituicdo. Neoconstitucionalismo e novo constitutucionalismo sdo
conceitos ndo necessariamente complementares, embora possam coincidir em determinados aspectos,
como no que se refere a centralidade da supremacia constitucional ou a constitucionaliza¢do do orde-
namento juridico”.

De acordo com Susana Henriques da Costa: “E o que Mauro Cappelletti chamou de novo constituciona-
lismo, “no qual se firma ndo tanto uma rigida ‘divisdo’ dos poderes, mas uma sharing of power, um
poder politico limitado e controlado; limitado a uma lex superior que, ndo sendo imutavel no sentido
absoluto, se subordina a uma condi¢do de permanéncia superior as leis ordinarias, requerendo maioria
e procedimentos especiais para ser emendada”. 5 Em suma: alteram-se os conteudos das fung¢des esta-
tais e suas divisdes entre os poderes que, entretanto, continuam sendo os mesmos”.

5

6
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2. Probidade administrativa como direito constitucional difuso

Costa e Barbosa (2022, p. 21), no E-book “Nova Lei de Improbidade Administrativa:
De Acordo com a Lei n. 14.230/2021", conceituam improbidade administrativa da
seguinte forma:

Improbidade administrativa. A expressado “probidade” significa inte-
gridade, honra e honestidade. “Improbidade”, por sua vez, deriva: [...]
do latim improbitas (ma qualidade, imoralidade, malicia), juridica-
mente, liga-se ao sentido desonestidade, ma fama, incorre¢ao, ma
conduta, ma indole, mau carater. Desse modo, improbidade revela a
qualidade do homem que nao procede bem, por nido ser honesto, que
age indignamente, por ndo ter carater, que ndo atua com decéncia,
por ser amoral.

O principio da probidade esta dentro do principio da moralidade administrativa,
como explica Martins Junior (2001, p. 99). O probo é o honesto com o patrimdnio
publico; improbo é o desonesto, o imoral, o malicioso. Na A¢ao Originaria n? 1.833,
julgada no dia 10-4-2018, 12 Turma, com ac6rdao publicado no DJE de 8-5-2018, o
Relator Ministro Alexandre de Moraes, definiu os atos de improbidade administra-
tiva:

Atos de improbidade administrativa sdo aqueles que, possuindo na-
tureza civil e devidamente tipificados em lei federal, ferem direta ou
indiretamente os principios constitucionais e legais da administra-
¢do publica, independentemente de importarem enriquecimento ili-
cito ou de causarem prejuizo material ao erario; podendo ser prati-
cados tanto por servidores publicos (improbidade prépria), quanto
por particular - pessoa fisica ou juridica - que induzir, concorrer ou
se beneficiar do ato (improbidade imprépria). [AO 1.833, rel. min.
Alexandre de Moraes]

Improbidade é palavra técnica de uso afastado do entendimento comum. Vocabulos
populares como desonesto, vigarista, trapaceiro, engambelador e picareta com o di-
nheiro publico seriam bem entendidos. Probidade, entao, em sentido oposto, seria a
propria honestidade, aquele que é certo, o fiel a causa publica e aos principios da
sociedade de seu tempo.

Mazzilli (2019, p. 251) adverte sobre a diferenciacdo entre a mera irregularidade ou
ilegalidade administrativa da improbidade administrativa: “A improbidade admi-
nistrativa ndo consiste apenas na pratica de ato ilicito pelo agente publico, mas sim
na pratica de ato cuja ilicitude decorra de desonestidade ou imoralidade do agente”.

A preocupacdo com a decéncia nos negécios publicos vem de longa data. No artigo
“Alguns aspectos processuais controvertidos da lei de improbidade administrativa”
organizou-se um breve retrospecto até a Constituicao do Império, de 1824, na qual
ja se impunha auténtico mandado de punicdo a Ministros de Estado corruptos
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(FERREIRA et al., 2010, v. 1, p. 351-388)7. Naquela época, a protecdo constitucional
garantia a defesa da probidade dos interesses estatais da Nacdo recém-indepen-
dente. Duzentos anos depois da declara¢do da independéncia de Portugal, a garantia
a um Estado brasileiro honesto permanece higida no plano constitucional.

Na Constituicdo Federal de 1.988, a probidade administrativa é o alicerce da prépria
soberania popular. A capacidade eleitoral passiva depende dos requisitos da probi-
dade administrativa e da “moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato” (CF/88, artigo 14, § 99). O candidato a mandato eletivo ndo
podera ser “ficha suja” nos termos da Lei Complementar n? 135, de 2010, porque,
caso o seja, ndo tera o direito politico de representar no parlamento a soberania po-
pular.

E permitida a cassacio dos direitos politicos por violagdo ao dever de probidade ad-
ministrativa (CF/88, artigo 15, V). Servidores publicos e agentes politicos de qual-
quer Poder e esfera federativa, a excecdo dos Ministros do Supremo Tribunal Fede-
ral e do Presidente da Republica que respondem por crime de responsabilidade,
serdo punidos por violagcdo a probidade administrativa (CF/88, artigo 37, § 49).

Como dito, os atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constituicdo
Federal, especialmente a probidade na administracdo, caracterizam crime de res-
ponsabilidade (CF/88, artigo 85, V). A reda¢do da norma constitucional é revela-
dora: atentar contra a probidade é atentar contra a propria Constituigao. A probi-
dade é indissociavel da Constitui¢io, é ela prépria. E supraprincipio no Estado
Constitucional Democratico de Direito.

Ha mandados constitucionais de imputacao de improbidade administrativa na con-
duta de nao liberacao tempestiva dos recursos para o pagamento de precatorios ju-
diciais (CF/88, artigo 97, § 10, III) ou na retengao intempestiva desses recursos pelo
chefe do Poder Executivo e pelo dirigente da instituicao financeira (CF/88, artigo 97,
§ 10, I1; artigo 101, § 32; artigo 104, II).

Nesse panorama, a probidade precede a sele¢do pelo sufragio do representante po-
pular e o acompanha durante toda a sua vida funcional em todos os seus atos deri-
vados da soberania popular. O amargo remédio constitucional ao improbo é a sua
expulsdo obrigatéria da vida publica com a cassacao de seus direitos politicos. Na
licao do Ministro Ayres Britto: “(...) a probidade administrativa é o mais importante
contetdo do principio da moralidade publica. Donde o modo particularmente se-
vero como a Constituicdo reage a violacao dela, probidade administrativa (...)"8.

7 “No Brasil, a Constituicdo do Império, de 25 de marco de 1824, organizada pelo Conselho de Estado e

outorgada pelo Imperador D. Pedro |, ja previa a possibilidade de puni¢cdo dos Ministros de Estado por
diversos atos de improbidade administrativa” por peita, suborno ou corrupgao (art. 133, inciso Il).

8 "(...) a probidade administrativa é o mais importante contetdo do principio da moralidade publica.
Donde o modo particularmente severo como a Constituicdo reage a violagdo dela, probidade adminis-
trativa (...). E certo que esse regramento constitucional ndo tem a forca de transformar em ilicitos penais
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No plano processual, onde se concretizam os direitos fundamentais, as acoes de im-
probidade administrativa tém relevancia constitucional presumida para acesso da
causa-piloto ao recurso especial no Superior Tribunal de Justica (CF/88, Art. 105, §
39, 1I).

0 brasileiro tem o direito difuso constitucional e fundamental a um Estado Republi-
cano e Honesto. Sobre a organiza¢do do Estado e dos poderes, Cléeve (2022, p. RB-
9.3) afirma:

A Constituicao de 1988 trouxe um incremento do controle da probi-
dade administrativa e inaugurou uma nova ordem de moralidade no
ambiente do exercicio da fungao publica. Estabeleceu um direito fun-
damental a probidade administrativa, qualificado como valor Cons-
titucional.15 Entre todos os principios que regem a Administracdo
Publica elencados na Constituicdo Brasileira em seu art. 37, o princi-
pio da moralidade merece especial destaque por ser “um elemento
primordial nessa execucio, coadunada com a Etica e com as normas
juridicas.

Na esteira de Nery Junior e Abboud (2019, p. RB.2.4), ao ser erigida a categoria de
direito fundamental, a probidade ndo podera ser violada por nenhuma das pessoas
politicas. E, ela, a honestidade publica, ao mesmo tempo, direito do cidadao e limite
a atuacao estatal®.

A probidade nos negdcios publicos brasileiros, porém, nao é sacrossanta. Martins
(2022, p. 3) ao citar em artigo cientifico escrito sobre a responsabilizagao de agentes
publicos por improbidade administrativa, a excelente obra de Raymundo Faoro, “Os
donos do poder: formacado do patronato politico brasileiro”, traz a visao niilista pds-
moderna de socidlogos brasileiros que observam “(...) a sociedade brasileira como
uma sociedade inclinada ao desvio, tendo em vista uma histéria de clientelismo e
patrimonialismo”.

praticas que eventualmente ofendam o cumprimento de deveres simplesmente administrativos. Dai por
que a incidéncia da norma penal referida pelo Ministério Publico estd a depender da presenca de um
claro elemento subjetivo —a vontade livre e consciente (dolo) —de lesar o interesse publico. Pois é assim
gue se garante a distingdo, a meu sentir necessaria, entre atos préprios do cotidiano politico-adminis-
trativo (controlados, portanto, administrativa e judicialmente nas instancias competentes) e atos que
revelam o cometimento de ilicitos penais. E de outra forma ndo pode ser, sob pena de se transferir para
a esfera penal a resolugao de questdes que envolvam a ineficiéncia, a incompeténcia gerencial e a res-
ponsabilidade politico-administrativa. Questdes que se resolvem no ambito das a¢des de improbidade
administrativa, portanto. [AP 409, voto do rel. min. Ayres Britto, j. 13-5-2010, P, DJE de 12-7-2010]".

% “Na realidade, os direitos fundamentais asseguram ao cidaddo um feixe de direitos e garantias que ndo
poderdo ser violados por nenhuma das esferas do Poder Publico. Os referidos direitos apresentam dupla
funcdo: constituem prerrogativas que asseguram diversas posi¢Oes juridicas ao cidaddo, ao mesmo
tempo em que constituem limites/restricdes a atuacdo do Estado”.
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A visdo socioldgica de uma sociedade de segunda classe, despreocupada de interes-
ses coletivos “lato sensu”, fluidos, sem autorreferéncial®, talvez decorra do fato de
os seus cidadaos terem a missao de sobreviverem um Estado dubio, liberal e social,
que ainda ndo concretizou as promessas de desenvolvimento econémico, social e
ambiental previstas na Constituicdo Federal de 1.988.

No bicentenario de independéncia do Brasil comemorado no dia 07 de setembro de
2022, a protecdo, no plano infraconstitucional, a probidade estatal parece um pouco
atordoada diante de sua modelagem light na Lei n? 14.230, de 2021.

3. O fardo do juiz na sentenca da a¢ao de improbidade

De acordo com o artigo 21, paragrafos 32 e 42, da Lei n? 8.429, de 1992, com a reda-
¢do incluida pela Lei n® 14.230, de 2021:

Art. 21. A aplicacdo das san¢des previstas nesta lei independe:

(.

§ 32 As sentencas civis e penais produzirao efeitos em relacio a acdo
de improbidade quando concluirem pela inexisténcia da conduta ou
pela negativa da autoria. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 42 A absolvicio criminal em acdo que discuta os mesmos fatos, con-
firmada por decisdo colegiada, impede o tramite da acdo da qual trata
esta Lei, havendo comunica¢do com todos os fundamentos de absol-
vicdo previstos no art. 386 do Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de outubro
de 1941 (Cédigo de Processo Penal). (Incluido pela Lei n? 14.230, de
2021)

A vinculagdo da a¢do de improbidade as sentencas civis e penais foi inserida no Ca-
pitulo VI - “Das Disposi¢des Penais” da Lei n? 8.429, de 1992, embora diga respeito
a direito processual (sentenca). E o legislador, ao se referir a dependéncia da acdo
de improbidade as sentencas civis (e ndo sé as penais), parece ter querido aparta-la
de sua prépria natureza.

No Brasil, as sanc¢oes civis da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei Anticor-
rupcao (Lei n? 12.846, de 2013) tém natureza nao-penal e sdao aplicadas no Poder
Judiciario por juiz em sentenca civel. A acao de improbidade administrativa tem na-
tureza juridica civil e aplica sangdes civis, porém o legislador pretendeu aparta-la,
como se fosse um terceiro género de sentencall.

1% Embora, como explica Bauman (2001), a perda de referencial, a liquidez e a fragilidade nas rela¢cdes
entre as pessoas é fendmeno da sociedade global pds-moderna.

11 0 Ministro Alexandre de Moraes no julgamento do Tema n2? 1.199 do Supremo Tribunal Federal, “lea-
ding case” ARE 843989/PR, destacou esse fato, p. 8-9: A Lei 14.230/21, de maneira inexplicavel, preten-
deu, em seu artigo 17-D, excluir a natureza civil da agao de improbidade, em que pese, esse substrato
partir da propria Constituicdo Federal, ao prever: A a¢do por improbidade administrativa é repressiva,
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Outro fato curioso foi a responsabilizacdo administrativa permanecer imune ao § 42
do art. 21 da Lei n? 8.429, de 1992. Noutras palavras, ainda frente a absolvi¢ao cri-
minal por 6rgdo colegiado, o servidor publico corrupto continuara a responder nor-
malmente pelo fato no direito administrativo sancionador!?, na esfera disciplinar do
ente publico lesado.

Nao para ai. A sentenga civil proferida em agao civil publica de reparacao de danos
causados ao erario proposta com fundamento na Lei n® 7.347, de 1985, podera pro-
duzira seus efeitos em relacdo a acao de improbidade na forma do § 32 do art. 21 da
Lei n? 8.429, de 1992. A legitimacgdo coletiva concorrente disjuntival3 nessas acoes
coletivas podera levar a situacdes peculiares, a depender dos pedidos formulados,
se ndo houver reunido dos processos por continéncia para julgamento das a¢des de
responsabilizacao.

Outra possibilidade juridica de producao de efeitos de sentenca civel na acdo de im-
probidade podera vir a ocorrer se o investigado decidir ingressar com ac¢do ordina-
ria civel para obter sentenca declaratéria de inexisténcia de sua conduta na relacao
juridica implicada, como permite o art. 19, inciso I, do Cédigo de Processo Civil.

0 fardo do juiz na prolacdo da sentenca na acao de improbidade administrativa ndo
cessara nessas dificuldades. No mesmo artigo 21, §§12 e 22 da Lei n? 8.429, de 1992,
ha outros desafios interpretativos. Ali esta escrito que a aplicacao das sangdes pre-
vistas nessa lei ndo depende da aprovacao ou rejeicdo das contas pelo 6rgao de con-
trole interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas, mas, ao mesmo tempo, devem
ser considerados pelo juiz os atos do 6rgao de controle interno ou externo quando

de cardter sancionatdrio, destinada a aplicagdo de san¢des 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 patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos (Incluido pela Lei n2 14.230, de 2021). Ora, ao errénea e fictamente tentar ex-
cluir a natureza civil da acdo de improbidade, a lei ndo teve a forga de excluir a natureza civil do ato de
improbidade e suas sanc¢des, pois essa “natureza civil” tem substrato diretamente do texto constitucio-
nal, conforme reconhecido pacificamente por essa CORTE.

2.0 termo “Direito Administrativo Sancionador”, como atualmente é denominado, foi concebido no “Di-
reto Penal Administrativo” do jurista alemao James Goldschimidt. “Como bem exposto por Aleandro
Nieto, James Goldschimidt intitulou sua teoria de Direito Penal Administrativo. No entanto, na atuali-
dade, utiliza-se o termo Direito Administrativo Sancionador. Ainda, de acordo com o autor: “La utili-
zacidon de esta denominacion implica, pues, una ruptura deliberada con concepciones del pasado: se
abandonan los campos de la Policia y del Derecho Penal para asentarse en el Derecho Administrativo.
La expresion adquiere asi el valor de un emblema y de una confesién doctrinal”. Esta explicagdo foi feita
por Heidi Rosa Floréncio Neves, em sua dissertacdo de mestrado “Direito Administrativo Sancionador e
o Crime de Insider Trading”.

13 Ensina Antonio Gidi (1995, p. 52): “A legitimidade se diz concorrente porquanto a legitimidade de uma
das entidades nao exclui a de outra: sdo todas simultanea e independentemente legitimadas para agir.
Concorrente, aqui, significa ndo-exclusiva de uma sé entidade. Também é chamada disjuntiva 13 no
sentido de ndo ser complexa, 14vez que qualquer uma das entidades co-legitimadas podera propor,
sozinha, a acdo coletiva sem necessidade de formacgéo de litisconsdrcio ou de autorizacdo por parte dos
demais co-legitimados. E facultada, entretanto, a formagéao voluntaria de litisconsércio”.
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tiverem servido de fundamento para a conduta do agente publico. As provas produ-
zidas perante os 6rgdos de controle também devem ser consideradas pelo juiz na
sentenca na acao de improbidade administrativa.

Nao concordamos com a posicdo de Neves e de Oliveira (2022, p. 125) quando de-
fendem haver influéncia do julgamento do Poder Legislativo no julgamento da acdo
civil de improbidade, no caso de aprovacdo ou rejeicdo de contas anuais do Poder
Executivo, em razdo da competéncia constitucionall4.

No nosso sistema constitucional compete o processamento e o julgamento de a¢des
judiciais competente ao Poder Judiciario, com base nas provas produzidas no devido
processo judicial, nas leis e na Constituicao do Pais. O Poder Legislativo tem papel
distinto e autorizacao constitucional para proceder julgamentos de natureza essen-
cialmente politica.

Por fim, nada obstante nosso sistema constitucional preveja a independéncia das
instancias de responsabilizacdo (CF/88, Art. 37, § 42), a Lei n2 14.230, de 2021, sem
definir quaisquer parametros, mandou o Magistrado na sentenca da acdo de impro-
bidade compensar as san¢des aplicadas nos termos da Lei n? 8.429, de 1992, com
aquelas eventualmente aplicadas em outras esferas (art. 21, § 52). A “mens legisla-
toris” foi a de criar um sistema especial de dificuldades e uma corrida de obstaculos
a entrega da prestacao jurisdicional na acao de improbidade administrativa.

4. A sentenca penal e a acdo de improbidade

Apesar da consagrada independéncia no ordenamento juridico brasileiro entre as
instancias de responsabilizacdo civel e penal, a Lei n® 14.230, de 2021, escolheu
nega-la, e apenas para a acao de improbidade administrativa.

A proliferacao legiferante de normas isoladas, fragmentadas e inaptas a integracao
ao sistema juridico nao é algo isolado no ambito da Uniao, Estados, Distrito-Federal
e Municipios. Bobbio (2005, p. 37) ensinava: “(...) uma norma juridica ndo se encon-
tra nunca sozinha, mas € ligada a outras normas com as quais forma um sistema
normativo”. Os problemas dos teéricos do Direito, dizia, “(...) sdo cada vez mais co-
nexos a formacao, a coordenacao e a integragdo de um sistema normativo”.

Normas inferiores devem obediéncia a Constitui¢do, a expressao maxima de um sis-
tema normativo de um Pais. Kelsen (1998, p. 37) afirmava: “Se as determinacgdes da

14 Sustentam os doutrinadores: “Nesse caso, entendemos que a decisdo proferida pela Casa Legislativa
reflete, necessariamente, no julgamento da agdo de improbidade pelo Poder Judiciario. Assim, por
exemplo, se a Camara de Vereadores aprova as contas do Prefeito, ndo poderia o Poder Judiciario con-
denar o agente politico por eventuais irregularidades nas referidas contas. De outro lado, na hipétese
de rejeicdo das contas pela Casa Legislativa, afigura-se possivel a aplicacdo judicial das sancGes de im-
probidade que, no entanto, ndo serd automatica e dependera da demonstracdo do dolo especifico do
agente publico”.
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Constituicdo ndo sao respeitadas, entdo ndo se produzem quaisquer normas juridi-
cas validas, as normas em tais condi¢des produzidas sdo nulas ou anulaveis (...)". A
protecdo ao sistema juridico como um todo depende da obediéncia a Constituicao.

A intengdo do legislador em produzir alguma for¢ca desagregadora do sistema nor-
mativo e a sua Constituicado ficou bem expressa na redacdo do § 42 do Art. 21 da Lei
n? 8.429, de 1992.

Sobre a independéncia entre as jurisdi¢cdes, Fazzio Junior (2016, p. 501) destaca:

Nao é de hoje que o ordenamento juridico brasileiro consagra a in-
dependéncia entre as esferas administrativa, civel e penal. No que
toca especificamente as acdes de improbidade administrativa, tal in-
dependéncia estd lastreada em texto constitucional (art. 37, § 42). Se-
gue-se que, mesmo que a acdo de improbidade tenha por funda-
mento fatos idénticos aos ja analisados em outras instancias, nio ha
que se falar em bis in idem, nem tampouco na indevida intromissao
do Judiciario na esfera de atribui¢cdes privativas do administrador,
tendo em vista o principio da independéncia das instancias.

Independéncia e didlogo andam juntas, ndo se excluem. Ha casos de didlogo possivel
nas instancias de responsabilizacdo, entre a sentenca penal e a acdo de improbidade
administrativa.

Duas interagdes palataveis talvez estejam previstas na regra do art. 21, § 3¢, da Lei
n28.429, de 1992, de seguinte redacao: “As sentengas civis e penais produzirao efei-
tos em relacdo a acdo de improbidade quando concluirem pela inexisténcia da con-
duta ou pela negativa da autoria (Incluido pela Lei n? 14.230, de 2021)”.

4.1 Inexisténcia de conduta ou negativa de autoria

A previsdo de a sentenca civil projetar seus efeitos na acao de improbidade adminis-
trativa é algo incompreensivel, porque a ultima é acao civil. Uma acdo civil ndo se
sobrepde a outra. No mesmo paragrafo 3¢ o legislador utilizou na redacao a expres-
sao “inexisténcia da conduta” e ndo “inexisténcia do fato”. No entanto, como se sabe,
poderad inexistir a conduta do acusado e existir o fato praticado por outros autores.

Para a sentenca penal projetar os seus efeitos as a¢des civis, o juiz deve proclamar a
“inexisténcia do fato”, ou seja, da prépria materialidade delitiva, ou entdo declarar
expressamente que o acusado nao foi o autor da infracao penal. Alias, essas duas
hipéteses sao temas conversados - ha muito tempo - entre as jurisdi¢des penal, civil
e administrativa.

0 Cédigo de Processo Penal de 1.941 prevé em seu art. 66: “Nao obstante a sentenca
absolutoria no juizo criminal, a agdo civil podera ser proposta quando nao tiver sido,
categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato”.
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Nesse ponto, o Codigo Civil de 1916 previa em seu art. 1.525: “A responsabilidade
civil é independente da criminal; ndo se poderd, porém, questionar mais sobre a
existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, quando essas questdes se acharem de-
cididas no crime”.

0 Cédigo Civil de 2002 repetiu a matéria em seu art. 935: “A responsabilidade civil
é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do
fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas
no juizo criminal”.

ALein®8.112,de 11 de dezembro de 1990, impde em seu art. 126 o afastamento da
responsabilidade administrativa do servidor no caso de absolvigdo criminal que ne-
gue a existéncia do fato ou sua autoria.

Por consequéncia, o § 32 do art. 21 da Lei n2 8.429, de 1992, seria até dispensavel,
porque o ordenamento juridico ja tutelava a situacao juridica de projec¢do dos efeitos
da coisa julgada da sentenca penal a esfera civel.

4.2 Excludentes de ilicitude e de culpabilidade criminais

Em seu art. 65 prevé o Codigo de Processo Penal: “Faz coisa julgada no civel a sen-
tenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em
legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito”. Essas excludentes de ilicitude previstas nos artigos 23 a 25 do Cédigo Penal
tém interface amigavel com a agdo civil.

Na teoria, o standard probatério elevado da instrugdo criminal sobrepujaria a ins-
trucdo probatoria civel. Presume-se um desejo pela verdade, o exame cuidadoso na
valoracado das provas no processo penal e exigente para a aplicacdo da pena, tendo
em vista o direito fundamental a liberdade envolvido na causa criminal. Dai a auto-
ridade da coisa julgada penal.

Uma boa dose de realidade é bem-vinda. Longe do imaginario académico, a busca
pela verdade real pelo Magistrado nao é, e nunca foi uma verdade imaculada nos
casos concretos.

Muitas vezes a prova no processo penal classico fica circunscrita a palavra da vitima
e depoimentos de testemunhas, e todas as imprecisdes dos sentidos e sentimentos
pessoais dos afetados. O cotidiano exaustivo das varas judiciais cumulativas, repleto
de audiéncias civeis, criminais, despachos, decisdes e sentencas urgentes diversas,
interfere na delicadeza e na ambig¢do a produg¢do de prova. Uma instrugdo criminal
para aplica¢do de uma sangao de 10 (dez) dias-multa, podera ser menos exigente na
investigacdo quali-quantitativa do que aquela para o encarceramento.

Sobre o significado da verdade real, Lénio Luiz Streck (2012, p. 359-392) concluiu:
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Numa palavra final: gragas a algaravia conceitual, a “verdade real”
acabou sendo transformada em um prét-a-porter significativo (Wa-
rat), que serve de alibi tedrico para qualquer tipo de decisio (da fun-
damentac¢do da indenizagao por dano moral a (in)existéncia de prova
para a concessao de habeas corpus, passando pela prova testemu-
nhal no direito do trabalho). Sua simples invocacio ja serve como
“argumento em si” para justificar a decisdo. Portanto, o adjetivo
“real” nada tem a ver com o realismo filoso6fico. Nada tem a ver com
a ontologia classica (a busca da esséncia). O que é possivel constatar
€ que ndo ha nada de verdade na “verdade real”. Sob a luz de qual-
quer dos paradigmas invocados, a “verdade real” é uma “ilusdo de
verdade.

A progressiva consolidacdo do sistema acusatoério na Constituicdo Federal de 1.988
e na Lein? 13.964, de 2019 (Pacote Anticrime) com a separacdo entre as fungdes de
acusar e julgar!s tende a modificar o préprio conceito de verdade real, a ser dora-
vante aquela buscada incansavelmente pelas partes sob a presidéncia imparcial do
juiz.

Noutra perspectiva, Jaques de Camargo Penteado (2012, p. 715 -738) lembra tam-
bém que, as vezes, ndo ha diferenca ontolégica das questdes discutidas no processo
penal e as do processo civil:

Em alguns casos, realmente parece inexistir diferen¢a ontoldgica en-
tre as questdes discutidas no processo penal e no processo civil. Ima-
gine-se um processo criminal por abuso sexual de descendente e um
processo na area de familia para alterar cldusula de direito de visita
do mesmo pai a filha - a matéria objeto da prova é a mesma violagao
carnal -, mas, enquanto no segundo caso se podera vedar ou nio o
exercicio do direito de visita, no primeiro a decisdo incide direta-
mente sobre o direito de liberdade do progenitor, de forma que um
e outro processos estdo submetidos as mesmas regras e garantias
que informam o processo penal justo, nunca as presun¢des que o es-
tatuto civil possa agasalhar.

Nos exemplos acima questdes igualmente relevantes guardam diferentes enfoques
de protecao e podem exigir provas de densidade distintas. Na Vara de Familia ou no
Juizo da Infancia e Juventude, a producdo de estudo psicossocial por equipe multi-
disciplinar do juizo podera conter prova técnica de alta qualidade, superior aquela
produzida em instrugdo oral no juizo criminal. O que dizer entdo de um exame de
DNA que haja concluido pela exclusao da paternidade e que produz a certeza cienti-
fica absoluta?

15 Afinal, é a oportunidade de questionar (STRECK, 2009) por que, depois de uma intensa luta pela demo-
cracia e pelos direitos fundamentais e inclusdo das conquistas civilizatérias nos textos legais-constituci-
onais, deveriamos continuar a delegar ao juiz um papel que nio lhe cabe? (STRECK; BHERON; MUNIZ,
2022, p. 139-156).
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Impor limites ao exercicio do direito processual e material dos outros, inclusive pela
previsdo de projecdo da coisa julgada a agdo civil é algo bem complexo. As presun-
coes legais que negam o acesso as jurisdi¢des independentes, a estatutos processu-
ais, objetivos e direitos materiais distintos, na pratica, negam o direito ao acesso ao
devido processo legal.

De qualquer forma, a projec¢do dos efeitos da coisa julgada penal a acdo civil para a
inexisténcia de materialidade e de autoria, e nas hipéteses de excludente de ilicitude
penal (artigo 23 do Codigo Penal)1¢ ainda sdo dogmas aceitos no Direito Contempo-
raneo.

4.3 A vinculagdo irrestrita a absolvi¢éGo criminal

Nao inovar e ndo piorar os instrumentos de prote¢ao ao patriménio publico parece
objetivo alcancado pelo § 3¢, no artigo 21, da Lei de Defesa da Probidade Adminis-
trativa. Mas daf a estender todos os fundamentos de absolvicdo previstos no artigo
386 do Cédigo de Processo Penall’” a agdo de improbidade administrativa (e sé a
essa espécie de ac¢do civil), como manda o § 42 do Art. 21 da Lei n?® 8.429, de 1992,
incluido pela Lei n? 14.230, de 2021, vai uma distancia muito grande. Nao é pouca
coisa.

4.3.1 A negativa da esséncia e da autonomia da agdo de improbidade

Houve inequivoca vontade na reforma promovida pela Lei n2 14.230 de promover a
ndo-autonomia e de aproximar a acdo de improbidade administrativa a penal. Isso
esta claro no § 42 do Art. 21, com a supressao (inconstitucional) da independéncia
das instancias de responsabilizacdo, e no movimento legislativo feito no Art. 17-D
da Lei n? 8.42918 no qual o legislador negou a prépria natureza juridica de agao civil
a acdo de improbidade.

16 CP, Art. 23 - N3o ha crime quando o agente pratica o fato: (Redacio dada pela Lei n? 7.209, de
11.7.1984) | - em estado de necessidade; (Incluido pela Lei n2 7.209, de 11.7.1984) Il - em legitima de-
fesa; (Incluido pela Lei n2 7.209, de 11.7.1984) (Vide ADPF 779) Ill - em estrito cumprimento de dever
legal ou no exercicio regular de direito. (Incluido pela Lei n2 7.209, de 11.7.1984).

17.CPP, Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca:
| - estar provada a inexisténcia do fato; Il - ndo haver prova da existéncia do fato; Il - ndo constituir o
fato infragcdo penal; IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal; (Redagdo dada
pela Lein2 11.690, de 2008) V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; (Redagdo
dada pela Lei n2 11.690, de 2008) VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu
de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 12 do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou mesmo se houver fundada
duvida sobre sua existéncia; (Redagdo dada pela Lei n2 11.690, de 2008) VIl — ndo existir prova suficiente
para a condenagao. (Incluido pela Lei n2 11.690, de 2008) Pardgrafo unico. Na sentenca absolutdria, o
juiz: I - mandara, se for o caso, pér o réu em liberdade; Il — ordenara a cessa¢cdo das medidas cautelares
e provisoriamente aplicadas; (Redagdo dada pela Lei n? 11.690, de 2008) Ill - aplicara medida de segu-
ranca, se cabivel.

18 LIA, Art. 17-D: A acdo por improbidade administrativa é repressiva, de carater sancionatério, destinada
a aplicacdo de sanc¢Oes de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acdo civil, vedado seu
ajuizamento para o controle de legalidade de politicas publicas e para a prote¢do do patrimonio publico
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Nao vamos nos alongar muito nesse ultimo ponto, mas precisamos falar dele. A na-
tureza juridica constitucional da agdo de improbidade administrativa (CF/88, artigo
37, § 49) é de acao civil publica para a defesa do direito difuso da probidade admi-
nistrativa protegida pela Lei n® 8.429, de 1.992, com aplicacdo subsidiaria das dis-
posi¢cdes do microssistema de tutela coletiva de direitos previstas na Lei n® 7.347,
de 1985 (LACP) e na Lei n? 8.078, de 1990 (CDC). Na expressao imortalizada pelo
genial Nelson Rodrigues, é “6bvio ululante”, e pleonastico, mas a a¢ao civil de impro-
bidade administrativa é acdo civil, ndo é acao penal.

Nao se pode negar a esséncia de um instrumento juridico, nem unificar por lei infra-
constitucional a dicotomia dos sistemas repressivos exigida no § 42, Art. 37, da
CF/88.Uma ac¢do penal sera sempre uma agao penal mesmo se passar a ser chamada
de “acdo trabalhista”. Pontes de Miranda (1999, p. 9), ao comentar a pretensao de
alguns escritores de definir a sentenca de condenacdo como sentenca declaratéria
de violagdo de obrigacao ou lesao a um direito, com a simplicidade dos grandes au-
tores, dizia: “Nao é o nome que importa, o que importa é a coisa”. 0 nome do remédio
juridico é desimportante, interessa ao ordenamento a sua fung¢ao especifica. E a mis-
sdo constitucional da agdo de improbidade administrativa é a protecao do patrimo-
nio publico e social contra a corrup¢ao de servidores publicos em sentido lato.

Como ndo revogar a permuta ou locacdo de bem integrante do patrimonio de qual-
quer das entidades publicas, ou ainda a prestacao de servico por parte delas, por
preco inferior ao de mercado? Como nao revogar a permuta ou locacdo de bem ou
servigo privado por preco superior ao de mercado? Como ndo anular o contrato que
realizou operacao financeira sem observancia das normas legais e regulamentares
ou aceitar garantia insuficiente ou inidonea? Como nao anular o ato legislativo ou
administrativo que vem a conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a obser-
vancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie? Como ndo
suspender e anular processo licitatério ilicito ou processo seletivo desonestos para
celebracao de parcerias com entidades sem fins lucrativos?

A propria Lei n? 8.429, de 1992, oferece as respostas ao tipificar essas condutas ad-
ministrativas dolosas como atos de improbidade administrativa que causam preju-
izo ao erario (Art. 10, incisos IV a VIII)1°. Se as tipificou como improbas, deu poderes
implicitos ao Juiz para tutelar o patrimdénio publico e social na mesma acdo, afinal,

e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos (Incluido
pela Lei n2 14.230, de 2021).

19 Lei n2 8.429, de 1992, Art. 10, IV — “permitir ou facilitar a aliena¢3o, permuta ou locacio de bem inte-
grante do patrimonio de qualquer das entidades referidas no art. 12 desta lei, ou ainda a prestacdo de
servigo por parte delas, por prego inferior ao de mercado;” V — “permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta
ou locagdo de bem ou servigo por preco superior ao de mercado;” VI — “realizar operagao financeira sem
observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea;” VII —
“conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais ou regulamen-
tares aplicaveis a espécie;” VIII — “frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo seletivo para
celebragdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente, acarretando
perda patrimonial efetiva; (Redacdo dada pela Lei n? 14.230, de 2021)".
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violaria o principio da proporcionalidade na vertente da protec¢do deficiente20 afas-
tar o agente publico corrupto, puni-lo e ndo remediar os seus malfeitos, isto é, deixa-
los produzindo efeitos devastadores ao interesse publico primario. O jurisdicionado
tem o direito fundamental a tutela processual inibitéria e a remocao do ilicito ao seu
patriménio.

Marinoni (2010, p. 169) ensina: “O principio da efetividade (relativo a interpretagdo
constitucional), por sua vez, sintetiza a ideia de que os direitos fundamentais devem
ser interpretados em um sentido que lhes confira a maior efetividade possivel”. De-
fende o autor em seu legado doutrinario o direito fundamental a efetividade da tu-
tela jurisdicional, a tutela adequada, portanto. A tutela insuficiente ao direito mate-
rial nega o direito constitucional ao devido processo legal substancial.

A agdo civil de improbidade administrativa abarca casos singelos e complexos, ela
pune e tutela o direito difuso a protecdo do patrimdnio publico e social; e ndo é, e
nem nunca sera, semelhante a agdo penal em processo penal, porque os direitos fun-
damentais envolvidos tém niveis de protecdo, instrumentos juridicos distintos e fi-
nalidades sociais diversas.

Atualmente a tutela dos interesses difusos se levanta no Direito Penal, noutra velo-
cidade punitiva em relagdo aquela do processo penal voltado a tutela individual de
interesses patrimoniais disponiveis.

Alein?29.605, de 1998, por exemplo, exige para a transacao penal em uma infracao
penal contra o meio ambiente, a prévia composicao do dano ambiental; a extin¢cdo
da punibilidade ap6s decorrido o periodo de suspensao condicional do processo, de-
pende “de laudo de constatagdo que comprove ter o acusado tomado as providéncias
necessarias a reparacao integral do dano”21. Pune a lei penal o infrator e cuida da

20 Sobre o tema, aponta Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 5): “Conquanto a regra da proporcionalidade
ainda seja predominantemente entendida como instrumento de controle contra excesso dos poderes
estatais, cada vez mais vem ganhando importancia a discussdo sobre a sua utilizacdo para finalidade
oposta, isto é, como instrumento contra a omissdo ou contra a agao insuficiente dos poderes estatais.
Antes se falava apenas em Ubermafverbot, ou seja, proibigdo de excesso. Ja ha algum tempo fala-se
também em Untermafverbot, que poderia ser traduzido por proibi¢cdo de insuficiéncia”.

21 Lei n2 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, Art. 27. “Nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo,
a proposta de aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multa, prevista no art. 76 da Lei n?
9.099, de 26 de setembro de 1995, somente podera ser formulada desde que tenha havido a prévia
composicdo do dano ambiental, de que trata o art. 74 da mesma lei, salvo em caso de comprovada
impossibilidade”. Art. 28. “As disposi¢Ges do art. 89 da Lei n29.099, de 26 de setembro de 1995, aplicam-
se aos crimes de menor potencial ofensivo definidos nesta Lei, com as seguintes modificagGes: | - a
declaragdo de extingdo de punibilidade, de que trata o § 5° do artigo referido no caput, dependerd de
laudo de constatagdo de reparagao do dano ambiental, ressalvada a impossibilidade prevista no inciso |
do § 1° do mesmo artigo; (...) V - esgotado o prazo maximo de prorrogacdo, a declaracdo de extingado de
punibilidade dependera de laudo de constata¢do que comprove ter o acusado tomado as providéncias
necessarias a reparacdo integral do dano.”.
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reparacao do dano causado a natureza, bem juridico difuso por exceléncia, como
conceitua o artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor?22.

Desse modo, se até a lei penal protege aos interesses difusos seria ilégico defender
carater exclusivamente “sancionador” s6 para a agao de improbidade administrativa
e largar o bem juridico a sua sorte, como fez a Lei n? 14.230, de 2021.

O art. 17-D e o art. 21, § 42, ambos da Lei n? 8.429, de 1992, incluidos pela reforma
legislativa, padecem do mesmo pecado original inconstitucional. Nasceram para
desprover o direito material e o direito processual difuso a protecao jurisdicional
efetiva. Ambos ofendem o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e o
principio do devido processo legal substancial previstos, respectivamente, no artigo
52, XXXV23 e LIV24, da CF/88.

No julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n? 7042 e n? 7043, ambos
da Relatoria do Eminente Ministro Alexandre de Moraes, o Supremo Tribunal Fede-
ral afastou a legitimidade exclusiva do Ministério Publico para a propositura da acdao
de improbidade administrativa, como previsto no artigo 17, “caput”, da LIA, com a
redacdo da Lei n? 14.230, de 2021.

Sinalizou para a natureza civil de protecdo ao patrimonio publico da acao de impro-
bidade administrativa, e ndo para um carater exclusivamente sancionador nesta
acao civil, como pretendeu o legislador infraconstitucional. A¢do de improbidade
ndo é acdo penal. E acdo coletiva e pode ser proposta por outros colegitimados, so-
bretudo pelo ente publico lesado pela corrupcao (legitimado ordinario). Pode ser
proposta até por particular, uma associacdo com pertinéncia tematica na defesa do
patrimonio publico e social (art. 52, V, Lei n2 7.347, de 1985).

Em razao dessa sua legitimidade ativa concorrente, a sorte da causa de pedir e do
pedido da agdo coletiva de improbidade administrativa (e de qualquer agao civil)
ndo estara vinculada a todos os fundamentos do artigo 386 do Coédigo de Processo
Penal se houver a absolvicao criminal colegiada. Caso contrario, os demais legitima-
dos concorrentes estariam sempre aos pés da sorte da acdo penal de titularidade
exclusiva do Ministério Publico.

22 CDC, Art. 81. “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando
se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindi-
viduais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstan-
cias de fato”.

23 CF/88, Art. 52, XXXV — “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio les3o ou ameaca a direito”
BRASIL.

24 CF/88, Art. 52, XXXV — “a lei n3o excluird da aprecia¢do do Poder Judicidrio les3o ou ameaca a direito”
BRASIL.
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Negar a esséncia de uma garantia constitucional processual dando-lhe outro nome
ou o manual de instrugdes errado (do processo penal) ndo ird modifica-la, embora
possa torna-la ineficiente no literalismo do legislador.

4.3.2 Onde a agdo de improbidade ndo perdeu sua autonomia? E onde perdeu.

Para a vincula¢do da a¢ao de improbidade a quaisquer dos fundamentos do artigo
386 do Cédigo de Processo Penal, a Lei n? 14.230, de 2021, exige que a absolvi¢cdo
criminal em a¢do que discuta os mesmos fatos, seja confirmada por decisao colegi-
ada, numa peculiar espécie de “lei de ficha limpa” as avessas?>.

“Conditio sine qua non” para aplicacao da nova regra do art. 21, § 42, é a exigéncia de
a absolvig¢do criminal ser confirmada por decisao colegiada e ndo por sentenga mo-
nocratica; e naturalmente, o motivo da improcedéncia da acdo penal deve ser men-
cionado na parte dispositiva da sentenca ratificada. Nao se admite interpretagdo am-
pliativa para dispensar esses dois requisitos (o reexame obrigatério e o motivo da
absolvi¢do), pois restringiria o direito constitucional de acesso a jurisdicdo para a
defesa de interesse difuso da probidade administrativa.

Em trés casos, a absolvicdo criminal em a¢do que discuta os mesmos fatos, confir-
mada por decisao colegiada, ndo estendera seus efeitos a agdo de improbidade: i. se
ndo houver prova da existéncia do fato (inciso II, artigo 386 do CPP); ii. se ndo hou-
ver prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal (inciso V, artigo 386 do CPP);
iii. se ndo houver prova suficiente para a condenacao (inciso VII, artigo 386 do CPP).

0 juizo criminal ndo reuniu prova suficiente da materialidade e autoria delitivas, re-
sultado: ndo havera a comunicacao desses fundamentos da parte dispositiva da sen-
tenca absolutdria a a¢do civil de qualquer espécie.

Negar acesso aos legitimados coletivos a acdo de improbidade administrativa acar-
retaria ofensa aos principios constitucionais da inafastabilidade do controle jurisdi-
cional, do devido processo legal e da independéncia entre as instancias de respon-
sabilizacdo. Afinal, a decisao colegiada ndo afirmou a inexisténcia do fato e nem
recusou a autoria ao réu, mas apenas considerou insuficiente a prova reunida na
persecugdo penal.

A instancia penal nao interferira na civel se a absolvicdo criminal se der por nao
constituir o fato infracdao penal (inciso III, artigo 386 do CPP). O Direito Penal é a
ultima ratio no direito sancionador e deve ser reservado a interesses mais caros a

25 A Lei Complementar n2 64, de 1990, em seu artigo 12, prevé a inelegibilidade para qualquer cargo: “l)
os que forem condenados a suspensao dos direitos politicos, em decisdo transitada em julgado ou pro-
ferida por érgéo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao
patrimonio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenacgdo ou o transito em julgado até o trans-
curso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena; (Incluido pela Lei Complementar n2 135,
de 2010)".
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sociedade. A criacao legal de ilicitos meramente civis e administrativos favorece o
direito de liberdade.

A responsabilidade do acusado e a tutela protetiva do patrimonio publico permane-
cem integras na acdao de improbidade administrativa ou na ag¢do de reparagdo do
dano causado ao erdrio por conduta dolosa, pretensao ultima imprescritivel com
fundamento constitucional no artigo 37, § 52, da CF/8826.

Pelas mesmas razoes, se o representante do Ministério Publico promover o arquiva-
mento do inquérito policial, do procedimento investigatério criminal ou das pecas
de informacdo por causa da atipicidade penal do fato, o despacho de homologagdo
judicial do arquivamento ndo impedira a propositura da acao civil?’. No arquiva-
mento da investigacdo criminal sequer houve ajuizamento da a¢do penal e andlise
do mérito da demanda no Poder Judiciario. Impossivel a comunica¢do do que ndo
houve.

Nenhuma das causas de extin¢cdo da punibilidade penal dos artigos 107 e 108 do
Codigo Penal impedira o tramite da acao civil de improbidade administrativa pelas
diferencas ontoldgicas e as especificidades nestes dois ramos da Ciéncia do Direito?28.
Para citar duas diferencas, a decadéncia do direito de representacdo ou de queixa-
crime ou a prescri¢do da pretensao estatal punitiva ou executoria. Nao havera co-
municacdo dos efeitos, ou se impedira a acao civil, porque os prazos prescricionais
e de decadéncia podem ser diferentes entre as diversas instancias de responsabili-
Zagao.

Recentemente a Suprema Corte Brasileira reforgou a autonomia entre os ramos do
direito sancionador no julgamento do Tema n? 1.199. As novas regras prescricionais
introduzidas pela Lei n? 14.230, de 2021, no artigo 23 da Lei n? 8.429, de 1992, nao
retroagem para atingir os casos de improbidade administrativa definitivamente jul-

26 CF/88, artigo 37, § 52 “A lei estabelecerd os prazos de prescri¢3o para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas a¢cdes de ressarci-
mento”. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do tema 897 de repercussdo geral (RECURSO
EXTRAORDINARIO n2 852.475) fixou a seguinte tese: “Sdo imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao
erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”.

27 0 Cddigo de Processo Penal prevé em seu Art. 67 - N3o impedirdo igualmente a propositura da agdo
civil: I - o despacho de arquivamento do inquérito ou das pecas de informacao; Il - a decisdo que julgar
extinta a punibilidade; Ill - a sentenca absolutéria que decidir que o fato imputado ndo constitui crime.

28 Cadigo Penal, Art. 107 — Extingue-se a punibilidade: (Redac3o dada pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984) | -
pela morte do agente; Il - pela anistia, graca ou indulto; Il - pela retroatividade de lei que ndo mais
considera o fato como criminoso; IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempgdo; V - pela rendncia do
direito de queixa ou pelo perdao aceito, nos crimes de agdo privada; VI - pela retratagdo do agente, nos
casos em que a lei a admite; VII -(Revogado pela Lei n? 11.106, de 2005) VIl -(Revogado pela Lei n?
11.106, de 2005) IX - pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei. Art. 108 - A extingdo da punibilidade
de crime que é pressuposto, elemento constitutivo ou circunstancia agravante de outro ndo se estende
a este. Nos crimes conexos, a extingdo da punibilidade de um deles ndo impede, quanto aos outros, a
agravacao da pena resultante da conexao.
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gados. No Direito Penal, a retroatividade benigna da lei penal incidiria imediata-
mente nas execugdes penais, por for¢a do artigo 52, XL, da Constituicdo Federal de
1.98829.

A aplicagao de institutos despenalizadores no juizo criminal, como a transacao pe-
nal, a suspensao condicional de processo, o acordo de ndo persecuc¢do penal, a des-
peito da extin¢do da punibilidade criminal, igualmente, ndo comunicardo os seus
efeitos a acdo civil, seja a uma acgao civil de regresso, a uma acdo civil de reparagdo
dos danos causados ou a acdo civil de improbidade administrativa.

Na sentenca absolutoéria impropria, com a imposicao de medida de seguranca pre-
vista no artigo 386, paragrafo unico, III, do Cédigo de Processo Penal, a situacdo exi-
gird a demonstracao no processo civil da perda da capacidade processual do acu-
sado com a possibilidade da suspensdo (e de nao impedimento) da agdo civil de
improbidade administrativa para a nomeacgao de curador ao interdito, como prevé
o artigo 313, inciso I, e § 12, do Cddigo de Processo Civil30. Regularizada a represen-
tacdo processual, o processo civil podera ter seguimento para a aplicacao das san-
coes civis da Lei n? 8.429, de 1992, e a reparacdo do dano causado ao erario.

Mais intrincada é a situacdo juridica do inciso VI, artigo 386, do Cédigo de Processo
Penal, quanto a producao de seus efeitos as agdes civis. Diz esse dispositivo que o
juiz absolvera o réu se existirem circunstancias que excluam o crime, ou isentem o
réu de pena, ou mesmo se houver fundada divida sobre sua existéncia.

Sao causas de exclusdo da ilicitude previstas no artigo 23 do Cédigo Penal, o estado
de necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento de dever legal e o exercicio
regular de direito.

0 Cédigo de Processo Penal prevé em seu art. 65: “Faz coisa julgada no civel a sen-
tenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em
legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito”.

Ha até incompatibilidade ldgica entre o ilicito e o estrito cumprimento de dever legal
ou o exercicio regular de direito. Ou o ato é improbo, as vezes criminoso, ou licito.
Uma situacao juridica excluira a outra.

Se, por exemplo, o pregoeiro concede direito de preferéncia na contratacao admi-
nistrativa precedida de licitacdo publica a microempresa ou empresas de pequeno
porte na forma da lei, ndo se pode pensar em frustracao a licitude de processo lici-
tatdrio, pois o agente publico agiu no estrito cumprimento de dever legal previsto

29 CF/88, Art. 592, XL - a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;

30 c4digo de Processo Civil, Art. 313. Suspende-se o processo: | - pela morte ou pela perda da capacidade
processual de qualquer das partes, de seu representante legal ou de seu procurador; (...) § 12 Na hipo-
tese do inciso |, o0 juiz suspendera o processo, nos termos do art. 689.
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no artigo 52-A da Lei n? 8.666, de 199331 ou no artigo 42 da Lei n? 14.133, de 202132,
e o particular beneficiado, no exercicio regular de direito previsto no artigo 47 da
Lei Complementar n2 123, de 200633,

As excludentes de ilicitude estado de necessidade e em legitima defesa contra o
crime tém aplicacdo insustentavel na instancia de defesa do patrimonio publico e
social. E impossivel conceber estado de necessidade privado e legitima defesa, pro-
pria ou de interesses particulares de terceiro, contra o interesse publico.

Seria estapaftrdia a alegacdo dessas excludentes criminais, “verbi gratia”, na con-
duta de receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para
tolerar a exploragdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de narcotrafico, de
contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou aceitar promessa de
tal vantagem (artigo 99, V, da LIA); no agir ilicitamente na arrecadacgao de tributo ou
de renda, bem como no que diz respeito a conservac¢do do patriménio publico (artigo
10, X, da LIA); no permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ili-
citamente (artigo 10, X, da LIA); na conduta de frustrar, em ofensa a imparcialidade,
o carater concorrencial de concurso publico, de chamamento ou de procedimento
licitatorio, com vistas a obtengdo de beneficio préprio, direto ou indireto, ou de ter-
ceiros (artigo 11, V, da LIA), todos esses atos de improbidade administrativa.

Inconcilidvel, alids, até transportar da esfera penal a figura da punicdo pelo excesso
doloso, porque em nenhuma medida o interesse pessoal excluiria o interesse pu-
blico tutelado na agdo civil de improbidade administrativa.

As causas de isencdo da pena previstas nos artigos 20 (Erro sobre elementos do
tipo), 21 (Erro sobre a ilicitude do fato) e 22 (Coacao irresistivel e obediéncia hie-
rarquica) do Codigo Penal34 merecem reflexao apartada.

31 |ei n2 8.666, de 21.06.1993, Art. 50-A. As normas de licitagdes e contratos devem privilegiar o trata-
mento diferenciado e favorecido as microempresas e empresas de pequeno porte na forma da lei. (In-
cluido pela Lei Complementar n2 147, de 2014).

32 Lein? 14.133, de 2021. Art. 42 Aplicam-se as licitacdes e contratos disciplinados por esta Lei as disposi-
¢Oes constantes dos arts. 42 a 49 da Lei Complementar n? 123, de 14 de dezembro de 2006.

33 Lei Complementar n2 123, de 2006. Art. 47. Nas contratacdes publicas da administracdo direta e indi-
reta, autdrquica e fundacional, federal, estadual e municipal, devera ser concedido tratamento diferen-
ciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte objetivando a promogao do
desenvolvimento econdmico e social no ambito municipal e regional, a ampliagao da eficiéncia das po-
liticas publicas e o incentivo a inovagdo tecnoldgica (Redacdo dada pela Lei Complementar n2 147, de
2014) (Vide Lei n? 14.133, de 2021).

34 Codigo Penal, Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas
permite a puni¢do por crime culposo, se previsto em lei (Redagdo dada pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984).

Descriminantes putativas (Incluido pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984).

§ 12 - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias, supde situagdo de fato
que, se existisse, tornaria a a¢do legitima. Ndo ha isen¢do de pena quando o erro deriva de culpa e o
fato é punivel como crime culposo (Redagdo dada pela Lei n2 7.209, de 11.7.1984).

Erro determinado por terceiro (Incluido pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984).

§ 22 - Responde pelo crime o terceiro que determina o erro. (Redacdo dada pela Lei n? 7.209, de
11.7.1984).
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No erro de tipo, havera exclusdo do dolo e a impossibilidade de aplicagdo das san-
¢Oes penais e civis. Podera haver puni¢do por delito culposo, e, nesse caso, ficara o
agente imune as sangdes civis previstas na Lei n2 8.429, de 1992, alterada pela Lei
n? 14.230, de 2021, pois todas as modalidades de atos de improbidade administra-
tiva, doravante, sdo dolosas (Tema 1.199 - STF). O Direito Penal, em relacao a atos
de improbidade administrativa, deixou de ser a ultima ratio punitiva.

Porém, o terceiro que determinou o erro podera ser punido nas esferas penal e civel,
como autoriza o artigo 20, § 22, do Codigo Penal. O erro quanto a pessoa contra quem
o crime foi praticado ndo impede a puni¢do do agente. Assim, pouco importa se o
agente pretendia desviar dinheiro publico do municipio e, por erro, apropriou-se
indevidamente de dinheiro de convénio estatal. Respondera criminalmente por pe-
culato (artigo 312 do Cddigo Penal) e pelo ato de improbidade administrativa (ar-
tigo 992, “caput” da Lei n? 8.429, de 1992). Em nenhuma dessas situa¢des juridicas
ficara impedida a acdo de improbidade administrativa.

Para a coacdo moral irresistivel e a obediéncia hierarquica reconhecidas na sentenga
absolutoria, a agdo civil de improbidade administrativa ndo sera impedida para a
punicao do autor da coacao ou da ordem, a semelhanca da agdo penal. Noutras pala-
vras, a despeito de o funcionario subalterno se encontrar, por exemplo, em alguma
dessas duas situagdes, o seu superior hierarquico podera ser punido.

A aplicacdo da isencao da sangdo civil, contudo, deve ser reservada ao juiz civel com-
petente para a agao de improbidade administrativa. Os tipos penais e civis sdo dife-
rentes em sua esséncia, aqueles fechados, esses abertos, cada qual tem suas particu-
laridades. O juiz criminal ao julgar o mérito da causa penal ndo tem competéncia
constitucional para produzir prova de enfoque diverso e para tipificar o ilicito nas
esferas no direito sancionador civel ou administrativo.

Para o aproveitamento da sentenca absolutoria pelo juiz civel, nos casos em que este
dialogo entre as fontes se fizer possivel, sera necessaria a perfeita correspondéncia
entre os fatos e os fundamentos juridicos de ambas as pretensoes estatais punitivas

Erro sobre a pessoa (Incluido pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984).

§ 32 - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é praticado ndo isenta de pena. Nao se consideram,
neste caso, as condi¢des ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa contra quem o agente queria
praticar o crime (Incluido pela Lei n2 7.209, de 11.7.1984).

Erro sobre a ilicitude do fato (Redacdo dada pela Lei n2 7.209, de 11.7.1984).

Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de
pena; se evitavel, poderd diminui-la de um sexto a um terco (Redacdo dada pela Lei n? 7.209, de
11.7.1984).

Paragrafo Unico - Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude
do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia (Redagdo dada pela
Lei n27.209, de 11.7.1984).

Coacdo irresistivel e obediéncia hierarquica (Redag¢do dada pela Lei n2 7.209, de 11.7.1984)

Art. 22 - Se o fato é cometido sob coacdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifesta-
mente ilegal, de superior hierarquico, sé é punivel o autor da coacdo ou da ordem (Redacdo dada pela
Lei n2 7.209, de 11.7.1984).
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e a correspondéncia na integra entre o tipo penal e o tipo civil no direito adminis-
trativo sancionador. Sem essa adequagdo perfeita havera sonegacao ao acesso a ju-
risdicdo e ao devido processo legal.

Por fim, no erro de proibigdo, se evitavel, a agdo de improbidade administrativa ndo
podera ser impedida, mas o fato podera ser levado em consideragao pelo juiz civel
na aplica¢do da pena do improbo. No juizo criminal, nessa hipotese, o juiz pode con-
denar o réu, com aplicac¢do facultativa de causa de diminuicao da pena, de um sexto
a um terg¢o3s.

4.4 O caso no Supremo Tribunal Federal

Avinculagao irrestrita da agdo de improbidade administrativa a todos os fundamen-
tos do artigo 386 do CPP, sem duvida, enfraquece o direito fundamental de combate
a corrupg¢ao estatal.

0 artigo 19, “a”, da Convencao de Mérida explica a sua finalidade de, nos Estados
signatarios, “a) Promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais
eficaz e eficientemente a corrup¢do”. O Decreto Presidencial n? 5.867, de 31 de ja-
neiro de 2006, promulgou essa Convencao das Na¢des Unidas contra a Corrupg¢ao,
adotada pela Assembleia-Geral das Na¢oes Unidas em 31 de outubro de 2003 e as-
sinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003.

Criar obstaculos processuais irrazoaveis, potencializar litigios e recursos processu-
ais a efetivacdo do direito fundamental de protecdo aos graves problemas e as ame-
acas advindas da corrupcgao estatal ndo é, nem de longe, compativel com aquele ob-
jetivo almejado.

A Associagdao Nacional dos Membros do Ministério Publico - CONAMP ingressou re-
centemente com a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n2 7236 no Supremo Tribu-
nal Federal, com pedido de medida liminar para, dentre outros dispositivos inclui-
dos pela Lei n? 14.230, de 2021, suspender o §4° do art. 21 da Lei n® 8.429, de 1992,
com causa de pedir assim formulada:

Sendo assim, ndo ha duvida que a responsabiliza¢io por ato de im-
probidade nem sempre podera estar atrelada ao cabimento de agio
penal, menos ainda aos motivos decisérios do julgamento de uma
acdo penal. Portanto, ha inconstitucionalidade patente ao estender a
comunicacdo entre as instincias em questdo a todos os casos de ab-
solvigdo criminal, salvo nas hipdteses dos incisos Il e IV do art. 386
do CPP, pois é clara a ofensa a independéncia das instancias (art.37,

35 CAdigo Penal, Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco (Redagdo dada pela Lei
n27.209, de 11.7.1984).
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§49), ao principio do juiz natural, ao principio do livre convenci-
mento motivado e ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdao
(art.52, XXXV, XXXVII), da Lei Maior.

Competira, uma vez mais, ao Supremo Tribunal Federal declarar a inconstituciona-
lidade dos dispositivos questionados, inclusive o de objeto deste estudo, pela fla-
grante ofensa ao texto constitucional e a sua inconvencionalidade em relacdao aos
compromissos internacionais assumidos pelo Pais na Convencao de Mérida, pelo re-
trocesso social e a protecdo deficiente ao patrimdnio publico e social brasileiro que
representa.

5. Conclusao

Nao é preciso dizer mais do que foi dito. A inclusdo do § 42 no Art. 21 da Lei n? 8.429,
de 1.992, integra um movimento andrquico contra o bloco de constitucionalidade da
Constituicdo Federal de 1988, contra a protecdo da probidade na causa publica, por-
que, a pretexto de promover “ajustes” e corrigir supostos abusos propalados sem
jurimetria, erra na dose, ndo promove e nem fortalece as medidas processuais para
prevenir e combater a corrup¢ao e integridade, ao contrario, cria um sistema de obs-
taculos a prolacdo da sentenga na acdo de improbidade administrativa, dificulta, a
ponto de constituir um retrocesso social.
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