UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
DEPARTAMENTO DE DIREITO
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

Luisa Tramarin Hoffmann

A vedacgdo ao bis in idem no regime sancionador da improbidade administrativa:

uma analise garantista a partir das alteracdes promovidas pela Lei 14.230/2021

Florianopolis

2022



Luisa Tramarin Hoffmann

A vedacio ao bis in idem no regime sancionador da improbidade administrativa:

uma analise garantista a partir das altera¢des promovidas pela Lei 14.230/2021

Trabalho Conclusao do Curso de Graduagdo em Direito
do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal
de Santa Catarina como requisito para a obtencdo do
titulo de Bacharela em Direito.

Orientador: Prof. Luiz Henrique U. Cademartori, Dr.
Coorientador: Daniel Rocha Chaves, Dr.

Florianopolis

2022



Ficha de identificagdo da obra elaborada pelo autor,
através do Programa de Geragao Automatica da Biblioteca Universitaria da UFSC.

Hoffmann, Luisa Tramarin

A vedacdo ao bis in idem no regime sancionador da
improbidade administrativa : uma andlise garantista a partir
das alteracdes promovidas pela Lei 14.230/2021 / Luisa
Tramarin Hoffmann ; orientador, Luiz Henrique Urquhart
Cademartori, coorientador, Daniel Rocha Chaves, 2022.

117 p.

Trabalho de Conclusédo de Curso (graduacédo) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias
Juridicas, Graduacdo em Direito, Floriandpolis, 2022.

Inclui referéncias.

1. Direito. 2. Direito administrativo sancionador. 3.
Improbidade administrativa. 4. Ne bis in idem. I.
Cademartori, Luiz Henrigque Urquhart. II. Chaves, Daniel
Rocha. III. Universidade Federal de Santa Catarina. Graduacdo
em Direito. IV. Titulo.




Luisa Tramarin Hoffmann

A vedacio ao bis in idem no regime sancionador da improbidade administrativa:

uma analise garantista a partir das alteracdes promovidas pela Lei 14.230/2021

Este Trabalho Conclusdo de Curso foi julgado adequado para obten¢do do Titulo de Bacharel
e aprovado em sua forma final pelo Curso de Graduagao em Direito.

Floriandpolis, 21 de julho de 2022.

Prof. Luiz Henrique Urquhart Cademartori, Dr.
Coordenador do Curso

Banca Examinadora:

Prof. Luiz Henrique Urquhart Cademartori, Dr. Daniel Rocha Chaves, Dr.
Orientador Coorientador

Ronaldo David Viana Barbosa, Me., Doutorando PPGD/UFSC
Avaliador

Glexandre de Souza Calixto, Mestrando PPGD/UFSC
Avaliador



AGRADECIMENTOS

Direciono meus primeiros agradecimentos ao meu orientador, Prof. Luiz Henrique
Urquhart Cademartori, € a0 meu coorientador, Daniel Rocha Chaves, por me guiarem até aqui
com enriquecedoras contribuicdes, e pela tranquilizacdo que me proporcionaram. Aos membros
da banca, sou muito grata por terem aceitado o convite e se interessado pela pesquisa.

Passo a igualmente agradecer as pessoas que, mesmo indiretamente, contribuiram para
a realizacdo do presente trabalho, pois foram essenciais em minha trajetoria.

Primeiro, agradego imensamente a minha mae, Nilda Tramarin Hoffmann, pelo amor
e apoio incondicional, pela educacdo, pelos conselhos e colos em momentos dificeis, e por
sempre sonhar junto comigo todos os meus sonhos, em todas as areas da vida; e ao meu pai,
Clovis Hoffmann, por todo o amor, carinho e pelo incentivo aos estudos que sempre tive a sorte
de ter. Alids, também nao posso deixar de agradecé-lo por ter plantado em minha cabeca a
sementinha do “leque de oportunidades” do direito em um ano caotico de pré-vestibular.

Na pessoa do meu irmao, Arthur Hoffmann, agradego a todos os meus familiares, por
me inspirarem, cada qual da sua forma, e por torcerem por mim.

Agradeco aos amigos da faculdade, pelo companheirismo ao longo desses quase cinco
anos: André, Bianca, Betina, Dani, Duda, Felipe, Julia, Matheus, Marcelle, Natacha, Rafael,
Tiago, Theo, e tantos outros amigos e colegas que admiro. Um especial agradecimento a Ana
Clara e ao Vinicius, que estiveram ao meu lado desde o inicio (I1é-se: primeiro dia de aula do
primeiro periodo), me alegrando e me acalentando o coragdo em momentos de preocupagdes
(académicas ou nao). Igualmente agradego aos grandes amigos que fiz no Colégio de Aplicacao:
Joana, Jodo Gabriel, Luiza, Maria Eduarda, Yasmin e Artur, os quais, no mesmo contexto em
que fui acolhida pela UFSC, também me acolheram e permanecem, até hoje, como amizades
essenciais; e as minhas amigas de mais longa data, Carolina e Larissa.

Na pessoa de Gianka Tomazine, agradeco a todos os incriveis e inspiradores
profissionais com quem tive a oportunidade de aprender a pratica do direito.

Agradego a Prof* Chiavelli Falavigno, por me orientar em meus primeiros passos na
pesquisa cientifica, por meio do Programa PIBIC/CNPq. Em sua pessoa, agradeco a todos os
demais professores que passaram pela minha trajetdria, pela paciéncia de ensinar.

Enfim, agradeco a todas as pessoas que influenciaram minha historia nos ultimos cinco

anos e que contribuiram, direta ou indiretamente, para que eu trilhasse meu caminho até aqui.



"[...] o 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 conotagao (ndo formal, mas) estrutural e substancial da democracia: as garantias, sejam
liberais ou sociais, exprimem de fato os direitos fundamentais dos cidaddos contra os poderes
do Estado."

(FERRAJOLI, 2002, p. 693)



RESUMO

A presente monografia possui como tematica central o novo sistema de repressao a improbidade
administrativa introduzido pela Lei 14.230/2021, a qual promoveu substanciais modificagdes
na Lei 8.429/1992, sobretudo no que tange a ampliagdo de garantias conferidas ao réu na agao
judicial regida pela aludida normativa. Dentre as garantias consagradas pela Lei 14.230/2021
aos acusados de improbidade, optou-se por examinar destacadamente o ne bis in idem (que
decorre do primado de que ninguém pode ser punido ou processado duas vezes pelo mesmo
fato) e sua aplicabilidade entre as distintas facetas do direito punitivo brasileiro — delimitadas,
para fins do presente trabalho, ao direito penal e direito administrativo sancionador, uma vez
que ambos sancionam os atos improbos, conforme art. 37, § 4° da Constitui¢do Federal de 1988.
Assim, a problematica central da pesquisa pode ser sintetizada na seguinte pergunta: “A Lei
14.230/2021 favoreceu a garantia do ne bis in idem em detrimento da autonomia entre as
instancias penal e de improbidade administrativa?”. Nessa esteira, utilizou-se do método
indutivo e de uma metodologia descritiva para identificar, a partir de revisdo bibliografica e
legislativa, as manifestagdes implicitas e explicitas da vedag¢do ao bis in idem na Lei
8.429/1992, e, sob esse prisma, questionar o carater absoluto do principio da autonomia nas
instancias, a luz da necessidade de se promover maiores limitagcdes ao ius puniendi. Ao final,
identificou-se o art. 21, § 4° da Lei 8.429/1992, incluido pela Lei 14.230/2021, como principal
manifestagdo do ne bis in idem entre distintas instdncias punitivas no regime de improbidade
administrativa e, concomitantemente, como relevante exteriorizagdo do temperamento da
independéncia entre as esferas juridicas, movimento que tem ganhado for¢a no direito
brasileiro.

Palavras-chave: Direito administrativo sancionador. Improbidade administrativa. Ne bis in

idem.



ABSTRACT

The central theme of this undergraduate thesis is the new system of repression of administrative
improbity introduced by Law 14.230/2021, which made substantial changes in Law 8.429/1992,
especially regarding the expansion of the guarantees conferred to the defendant in the lawsuit
covered by the aforementioned law. Among the guarantees provided by Law 14.230/2021 to
those accused of improbity, we chose to examine, in particular, ne bis in idem (which derives
from the primacy that no one can be punished or prosecuted twice for the same fact) and its
applicability among the different facets of Brazilian punitive law - delimited, for purposes of
this study, to criminal law and sanctioning administrative law, since both sanction improbity
acts, according to art. 37, § 4 of the Federal Constitution of 1988. Thus, the central issue of the
research can be summarized in the following question: "Did Law 14.230/2021 favor the
guarantee of ne bis in idem to disregard the autonomy between the criminal and administrative
improbity instances?". In this line, the inductive method and a descriptive methodology were
used to identify, from a bibliographic and legislative review, the implicit and explicit
manifestations of the prohibition of bis in idem in Law 8.429/1992, and, from this perspective,
to examine the absolute character of the principle of autonomy in the instances, according to
the need to promote greater limitations on the ius puniendi. At the end, it was identified the art.
21, § 4 of Law 8.429/1992, included by Law 14.230/2021, as the main manifestation of the ne
bis in idem between distinct punitive instances in the administrative improbity regime and,
concomitantly, as a relevant manifestation of the tempering of independence between the
judicial bodies, a movement that has strengthened in Brazilian law.

Keywords: Sanctioning Administrative Law. Administrative improbity. Ne bis in idem.
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1INTRODUCAO

Notadamente a partir do sistema juridico constitucional instituido em 1988, um
fendmeno que tem gerado intensas discussdes e transformacdes ¢, sem duvidas, o direito
sancionador estatal e suas varidveis manifestacdes, por meio de sangdes de naturezas juridicas
diversas. O presente trabalho ird abordar a incidéncia do poder sancionador do Estado (ius
pudiendi) nos agentes publicos que incorrerem em condutas lesivas a Administragao Publica,
ou, bem dizer, que cometeram atos de improbidade administrativa, € a aplicabilidade da garantia
do ne bis in idem entre as sangdes e processos sancionatorios oriundos de distintas esferas de
manifestagdo desse poder.

Nesse desiderato, o tema eleito se justifica pela caracteristica “multipunitiva” da tutela
da probidade administrativa, efetivada por diversas instancias de controle, o que acaba por
ensejar, muitas vezes, decisoes incoerentes e conflitantes entre si, bem como (e principalmente)
o acumulo excessivo de puni¢cdes sobre um mesmo individuo, colocando em xeque
determinados principios, garantias e direitos fundamentais. Apesar disso, esse aspecto encontra
respaldo no — tradicional, mas controverso — principio da autonomia das instancias e nas
proprias disposi¢des da Constitui¢do Federal de 1988, a qual atribui especial gravidade aos atos
que atentam contra a moralidade e a probidade da Administracdo Publica, mormente em seu
art. 37, § 4°, tematica a ser retratada no primeiro capitulo do trabalho.

A opgdo por realizar a abordagem delimitada ao ponto de vista da improbidade
administrativa se justifica, também, pelas novissimas alteracdes promovidas pela Lei
14.230/2021 na Lei de Improbidade Administrativa (LIA), em um verdadeiro espirito
reformador da sistematica de responsabilizagdo do agente publico (e equiparados) por essa
espécie de ilegalidade.

Por oportuno, além de ressaltar os objetivos tragados pela pesquisa realizada, cumpre
mencionar, inicialmente, o que nao se pretende abordar no presente estudo.

Assim, deve-se esclarecer que se optou por realizar a abordagem da tematica do ne bis
in idem de forma restrita somente a esfera penal e de improbidade administrativa. Nao se olvida
da importancia das demais esferas de responsabilidade que incidem sobre os atos improbos.
Contudo, tendo em vista os recentes debates travados na doutrina e jurisprudéncia nacional e
internacional acerca das considerdveis semelhancas entre o direito penal e o direito
administrativo sancionador (sendo este ultimo o ramo juridico regente da improbidade

administrativa), bem como as recentes alteracdes legislativas que ampliaram a
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comunicabilidade entre essas duas esferas punitivas no ambito da Lei 8.429/1992, o enfoque da
pesquisa se dara nesse sentido.

Sob esse prisma, diante da delimitacao eleita, o presente trabalho ndo adentrara de
forma aprofundada em discussoes acerca das relagdes entre as instancias administrativa strictu
sensu (referente, por exemplo, aos processos administrativos disciplinares para aferir a
responsabilidade de servidor publico, como no caso dos servidores federais, via Lei
8.112/1990), politica (referente, sobretudo, a responsabilizagdo por crimes de responsabilidade,
como no caso da Lei 1.079/1950, para certos agentes politicos de primeiro escalao) ou civel
(tanto no sentido de a¢des individuais, quanto em relagdo as agdes pertencentes ao
microssistema coletivo, como Ag¢ao Civil Publica e a A¢do Popular).

No primeiro capitulo, serd realizada uma contextualizagdo da improbidade
administrativa ndo apenas sob a oOtica constitucional, mas também do ponto de vista pratico,
abordando-se as problematicas atinentes a Lei 8.429/1992 pré-reforma, apontada como
propulsora de um manejo excessivo de agdes de improbidade, na medida em que seus preceitos
vagos e indeterminados permitiam a interpretagdo extensiva com viés punitivo por parte do
aplicador da lei.

Em seguida, serdo explicitados os principais elementos estruturantes da Lei de
Improbidade Administrativa em sua nova redagdo, notadamente as san¢des nela dispostas, as
quais serdo objeto de analise quanto a sua natureza, a partir da abordagem dos embates
doutrindrios a respeito do conceito de san¢do administrativa a luz do ordenamento juridico
nacional. O foco da anélise prestigiou Fabio Medina Osério', na medida em que os aportes do
autor trouxeram inovagdes essenciais ao desenvolvimento da tematica nos ultimos anos.

No segundo capitulo, partir-se-4 a uma andlise mais ampla, focada no direito
administrativo sancionador enquanto parametro principiologico, a guiar a interpretacdo e
aplicacdo da Lei 8.429/1992, conforme disposi¢do expressa no art. 1°, § 4° da LIA. Nesse
aspecto, serdo analisadas as relacdes desse ramo juridico com o direito penal e o
desenvolvimento histérico de ambas as Orbitas sancionatorias, com foco, sobretudo, nos
fendmenos da “administrativizagdo” do direito penal e da “penalizacdo” do direito
administrativo sancionador, bem como na discussdo sobre a unidade juridica do poder punitivo

do Estado.

! Quanto ao autor, foram de grande importancia para esse estudo as obras “Direito Administrativo Sancionador”,
publicada em 2022, e “Teoria da Improbidade Administrativa”, publicada em 2018, devidamente referenciadas na
bibliografia ao fim do trabalho.
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A vista disso é que serdo examinadas as garantias e principios juridicos aplicaveis ao
direito administrativo sancionador e, consequentemente, a responsabilizagdo por improbidade
administrativa, a luz de um modelo garantista’> de Estado de Direito, haja vista que o direito
administrativo sancionador carece de maiores aprofundamentos na doutrina brasileira — em que
pese seu crescente desenvolvimento tedrico-dogmatico no ambito internacional.

Nessa senda, parte-se da hipotese de que a Lei 14.230/2021 objetivou fortalecer o viés
garantista no ambito da improbidade, uma vez que se trata de novo terreno fértil para ser
desenvolvido e explorado a luz das garantias constitucionais. Dentre essas garantias, esta o ne
bis in idem — foco do presente trabalho — cujo conceito, tipologia, historico e aplicabilidade
serdo perlustrados no terceiro e ultimo capitulo, & luz da necessidade de se limitar a
manifestagdo multipla do poder punitivo estatal, em diversas instancias, sobre um mesmo
individuo, em razdo de um tnico fato.

Far-se-4, também, uma breve andlise de precedentes internacionais destacados,
principalmente, do sistema comunitario europeu de protecao aos direitos humanos, que ha mais
tempo vem se preocupando em discutir a garantia do ne bis in idem e a harmonizacdo entre
instancias punitivas. Ainda no aspecto internacional, confere-se especial atengdo a Espanha,
cuja Constituigdo Federal estabelece maiores limites ao direito administrativo sancionador.

Desta feita, de maneira geral, o tema também se justifica (i) pela escassez do estudo e
sistematizacdo da garantia do ne bis in idem entre poderes sancionatérios distintos sob a
perspectiva do ordenamento juridico patrio e (ii) pela recenticidade dos debates sobre o ramo
do direito administrativo sancionador no Brasil, ndo tdo avangados quanto no direito
estrangeiro, razao pela qual merecem uma maior atencao académica, especialmente quanto aos
principios e garantias que regem esse ramo juridico, ante o seu elementar carater repressivo.

Pretende-se, portanto, responder aos seguintes questionamentos: (i) A Lei 14.230/2021
ampliou as garantias processuais aos acusados de improbidade administrativa? (ii) As
alteragdes promovidas na Lei de Improbidade Administrativa pela Lei 14.230/2021 trouxeram
novas manifestacoes da garantia do ne bis in idem entre esferas sancionadoras distintas no
ordenamento juridico brasileiro? (iii) A tradicional autonomia entre as instancias punitivas da
improbidade administrativa foi mitigada pelas disposi¢des introduzidas pela Lei 14.230/2021?

O trabalho serd realizado por meio de pesquisa qualitativa, utilizando-se de revisao

bibliografica e analise legislativa (especialmente Codigo Penal, Cédigo de Processo Penal,

2 A expressio refere-se a Teoria Geral do Garantismo Juridico de Luigi Ferrajoli, cujos meandros atinentes a este
trabalho serdo devidamente explicitados no tdpico 3.3.
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Constituicdo Federal de 1988 e Lei 8.429/1992, com as alteragdes introduzidas pela Lei
14.230/2021). O método de abordagem utilizado serd o indutivo, de modo que, a partir da
analise com enfoque na sistematica de repressao a improbidade administrativa e seus principios
norteadores, serao analisados os desdobramentos da garantia do ne bis in idem e sua

aplicabilidade entre as distintas facetas do direito punitivo brasileiro.
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2 NOCOES ELEMENTARES SOBRE A SISTEMATICA DE REPRESSAO A
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O Estado Democratico do Direito objetiva garantir e concretizar os valores liberdade,
justica e solidariedade. Contudo, essa forma de Estado, como se conhece hoje, ¢ relativamente
recente no Brasil®, tendo sua fragilidade apontada pela doutrina constitucionalista, razdo pela
qual necessita de uma organizacao e estruturacao administrativa forte e consolidada. Nessa
toada, as violagdes a democracia e aos principios constitucionais que sustentam o Estado e a
Administragdo Publica reduzem a sua mobilidade e debilitam o proprio sistema,
impossibilitando o alcance dos fins almejados pela Constituicdo Federal de 1988
(CAVALCANTI, 2021, p. 36).

Nessa dimensao, o direito administrativo adquire especial importancia, na medida em
que cuida de disciplinar as relagdes e normas juridicas relacionadas a tutela e materializacao de
interesses publicos, preocupando-se com a garantia de direitos individuais, sociais, difusos e
coletivos amparados na Constituicdo Federal e no Estado Democratico de Direito, como
projecdo da cidadania e da dignidade da pessoa humana enquanto fundamentos republicanos
(OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 84).

Desta feita, o direito administrativo pode ser definido como “o conjunto harmoénico de
principios juridicos que regem os 0rgdos, os agentes e as atividades publicas tendentes a realizar
concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado” (MEIRELLES, 2020, p. 42).

Trata-se, em sintese, de um campo do direito publico cujo objeto recai em o6rgaos,
agentes e pessoas juridicas administrativas que integram a Administragdo Publica, a atividade
juridica ndao contenciosa que exerce € os bens de que utiliza para a consecu¢ao de seus interesses
e fins (DI PIETRO, 2020, p. 177).

Para a consecucdo desses fins, o administrador publico precisa observar o dever de
moralidade e probidade, o qual estd constitucionalmente integrado em sua conduta para que
sejam legitimados os seus atos, visando o interesse publico. A palavra “probidade” ¢
relacionada diretamente a ética, a moral, a honestidade, a retiddo de conduta, a lealdade, aos

bons costumes e a justica.

3 Note-se que a atual Constitui¢do Federal, que constituiu uma espécie de ato final do processo de redemocratiza¢do
do pais apds um longo periodo de ditadura militar, foi promulgada em 1988, isto €, possui pouco mais de 30 anos
de existéncia.
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O dever de probidade ¢ atrelado ao direito fundamental do cidaddo a boa
administracdo, definido como o direito a administragao publica eficiente, eficaz, proporcional,
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, sustentabilidade, motivagdo proporcional,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacao social e a plena responsabilidade por suas
condutas omissivas e comissivas. O Estado Democratico, em seu compromisso com a
cidadania, tem a responsabilidade de facilitar e prover o acesso ao direito fundamental a boa
administracao publica (FREITAS, 2009, p. 22).

A responsabiliza¢ao do administrador publico decorre da violagao desse dever perante
o Estado, que se relaciona com obrigacdes éticas e funcionais, de fazer ou deixar de fazer,
atribuidas ao agente publico. A obrigacao prevista em lei penal ensejara responsabilidade de
igual natureza, o que implica, evidentemente, puni¢des de natureza penal (como, por exemplo,
a pena privativa de liberdade). A obrigacdo de natureza administrativo-disciplinar ensejara
responsabilidade administrativa, da qual decorrem punigdes tipicamente administrativas (ex.:
demissao do servidor). A obrigacdo meramente civil implicara a responsabilidade civil, cuja
consequéncia, em geral, € o dever de indenizagdo. Nao se olvida, ainda, de outras instancias de
responsabilidade, como a politico-administrativa nos casos de crimes de responsabilidade.

Nota-se que a atuacdo do Estado incide de modo progressivo nas relagdes faticas e
juridicas da vida em sociedade, com vocagao regulatdria e, além disso, com a prerrogativa de
condicionar e limitar o exercicio de direitos e liberdades por meio do instrumento das sancdes
e de medidas coercitivas — tudo isso ao abrigo de ramos juridicos proprios do direito publico,
como o direito administrativo e o direito penal, que constituem o que se convenciona chamar
de Direito Punitivo ou Direito Sancionador (OSORIO, 2022, p. 52).

O Direito Sancionador* se faz presente na medida em que, para plenitude da
efetividade dos fins estatais, surge a necessidade de que o ordenamento juridico institua e
imponha sangdes a condutas tanto de agentes publicos, quanto de administrados (pessoas fisicas
e juridicas) capazes de gerar danos aos interesses publicos — dentre essas condutas, estdo os

chamados atos de improbidade de administrativa, situados como espécie de ma gestao publica.

4 Marion Bach aponta que, no cendrio brasileiro dos tltimos anos, houve, uma consideravel proliferagdo de leis
sancionadoras estatais, além da Lei de Improbidade Administrativa, a exemplo da Lei Anticorrupgdo (Lei n.
12.846/2013), das leis administrativas sancionadoras no ambito do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) (Lei n. 12.529/2011), do Banco Central (BACEN) e da Comissdo de Valores Mobilidrios
(CVM) (Lei n. 13.506/2017). Cf. BACH, Marion. Multiplicidade sancionatoria estatal pelo mesmo fato: ne bis
in idem e proporcionalidade.2021. 344 f. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul (PUCRS), Rio Grande do Sul, 202, p. 18.
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2.1 A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA SOB A PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL
E O PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA ENTRE AS INSTANCIAS

A improbidade possui o sentido de desonestidade, incorre¢ao, ma conduta e ma indole.
Nessa perspectiva, a conduta improba ¢ descrita como uma agao ou omissao dolosa que ofende
o dever constitucional de probidade no exercicio da funcdo publica ou na gestdo de recursos
publicos. Essa violacdo acarreta a imposicdo pelo Poder Judiciario de sangdes politicas
diferenciadas.

Sob esse prisma, pode-se inferir que a improbidade consiste em uma forma de
exercicio defeituoso de fungdes estatais, sendo uma ilegalidade qualificada por elementos que
lhe ddo uma dimensao de gravidade diferenciada, na medida em que implicam reprovabilidade
muito intensa e exigem um sancionamento extremamente severo (JUSTEN FILHO, 2022, p.
27).

A vista disso, a Constitui¢io da Republica de 1988 impde severas consequéncias para
os agentes que ndo observarem a devida probidade na administragdo, ante a relevancia do bem
juridico tutelado. Nos termos do Art. 37, § 4° da CF/88, “os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei”.

O referido dispositivo constitucional abriu margem para possibilidades de
entrecruzamento entre diferentes instancias de controle (penal, administrativa, civel e politica).
Trata-se de uma opg¢do democratica do poder constituinte de 1988, o qual, ao disciplinar a
autonomia das instituicdes para a persecucdo dos atos improbos, objetivou evidenciar a
reprovabilidade de condutas que atentem contra a probidade e moralidade administrativa.

Assim, depreende-se, a partir de uma interpretagdo do art. 37 da CF/88, que o sistema
juridico valoriza o principio da responsabilidade dos agentes publicos, que mais profundamente
sofrem os efeitos da perspectiva de enfrentamento de varias demandas simultaneas por um
mesmo fato, tendo em vista o tratamento normativo especialmente rigoroso dado a improbidade
administrativa pela Carta Magna (OSORIO, 2022, p. 308-327).

Em rigor, o artigo 37, paradgrafo 4°, funciona como clausula de judicializagdo
obrigatoria da competéncia sancionadora do Estado, quando este busca punir ilicitos
qualificados como “atos de improbidade administrativa” descritos em lei (OLIVEIRA;

GROTTI, 2020, p 94).
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Sancionada em 2 de junho de 1992, a Lei 8.429/1992 — também referida como Lei da
Improbidade Administrativa (LIA) — surge com a promessa de efetivar e completar o texto
constitucional, a fim de que seja garantida a observancia ao dever de probidade e moralidade
no exercicio administrativo, a partir da possibilidade de puni¢cdo ao descumprimento de um
conjunto de diretrizes vinculantes a atuacao dos agentes estatais estabelecido pela Constitui¢ao
Federal.

Ao definir as penalidades, a forma e a gradagao das sangdes, conforme a gravidade dos
atos de improbidade administrativa, a Lei 8.429/1992, a época de sua promulgagao, representou
significativo avango a complementar os mecanismos ¢ instituicdes de controle ja existentes,
dentre os instrumentos juridico-politicos® de controle externo dos poderes executivo, legislativo
e judiciario (CADEMARTORI, 2004, p. 2-3).

O legislador ordinario, ciente da funcdo integrativa que cumpre na regulamentacao de
um dispositivo constitucional (art. 37, § 4°), transfere para o elemento humano da atividade
administrativa, isto é, o pessoal administrativo, a obrigagdo de zelar pela eficacia plena dos
principios constitucionais referidos no caput do art. 37 da CRFB/88, quais sejam, a legalidade,
a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia (FAZZIO JUNIOR, 2015, p. 74).

Por conseguinte, a repressdao a improbidade administrativa, sistematizada pelo
legislador ordinario, ¢ orientada a imposi¢do de sangdes graves aos sujeitos envolvidos em
praticas altamente reprovaveis no exercicio de fungdes ptblicas. O que caracteriza e diferencia
o sistema repressivo da improbidade em rela¢do aos demais sdo suas sangdes diferenciadas, que
atingem os direitos individuais dos acusados, tais como a suspensdo dos direitos politicos, a
interdi¢ao para contratar com o poder publico e a multa civil.

Essas sangdes apresentam uma dimensao politica, na acep¢ao de que se relacionam
com o exercicio de poderes inerentes a organizacdo estatal, e uma dimensdo constitucional, na

medida em que estdo previstas na propria Constitui¢do da Republica como forma de repressao

5 H4, ainda, conforme aponta Carvalho Filho (2019, p. 1484), outros mandamentos dotados de contetido correlato,
como, por exemplo, o art. 37, caput (que inclui a moralidade como principio); o art. 37, § 5 o (prazos de
prescrigdo para ilicitos que causem prejuizos ao erario); e o art. 85, V (crime de responsabilidade do Presidente
da Republica por ato que atente contra a probidade na Administragdo), todos da Constituigdo Federal de 1988.
Ademais, além da LIA, ha outros diplomas que objetivam a protegdo dos valores da Administragdo Publica por
meio de imposi¢do de medidas e sangdes destinadas a protegé-los. Citem-se, como exemplo, a Lei n. 4.717, de
29.6.1965 (regula a agdo popular contra imoralidade administrativa); Lei n. 8.730, de 10.11.1993 (exige
declaragdo de bens de servidores publicos); Lei Complementar n. 101, de 2000 (que versa sobre a
responsabilidade na gestdo fiscal); Lei n. 10.028, de 19.10.2000 (tipologia de crimes praticados em detrimento
da LC no 101/2000), entre outras.
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e prevencao a condutas que pdem em xeque os valores e principios que constituem o Estado
Democratico de Direito.

Nessa toada, conforme aponta Fazzio Junior (2015, p. 76), “a eventual disparidade
entre o exercicio administrativo e os principios constitucionais que circunscrevem a atuagao
dos agentes publicos enseja, em maior ou menor grau, a eclosdo das ilicitudes”, seja em carater
penal, politico-administrativo e/ou atos de improbidade tipificados na Lei 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa).

Isto ¢, no ordenamento juridico brasileiro, um mesmo ato improbo pode caracterizar
ilicito penal, administrativo, politico-administrativo e civil, podendo ensejar responsabilizagao
cumulativa em diversas instancias e de modo independente (OLIVEIRA, 2018, p. 1).

Assim, nos casos de improbidade administrativa, a doutrina majoritdria se posiciona
no sentido de que a responsabilizagdo pode se dar, principalmente, nas instancias civil, penal,
politica e administrativa.

Alexandre Mazza (2021, p. 1257), por exemplo, entende que uma unica conduta
praticada pelo agente publico pode desencadear seis processos distintos de responsabilizagdo:
1) civil; 2) penal; 3) administrativo disciplinar; 4) improbidade administrativa; 5)
responsabilidade politica (Lei n. 1.079/50) e 6) processo de controle.

De modo semelhante, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020, p. 1840) entende que, no
que toca a improbidade administrativa, € possivel a instauracao de processos nas trés instancias,
administrativa, civil e criminal. A primeira vai apurar o ilicito administrativo segundo as
normas estabelecidas no Estatuto funcional do servidor; a segunda vai apurar a improbidade
administrativa e aplicar as sangdes previstas na Lei n°® 8.429/92; e a terceira vai apurar o ilicito
penal em consonancia com as regras do Codigo Processual Penal.

Nesse particular, segundo a autora, mesmo que o Ministério Publico ajuize a acdo de
improbidade, ¢ possivel a instauragdo do processo administrativo (PAD), pois ele se insere
como manifestacdo do poder disciplinar da Administracdo Publica, com a natureza de
poder-dever. E diferente, segundo a autora, do poder exercido na agdio de improbidade,
concretizado de forma jurisdicional, e ndo pela propria Administragdo Publica (DI PIETRO,
2020, p. 1840)

Em suma, a partir dos posicionamentos consubstanciados na doutrina antes da
promulgacao da Lei 14.230/2021, entendia-se pela sujeicdo, no ambito da improbidade
administrativa, do ponto de vista do direito material, ao 1) direito sancionador penal, se a

conduta do agente publico constituir, também, ilicito penal previsto em lei — por exemplo, no
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Titulo XI, Capitulo I do Cédigo Penal; ii) direito administrativo sancionador, em que o agente
publico serd sujeito a sangdes de natureza administrativa; e iii) direito sancionador civel strictu
sensu, em que o agente publico sera sujeito a sangdes de natureza civel, impostos por autoridade
judicial no 4mbito de uma aco de improbidade administrativa, sob a égide da Lei 8.429/1992°.

Para José dos Santos Carvalho Filho (2019, p. 1483), a acdo de improbidade
administrativa “pretende o reconhecimento judicial de condutas de improbidade na
Administragdo, perpetradas por administradores publicos e terceiros, € a consequente aplicagao
das sangdes legais, com o escopo de preservar o principio da moralidade administrativa™.

O direito processual correspondente a tutela da improbidade também se faz atrelado
tanto ao processo judicial quanto ao processo administrativo. Trata-se de um direito processual
publico, que se ramifica nas esferas administrativa stricto sensu (isto €, processo administrativo
disciplinar) e jurisdicional. Aqui, pode-se aduzir que a tutela ligada de forma mais direta ao art.
37, § 4° da CF/1988 esta consubstanciada na Lei de Improbidade Administrativa, conectada ao
direito processual regido por normas do Cddigo Processual Civil, Lei da Ac¢ao Civil Publica,
Lei da Agao Popular e Lei de Improbidade Administrativa (LIA), que ¢ a matriz fundamental
(OSORIO, 2018, p. 201).

Essa mesma agdo jurisdicional punitiva aos atos de improbidade também esta
associada ao Cddigo de Processo Penal, especialmente no que concerne ao enfrentamento de
problemas que demandem a aproximagao entre o direito administrativo sancionador e o direito
penal.

Por derradeiro, o ato improbo enseja a incidéncia simultanea de varios institutos
repressivos, diante da gravidade dessa conduta nos termos da normativa constitucional, e de
uma multiplicidade de demandas simultaneas sobre um mesmo fato. As agdes penal e de
improbidade administrativa podem ser ajuizadas simultaneamente, sem falar nas acdes
indenizatorias no ambito da responsabilidade civil, em que refletem medidas ndo sancionatorias
(OSORIO, 2018, p. 201-202).

A analogia de Marion Bach (2021, p. 17) esclarece de forma ludica o que ocorre com
aqueles acusados de atos de improbidade administrativa: da mesma forma que uma “Hidra de

Lerna, lenda da mitologia grega que possui (um) corpo de dragdo e (varias) cabegas de serpente,

® Na anélise a ser desenvolvida, exclui-se, a luz da classificagdo apresentada por Carlos Frederico Brito dos Santos,
o Direito Sancionador Politico-Administrativo, que se trata de sistema punitivo relacionado as infragdes politico-
administrativas aplicaveis aos agentes politicos (abrangendo-se os crimes de responsabilidade), ndo sendo o foco
do presente trabalho.
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o (corpo do) Estado brasileiro sanciona através de (varias) instancias” os agentes publicos que
agem sem observancia a devida probidade na administracdo publica.

Portanto, ¢ visivel o grau de interdisciplinaridade que alcanca os problemas
relacionados a improbidade administrativa. Trata-se de fenomenos processuais ligados ao
principio da independéncia das instancias, o qual se mostra especialmente relevante no que
concerne a sistematica de improbidade administrativa, ante a sua interdisciplinaridade.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil consta, at¢ os dias atuais,
consagrada no inciso I do artigo inaugural, a soberania como um dos fundamentos do Estado
brasileiro, e no artigo 2° que “sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

O principio da independéncia entre instancias (também denominado de separagao entre
instancias, autonomia entre instancias, dentre outras variagdes terminoldgicas) pode ser
definido como a diretriz que reconhece a prerrogativa do legislador de, dentro dos limites
constitucionais, tipificar as ilicitudes e escolher modelos sancionatorios e consequéncias
juridicas das violagdes a normas de comportamento, bem como optar por subsistemas punitivos
alinhados a determinados ramos juridicos, de modo a melhor atender o interesse publico
(MENDONCA JUNIOR; LIMA, 2021, p. 112-113).

Nessa perspectiva, o principio da independéncia das instancias se relaciona com a
separacao dos poderes (artigo 2° da CF/88), na medida em que busca evitar a submissao de uma
esfera dos Poderes estatais a uma outra, permitindo que cada uma exerca seu direito de punir
de forma autonoma e independente. Ademais, a autonomia das instancias refor¢a o principio
democratico, haja vista que fundamenta a liberdade conferida ao legislador democraticamente
eleito para atribuir diversas punicdes a uma unica conduta, se assim entender pertinente
(SOUZA, 2015, p. 169-170).

O sistema vigente ¢ assertivo no que tange ao principio da independéncia entre as
esferas punitivas, ante o desiderato de tornar mais rigorosas as atuagoes estatais na protecao de
bens juridicos relevantes a Administragdo Ptblica, como a probidade administrativa (OSORIO,
2022, p. 293).

A autonomia entre as instancias se manifesta em diversas ocasides no ordenamento
juridico. O ja referido art. 37, § 4° da CF/88 ¢ um exemplo, uma vez que autoriza a aplicacao
das san¢des civil/administrativa pela pratica de improbidade, sem prejuizo das aplicadas no
ambito criminal. Também os arts. 935 do Codigo Civil e 66 do Codigo Processual Penal

13

complementam o regramento constitucional, ao estabelecerem, respectivamente, que “a
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responsabilidade civil ¢ independente da criminal” e que, “ndo obstante a sentenga absolutdria
no juizo criminal, a agdo civil podera ser proposta” (GAJARDONI, 2021, p. 491-492).

Ou seja, percebe-se que a autonomia das instancias ¢ um relevante e recorrente
fundamento para a multiplicidade de puni¢des e persecugdes processuais por um mesmo fato
no ordenamento juridico brasileiro, que acaba por fortalecer o poder punitivo estatal. No
presente trabalho, sera discutida a legitimidade dessa cumulag¢do sancionatdéria sem qualquer
limitagdao, bem como a melhor forma de interpretagdo do principio da independéncia entre as

instancias — se absoluta ou relativa.

2.2 A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA APOS A REFORMA PROMOVIDA
PELA LEI 14.230/2021

O sistema de responsabilizagdo disciplinado pela Lei n® 8.429/1992, nos termos de seu
art. 1°, caput, visa tutelar “a probidade na organizagao do Estado e no exercicio de suas fungdes,
como forma de assegurar a integridade do patrimonio publico e social”, na reda¢do dada pela
Lei 14.230/2021, e faz parte do microssistema anticorrupgdo existente no ordenamento juridico
brasileiro, que inclui legislagdes como a Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao), Lei 9.613/1998
(Lei de Lavagem de Dinheiro), Lei 12.850/2013 (Lei de Organizagdes Criminosas), Lei
8.666/1993 e Lei 14.133/2021 (antiga e nova Lei de Licitagdes, respectivamente) e as proprias
disposi¢des do Codigo Penal sobre o tema.

Conforme exposto alhures, a Lei n® 8.429/1992 prometeu trazer mais eficacia ao
combate a corrup¢do e improbidade no ambito da Administragdo Publica, a partir da
complementacdo do texto constitucional de forma sistematizada em um unico diploma legal.

Todavia, junto a referida lei, advieram diversos problemas decorrentes,
principalmente, de suas omissdes e excessos. Como consequéncia, abria-se margem a maiores
possibilidades de punicao, por meio de interpretagdes extensivas e desproporcionais a conceitos
juridicos indeterminados.

Traz-se a baila os efeitos praticos oriundos das indeterminagdes normativas contidas
na Lei 8.429/1992 pré-reforma. O texto extremamente genérico da lei, aparentemente indcuo
para inibir comportamentos em razdo de sua vagueza, possibilitava ao Ministério Publico o
manejo desenfreado de acdes de improbidade, tendo como objeto fatos indeterminados ou nado

taxados em lei, sem elementos probatorios consistentes. Era usual, ainda, pedidos de
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condenagdo com fundamentos indiscriminados em multiplos tipos descritos nos arts. 8°,9° e 10
da LIA (SUNDFELD, 2012, p. 69).

A matéria de improbidade administrativa tem especial repercussao na midia, ante os
numerosos escandalos de corrupgao pelo pais, que despertam a ira da populagdo brasileira.
Apenas para se ter uma noc¢ao da amplitude do problema, cita-se reportagem de O GLOBO,
veiculada no ano de 2017, a qual noticiou que houve mais de 11.600 condenagdes judiciais por
atos de improbidade administrativa entre os anos de 1995 e 2016, segundo levantamento
realizado pelo Instituto Nao Aceito Corrup¢ao em parceria com a Associacdo Brasileira de
Jurimetria’.

Nessa perspectiva, as ac¢des de improbidade eram divulgadas amplamente pela
imprensa, em busca de apoio da opinido publica e amplia¢do de prestigio e poder ao Ministério
Publico®, em um verdadeiro espirito “lavajatista” — envolvendo disputas mais politicas do que
juridicas, com flagrante auséncia de racionalidade’.

Frisa-se, ainda, a fraqueza ou escassez de garantias processuais aos acusados em agoes
de improbidade, haja vista que ndo havia um parametro principioldgico claro a ser seguido para
a interpretacdo da lei — que demandava alto esforgo interpretativo em razdo de seus vagos
preceitos (OSORIO, 2022, p. 365).

Ainda, na pratica, a Lei de Improbidade Administrativa acabava por ser aplicada para
meras irregularidades, transgressoes disciplinares e problemas de desorganizagdo

administrativa — que ndo necessariamente configuravam uma imoralidade na administragao.

7 O banco de dados utilizado é o do Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa e
por Ato que Implique Inelegibilidade, do Conselho Nacional de Justi¢a, consoante o informado em reportagem
disponivel no sitio eletrénico Consultor Juridico (vide MARTINES, Fernando. Em uma década, condenagdes
por improbidade somam R$ 3,2  bilhdes. Consultor Juridico, 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-ago-29/10-anos-condenacoes-improbidade-somam-32-bilhoes. Acesso em: 12
maio 2022.

Alguns autores apontam o movimento de combate a corrupgdo e improbidade administrativa no Brasil como
uma “engenharia de obra pronta”, expressao que designa a critica ao controle a posteriori focado exclusivamente
na repressao e sancionamento, sem se preocupar com a prevencdo, haja vista que ndo se procura compreender as
dificuldades praticas enfrentados pelo gestor publico no processo de tomada de decisdes, considerando que nem
sempre havera orientagdes normativas claras para cada situagdo. Cf. MOTTA, Fabricio. HOHARA, Irene
Patricia. LINDB no direito publico: Lei 13.655/2018. 1. ed. em e-book baseada na 1. ed. impressa. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.

A respeito da irracionalidade na atuagdo do 6rgdo acusatorio, observe-se os desdobramentos da chamada “Vaza
Jato”, no ambito da Operacdo Spoofing, que culminou na anulagdo de uma série de condenagdes em razdo de
terem sido fundadas em provas obtidas ilicitamente, o que se constatou por meio de invasdo (também ilicita) de
aplicativos de mensagens de autoridades e integrantes da operacdo Lava Jato. Nesse sentido, cf. GABARDO,
Emerson; LAZZAROTTO, Gabriel Strapasson; WATZKO, Nicholas Andrey Monteiro. Etica piblica e
parcialidade no combate a corrupg¢do: o caso The Intercept Brasil vs. Operacdo Lava Jato. International Journal
of Digital Law (IJDL), Belo Horizonte, ano 2, n.1, jan./abr. 2021, p. 151-198.

©
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Todavia, ¢ evidente que esse ndo era o objetivo do legislador ao editar uma lei que tratasse de
graves sangoes repressivas aos atos de improbidade (CARVALHO, 2022, p. 11).

Osorio (2022), em publicagdo juridica acerca das atualizagdes trazidas pela Lei
14.230/21, enfatizou que o Ministério Publico errou muito no manejo da Lei 8.429/1992, ao
abusar das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados para expandir seu poder
punitivo e enquadrar condutas que caracterizavam mera ilegalidade ou irregularidade
administrativa no campo da improbidade.

Nessa toada, os contornos do conceito de improbidade tornaram-se indeterminados,
gerando uma situagdo de significativa inseguranga, o que ocasionava a paralisacao da atuagao
dos agentes publicos. Esse panorama ¢ alcunhado por Rodrigo Valgas dos Santos (2021, p. 27)
como “direito administrativo do medo”, em sua obra homoénima, sendo o fenomeno descrito

pelo autor como

[...] a interpretacdo e aplicagdo das normas de Direito Administrativo e o proprio
exercicio da funcdo administrativa pautadas pelo medo em decidir dos agentes
publicos, em face do alto risco de responsabilizagdo decorrente do controle externo
disfuncional, priorizando a autoprotegdo decisoria e a fuga da responsabilizagdo em
prejuizo do interesse publico.

Por elementar, o controle da legalidade ndo pode ir ao ponto de aprisionar o agente
publico, subtraindo-lhe o poder discricionario de que se acha investido, enquanto representante
da Administragdo Publica. A situa¢do que se pretende evitar ¢ denominada de “apagdo das

canetas”, termo que, nas palavras de Motta e Nohara (2019, p. 24), designa

[...] a paralisacdo de decisdes, por causa do temor de responsabilizagdo, perante a
Administragdo Publica ‘do medo’, pois, em determinados casos, tendo em vista as
decisdes imprevisiveis e oriundas dos mais variados 6rgdos de controle, os bons
gestores acabavam ficando com receio de decidir e futuramente ser responsabilizados
por uma decisdo justa, mas que iria de encontro as orientagdes cambiantes de diversos
dos 6rgéos de controle.

Nesse sentido, tem-se o impedimento da livre atuacdo do gestor publico e do
atendimento ao principio da eficiéncia, de modo que o gestor opta, muitas vezes, pelo caminho
menos arriscado para si, embora possa ser mais longo/custoso para a Administracao Publica
(CARVALHO, 2022, p. 31).

Para se evitar o “apagdo das canetas”, aponta-se a necessidades juridica de uma
construcdo dogmatica mais desenvolvida, com modelos mais precisos e justos de graus de
culpa. Ademais, urge o enfrentamento a elevada inseguranga juridica gerada por normas de
textura aberta, pela hiperinflacdo legislativa e pela contraposicao dos 6rgados de controle as

decisdes tomadas pelos agentes controlados (SANTOS, 2021, p. 11).
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No contexto em comento, a novel Lei Federal n° 14.230 de 25 de outubro de 2021
promoveu alteragdes substanciais na sistemdtica de improbidade administrativa, em um
verdadeiro espirito reformador que buscou sanar uma lei lacunosa a qual, a despeito de sua
importancia, especialmente a época de sua promulgacao, acabou por acarretar graves problemas
no combate a improbidade administrativa e no pleno exercicio da fungao publica.

Assim, a chamada “Reforma da Lei de Improbidade” ocorrida em 2021, também se
atentou, dentre outros objetivos, a necessidade de protecao aos gestores publicos honestos, e
visou tornar mais clara a distin¢ao entre o erro administrativo e o ato improbo, a fim de frear o
manejo excessivo de a¢des de improbidade por parte do MP, com acusagdes genéricas e sem
qualquer observancia a garantias processuais (HALPERN; OLIVEIRA, 2021, p. 5).

Diante desse cendrio, a expectativa dos juristas € que nova lei proporcione a agilizag@o
dos processos e a efetividade da puni¢do a condutas improbas (JUSTEN FILHO, 2022, p. 10).

A fim de que seja possivel avangar na discussao pretendida pelo presente trabalho, é
imprescindivel tecer consideracdes, ainda que breves, acerca da estrutura e dos principais
elementos da atual Lei de Improbidade Administrativa (LIA).

A estrutura da LIA se compde, em sintese, de cinco pontos principais: (i) o sujeito
passivo; (ii) o sujeito ativo; (ii1) a tipologia da improbidade; (iv) as sangdes; (V) os
procedimentos administrativo e judicial.

Introdutoriamente, o art. 1°, § 5° elenca, como bens juridicos violados pelas condutas
tipificadas na Lei 8.429/1992, (i) a probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas
funcdes e (ii) a integridade do patrimonio publico e social dos Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario, bem como da administragdo direta e indireta.

A Lei 14.230/2021 incluiu disposi¢des que limitam e tornam mais restrita a
possibilidade de sancionamento por improbidade administrativa, ante a gravidade das condutas
e sanc¢Oes descritas na lei.

Dentre essas disposi¢des, destaca-se, ainda no art. 1°, o seu paragrafo oitavo, que
esclarece que nao configura improbidade a acdo ou omissdo decorrente de divergéncia
interpretativa da lei ou baseada em jurisprudéncia, ainda que ndo venha a ser posteriormente
prevalecente nas decisdes administrativas e/ou jurisdicionais. Tal alteragdo tem por fim evitar
0 ja aludido “apagdo das canetas” na Administracdo Publica decorrente do medo imposto ao
gestor publico de praticar atos nos quais ha uma divergéncia jurisprudencial (CARVALHO,

2022, p. 31).
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O art. 1° da Lei n. 8.429/1992, em seus paragrafos quinto, sexto e sétimo, lista os
principais sujeitos passivos dos ilicitos de improbidade, quais sejam: 1) os entes da
administracao direta (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios); 2) as entidades da
administracao indireta (autarquias, fundagdes governamentais, empresas publicas e sociedades
de economia mista); 3) entidades privadas que recebam subvenc¢do, beneficio ou incentivo,
fiscal ou crediticio, de entes publicos ou governamentais; 4) entidades para cuja criagdo ou
custeio o erario haja contribuido (criagdo) ou contribua (custeio) no seu patrimonio ou receita
anual, ainda que nao pertencentes a administracao indireta.

Ja o sujeito ativo ¢ o agente improbo, que “sempre se qualificara como violador do
principio da moralidade” (CARVALHO FILHO, 2019, p. 1.483). Sao estes os agentes publicos
e 0s coautores, cuja noc¢ao conceitual ¢ delineada no art. 2° da Lei n. 8.429/1992.

Antes da reforma introduzida pela Lei 10.230/2021, considerava-se como sujeito ativo
da improbidade administrativa toda pessoa que “exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢ao” nas entidades mencionadas no art.
1°. Com essa ampla defini¢do, inferia-se a abrangéncia, para fins de sujei¢do a Lei de
Improbidade, também, 1) os agentes politicos; 2) os agentes colaboradores; 3) os servidores e
funcionarios publicos em geral.

Apo6s as modificagdes promovidas em 2021, o legislador resolveu ser mais especifico
em seus termos, confirmando a constru¢ao doutrindria de que se sujeitam a lei de improbidade
os agente publicos, sendo estes o agente politico, o servidor publico e “todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeagdo, designagao,
contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou
funcao” nas entidades referida no art. 1° da LIA (sujeitos passivos).

Ainda, incluiu-se, no que se refere a recursos de origem publica, a possibilidade de
responsabilizacdo de particular, seja pessoa fisica ou juridica, que celebra com a administra¢ao
publica convénio, contrato de repasse, contrato de gestdo, termo de parceria, termo de
cooperac¢do ou ajuste administrativo equivalente.

Ademais, conforme art. 3° da lei em andlise, também sdo sujeitos ativos equiparados
aos agentes publicos aqueles que, mesmo ndo se encaixando na defini¢ao do art. 2°, induzam
ou concorram dolosamente para a pratica do ato de improbidade.

Por derradeiro, no topico atinente aos sujeitos ativos, a nova redacdo da LIA dispoe

que os socios, os cotistas, os diretores e os colaboradores de pessoa juridica de direito privado
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somente responderdo pelo ato de improbidade imputado & pessoa juridica se houver
comprovagdo de sua participagdo e obtencao de beneficios diretos (art. 3°, § 1°).

No que concerne, porém, aos agentes politicos, ha ressalvas quanto a aplicagao da Lei
n. 8.429/1992, havendo comunicagdo, ainda, com a Lei de Crimes de Responsabilidade. Tal
forma de poder sancionador estatal (de natureza politica), como j& observado, nao serd abordada
no presente trabalho.

Quanto a tipologia da improbidade, a legislacdo enumera trés tipos genéricos de
condutas: a) atos de improbidade que importem enriquecimento ilicito (art. 9°); b) atos de
improbidade que importem prejuizo ao erario (art. 10°); ¢) atos de improbidade que atentam
contra os principios da administracdo publica (art. 11).

Cumpre destacar que, enquanto na antiga redagdo era possivel a responsabilizagdo por
conduta culposa por meio da agdo de improbidade, atualmente somente € possivel o
sancionamento se ficar caracterizado o dolo especifico, isto é, a voluntariedade do agente com
fim ilicito — exigéncia que fica expressa em diversos dispositivos da lei, citando-se, a titulo de
exemplo, os paragrafos primeiro, segundo e terceiro do art. 1°.

No tocante as sang¢des dispostas na Lei de Improbidade Administrativa, as modalidades
sdo praticamente as mesmas para cada um dos tipos de improbidade, variando, porém, algumas
em funcao de tempo ou de valores. Sao elas: 1) perda de bens e valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio; 2) ressarcimento integral do dano; 3) perda da fungao publica; 4) suspensao dos
direitos politicos; 5) pagamento de multa civil; 6) proibi¢ao de contratar com o Poder Publico;
7) proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. Trata-se das sangdes
dispostas no art. 12, incisos I, II e III da Lei 8.429/1992.

A dimensdo complexa e o rigor das san¢des cominadas a improbidade constituem
fatores que implicam a competéncia do Poder Judicidrio para processar e sancionar as ilicitudes,
0 que evidencia que ndo se trata de uma matéria puramente civil nem apenas de direito
administrativo (JUSTEN FILHO, 2022, p. 27).

Ou seja, sabe-se que a sancdes da Lei de Improbidade sao de natureza extrapenal e sdo
atribuidas no ambito jurisdicional. Trata-se de titularidade privativa do Ministério Piblico (MP)
para o exercicio do direito de acdo que visa ao sancionamento por improbidade, o qual foi
expressamente estabelecido pela Lei 14.230/2021, com a nova redagao dada ao caput do art. 17
da Lei 8.429/1992.

Todavia, ndo sdo tdo simples as discussdes em torno da natureza juridica dos ilicitos e

sangodes dispostas na Lei 8.429/1992 e da formatagdo definitiva do regime geral aplicavel aos
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atos improbos, suscitando diversos embates doutrinarios nos ultimos anos, tendo em vista sua
interdisciplinaridade em matéria de direito punitivo.

Com efeito, essas questdes constituem alguns dos mais graves entraves em torno da
interpretagdo da Lei de Improbidade Administrativa. Isso porque ndo se chegava a um consenso
entre pesquisadores acerca da natureza juridica do regime juridico e das sang¢des dispostas na
LIA: se ¢ civel, administrativa, ou algo entre as duas.

A caracteristica “multirrepressiva’” da responsabiliza¢ao por improbidade, todavia, ndo
inviabiliza o reconhecimento da natureza juridica desse tipo de ilicito, nem sua inser¢ao num
bloco preponderante de normas do sistema juridico.

Feitas tais consideracdes, passa-se, a seguir, a uma breve conceituacdo das diferentes
formas de ilicitos e sanc¢des estatais a fim de averiguar em qual categoria se inserem aqueles

previstos na Lei de Improbidade Administrativa.

2.3 A INOVACAO CONCEITUAL DE SANCAO ADMINISTRATIVA E O DEBATE
SOBRE A NATUREZA JURIDICA DA LEIN° 8.429/1992: A CONTRIBUICAO DE FABIO
MEDINA OSORIO

Em seu conceito classico, o ilicito administrativo empenha a responsabilidade
administrativa, que tem por objeto a aplica¢do de penas que ndo fazem parte do direito penal,
porque ndo sdo aplicadas pelo Estado em sua fung¢do de justica, mas sim no exercicio
administrativa. Essas sangdes sao aplicadas, portanto, a pessoa que comete conduta ou se omite,
de forma ilicita, em violagao, por exemplo, a dispositivo estatutario (se for agente publico) ou
qualquer outra disposi¢ao em lei que imponha uma san¢ao administrativa, isto €, aplicada pela
Administragdo Publica em processo de natureza administrativa (CRETELLA JUNIOR, 1973,
p. 141).

Cretella Janior (1973, p. 142) define o ilicito administrativo disciplinar (ou ilicito
administrativo puro) como um ilicito previsto no Estatuto que estabelece o regime juridico de
um agente publico (como, por exemplo, a Lei 8.112/1990, para os servidores publicos civis
federais), que causa lesdo a Administragdo e, portanto, enseja a responsabilidade administrativa
disciplinar de seu autor.

J4 o ilicito penal administrativo nada mais € do que um crime contra a Administragdo
Publica, capitulado no Cédigo Penal e no respectivo Estatuto do agente publico. Nos dizeres de

Cretella Junior (1973, p. 154), o ilicito penal administrativo possui uma configuragdo externa,
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porque, contrapondo seu autor a sociedade (representada pelo Ministério Publico) ¢ reprimido
“fora de casa”, por autoridade judicial (n3o administrativa); mas possui também uma
configuragdo interna, porque, contrapondo seu autor a Administracao, ¢ reprimido “dentro de
casa”, por autoridades administrativas.

Por sua vez, o conceito de ilicito de natureza civil compreende toda conduta que, seja
de forma ativa (a¢do) ou negativa (omissdo), viola um direito de outrem e gera um dano
indenizavel, conforme o Codigo Civil brasileiro. Trata-se de conceito mais amplo que os ilicitos
penal e administrativo, podendo-se dizer que ha, no ilicito civil, um carater residual.

Os ilicitos penais, por exemplo, para serem caracterizados, devem estar expressamente
previstos em lei, ndo podendo uma pessoa ser penalmente responsabilizada e receber uma
sancdo penal sem que sua conduta esteja “desvalorada” em expressa previsdo legal. Ao
contrario, o ilicito civil, latu sensu, € todo e qualquer ato que causa danos a outrem e gera dever
de indenizar, ndo se sujeitando ao principio da legalidade strictu sensu, ou seja, ndo ha a
necessidade de que esteja especificamente descrito em lei.

Em suma, o ilicito civil surge quando ocorre “qualquer” ato donoso, ndo importa de
que natureza. Nao se exige que esteja previsto em texto especial, ao contrario do que ocorre
com o ilicito penal, que s6 se confirma quando ocorre enquadramento em lei repressiva —
elemento da tipicidade (CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 139).

Conforme o mesmo autor, um agente publico pode, por acdo ou omissdo, na qualidade
de cidaddo comum, cometer ilicito civil ou ilicito penal; e propter officium, isto €, em razao de
sua funcdo na Administracdo Publica, pode cometer ilicito administrativo (por exemplo,
contrariando preceitos contidos em seu Estatuto funcional), ilicito penal (caso sua conduta se
enquadre em um crime proprio, isto €, que s6 pode ser imputado em razao de sua fungdo) e
ilicito civil (caso, por exemplo, cause prejuizo apto a ensejar o dever de reparacdo de dano).

Em atengdo a essa discussdo, Guaragni (2006, p. 21) buscou identificar as semelhangas
e distingdes entre o ilicito penal e o ilicito relacionado a improbidade administrativa, sendo que
o segundo, em seu entender, comporta uma classificagdo autonoma e sui generis. O autor
constata as seguintes semelhangas: 1) ambos fazem parte do poder punitivo estatal; ii) ambos
sdo aplicados pelo Poder Judiciario; iii) o direito penal contempla, pelo menos em parte, os
mesmos bens protegidos pela Lei de Improbidade Administrativa (erdrio, probidade, boa
imagem da administragdo) e iv) sdo compostos de san¢des que se acumulam ou repetem integral

ou parcialmente.
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No tocante as distingdes entre ambas as espécies de ilicitos, cita-se: (i) a diferenga
formal (a CF separa taxativamente san¢ao penal e por improbidade); (ii) a Lei de Improbidade
cria um sistema continuo de protecdo a probidade administrativa, em todos os seus niveis,
enquanto o direito penal ¢ um sistema fragmentado de tutela; (iii) a Lei de Improbidade nao
trabalha com penas privativas de liberdade, o direito penal sim; v) as espécies de sangdes por
improbidade sdo sempre relacionados ao uso indevido do cargo, o que ndo ocorre no direito
penal — ao menos, ndo necessariamente; ¢ , finalmente, (vi) a Lei de Improbidade foi criada
exclusivamente para a tutela da gestdo publica, o direito penal ndo (GUARANI, 2006, p. 21).

Para que se possa passar a analise do instituto do ne bis in idem aplicado entre as
diversas esferas sancionatorias envolvidas na tematica da improbidade administrativa, mostra-
se essencial identificar, a priori, as possiveis defini¢des, finalidades e efeitos das sangdes
administrativas, civeis e penais, sendo todas manifestagdes de poder do Estado — embora exista
controvérsias se decorrem, ou nao, de uma mesma espécie de poder.

Ao estabelecer uma sang¢ao, o legislador esta atribuindo uma consequéncia negativa a
uma conduta ilicita, de modo a incentivar, por meio da prevencdo geral, a observancia dos
comportamentos prescritos em lei (MELLO, 2005, p. 26).

Uma san¢do juridica pode se manifestar em diferentes oOrbitas, sendo que suas
apari¢des mais comuns se dao nas esferas politica, administrativa, civel e penal.

A sancdo de natureza civil se traduz, geralmente, em um dever de indenizagdo em
razao de um ato ilicito. A san¢ao penal também ¢ atribuida ap6s um processo judicial, com o
devido contraditério e ampla defesa, por autoridade judicial, porém possui caracteristicas
essencialmente diversas, em seu objeto, efeito e finalidade.

Com efeito, Garcia (2017, p. 32) entende que as cominagdes civeis stricto sensu,
classicamente reconduziveis ao dever de recomposicao do status quo (deveres de reparar e de
devolver), sequer configuram verdadeira sangdo, embora se esteja utilizando essa
nomenclatura. Isso porque tais espécies de “sangdes”, ao contrario das sangdes penais, nao
possuem a finalidade principal de punir por uma conduta reprovavel, mas sim de reparar o dano.

A sang¢do administrativa possui diversas peculiaridades que a diferencia das demais,
de modo que a doutrina majoritaria aponta como sendo a principal delas o fato de que o sujeito
competente para sua imposi¢ao ¢ a propria Administracao Publica. Segundo Rafael Munhoz de
Mello (2005, p. 28), se a medida punitiva ndo ¢ imposta pela Administragdo Publica, entdo ndo

se trata de san¢@o administrativa. O autor propde, como conceito de san¢do administrativa, “a
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medida aflitiva imposta pela Administragdo Publica em fun¢do da pratica de um
comportamento ilicito”.

Por seu turno, Juan Pablo Mafalich (2014, p. 546-547) apresenta duas nogdes de
san¢do administrativa. Strictu sensu, entende-se a san¢do administrativa como toda sangao
suscetivel de ser diretamente imposta por algum 6rgdo administrativo, sem prejuizo de um
eventual procedimento propriamente jurisdicional em razao de eventual irresignacdo ante sua
imposicao.

De outro lado, segundo o autor (2014, p. 546), a san¢ao administrativa também pode
ser entendida, latu sensu, como uma consequéncia juridica fixada por uma auténtica norma de
san¢do cuja aplicagdo ndo seja privativa de orgdos que exer¢am jurisdi¢ao penal, e que, de
forma caracteristica, reforca a regulamentacdo de determinados ambitos de atividade
administrativa independentemente de sua aplicagdo competir a Orgdos propriamente
administrativos ou a 6rgaos jurisdicionais.

A nocao restrita de san¢gdo administrativa enquanto medida aflitiva imposta em ambito
ndo jurisdicional pela Administracdo Publica representa um posicionamento doutrinario
classico no Brasil que, todavia, ¢ rebatido por Fabio Medina Osério, o qual formula uma nova
defini¢do de sancao administrativa aplicavel a realidade do direito patrio, que se assemelha ao
conceito latu sensu apresentado por Juan Pablo Mafialich (2014, p. 546).

Antes de apresentar seu proprio conceito, o autor parte da analise da estruturacao de
san¢do administrativa dada por estudiosos europeus que ha muito teorizam sobre o direito
administrativo sancionador. Na perspectiva estrangeira, a san¢ao administrativa seria composta
pelos seguintes elementos, relacionados por Osorio (2022, p. 95): a) a autoridade
administrativa; b) o efeito aflitivo da medida em que se exterioriza, que se subdivide em bl)
privacdo de direitos preexistentes e b2) imposi¢do de novos deveres; c) finalidade repressora
(repressdo de uma conduta para o restabelecimento da ordem juridica) e d) natureza
administrativa do procedimento.

Nesse sentido, o primeiro elemento citado (autoridade administrativa) trata-se de
verdadeiro elemento subjetivo do conceito europeu de san¢do administrativa, isto €, a san¢ao
administrativa essencialmente se caracterizaria, dentre outros fatores, por ser imposta pela
Administragdo Publica.

A partir da publicacio da primeira edicdo da obra “Direito Administrativo
Sancionador”, no ano 2000, Osoério trouxe a tona uma nova definigdo de sangdo administrativa

para a doutrina brasileira, ao sustentar que nao necessariamente a Administracao Publica estaria
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no polo ativo da relacdo juridica administrativa, isto €, seria dispensavel o elemento subjetivo
da sangdo (autoridade administrativa) para que seja caracterizada como administrativa.

A defini¢do tradicional de san¢do administrativa — ndo obstante seja a que vigore
majoritariamente na doutrina brasileira — padece de vicio substancial relacionado ao proprio
conceito de Direito Administrativo no Brasil. Isso porque, ao contrario do que ocorre na Europa,
o Direito Administrativo brasileiro ndo nasce e se desenvolve com o exclusivo objetivo de
configurar Estatuto da Administragdo Publica. O conceito brasileiro de san¢do administrativa
deve percorrer caminhos proprios e nao se limitar a reprodugdes de licdes de doutrinadores
estrangeiros (OSORIO, 2018, p. 198).

Nessa toada, segundo Osoério (2018, p. 199), a conceituagdo das sangdes
administrativas, no ambito do direito administrativo brasileiro, deve estar vinculada as
dimensdes formal e material desse ramo juridico, e ndo apenas formal. O direito administrativo
que sanciona comportamentos ndo se associa somente ao poder disciplinar exercido pela propria
Administragdo Publica, mas também a concepg¢do material desse ramo juridico no sentido de
tutela a bens juridicos relevantes para a Administracdo Publica, mesmo que ndo diretamente
relacionados a ela.

Diante do exposto, Osoério (2018, p. 201) define a sangdo administrativa como

[...] um mal ou castigo, com alcance geral e potencialmente pro futuro, imposto pela
Administragdo Publica, considerada materialmente, pelo Poder Judicidrio ou por
corporagdes de direito piblico, a um administrado(r), agente publico, individuo ou
pessoa juridica, expostos ou ndo a relagdes especiais de sujeicdo com o Estado, como
consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva, com uma
finalidade repressora, ou disciplinar, no dmbito de aplicagdo formal ou material do
direito administrativo.

Isto ¢, a construgdo do conceito de san¢do administrativa ofertada pelo autor ampara-
se em uma hermenéutica constitucional, em que o critério predominante ¢ o direito
administrativo como um todo, e ndo a mera fungao administrativa. A san¢ao administrativa,
portanto, ndo ¢ somente uma sancao aplicada no exercicio da fun¢do administrativa do Estado,
mas sim uma san¢do de contetido juridico-administrativo, que inclusive pode ser imposta pela
via do processo judicial.

O autor leciona, ainda, que a sancdo administrativa ¢ fruto de um “exercicio da
pretensdo punitiva do Estado, com a finalidade de assegurar determinados valores sociais e
restabelecer a ordem juridica violada, inibindo a possibilidade de novas infragdes”, inserindo-

se nas dimensdes formais e materiais do Direito Administrativo (OSORIO, 2022, p. 155).
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Conforme visto, o conceito de san¢do administrativa formulado por Osorio inova no
sentido de separar o direito administrativo sancionador da presenga supostamente inarredavel
da Administra¢ao Publica no polo punitivo. Consequentemente, separa-o também do processo
administrativo, situando-o, em termos de possibilidade, também no processo judicial. Assim,
redimensiona-se a san¢do administrativa a luz do direito administrativo substancial, ¢ nao
meramente do poder sancionador e disciplinar da Administragdo Publica (OSORIO, 2018, p.
201).

A partir da conceituagdo do autor, ¢ reconhecida — e encorajada — a possibilidade de
as sangOes administrativas poderem ser aplicadas a) ao abrigo da normativa de um direito
administrativo sancionador que protege bens juridicos afetos a outras areas por meio de sangdes
administrativas, tal como se da no direito penal por meio de sang¢des penais e, da mesma forma,
b) para infra¢des que, na definicao do legislador, configuram-se como de direito administrativo
sancionador, ja que sua ocorréncia depende da violagdo de normas materiais de direito
administrativo (OSORIO, 2018, p. 201).

Retomando a estruturagao classica europeia de san¢ao administrativa, também merece
aten¢do o seu segundo elemento, isto €, o caricter aflitivo de sua imposicao, delineado como
uma medida imposta pela administracdo em razdo da pratica de um ato ilicito. Nesse diapasao,
Osorio (2022, p. 109) classifica o efeito aflitivo da san¢do administrativa como um elemento
objetivo de sua conceituagdo, que configura um mal e, portanto, implica um juizo de privacao
de direitos, imposi¢ao de deveres, restricdo de liberdades, entrelagcados, para sua existéncia, ao
cometimento comprovado de um ilicito administrativo.

Ressalta-se que a finalidade punitiva da san¢do administrativa ndo ¢ incompativel com
uma finalidade disciplinar. O exercicio do poder disciplinar ¢, em alguma medida, também
punitivo, embora possua um forte carater pedagogico. Ocorre que a pretensdo pedagodgica
tampouco ¢ estranha as finalidades repressivas presentes nas san¢des administrativas — isto €,
uma finalidade nfio descarta a outra, mas sim com ela se comunica (OSORIO, 2022, p 115).

Todavia, ¢ importante lembrar que, diferentemente das sangdes penais, as quais, em
sua maioria, impdem a privagdo de liberdade, as san¢des administrativas e civeis possuem
grande semelhancga entre si no tocante ao seu objeto, visto que acabam por estabelecer formas
semelhantes (muitas vezes idénticas) de “castigo” ao infrator de uma norma de conduta, sendo
geralmente ligada a restri¢des a direitos patrimoniais, politicos e civis, € nao a liberdade

propriamente dita.
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No que toca o dmbito da improbidade administrativa, cumpre destacar que o legislador
procurou deixar claro, na nova redagdo do art. 17-D da Lei 8.429/1992 conferida pela Lei
14.230/2021, que a agao de improbidade “ndo constitui agao civil” e ndo pode ser confundida
com a agao civil publica, a qual possui finalidade diversa (qual seja, o controle e tutela de bens
juridicos difusos, coletivos e individuais homogéneos). O objetivo desse esclarecimento na letra

de lei ¢ evidenciar o carater repressivo e sancionatorio da agdo de improbidade administrativa:

Art. 17-D. A ag@o por improbidade administrativa é repressiva, de carater
sancionatorio, destinada a aplicag@o de sangdes 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 prote¢do do patrimonio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Segundo Luiz Manoel Gomes Junior e Rogerio Favreto (2021, p. 405), o legislador
procurou tornar expresso, com a redacao do art. 17-D, que a a¢ao de improbidade ndo ¢ uma
acao civil publica, contudo, ndo foi claro em sua forma de se expressar, ao preceituar que a agao
de improbidade “ndo constitui acdo civil”. No dizer dos autores, a agdo de improbidade
administrativa €, sim, uma a¢ao civil, tanto que determinada a aplica¢ao do rito ordinario o CPC
(art. 17, caput, LIA).

Os autores apontam, ainda, como caracteristicas essenciais da agdo de improbidade: a)
repressiva b) sancionatdria c) visa a aplicacdo de sancdes de natureza pessoal; d) ndo possui
natureza civil publica e e) ndo pode ser utilizada para controle de politicas publicas (2021, p.
405).

Na posicao dos autores, a agdo de improbidade seria uma espécie de agdo coletiva,
com aplicagdo das regras da Lei n. 4717/65 (Lei da A¢do Popular) e da Lei n. 7347/85 (Lei da
Acgao Civil Publica), bem como de todo o microssistema coletivo, sendo o Cdédigo Processual
Civil a fonte subsidiaria (2021, p. 403-404).

No entanto, a Lei 14.230/2021 introduziu alteragdes processuais que denotam o
objetivo do legislador de diferenciar a acao de improbidade administrativa de uma agao civil
comum. A exemplo disso, cita-se a expressa disposi¢cdo de que ndo se aplica, na agdo de
improbidade, a presun¢do da veracidade dos fatos alegados pelo autor no caso de revelia (o que
ocorre no processo civil, mas ndo no processo penal), tampouco a imposi¢ao de 6nus da prova
ao réu, que cabera exclusivamente ao Ministério Publico (tal como ocorre no processo penal),
conforme art. 17, § 19, incisos I e Il da LIA. Ademais, a nova lei consagrou o direito do réu ao
siléncio ou recusa de ser interrogado sobre os fatos a ele imputados, sem que se implique

confissao (art. 17, § 18).
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Compreende-se que a acdo de improbidade administrativa ndo deve ser enquadrada
simplesmente em uma ou em outra natureza juridica. Com efeito, trata-se, evidentemente, de
acdo de natureza sui generis, que mistura conceitos emprestados do direito penal, do direito
civil, do direito administrativo e do microssistema coletivo!’, o que acaba por acarretar
caracteristicas proprias impassiveis de serem encaixadas em tipos ideais.

Imperioso destacar que, ainda que se admitisse uma eventual natureza civil da a¢do de
improbidade administrativa, esta ndo se confunde com a natureza dos ilicitos e sangdes
dispostos em sua lei de regéncia.

Até a promulgacao da Lei 14.230/2021, a doutrina majoritaria entendia que o poder
sancionador disciplinado pela Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) era de
natureza eminentemente civel — diverso do poder administrativo sancionador, o qual era até
entdo compreendido praticamente como sindnimo de poder administrativo disciplinar —, € com
san¢des proprias que, apesar da natureza civel, vao além da mera indenizacdo, abrangendo, por
exemplo, a perda de cargo publico e suspensdo de direitos politicos (OLIVEIRA, 2018, p. 10).

Osorio, em sua obra especifica sobre a improbidade administrativa, de nome “Teoria
da Improbidade Administrativa” (2018), ja4 afirmava que os ilicitos descritos na LIA tém
natureza administrativa, sendo administrativas suas san¢oes — ¢ claro, a luz do conceito latu
sensu de sancdo administrativa que o autor apresenta, conforme mencionado. O autor se
posicionou contra a corrente majoritaria da doutrina que afirma ser de natureza civel os ilicitos
e sangoes dispostos na LIA.

O autor inferiu tais conclusdes a partir de sua tese de que o direito administrativo
sancionador ndo se limita ao poder disciplinar imposto pela propria Administragdo Publica em
sua funcao administrativa, podendo ser também aplicavel a acdes jurisdicionais e sujeitar-se ao
devido processo legal.

Ou seja, em um periodo em que a doutrina nacional ainda ndo havia elucidado o tema,
ficando silente em relacdo a natureza juridica das sancdes aos atos de improbidade, Osdrio
(2018) j& defendia que € aplicavel ao regime juridico da LIA o conceito de san¢do
administrativa latu sensu, enquanto san¢ao de matéria de Direito Administrativo, podendo ser

aplicada de forma jurisdicional, e ndo apenas no ambito da fun¢do administrativa do Estado.

19O microssistema coletivo abrange os regimes juridicos disciplinados, por exemplo, na Lei da Agdo Civil Publica,
na Lei da A¢ao Popular e no Cédigo de Defesa do Consumidor, que preveem a possibilidade de ajuizamento de
acdes que extrapolam o carater civil individual, ao permitir a responsabilizagdo por danos a bens juridicos
coletivos e/ou difusos.
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Isso porque Lei 8.429/1992 visa a tutela de bens juridicos especialmente relevantes a
Administragdo Publica, que constitui o polo passivo da relagdo juridica material, no sentido de
ser a ofendida/lesada. Portanto, Osério defendeu a tese minoritaria de que a LIA ¢ disciplinada
pelo direito administrativo, mais concretamente pelo regime do direito administrativo
sancionador, considerando suas peculiares caracteristicas (OSORIO, 2018, p. 201).

Apesar de ter, inicialmente, sustentado essa posi¢ao de forma isolada, no decorrer dos
anos a jurisprudéncia patria passou a recepcionar a tese de Osoério, por meio de reiterados
julgados do Superior Tribunal de Justica no sentido de que o regime juridico da improbidade
administrativa ¢ do Direito Administrativo Sancionador — como, por exemplo, nos seguintes
julgados: REsp 879.360/SP, REsp 704570/SP, MS 12.957/DF, MS 12927/DF e Rcl 41557/SP
— esta Ultima serd mais bem aprofundada, ante seu carater paradigmatico na discussao.

Isto ¢, com base no conceito de san¢do administrativa proposto por Osoério (consoante
exposto no topico retro), o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal Federal passaram
a aplicar, nos ultimos anos, os principios e regras do Direito Administrativo Sancionador as
acoes de improbidade administrativa, pois somente esse conceito permite compreender a
possibilidade de o Poder Judicidrio aplicar sangdes reguladas originariamente pelo direito
administrativo.

Esse posicionamento também ja vinha sendo defendido, mais recentemente, por alguns
setores da doutrina e da academia, a exemplo de Grotti e Oliveira (2020, p. 93), que sustentavam
que, malgrado o tema da improbidade administrativa seja abordado no seio de diferenciadas
ramificagdes do Direito (constitucionalistas, penalistas, processualistas etc.), o estudo
sistematico da improbidade administrativa cabe, do ponto de vista material, ao Direito
Administrativo Sancionador.

Essa conclusdo, segundo os autores, deriva do sfatus constitucional do dominio
punitivo da improbidade, que prevé a responsabilidade autonoma e geral de quaisquer agentes
publicos (e terceiros, a exemplo de pessoas fisicas e juridicas responsaveis) pela pratica dos
ilicitos tipificados na legislagdo regente, tratada como tutela constitucional da Administragao
Publica no setor que trata da Organizagdo do Estado, dentro da estruturagdo CF/88 (2020, p.
93).

Como visto, com o advento da Lei n. 14.230/2021, foram realizadas diversas reformas
na Lei de Improbidade de Administrativa. Uma das mais interessantes modificagdes, para o

tema tratado no presente trabalho, ¢ a redag¢ao do paragrafo quarto, incluido no art. 1° da LIA,
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que trata das nog¢des introdutorias do sistema de responsabilizacdo por atos contra a probidade
na organizacao do Estado e no exercicio das suas funcdes.

No referido dispositivo legal foi estabelecido expressamente que a sistematica de
improbidade administrativa ¢ regida pelos principios do direito administrativo sancionador,
consagrando na legislacdo a tese de Osorio, nos seguintes termos: “Art. 1°[...] § 4° Aplicam-se
ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador”.

Nao se olvida que uma parcela significativa das condutas tipificadas na Lei 8.429/92
apresenta nocividade sob o prisma econdmico — tanto por isso € que na propria lei € prevista a
responsabilizacdo patrimonial do infrator, por meio, por exemplo, do dever de reparacdo de
danos e de ressarcimento ao erario. Contudo, o conceito de improbidade se relaciona, sobretudo,
com “a violacdo a deveres funcionais que recaem sobre o agente incumbido do poder-dever de
exercitar competéncias e atribui¢cdes de origem publica” (JUSTEN FILHO, 2022, p. 29). Por
conseguinte, a sistematica de responsabilizacdo por improbidade possui natureza sancionatéria
publica, ndo devendo ser confundida com a orbita de responsabilizacao civil.

Desta feita, independentemente da natureza da agdo de improbidade administrativa em
um ponto de vista estritamente processual, ¢ fato que a Reforma da Lei de Improbidade
Administrativa veio a reconhecer e consagrar a tese de Osorio de que o poder sancionador
exercido em face dos agentes publicos que cometem atos improbos nada mais ¢ do que o poder
administrativo sancionador, tendo em vista a natureza de direito administrativo (em sentido
material) dos ilicitos previstos na Lei 8.429/1992 e de suas sang¢des. A improbidade ¢, portanto,
nos dizeres do autor, um ilicito do direito administrativo, o qual estabelece medidas punitivas
a essa patologia social. O dever de improbidade administrativa resulta atrelado as sancdes
veiculadas pelo direito administrativo, no caso da LIA (OSORIO, 2018, p. 206).

Essa mudanca legislativa foi muito debatida entre os juristas devido a inseguranga
juridica da lei revogada, que possuia conceitos abertos e indeterminados, sem um parametro
uniforme para a sua interpretacao, na medida em que ndo vigorava o principio da taxatividade
(CRUZ, 2021, p. 49).

Isto €, ndo existia um sistema de principios que garantisse a justa aplicacdo de normas
tao indeterminadas, especialmente na analise da tipicidade formal e material dos atos improbos
vagamente descritos na antiga lei, o que gerava uma enorme amplitude de possibilidades de

responsabilizacdo (CRUZ, 2021, p. 49-51).
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A op¢do politico-legislativa de submeter a ag¢do de improbidade ao sistema
principiolégico do regime do direito administrativo sancionador se justifica pelo fato de que a
improbidade administrativa envolve a violagao a valores e a interesses de direito publico, ou
seja, se esta diante de uma relevancia nao apenas patrimonial das infracdes — o que implica o
afastamento do regime aplicével as infra¢des privadas, que se dirigem, notadamente, a prote¢ao
da dimensao patrimonial enquanto bem juridico tutelado (JUSTEN FILHO, 2022, 25-27).

Ainda assim, o direito administrativo carece uma elaboragao teorica de seu potencial
sancionador. Nao ha, ao menos no Brasil, uma teorizagao adequada a respeito dos principios
que devem orientar o Direito Administrativo Sancionador, malgrado esse ramo juridico tenha
uma consideravel abrangéncia no ordenamento patrio.

Com efeito, essas lacunas teoricas enfraquecem a dogmatica juridica e as ferramentas
de controle do Estado, abrindo campo fértil ao arbitrio, a ineficiéncia e a ma-fé administrativa,
0 que acaba por corroborar o aumento dos indices de impunidade, diretamente relacionado a
crise de gestdo das institui¢des. Osorio observa, nessa perspectiva, que o desconhecimento do
regime juridico e da natureza das sancdes administrativas “conduz, de um lado, ao seu
esquecimento nos casos concretos, gerando precedentes jurisprudenciais perigosos e, de outro,
projeta o enfraquecimento do proprio Estado, através do descrédito de seus institutos”
(OSORIO, 2022, p. 55).

Em observancia a isso, o presente trabalho ird abordar, ainda que brevemente, as

discussdes envolvendo o regime principiologico do Direito Administrativo Sancionador.
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3 O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR ENQUANTO PARAMETRO
PRINCIPIOLOGICO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O Estado sancionador pune pelo descumprimento da norma, obedecendo um regime
juridico determinado, bem como as garantias constitucionais expostas, a partir do denominado
ius puniendi estatal (do latim, jus = direito e puniendi = puni¢ao), ou seja, ¢ o direito do Estado
de punir, que pode ser manifestado em diversas esferas, como no direito penal e no direito
administrativo. Trata-se, dessa forma, do direito do Estado de aplicar as sangdes previstas na
legislagdo vigente, também chamado de direito sancionador (SOUSA, 2020, p. 12).

Conforme visto, ¢ imprescindivel a institucionaliza¢do de modelos sancionatdrios para
que se promova o resguardo dos bens e interesses valiosos a forma de organizacdo politica
estatal. Nestes modelos, as sangdes sdao consequéncia do processo de imputacdo de
responsabilidade em razdo da pratica de condutas consideradas ilicitas pelo ordenamento
juridico. O crescimento das normas sancionadoras ¢ um fendmeno dindmico, delineado a partir
da mutabilidade dos interesses publicos no tempo e no espago, € enseja a necessidade de o
estudo do Direito Publico repousar sobre as mudangas ocorridas e as tendéncias atuais
(OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 85).

O direito sancionador penal seria o direito sancionador por exceléncia, do qual
emanam as normas, garantias e principios juridicos aplicaveis a esfera sancionatoria em geral,
como a exigéncia da reserva legal, o primado da presung¢do de inocéncia do acusado, o efetivo
exercicio da ampla defesa e do contraditorio, a proporcionalidade das penalidades, e demais
principios de ordem garantista (SANTOS, 2007, p. 2)

O direito administrativo sancionador, por sua vez, representa o ramo de analise
cientifica do dominio punitivo da improbidade, conforme visto. Nessa toada, o DAS “passou a
congregar todas as san¢des imponiveis por ilicitos praticados por agentes publicos, mesmo que
decretadas pela jurisdi¢do civel comum, ja que ndo revestidas de carater penal” (OLIVEIRA;
GROTTI, 2020, p. 94).

Verifica-se que a edigdo da Lei 8.429/1992 representa uma grande causa propulsora'!

do crescimento do direito administrativo sancionador no Brasil, dada a natureza de suas severas

' Oliveira e Grotti elencam os principais fatores que alavancaram a abrangéncia do Direito Administrativo
Sancionador no ordenamento juridico brasileiro. Sao eles, nas palavras dos autores: (i) a construgao e
consolidacao do estudo das san¢des administrativas, a luz da teoria do ato administrativo, com a decomposi¢ao
dos seus elementos e pressupostos, bem como com a investigacdo dos aspectos discricionarios da competéncia
administrativa sancionadora, incluindo a analise dos atributos de presungao de legitimidade e de veracidade, de



41

sangdes (GROTTIL, 2019, p. 15). Mais ainda, a recente reforma da referida lei trouxe uma das
. . g e . ” L .

primeiras mengdes expressas do termo “direito administrativo sancionador” na legislacdo, mais
especificamente no ja referenciado art. 1°, § 4, consignando a consolidagao desse ramo juridico
no ordenamento patrio.

Todavia, o direito administrativo sancionador se manifesta, cada vez mais, em diversas
orbitas de responsabilidade, se difundindo em diversas direcdes, conforme apontam Grotti e
Oliveira (2020, p. 88):

Na esfera juridica da propria Administragdo Publica, em matérias como regime
disciplinar de diversas fungdes publicas (dmbito civil e militar), licitagdes e contratos,
utilizagdo de bens publicos e servigos publicos. Na regulamentagdo de atividades
sujeitas a competéncias ordenatdrias, tipicas de policia administrativa, como
seguranca publica, transito, meio ambiente, satide publica, prote¢do de consumidores,
ordem financeira, tutela da concorréncia, tutela da ordem urbanistica, mercados de
valores mobilidrios, pesos e medidas, patrimonio cultural etc. Na regulacdo de setores
sociais e econdmicos relevantes, como telecomunicagdes, energia elétrica, petroleo e
gas, transportes terrestres e aquaviarios, aguas, aviacdo civil, saneamento basico,
educagdo, terceiro setor etc. Na tutela da probidade, no regramento de codigos de
conduta e de ética, da improbidade administrativa, de atos lesivos a administragdo
nacional e estrangeira etc.

Rememora-se que, para além da incidéncia processualmente administrativa do DAS,
Osorio aponta a existéncia de um Direito Administrativo Sancionador judicializado, constituido
a partir da existéncia de normas de Direito Administrativo que contemplam condutas proibidas
e sancdes cuja aplicacdo depende dos juizos e tribunais, ndo sendo vidvel & Administragdo
Publica aplica-las diretamente. Isso porque se trata de san¢des mais graves, semelhantes as do

Direito Penal, porém inegavelmente de Direito Administrativo, e suas prerrogativas

imperatividade, de executividade e de autoexecutoriedade no campo das sangdes; (ii) a elaboragdo da teoria do
processo administrativo, na esteira do desenvolvimento cientifico do devido processo legal como garantia
fundamental na esfera administrativa sancionadora; (iii) o estudo da aplicabilidade dos direitos e garantias
fundamentais previstas na Constituicdo para o Direito Penal ao campo do DAS, considerando a sua
singularidade; (iv) a teoria da regulagdo no campo da intervengdo do Estado na ordem econémica e social, com
a atribui¢do de competéncias sancionadoras a entidades administrativas independentes (“agéncias reguladoras™),
na esteira do fendmeno de privatizagdo e de reforma do Estado; (v) o  desenvolvimento de estudos de
competéncias administrativas sancionatorias no campo do Direito Ambiental, Econdmico e Tributario, e
merecendo igual destaque ao Direito Disciplinar; (vi) o aprofundamento das investigagdes sobre as
competéncias sancionatorias dos Tribunais de Contas; (vii) 0 exame continuo e progressivo do Direito da
Improbidade Administrativa, e do Direito Disciplinar; (viii) a criagdo e atribuigdo de competéncias
sancionadoras disciplinares aos Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Publico; (ix) a aceitacdo da
existéncia, no direito brasileiro, de microssistema anticorrup¢do, com a necessidade de estudo sistematico das
diversas legislagdes de DAS que tangenciam este complexo microssistema; (x) a introdugao de teorias juridicas
inspiradas no pragmatismo, destacadamente no consequencialismo, destacando a fungdo instrumental,
regulatoria, de ferramenta institucional da san¢do administrativa no contexto de modelos sancionatorios; (xi) a
introdugdo de técnicas de consensualizagdo no desempenho da atividade sancionatoria no campo do DAS,
acompanhando fenomeno similar ao Direito Penal. Cf. OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora
Adelaide Musetti. Direito administrativo sancionador brasileiro: breve evolucdo, identidade, abrangéncia e
funcionalidades. In: Revista Interesse Publico, ano 22, n. 120. Belo Horizonte: 2020, p. 88.
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veiculariam sangdes materialmente administrativas — como aquelas constantes na Lei
8.429/1992 (OSORIO, 2022, p. 52)

Nesse sentido, o direito administrativo sancionador tem sido objeto de frutiferas
discussoes doutrinarias, especialmente quanto as suas fronteiras com o direito penal, dado que
ambos os ramos juridicos s3o tomados como duas faces de uma mesma moeda: o poder de
interveng¢do punitiva do Estado.

Portanto, faz-se necessario examinar mais detalhadamente as caracteristicas e

elementos dessa esfera juridica, bem como abordar sua estreita relagdo com o direito penal.

3.1 AS FRONTEIRAS ENTRE DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E
DIREITO PENAL: UM PANORAMA HISTORICO

Embora n3o haja, no Brasil, o mesmo nivel de difusdo cientifica ja alcancado em
alguns paises europeus'?, que ha mais tempo se preocupam com as controvérsias geradas pela
expansao desse campo juridico, o direito administrativo sancionador consiste em um importante
ramo do direito administrativo que visa tutelar juridicamente a Administragao Publica por meio
da imputacdo de sancdes como forma de punig¢do aqueles que violam o bem juridico atinente
ao Estado. Ou seja, o Estado € vitima da infracdo legal, sendo sujeito passivo geral, e ele proprio
se manifesta para punir e prevenir novos prejuizos ou, entao, € representado judicialmente pelo
Ministério Publico para tanto (SOUSA, 2020, p. 23).

Esta importante ramificagdo juridica vem recebendo ateng@o doutrinaria continua e
crescente da doutrina publicista brasileira, especialmente apds a Constituicao Federal de 1988.

Em decorréncia disso, o direito administrativo sancionador tem sofrido intimeras
mudangas atreladas, principalmente, a sua crescente relevancia dentro do ordenamento juridico
brasileiro, que exigem a sua adequagdo ao texto constitucional, sobretudo no que tange ao
regime juridico aplicado as manifesta¢des do Estado sancionador, a fim de que ndo possua uma
abrangéncia extrema e potencial violagdo de garantias fundamentais. Nessa perspectiva, a
discussdo se desenrola, notadamente, no campo das disciplinas do Direito Penal e do Direito

Administrativo. (OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 84).

12 No presente trabalho, confere-se especial aten¢do a Espanha (vide topico 3.1.1. do presente trabalho), leito de
importantes doutrinas especializadas em Direito Administrativo Sancionador, de autores como Toméaz Ramon
Fernandez, Eduardo Garcia de Enterria, Lucia Alarcon Sotomayor e Joaquin de Fuentes Bardaji, que servem de
inspiragdo para a doutrina brasileira.



43

Assim, para que se possa compreender o direito administrativo sancionador enquanto
base principioldgica aplicavel ao regime sancionador de improbidade administrativa, ¢
inevitavel abordar seu desenvolvimento historico e sua comunicagdo com o direito penal.

Inicialmente, verifica-se que ¢ no direito romano que se encontram as raizes
institucionais do poder punitivo estatal, a partir da consolidagcdo de um poder de impor padrdes
de condutas proibidas e de sancionar os transgressores desses modelos normativos.

Desenvolveu-se, ao longo dos tempos e costumes, um direito punitivo a ofensas contra
bens juridicos valiosos a sociedade (como a propriedade, vida humana e honra), além de certos
ilicitos contra o Estado, como trai¢do e desercdo. Na Republica romana, o sistema repressivo
era judicializado, malgrado houvesse uma confusdo entre as competéncias administrativas e
jurisdicionais e, especialmente, entre as fungdes de prevengao e repressao.

Nesses momentos historicos, o direito punitivo era visto de forma unitéria, ainda nao
tendo caminhado em dire¢do a diversificacdo funcional, como ocorreu posteriormente, com a
evolucdo do poder sancionador para o direito punitivo e a bifurcagdo desse em direito penal e
direito administrativo sancionador, sob o critério funcional.

Nesse sentido, no direito moderno sdo encontradas as raizes do direito administrativo
sancionador, porque ¢ a partir da Revolucdo Francesa que surgem e se consolidam dois
principios fundamentais: as teorias sobre das san¢des administrativas, quais sejam, os principios
da separagdo de poderes; e da separagdo das autoridades judiciais e administrativas (OSORIO,
2018, p. 195-197)

A teorizagdo inaugural do direito administrativo sancionador se deu fundamentalmente
na Europa, em paises como Itilia, Alemanha, Franca, Portugal e Espanha, sendo estes
precursores relevantes na aplicagdo do Estado sancionador (SOUSA, 2020, p. 25). Remonta-se
ao contexto politico da segunda metade do século XIX, em que Estados nacionais europeus
passaram a consolidar a teoria da divisdo de poderes, tornando mais forte a separacdo entre os
conceitos de ilicito penal e administrativo (OLIVEIRA, 2012, p. 62-63).

Impulsionado pelas reformas francesas, tal separacdo visou delimitar o poder
administrativo-sancionador estatal em um contexto de Estado liberal e de tutela juridica de
direitos atrelados ao liberalismo e individualismo (primeira dimensdao de direitos
fundamentais), gerando como fruto o fendmeno de penalizacdo dos ilicitos administrativos, haja
vista que o direito penal possuia um maior sistema de garantias uniformemente aplicado. Assim,

ao direito administrativo sancionador havia restado fungao residual.
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Apo6s a Segunda Guerra Mundial, houve uma transicao, quase que generalizada, de um
sistema politico liberal para um Estado de bem-estar social (welfare state)', com a tutela
juridica de direitos sociais de forma atrelada a uma atuagdo positiva do Estado (segunda
dimensao de direitos fundamentais). Com isso, novas condutas passaram a ser regulamentadas
e, por conseguinte, novos ilicitos sdo tipificados tanto em ambito administrativo quanto penal.
Esse fenomeno nao se deu somente em razao da nova atuacao intervencionista do Estado, mas
também na medida em que se tratou de um instrumento para combater infragdes prejudiciais ao
sistema econdmico (OLIVEIRA, 2012, p. 89-92).

Na Alemanha do pds-guerra, por exemplo, a expansdo do Direito Administrativo
sancionador se manifesta como reacao a hipertrofia do Direito Penal acessorio, ocasido em que
uma significativa parcela dos crimes de menor potencial ofensivo foi levada ao ambito do
recém-inaugurado “Direito de ordenagdo social”, tornando mais judicializado o direito
administrativo.

O direito espanhol, por sua vez, a partir do entendimento doutrinario predominante no
sentido de ser unitario o poder punitivo do Estado, consagrou a aplicagdo dos principios penais
e processuais penais ao Direito Administrativo Sancionador (GUARDIA, 2014, p. 775).

Enfim, o contexto do pds-guerra justificou a ampliagdo das funcdes do Estado para a
tutela de bens juridicos difusos e coletivos em uma tentativa de, também, reduzir a amplitude
do direito penal, que a época j4 mostrava seus problemas decorrentes de sua hipertrofia. Desse
modo, no segundo pds-guerra, com vistas a limitagdo da expansdo do direito penal, hd uma
reversdo na tendéncia de criminaliza¢do de condutas administrativas que marcou as legislagdes
penais pos-revolucao francesa (OLIVEIRA, 2012, p. 89-92).

Avancando alguns anos nessa “linha do tempo™ do direito administrativo sancionador,
também nao h4 como se abordar suas fronteiras cada vez mais estreitas com o direito penal sem
fazer alusdo a sociedade de risco descrita por Ulrich Beck (1986).

O paradigma da sociedade de risco decorre da crescente globalizagdo e os avangos
tecnologicos e cientificos emergentes, especialmente, a partir da década de 1980, e que, se por
um lado possuem diversos aspectos positivos, por outro, em razao de sua utilizacao desenfreada,
ameagam a segurancga juridica e social. Isso porque, como observa Ulrich Beck (1986, p. 34-

36), a pretensdo de dominar a natureza por meio da racionalidade atingiu patamares

13 H4 discussdes académicas quanto 4 (ndo) caracterizagdo do welfare state no contexto do Brasil, diante da forga
do viés neoliberal na constru¢ao dogmatica do direito brasileiro. Ver mais em NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro.
Estado de Bem-estar Social: origens e desenvolvimento. Revista Katalysis, nim. 5, jul-dez, 2001, pp. 89-103.
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(contraditoriamente) irracionais, de modo a originar riscos globais, visto que as novas
tecnologias e informagdes desenvolvidas ao fim do século XX podem, nas maos erradas, atuar
como importante instrumento facilitador para o cometimento de ilicitos, inclusive de carater
transnacional'%.

Com isso, desenvolveu-se a necessidade social de tutelar penalmente bens juridicos
difusos que emergiram nesse contexto. Desta feita, houve novamente uma tendéncia de criagao
de novos tipos penais como meio de garantia de obediéncia a ordenagao do Estado e de protecao
a ordem econdmica, verificando-se o retorno de um processo de penalizacdo de ilicitos
administrativos (OLIVEIRA, 2012, 119).

Assim, ambos os ramos juridicos em comento desempenham fung¢des similares de
enfrentamento de desafios ndo previstos nos passados séculos XVIII-XIX e em boa parte do
século XX, desafios estes relacionados a macrocriminalidade — que se expandiu com a
“sociedade de risco” denominada por Beck (1986).

Desse modo, na sociedade pds-capitalista de informagao, em tempos de Revolugdo
Tecnoldgica e veloz aprofundamento dos processos de globalizagdo, passa-se a exigir reagdes
estatais que ndo se resumem nem ao Direito Administrativo Sancionador, nem ao Direito Penal
de forma isolada. Com efeito, a demanda recai na harmonia e coeréncia na utilizagdo de
instrumentos estatais preventivos e repressivos, visto que, na medida em que os ilicitos
assumem propor¢des mais agressivas, o Estado se torna mais agressivo (OSORIO, 2022, p.
149)

Portanto, pode-se inferir que hé, historicamente, um movimento pendular entre a
criminalizacdo de condutas pelo direito penal e pelo direito administrativo sancionador, a
depender das conjunturas sociais € opgoes politicas de determinada época, com a passagem de
condutas do direito penal para o direito administrativo, ou vice-versa (OLIVEIRA, 2012, p. 91).

Anota-se que a doutrina enfrenta uma enorme dificuldade de diferenciar ilicitos penais
e administrativos pelo critério do conteudo e qualidade das penas. Prova disso € que o legislador
possui plena discricionariedade para, se assim quiser, “administrativizar” ilicitos penais ou, de

outro lado, criminalizar ilicitos administrativos (OSORIO, 2022, p. 157-158).

14 Ulrich Beck leciona que, na medida em que as ameagas e riscos decorrentes da modernizagio se acentuam e
generalizam, revogando as “zonas residuais de imunidade,” a sociedade de risco desenvolve uma tendéncia a
unificagdo objetiva de suscetibilidades em situagdes de ameaga global. Cf. BECK, Ulrich. Sociedade de risco:
rumo a uma outra modernidade. Traducdo de Sebastido Nascimento. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p. 57.
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Com efeito, o Estado legislador pode optar por uma ou outra politica publica
repressiva, com maior ou menor utilizacdo do Direito Penal ou do Direito Administrativo
Sancionador. A vontade legislativa ¢ a mais legitima e autorizada fonte de distintos regimes
juridicos impostos ao poder punitivo estatal, a luz da forma de organizagdo caracteristica do
Estado Democratico de Direito.

Um dos mais significativos critérios de diferenciacdo entre direito penal e direito
administrativo sancionador sustentado pela doutrina, de acordo com Osorio (2022, p. 135), diz
respeito ao contetido de suas respectivas normas. Nas normas administrativas, o que se buscaria
proteger seriam os interesses da propria Administracdo, resultando na ideia de um Direito
Administrativo estatutario, em sentido estrito. J& o Direito Penal seria global e objetivaria a
regulacdo da sociedade como um todo.

Outro critério de diferenciacdo se refere a divergéncia qualitativa entre sangdes
administrativas e penais, quanto ao seu conteudo e seus efeitos. O poder sancionador da
Administragdo Publica seria uma funcdo administrativa, ao passo que o poder judicial
sancionador seria uma func¢ao jurisdicional.

Um terceiro critério construido doutrinariamente para diferenciar direito penal e
administrativo sancionador seria referente ao carater moral do direito penal, que faria referéncia
a normas de cultura, enquanto o direito administrativo ndo realiza valoracdo substancial das
condutas, mas visa tdo semente regular a atividade administrativa (OSORIO, 2022, p. 135).

Osorio (2022, p. 136) desbanca as trés teses acima expostas ao identificar, por
exemplo, que as san¢des administrativas podem ser mais severas do que sangdes penais, € que
nao ha grandes diferengas finalisticas entre tais ramos juridicos, porquanto o direito penal estad
cada vez mais pragmatico, tutelando interesses difusos e coletivos, enquanto o direito
administrativo, a seu turno, exerce a tutela de valores éticos e morais (como ocorre, por
exemplo, na propria Lei de Improbidade Administrativa). Ademais, ambas as espécies
sancionatdrias acabam por exercer a funcao de restauracao de ordem e repressao ao agressor.

Desta feita, conclui-se que ¢ plenamente possivel o Legislador elencar os caminhos
mais adequados e idoneos para tutelar determinados bens juridicos. Trata-se de espago
discricionario legitimo do Poder Legislativo, que pode optar por efetivar essa tutela pela
perspectiva penal, administrativa ou por ambas, ou ainda recorrer a outras modalidades.

Consequéncia disso € que, na contemporaneidade, hda um cendrio de existéncia

concomitante de sangdes em ambas as esferas juridicas, aplicdveis a uma mesma conduta ilicita,
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de modo que ndo se fala mais em “passagem” de uma dimensdo para outra, mas sim de uma
sobreposi¢do punitiva que refor¢a o desvalor juridico da conduta (OLIVEIRA, 2012, p. 91).

Contudo, esse panorama ¢ caracterizado, atualmente, por uma hipertrofia tanto do
direito administrativo sancionador quanto do direito penal — que, de forma contraditoria a seus
proprios fundamentos, passa a tutelar bens juridicos indefinidos e/ou indeterminaveis.

Assim, hd uma relevante ampliagdo do direito administrativo sancionador, que passa
a exercer, também, a funcdo de regulacao social. Trata-se de fenomeno que se conhece por
“administrativizacdo do direito penal”, com sob a justificativa de se pretender preservar o
direito penal como ultima ratio.

Nessa orienta¢do, o direito penal caminha, a largos passos, em direcdo ao direito
administrativo e, concorrentemente € na mesma medida, também o direito administrativo se
aproxima do direito penal, se tornando cada vez mais punitivo, tendéncia denominada pela
doutrina como penalizagdo do direito administrativo (BACH, 2021, p. 43).

No entanto, Osorio aponta que, considerando os distintos campos juridicos nos quais
o Direito Administrativo Sancionador pode incidir, este se mostra muito mais amplo que o
Direito Penal, dado que inclusive atua como instrumento repressivo de uma enorme variedade
de orgaos e entidades, diferentemente do que ocorre na seara criminal. Desse modo, segundo o
autor, € “natural que a diversidade dos regimes juridicos induza a uma ideia de falta de unidade
dogmatica, decorrente da fragmentacao dos direitos em jogo, oriundos de areas muito distintas,
cobertas por normativas variadas e multiplicadas pelo pacto federativo” (2022, p. 53).

A necessidade de buscar a aplicacdo do direito administrativo sancionador em estrita
obediéncia ao texto constitucional, a fim de que possibilite sua limitacdo racional, traz a
concepcao, adotada por alguns doutrinadores no Brasil, de um tnico jus puniendi, ou seja,
devem as sancdes incidirem em um mesmo regime juridico, a fim de que o ordenamento

juridico consista em um arcabougo normativo coerente e racional.

32 A DISCUSSAO SOBRE A UNIDADE JURIDICA DO [US PUNIENDI: A
TRANSPOSICAO DE GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO PENAL PARA O
DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
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Existem fortes discussdes doutrindrias quanto a diferenciacdo entre sangdes advindas
de poderes sancionatorios de esferas juridicas diversas. Restringindo a andlise ao ius puniendi
penal e administrativo sancionador, uma parte da doutrina entende como uma diferenca
qualitativa (como propdem as teorias diferenciadoras) e a outra parte entende como uma
diferenca quantitativa, como propdem as teorias unitarias (MANALICH, 2014, p. 544).

Em andlise superficial, tal discussdo aparenta ser de interesse puramente teorico.
Todavia, quando se adentra a analise dos efeitos da assun¢ao de uma ou outra posi¢ao, percebe-
se sua relevancia sob muitos aspectos de politica legislativa e interpretacdo e aplicacao de
garantias constitucionais e processuais.

Esse debate ¢ especialmente relevante no que concerne ao impedimento da aplicagdo
conjunta de distintas sangdes por um mesmo fato (bis in idem), bem como no que tange a
transferéncia de condutas do direito penal para o administrativo, ou “administrativizacao” do
direito penal (OLIVEIRA, 2012, p. 101).

E importante ressaltar essa questdo, haja vista que, reconhecida a possibilidade de um
acusado no ambito sancionatério publico extrapenal possuir as mesmas garantias a que teria
direito se estivesse sendo penalmente processado, essa perspectiva podera se aplicar, também,
na seara da improbidade administrativa, ante a natureza administrativa de suas sangdes. Assim,
se esta diante de debate essencial para o estudo pretendido no presente trabalho, qual seja, o ne
bis in idem na improbidade administrativa.

Dois dos autores contemporaneos que representam a posicdo de defesa das teorias
diferenciadoras sdo Tomillo e Rubiales (2010, p. 69-72), os quais fundamentam a separag¢ao
entre esferas penal e administrativa sancionadora no principio da lesividade do bem juridico.
Isto ¢, para os autores, a principal distin¢do dessas areas juridicas recai no fato de que, enquanto
o direito penal objetiva a protecdo de bens juridicos, o direito administrativo sancionador se
ocupa de refor¢ar um modelo especifico de gestdo na Administragdo Publica, por intermédio
de sangdes de carater repressivo.

Alejandro Nieto também ¢ defensor da corrente critica que nega a tese de um poder
punitivo estatal unitario. Na opinido do autor, o poder administrativo sancionador se encontra
no conceito de “gestdo” ou “interven¢do” estatal, de forma préxima a fungdo administrativa, o
que ndo deve se confundir com o poder de policia (NIETO, 1994 apud OSORIO, 2022, p. 154-
155).

No tocante a doutrina brasileira, Fdbio Medina Osorio (2022, p. 154-155) demonstra

concordar com a posi¢do de Nieto, ao argumento de que o Direito Administrativo Sancionador
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possui objetivos intimamente ligados a busca de interesses publicos, que se regem por normas
e principios diversos daqueles que incidem sobre o direito penal.

Nesse sentido, o autor afirma que o discurso de unidade do ius pudiendi encontra
barreiras de ordem pratica e tedrica, haja vista que os regimes juridicos do direito penal e do
direito administrativo sancionador sdo distintos, ndo apenas entre si, mas em suas respectivas
estruturas proprias, em que o tratamento normativo e principioldgico pode ser muito diverso
(OSORIO, 2022, p. 140)

Significa dizer que os respectivos principios aplicaveis a uma e a outra esfera juridica
possuem contornos proprios, distingdes, regimes juridicos diferentes, razdes pelas quais o autor
defende a teoria diferenciadora dos poderes punitivos.

Sob o viés oposto, a teoria unitaria do ius puniendi estatal tem ganhado forga na
doutrina e jurisprudéncia nacional e estrangeira.

O entendimento majoritario ¢ que ndo ha diferencas substanciais entre normas
advindas desses dois poderes punitivos. Esse foi o ponto de partida para uma série de
construcdes teodricas e jurisprudenciais em Tribunais Superiores, Cortes Constitucionais
Europeias e, mais adiante, no Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Seria assumir a existéncia de um unico poder sancionatdrio, que poderia se manifestar
de diversas formas (na esfera penal, administrativa, eleitoral etc.). A diferenca, portanto, seria
formal, e ndo qualitativa. O Tribunal Constitucional chileno validou essa tese, em sentenga de

n° 244, proferida ja em 1996, declarando que (CHILE, 1996, p. 3):

[...] los principios ordenadores del orden penal contemplados em la Constitucion
Politica de la Republica han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo
sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del
Estado

Ana Carolina Carlos Oliveira (2012, p. 108) explica que os autores que defendem essa
teoria sustentam que, no contexto do Estado social intervencionista, bens que tradicionalmente
eram tutelados unicamente pela administragdo publica passam a integrar Constituigoes Federais
e os bens juridicos penais nela inscritos. Assim, passa a ser atrelada tdo somente ao legislador
a opg¢do entre atribuir a determinada conduta uma san¢ao administrativa ou uma pena.

Trata-se de tese advogada por consideravel parcela da doutrina no Brasil, que aborda
a questdo envolvendo a politica legislativa de prote¢ao a bens juridicos de interesse tanto da

Administragdo Publica, quanto do Direito Penal.
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Helena ReginalLobo da Costa estd entre os defensores da teoria unitaria do poder
punitivo, sustentando que “afastar a concepcao unitaria do ius puniendi resulta em ndo aceitar
a simples transposi¢ao do regime juridico do direito penal ao direito administrativo
sancionador” (2013, p. 176), e que a relevancia dessa tese esta em seu carater retorico e
constitucional, que serve a justificacdo de maiores garantias nas demais instdncias punitivas
estatais, para além do direito penal (2013, p. 177).

A autora explica que a principal consequéncia pratica da concepc¢ao unitaria do jus
puniendi “consiste na aceitacdo de que, tratando-se de fendmeno idéntico (ja que o direito penal
e o direito administrativo seriam manifestacdes deste mesmo fendmeno), deveria incidir o
mesmo regime juridico” (2013, p. 174).

Também no cendrio brasileiro, convergem nesse discernimento autores como Miguel
Reale Junior (2007) e Rafael Munhoz Mello. Este ultimo aduz que o principio constitucional
do Estado Democratico de Direito e seus subprincipios corolarios constituem o pilar do regime
juridico punitivo e se aplicam a quaisquer manifestacdes do poder publico estatal,
independentemente de ser ele exercido diretamente pela Administragao Publica ou pelo Poder
Judiciario (MELLO, 2007, p. 45).

Todavia, as esferas sancionatorias administrativas, civeis e penais nao irdo
obrigatoriamente se correlacionar, havendo possibilidade de que seus caminhos sequer se
cruzem em determinadas situagdes. Tanto por isso ¢ que ndo ha como se admitir, de forma
absoluta, nem a teoria diferenciadora, nem a teoria unitaria das sangdes estatais (OLIVEIRA,
2012, 126-127).

Nessa perspectiva, o importante ¢ ter em mente que as sangdes para delitos e para
infragdes administrativas (seja ela no ambito administrativo strictu sensu, seja na improbidade
administrativa) sdo ambas manifestacdes do poder punitivo estatal enquanto fruto do “contrato
social” existente para a protecdo de bens juridicos relevantes (TOMILLO; RUBIALES, 2014,
p. 90).

Desta feita, uma boa parcela da doutrina (ndo apenas brasileira, como também
internacional) defende a supera¢do do debate entre as diferencas quantitativas e qualitativas
entre sangdes penais e administrativas, a fim de que o foco da discussdo passe a ser a origem
comum do poder punitivo do Estado (OLIVEIRA, 2012, p. 126).

Tomillo e Rubiales (2010, p. 90) igualmente concordam com a necessidade de se

centralizar o debate na origem comum do ius puniendi estatal e ressaltam que tal centralizagao
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ndo implica necessariamente em admitir a tese quantitativa (teoria unitaria) como a Unica
correta, tampouco a teoria diferenciadora.

Com efeito, uma minoria dos estudiosos da tematica defende de forma pura de uma ou
outra tese (identidade ou separagdo absoluta entre sangdes penais ¢ administrativas). Isso
porque essa dicotomia ¢ criada muito mais para facilitar a visualizagdo dos diferentes
posicionamentos doutrinarios e viabilizar o debate do que, propriamente, para criar um embate
polarizado.

O direito penal e o direito administrativo sancionador possuem comum origem
constitucional e, portanto, regem-se pelos principios constitucionais concatenados ao poder
punitivo estatal. Porém, o fato de convergirem no tocante a ldgica principioldgica garantista
que rege o direito de punir do Estado ndo significa, necessariamente, que ha uma identidade de
regime juridico. Nesse sentido, a reflexdo de Osdrio acerca da bifurcagdo entre Direito Penal e

Direito Administrativo Sancionador (2022, p. 149):

E verdade que o poder estatal sancionatorio, que era unificado e depois se
especializou, deve obediéncia as finalidades ordinarias de quaisquer penas, ha de ser
publico, proporcional. Submete-se, indiscutivelmente, a principios constitucionais
que norteiam o exercicio da pretensdo punitiva estatal, ainda que, no plano concreto,
esses principios apresentem diferengas entre si.

Assim, ainda que o direito penal e administrativo sancionador ndo se valham das
mesmas técnicas € nem encontram os mesmos regimes juridicos, ambos adentram nucleos de
estruturacdo dos direitos fundamentais dos acusados — sob o prisma da clausula do devido
processo legal (OSORIO, 2022, p. 156).

Nesse aspecto, Gomez Tomillo e Rubiales (2010, p. 66) sustentam que o direito penal
¢ uma construgdo intelectual e cientifica que deve servir como a “casa comum” de toda
manifesta¢do punitiva do Estado, independentemente dessa manifestagdo estar ou ndo inserida
na esfera criminal.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) chegou a mesma conclusdo, ao
firmar um conceito unitario em matéria punitiva dos Estados. Haja vista as diversas demandas
de violagdes a direitos processuais por parte dos Estados-membros, que se defendiam das
acusacdes alegando que, por serem as sanc¢des impostas decorrentes de procedimentos
administrativos, ndo se sujeitariam as mesmas regras € principios processuais dispostos em
tratados internacionais, como a Convencao Europeia de Direitos Humanos, o TEDH se viu na

necessidade de adotar uma tese conclusiva sobre a questdo. Nesse contexto, o Tribunal entendeu
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que determinados direitos de defesa caracteristicos da esfera processual penal ndo poderiam ser
flexibilizados pela administracdo durante o exercicio de seu poder sancionador.

Isso porque o TEDH estabeleceu um conceito de garantias penais em sentido amplo,
aplicaveis ndo apenas a seara criminal em sentido estrito, mas a todas as manifestacdes
sancionatdrias estatais. O paradigma para o reconhecimento dessa correlacdo entre esferas
sancionatdrias distintas ¢ o caso Ozturk, de 1984, em que um cidaddo turco residente na
Alemanha, ao iniciar processo administrativo contra uma aplicacao de multa de transito, teve
reconhecido os mesmos direitos e garantias conferidas aqueles que respondem processos
criminais — in casu, discutia-se a garantia a assisténcia gratuita de um intérprete. O cidadao
sustentou que havia sido vitima de violagao do artigo 6.3-e. da Convengao Europeia de Direitos
Humanos (CEDH) pois havia sido obrigado a pagar as custas do intérprete, enquanto o Governo
argumentava, de outro lado, ndo ser aplicado o referido artigo, pois o demandante ndo era
acusado de uma infrac¢do penal (TEDH, 1984, p. 15).

A Comissao Europeia de Direitos Humanos deu seu parecer sobre o caso, antes de seu
julgamento final, em relatorio datado de 1982, no sentido de que o artigo sexto da CEDH
claramente se aplica infracdes administrativas, como as de transito, € que nao ha distingdo entre
infragdes administrativas e penais para fins da incidéncia do referido dispositivo (1982, p. 25).

No entender do tribunal, o legislador, ao eliminar certas condutas da categoria de
infragdes penais e “administrativiza-las”, observa, ao mesmo, tempo, aos interesses do
individuo (haja vista que respeita o principio do direito penal com ultima ratio, em atengdo a
gravidade das sangdes oriundas desse ramo juridico) e também os requisitos da boa
administracao da justica, especialmente na medida em que liberta as autoridades judiciarias da
perseguicao e repressao de infragdes numerosas, mas de pouca importancia em comparacao
aquelas condutas tipificadas no direito penal, que ofendem bens juridicos de especial relevancia.
No entanto, se os Estados pudessem a seu bel prazer, ao qualificar uma infracdo como
"administrativa" em vez de criminal, renunciar as regras dos artigos 6° e 7°, a aplicagdo destes
estaria subordinada a sua vontade, de forma arbitraria. Isso poderia levar a consequéncias
incompativeis com o objeto e a finalidade da Convengdo em tutelar os direitos humanos
(TEDH, 1984, p. 15-16).

Assim, segundo o TEDH, o carater geral da norma e o objetivo repressivo da san¢ao
aplicada ao demandante (Oztiirk) demonstra a natureza penal da infracao discutida no litigio e,
portanto, a aplicabilidade o artigo 6 da CEDH. Por isso, a resolug@o do caso se deu no sentido

de que houve, de fato, violagdo ao artigo 6.3. da Convencao, pois as garantias proprias do direito
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penal se estenderiam a aplicagdo de san¢des administrativas de carater repressivo (TEDH, 1984,
p. 17).

Por fim, a partir da interpretagdo do julgamento do caso em comento, infere-se que o
TEDH" firmou o entendimento de que o direito administrativo sancionador corresponderia a
uma espécie de subsistema penal, que guarnece as mesmas garantias a serem conferidas ao
acusado, tendo em vista a gravidade de suas sangdes. Ou seja, a gravidade da sancdo e seu
objetivo repressivo ¢ um dos principais parametros para se estender a uma diferente esfera
sancionatdria as mesmas garantias processuais consagradas no direito penal.

Retomando o contexto brasileiro, reporta-se brevemente ao paradigmatico julgamento
da Reclamagdo Constitucional n. 41.557, ocorrido em 15 de dezembro de 2020, o qual sera
mais bem analisado em topico acerca do ne bis in idem.

Por ocasido do julgamento da referida reclamacdo, o ministro relator Gilmar Mendes
consignou em seu voto que o Direito Administrativo Sancionador “se aproxima muito do
Direito Penal e deve ser compreendido como uma extensao do jus puniendi estatal e do sistema
criminal” (2020, p. 8).

O ministro entendeu que € preciso adotar um enfoque integrado no campo da politica
sancionadora ¢ que o Direito Administrativo Sancionador deve ser entendido como um
auténtico subsistema de ordem juridico-penal, nos termos utilizados por Ana Carolina Carlos
Oliveira (2012, p. 128).

Em trecho citado pelo proprio Ministro Gilmar Mendes em seu voto no julgado em
comento, Oliveira (2012, p. 241) defende que “a unidade do jus puniendi do Estado obriga a
transposi¢cdo de garantias constitucionais e penais para o direito administrativo sancionador”.
Dentre essas garantias estdo a legalidade, a proporcionalidade, a presungdo de inocéncia € o ne
bis in idem, objeto do presente estudo.

Nesse sentido, o ministro relator consigna que essa aplicagdo dos principios, ndo
somente dentro dos dois subsistemas sancionadores, mas principalmente na relagdo que se
coloca entre ambos, constitui uma “baliza hermenéutica para a qualidade da relagdao” (2020, p.

13).

15 O paradigmatico Caso Grande Stevens, também julgado pelo TEDH, serd mencionado e aprofundado no ultimo
capitulo, em conjunto com outros precedentes internacionais destacados, na ocasido de andlise da garantia do ne
bis in idem.
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Por fim, extrai-se do voto!® do ministro Gilmar Mendes que, no regime juridico
punitivo brasileiro, ¢ imperiosa a transposicdo de garantias constitucionais € penais para o
Direito Administrativo Sancionador. Todavia, o julgamento ndo foi afetado a Repercussao
Geral, tampouco foi editada sumula vinculante, de modo que, na pratica juridica, tal
entendimento ainda ndo ¢ aplicado de forma pacifica pelos tribunais brasileiros.

Ainda assim, extremamente pertinente a assimilagdo da Suprema Corte, a qual ¢
adotada no presente trabalho para considerar que as garantias do direito penal devem ser
estendidas para o direito administrativo sancionador e, consequentemente, ao regime juridico
sancionatério da improbidade administrativa, a vista do comando do art. 1°, § 4°, da Lei
8.429/1992, com a nova redagao dada pela Lei 14.230/2021.

Quanto a discussao sobre a suposta unidade juridica do ius puniendi, adota-se, para o
presente trabalho, o discernimento de que ¢ necessario langar um olhar sobre a ilicitude que
“contemple a ideia de unidade do ordenamento juridico, estruturando-se uma relagdo nao de
identidade, mas de coordenagao entre os diferentes ramos que incidem na formagao do ilicito e
de sua san¢do”, nos termos escolhidos por Helena Regina Lobo da Costa (2013, p. 235).

Isso porque falta de coordenacgao entre os sistemas penal e administrativo sancionador
instaura um cendrio de sobreposicao de san¢des. Nao raras ocasides, a intensidade da sang¢ao
administrativa € mais acentuada que aquela instituida em processo penal, sem que a gravidade
da reprimenda implique em um sistema completo de garantias, haja vista que ha pouco
desenvolvimento tedrico sobre o conjunto de garantias aplicaveis no momento da imputagao de

sancdo administrativa (GUARDIA, 2014, p. 780).

3.3 GARANTIAS E PRINCIPIOS A SEREM OBSERVADOS NA APLICACAO DA LEI
8.429/1992 A LUZ DO REGIME JURIDICO DO DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

A luz do constatado em topico anterior, os preceitos constitucionais sdo fontes
basilares para a construgdo tedrica e pratica do direito administrativo sancionador, tanto em
uma orientacdo voltada 2 Administragcdo Publica (consoante o art. 37 da Constitui¢do Federal),
como no que toca as garantias individuais do particular em detrimento do poder punitivo estatal

(OSORIO, 2022, p. 188).

16 O relator foi acompanhado pelos ministros Ricardo Lewandowski, Nunes Marques e Carmen Lucia, restando
vencido o ministro Luiz Edson Fachin.
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Nesse contexto, ressalta-se a intensa proximidade entre o regime do direito penal e do
sancionamento a improbidade, uma vez que ambos os sistemas sdo aptos e legitimados para o
alcance e limitagdo do rol de direitos individuais do cidaddo, em prol do interesse social de
restaurar a ordem, reprimir comportamentos ilicitos e prevenir novas infragdes de normas
juridicas.

Um exemplo dessa proximidade ¢ a atual competéncia sancionatéria privativa do
Ministério Publico para promover a apuragao, o processamento ¢ a condenagao pela pratica de
infragdes por improbidade, tal como nos processos penais. A autoridade administrativa nao
dispde de competéncia para impor o sancionamento previsto na Lei 8.429/1992 — ao contrario
do que ocorre no ambito sancionatério disciplinar, em que a propria autoridade investiga,
processa e sanciona o servidor publico, visto que se trata de puni¢ao de carater muito mais
pedagdgico do que punitivo (JUSTEN FILHO, 2022, p. 29-30).

Considerando as semelhangas entre direito penal e direito administrativo sancionador
enquanto duas manifestagdes do poder punitivo estatal, infere-se que o legislador intentou, com
a atual redacdo do art. 1°, § 4° da Lei de Improbidade Administrativa, emprestar conceitos do
direito penal para a esfera da improbidade (especialmente no que tange a garantias processuais),
bem como impor limites a persecugdo estatal e a propositura descontrolada de acdes de
improbidade — o que vai ao encontro com o posicionamento explorado no topico anterior,
referente a transposicao de garantias do direito penal ao direito administrativo.

As normas constitucionais norteadoras da atuagdo dos operadores juridicos no direito
administrativo ndo se confundem com as normas que regem a atuacao juridica no campo penal.
Todavia, considerando que “direito administrativo e direito penal confluem para dar nascimento
ao direito Administrativo Sancionador”, a este se aplicam os principios!’ do direito penal e
processual penal, em simetria, respeitadas as devidas peculiaridades de cada seara (OSORIO,
2022, p. 87).

Nesse particular, ainda antes da Nova Lei de Improbidade Administrativa, o Superior

Tribunal de Justiga (2007, p. 398) ja entendia que as agdes de improbidade administrativa:

Sdo agdes 'penaliformes', subordinadas muito mais de perto & 'principiologia’ —
repito: a 'principiologia’ — tipica do Direito Penal e do Processo Penal. Nesse sentido,
o STJ tem orientagdo firme de que o objeto proprio da acdo de improbidade é a
aplicagdo de penalidades ao infrator, penalidades essas substancialmente semelhantes
as das infragdes penais. Ora, todos os sistemas punitivos estdo sujeitos a principios
constitucionais semelhantes, e isso tem reflexos diretos no regime processual. E
evidente, assim - a exemplo do que ocorre, no plano material, entre a Lei de

17 Essa expressdo ¢ aqui utilizada como expressdo género, que pode abranger tanto principios em sentido estrito
(mandamentos de valor moral), quanto principios enquanto garantias.
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Improbidade e o direito penal -, a atracdo, pela acdo de improbidade, de principios
tipicos do processo penal. (REsp 885.836/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 26/06/2007, DJ 02/08/2007)

Nao se trata de reduzir as fontes do direito administrativo sancionador ao direito penal,
como se o segundo fosse normativamente superior ao primeiro. Trata-se apenas de, ao
reconhecer a proximidade entre as duas esferas juridicas, perceber que o maior
desenvolvimento tedrico da dogmatica penal “pode servir de inspiracao garantista na esfera do
direito administrativo punitivo, uma vez que ambas sdo proje¢oes do direito punitivo publico,
carecendo de limites e contornos basicos comuns” (OSORIO, 2018, p. 212).

Nesse sentido, em que pese ndo exista um conjunto explicito de garantias para os
acusados de ilicitos administrativos, haja vista que o direito administrativo sancionador ainda
reside em um universo lacunoso e pouco explorado pelo Poder Legislativo, o conjunto de
garantias atinentes a esse ramo juridico sancionador emerge da clausula do devido processo
legal, que embasa a dogmatica do tratamento constitucional conferido a LIA.

Desta feita, ao situar a improbidade administrativa no ramo do direito administrativo
sancionador, “sai-se de um terreno arido, desprovido de garantias, e entra-se em um terreno
que, embora deficitdrio, mormente em comparagdo com o direito penal, ostenta inegavel
evolugio cientifica” (OSORIO, 2018, p. 210).

Isso porque a inser¢ao da improbidade no campo do direito administrativo sancionador
significa submeté-la a maiores garantias e permitir uma correta interpretagdo da lei, em
observancia as outras garantias constitucionais aplicaveis ao direito punitivo, como, por
exemplo, a vedagdo a arbitrariedade e excessividade dos poderes publicos punitivos. Pela
propria logica da proporcionalidade, quanto mais gravosa a resposta estatal, tanto mais
completo devera ser o regime de garantias processuais aplicavel, em razdo de um juizo de
adequacgao entre o dano e a sangdo (GUARDIA, 2014, p. 785).

Assim, junto a logica trazida pela aplicagdo dos principios do direito administrativo
sancionador, sobrevieram, com a Lei 14.230/2021, diversas modificacdes que concederam
maiores garantias ao réu em acao de improbidade. Dentre as principais alteracdes promovidas

pelo novel diploma legal, destaca-se, a titulo exemplificativo:

i. A exigéncia de dolo especifico, devidamente comprovado, para puni¢cdo por
improbidade, ndo sendo mais possivel a imputagdo por ato culposo (art. 1°, §§ 1°, 2° e

3%);
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ii.  a impossibilidade de responsabilizacdo do agente publico por ato que seja objeto de
divergéncia interpretativa ou jurisprudencial quanto a sua legalidade (art. 1°, § 8°);

1ii.  a ampliagdo do rigor no tocante aos requisitos de ajuizamento da acdo de improbidade,
com a expressa exigéncia de qualificacao dos fatos a vista dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei
8.429 e individualizagdo da conduta (art. 17, § 6°, inciso I);

iv.  ainaplicabilidade de imposi¢ao do 6nus da prova ao réu (art. 17, § 19, inciso II)

v. a comunicacdo de sentenga absolutoria penal, confirmada em segundo grau, por
qualquer dos fundamentos de absolvi¢ao dispostos no art. 386 do Coédigo Processual
Penal, a acdo de improbidade administrativa, impedindo seu tramite.

vi.  ando aplicabilidade da remessa necessaria no caso de improcedéncia da acdo'® (art. 17-

C, inciso VII, § 3°)

As inovagoes supracitadas representam algumas das mudangas introduzidas pela Lei
14.230/2021 que evidenciam a intenc¢do do legislador de esclarecer ao intérprete e aplicador da
norma juridica o carater repressivo da a¢do de improbidade administrativa, semelhante a logica
do direito penal e, por essa e por outras razdes, o réu deve dispor de maiores garantias
(processuais e substanciais) em face do poder punitivo do Estado, aplicando-se os principios do
direito administrativo sancionador, emprestados, por simetria, do direito penal (OSORIO, 2022,
p. 204)

Assim, com a previsdo taxativa das condutas de improbidade e aplicacdo expressa dos
principios constitucionais do direito administrativo sancionador, os operadores do direito
passam a dispor de maiores instrumentos para a realizagdo de uma andlise mais aprimorada da
Lei de Improbidade Administrativa, sanando as lacunas e ambiguidades legislativas a partir dos
principios e garantias proprias do direito punitivo.

As garantias sdo espécies de instrumentos para efetivagdo e concretizagdo de direitos,
podendo ser divididas entre garantias materiais e garantias processuais. Dentro da discussao

acerca do arsenal axiomatico do direito penal'’, as garantias materiais seriam, conforme elucida

18 A remessa necessaria era comumente aplicada nas a¢des de improbidade administrativa, quando julgadas
improcedentes, por analogia ao regramento constante no art. 19 da Lei da Agado Popular (Lei n.® 4.717/1965),
com fundamento no “interesse publico”.

19 Nesse sentido, o autor aponta a existéncia de dez principais axiomas que regem o modelo garantista classico que
rege o direito penal, quais sejam: Al. Nulla poena sine crimine; A2. Nullum crimen sine lege; A3. Nulla lex
(poenalis) sine necessitate; A4. Nulla necessitas sine injuria; AS. Nulla injuria sine actione; A6. Nulla actio sine
culpa; A7. Nulla culpa sine judicio; A8. Nullum judicium sine accusatione; A9. Nulla accusatio sine probatione,
A10. Nulla probatio sine defensione. Os axiomas Al a A6 seriam referentes as garantias materiais, € 0s axiomas
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o Luigi Ferrajoli, aquelas relacionadas a postulados como o da proporcionalidade, taxatividade,
legalidade e individualizagdo das penas, que incidem no momento da aplicagdo da sang¢do. Ja
as garantias processuais seriam aquelas relacionadas aos primados da presunc¢do da inocéncia,
ampla defesa, contraditorio e demais clausulas que emergem do devido processo legal
(FERRAJOLI, 2002, p. 78).

O garantismo, para Luigi Ferrajoli, consiste em um modelo juridico que se preocupa
com 0s aspectos formais e substanciais necessarios para a validagdo do direito positivado. Essa
reunido de aspectos formais e substanciais teria a fungdo de resguardar a possibilidade de se
garantir, efetivamente, os direitos fundamentais conferidos pelo ordenamento juridico aos
individuos (FERRAJOLI, 2002, p. 287).

Nesse sentido, os diversos principios garantistas compdem o esquema epistemologico
de identificagdo do ilicito, orientado a assegurar “o maximo grau de racionalidade e
confiabilidade do juizo e, portanto, de limitagdo do poder punitivo estatal e de tutela da pessoa
contra a arbitrariedade” (FERRAJOLI, 2002, p. 30).

A vista disso, a identificagdo dos principios do Direito Administrativo Sancionador
adquire especial importancia, dada a funcionalidade peculiar dessa espécie de normas, que
desempenham papéis de estabiliza¢do e concedem coeréncia e unidade a determinado sistema
normativo. Assim, confere-se a sistematica de improbidade administrativa uma identidade
propria e designa o estado ideal de coisas a ser atingido pela aplicagdo e interpretagcao da Lei
8.429/1992, a partir de um modelo mais garantista do que aquele que vigorava no regime pré-
reforma, em que os acusados de improbidade permaneciam a mingua de importantes garantias
processuais.

A esse respeito, € preciso considerar certas nogdes mais recentes sobre os principios
juridicos, seu conceito, estatuto, e formas de interpretar e aplicar, que podem comprometer a
considerac¢do de determinados comandos normativos, a exemplo da legalidade e taxatividade,
como garantias inarredaveis no direito sancionador de forma geral.

Isto porque, concepgdes como aquelas apresentadas por Robert Alexy, que se tornaram
muito difundidas nos ltimos anos, partem de uma ideia heterarquica e maleavel de principios,
que ndo se coaduna com uma posi¢do arraigada da extensdo de garantias e principios

constitucionais as diversas formas de punicdo estatal. Em fun¢do disto, sera efetuada uma

Al a A7 referem-se as garantias processuais. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo
Penal. ed. 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pps. 74-75.
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analise resumida da posi¢do de Alexy a respeito, para, ao fim, contrasta-la com uma visao de
principios hierarquicamente vinculantes a orientar todas as demais normas.

No conceito formulado por Robert Alexy (2015, p. 90), os principios, de modo geral,
constituem “mandamentos de otimizagdo”, podendo ser satisfeitos em graus variados a
depender das possibilidades faticas e juridicas existentes, € operam com for¢a deontologica.

Em sintese, os principios orientam o intérprete da lei a buscar a sua melhor aplicacdo
possivel conforme o caso concreto — dai o termo “otimizacdo” utilizado por Alexy —
considerando, realisticamente, que toda e qualquer lei ira possuir lacunas normativas a serem
sanadas caso a caso.

Em sentido semelhante, Ronald Dworkin (2002, p. 36) leciona que o principio ¢ nada
mais nada menos que “um padrao que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar
uma situacdo econdmica, politica ou social desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justiga
ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade”.

Entretanto, a despeito das teorias acima aludidas, ¢ preferivel uma visdo clédssica do
papel dos principios, tais como aqueles elencados no art. 37 da CF/88, que, em vez de serem
concebidos como normas maleaveis e passiveis de ceder a outras, dependendo do contexto,
passam a ser encarados como balizas estaveis ao propiciar sua observancia em bloco.

Ou seja, os ditames da legalidade, moralidade e demais principios constitucionais
devem assegurar, de maneira rigida, o devido processo de observancia de garantias,
classicamente asseguradas no direito punitivo de base iluminista que inspira os atuais
ordenamentos juridicos ocidentais.

Bem dizer, os principios tomados em seu sentido classico contemplam da melhor
maneira a seguranc¢a das relagdes juridicas, na medida em que, sob um no modelo tradicional
que os considere como diretrizes heuristicas, orientam todo o sistema normativo a eles
vinculados. Isto significa que o principio da taxatividade penal, por exemplo, ndo se relativiza,
mas ao contrario, vincula de forma inequivoca todas as sangdes punitivas, sejam elas penais ou
nao.

Sob esse prisma, os principios diferenciam-se das regras, dentre outros motivos, em
razao de critérios objetivos. Os principios sao normas finalisticas, que preveem um estado ideal
a ser atingido, possuindo um carater prospectivo, enquanto as regras sao descritivas e
retrospectivas (ontologicas), ja que visam a correspondéncia entre a norma e seu suporte fatico

(OSORIO, 2022, p. 187).
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Os principios podem aparecer de maneira explicita ou implicita nos dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais que tratam do direito administrativo sancionador,
devendo haver um esforgo interpretativo para identifica-los. A identificagdo dos principios do
direito administrativo sancionador nao ¢ tarefa facil, mediante o apelo a uma genérica referéncia
ao “unitario poder punitivo estatal” — polémica ja suscitada em topico anterior.

Repisa-se que ndo € o objetivo do presente trabalho efetuar um aprofundamento em
cada um dos principios que regem o direito administrativo sancionador e, por consequéncia, a
sistematica de repressao a improbidade administrativa. No entanto, ¢ essencial esclarecer ao
leitor, a0 menos, quais sdo esses principios e o que eles representam no rol de direitos e garantias
dos acusados de improbidade, diante das modificagdes promovidas pela Lei 14.240/2021.

Em seu objetivo de descrever os principios aplicdveis na seara do direito
administrativo sancionador, Osoério (2022, p. 177-257) relacionou os seguintes postulados,
comuns ao “Direito Publico Punitivo™: a) devido processo legal; b) proporcionalidade; c)
legalidade e d) tipicidade.

Por seu turno, Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz (2021. p. 49) elenca os seguintes
principios constitucionais do direito administrativo sancionador: a) devido processo legal; b)
contraditorio e ampla defesa; ¢) legalidade administrativa; d) seguranca juridica e retroatividade
benéfica; e) individualizagdo da sangdo e f) razoabilidade e proporcionalidade.

Em suma, o sancionamento por improbidade pressupde um provimento judicial, cuja
imposicdo exige a observancia do devido processo legal, norteado pela imparcialidade do
julgador, ampla defesa e contraditério, bem como pelas demais garantias constitucionais
pertinentes ao regime punitivo estatal, sendo indispensavel, também, a observancia aos
principios da proporcionalidade, da razoabilidade, da segurancga juridica, da legalidade, e assim
por diante (JUSTEN FILHO, 2022, p.30).

Além da clausula do devido processo legal (da qual decorre o proprio contraditério e
ampla defesa), também ha de se destacar, em um primeiro momento, o principio da legalidade,
que ganhou uma nova roupagem dentro da Lei de Improbidade Administrativa apos as
alteracdes promovidas pela Lei 14.230/2021, conforme ja apontado brevemente no topico
anterior.

Frisa-se que o novo regramento traz consigo uma analise mais garantista a ser efetuada
pelo Poder Judiciario. Enquanto na antiga legislagdo se realizava uma anélise com base em um
rol exemplificativo de condutas que geravam restricdes de direito, contrariando a logica

garantista da CF/88, atualmente, realiza-se a subsuncdo entre as condutas descritas previamente
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na norma com conduta do agente, sem a possibilidade de interpretagdo extensiva que antes
ocorria com a antiga lei (CRUZ, 2021, p. 49)

Agora se esta diante do principio da legalidade administrativa ou legalidade em sentido
estrito, o qual representa a projecao, no ordenamento positivo, do principio nuclear do Estado
de Direito, e o fundamento de todas as condutas gerenciadoras do interesse publico, tanto no
plano do patrimdnio publico econémico quanto no da probidade na administracdo (FAZZIO
JUNIOR, 2015, p. 84).

Isto ¢, enquanto os administrados se sujeitam a maxima de que “ninguém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”, esse limite fixado pela ordem
juridica deve ser lido, sob a perspectiva dos agentes publicos, como o dever de sempre atuar
em atencdo ao que a lei manda. Desse principio decorre a presungdo, até prova em contrario,
de que o agente publico labora secundum legem, isto ¢, na forma dos ditames da lei (FAZZIO
JUNIOR, 2015, p. 85).

Assim, ao aplicarmos a legalidade administrativa, surge o corolario principio da
tipicidade formal. Toda e qualquer conduta, mesmo que ilegal, devera ser descrita no rol
taxativo da Lei de Improbidade, de forma prévia ao manejo de uma agdo de improbidade. Caso
contrario, a conduta em questdo configurara, para fins de (ndo) aplicacdo da LIA, como uma
ilegalidade ndo revestida de improbidade administrativa, isto ¢, uma mera irregularidade ou
desorganizacdo administrativa inapta a ensejar uma repressdo de carga tdo forte como as
san¢des dispostas na Lei 8.429/1992 (CRUZ, 2021, p. 48-52).

Isso porque a ilegalidade ¢ um género abrangente de diversas figuras, inclusive a
improbidade, o que ndo significa dizer que a improbidade consista tdo somente numa violagao
da lei. A improbidade ¢ uma “ilegalidade qualificada por outros elementos, que lhe ddo uma
dimensdo de gravidade diferenciada, implicam reprovabilidade muito intensa e exigem um
sancionamento extremamente severo” (JUSTEN FILHO, 2022, p. 24).

A vista disso, com a aplicac¢io expressa da legalidade administrativa constitucional,
nenhuma conduta podera ser punivel como improbidade se ndo estiver descrita na Lei enquanto
tal, sendo inadmissivel a interpretacdo extensiva, violadora da presuncao de legalidade da qual
se beneficiam os agentes publicos.

Por derradeiro, a Reforma da Lei de Improbidade Administrativa optou por um
fechamento dos tipos sancionadores, aproximando-se da técnica do Direito Penal. Isso
implicou, também, a vedacdo a tipificacdo alternativa de condutas, o que era permitido pela lei

antiga (OSORIO, 2022, p. 366).
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Destaca-se que o principio da legalidade administrativa também garante que a conduta
devera estar previamente descrita na norma, denominando o principio da anterioridade. Esse
principio garante a ndo imputacdo de condutas improbas pelo magistrado criadas apds a
ocorréncia do fato, devendo estar previamente definidas na LIA (CRUZ, 2021, p. 50).

Significa dizer que, agora, fica garantido o respeito ao principio da legalidade
administrativa, ao principio da tipicidade (formal) e ao principio da anterioridade, enquanto
principios que regem o direito administrativo sancionador (CRUZ, 2021, p. 52).

Quanto ao principio da lesividade do bem juridico tutelado, cabe rememorar que este
ndo rege a aplicagdo de sancdes administrativas strictu sensu, haja vista que o poder punitivo
da Administracdo Publica, ao contrario do direito penal, ndo se fundamenta na protecao de bens
juridicos determinados, mas sim em critérios de afetacdo geral e estadistica e/ou, ainda, em
objetivos mais disciplinares que punitivos (CORIA, 2007 p. 5).

Contudo, vale mencionar a discussdo acerca da aplicagdo desse principio no ambito da
improbidade administrativa, notadamente a partir das disposi¢des introduzidas pela Lei
14.230/2022 e, em especifico, a inclusao do § 4° ao art. 11 na LIA, que preceitua que “os atos
de improbidade de que trata este artigo exigem lesividade relevante ao bem juridico tutelado
para serem passiveis de sancionamento e independem do reconhecimento da producao de danos
ao erario e de enriquecimento ilicito dos agentes publicos”. Nao se adentrara nessa controvérsia
no presente trabalho, mas denota-se, dai, a necessidade de uma revisao da esquematizacao dos
principios aplicaveis a sistematica de improbidade, a luz das alteragdes promovidas em 2021.

Importante tecer breves comentdrios, também, sobre o principio da presuncdo da
inocéncia, a impor que toda pessoa deve ser considerada inocente até definitivamente
condenada, conforme expressamente previsto no art. 5°, inciso LVII, da CF. Esse principio,
como visto, ¢ elencado por Ferrajoli como sendo de especial relevancia para o direito penal, e
pode facilmente ser estendido ao &mbito da improbidade, desdobrando-se em duplice protecao:
como regra de tratamento do acusado ao longo do processo € como regra deciséria quando
caracterizada duvida relevante acerca da (ndo) inocéncia do réu (in dubio pro reo). O acusado
de improbidade, portanto, tem o direito de ndo ser condenado quando ndo existir prova clara e
convincente dos fatos — prova essa que deve ser obtida com a observancia das garantias
constitucionais (GUARDIA, 2014, p. 787).

Com a incidéncia dos principios do direito administrativo sancionador, tem-se as
seguintes diretrizes interpretativas garantistas para a imposi¢do de sangdes previstas na Lei

8.429/1992: a) as normas mais benéficas aos réus sdo aplicadas de forma imediata (principio
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da retroatividade benéfica); b) ante o carater sancionador da lei, interpretacao dos dispositivos
deve ser sempre favoravel aos réus (principio do in dubio pro reo); c) as normas benéficas
incidem até mesmo nas decisdes transitadas em julgado, mitigando a imutabilidade da coisa
julgada, como, por exemplo, no caso de condenagao por conduta culposa, ndo mais punivel nos
termos da nova lei — trata-se de situagdo semelhante ao que ocorre, no direito penal, quando ha
a incidéncia de abolitio criminis (GOMES JUNIOR e FAVRETO, 2021, p. 405).

Outrossim, com a nova lei, também se fortalecem os postulados da proporcionalidade
e razoabilidade presentes no direito punitivo (e, advindas deles, a proibicdo do excesso e a
adequagdo entre meios e fins), elementos indisponivelmente integrantes da aplicagdo das
san¢des por improbidade administrativa e, agora, presentes de forma implicita e explicita na
Lei 8.429/1992 (FAZZIO JUNIOR, 2015, p. 105). Nesse sentido ¢ a redacdo do art. 17-C, inciso
IV, alinea ‘a’:

Art. 17-C. A sentenca proferida nos processos a que se refere esta Lei devera, além de
observar o disposto no art. 489 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de
Processo Civil):

IV - considerar, para a aplicagdo das san¢des, de forma isolada ou cumulativa:

a) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade;

Os primados da proporcionalidade e razoabilidade estdo também estritamente
relacionados a garantia do ne bis in idem, razdo pela qual junto a ela serdo novamente
abordados.

Diante do expendido, adverte-se que, ao adotar no ambito da lei de improbidade os
principios do direito administrativo sancionador, o legislador pretendeu a limitagdo do poder
persecutorio do Estado, diante de um regime juridico garantista, em que se consolidam as
garantias constitucionais, retroagem as normas benéficas ao réu e sdo afastadas as
discricionariedades para o manejo indevido e excessivo de a¢des punitivas.

Sendo esse o objetivo da nova lei ao adotar o direito administrativo sancionador como
referéncia, acentua-se a relevancia de examinar a aplicagdo do principio do ne bis in idem entre
os diversos poderes punitivos estatais a que se sujeitam os agentes publicos acusados de
condutas improbas, em consonancia com as novas diretrizes garantistas e limitadoras do poder

punitivo estatal que regem o sistema de responsabilizagdo por improbidade administrativa.
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4 A GARANTIA DO NE BIS IN IDEM ENTRE DISTINTAS INSTANCIAS
SANCIONADORAS NA NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Conforme visto anteriormente, o legislador brasileiro possui discricionariedade,
legitimada pelo proprio viés democratico, para instituir distintos regimes sancionatdrios a
espécies de condutas semelhantes ou até mesmo idénticas, desde que respeite os limites das
normas constitucionais.

Todavia, cresce a discussdo sobre o impacto da soma das penas (e persecucdes
processuais) nos direitos fundamentais, a luz de valores ligados a racionalidade e
proporcionalidade das sangdes e, sobretudo, ao postulado do devido processo legal.

Assim, em que pese o Estado seja legitimado democraticamente para exercer o ius
puniendi, ndo se deve ignorar que a democracia também ¢ mensurada pela poténcia do Estado
para reverenciar direitos e garantias fundamentais, bem como para conter impulsos autoritarios.
Isso se concretiza, dentre outras maneiras, por meio da imposic¢ao de limites ao poder punitivo
estatal MENDONCA; LIMA, p. 101).

Trata-se de debate que perpassa a preocupacgdo com a seguranga juridica, na medida
em que puni¢des multiplas, para fatos unitarios, costumam ensejar riscos de contradi¢coes e
incoeréncias por parte do Estado punitivo. Com isso, a multiplicidade sancionatoria acaba por
alcancar “dimensdes incompativeis com o Estado Democratico de Direito, que pressupoe
compromissos com os direitos fundamentais e com a boa-fé objetiva dos acusadores e
julgadores” (OSORIO, 2022, p 318).

A partir do estudo desenvolvido neste trabalho, evidenciou-se a excessiva
manifestagdo do poder punitivo estatal quando se estd diante de condutas de improbidade
administrativa. Por meio de distintas Orbitas juridicas (especialmente penal, administrativa,
civel e politica), o Estado reprime aqueles acusados de atos considerados improbos — repressao
essa entendida ndo apenas como a san¢do aplicada, mas também a propria persecucao
processual —, amparando sua atua¢do no principio da autonomia entre instancias.

Nessa perspectiva, infere-se que hd grande risco de o Estado, ao processar e julgar agentes
publicos acusados de condutas que atentem contra a probidade e moralidade administrativa,
seja por vias judiciais ou administrativas, incorrer no que se denomina, na linguagem juridica,

de bis in idem.
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4.1A GARANTIA DO NE BIS IN IDEM E SUAS ESPECIFICACOES

O bis in idem pode ser conceituado como a multiplicagdo de persecucao ou
sancionamento a uma mesma pessoa, duas vezes, pelo mesmo fato — situagao reprovada pelo
direito sancionatdrio democratico. Essa circunstancia ¢ ocasionada pela subsuncdo de uma
mesma conduta a diversos dispositivos capazes de conduzir a uma puni¢do estatal (JUSTEN
FILHO, 2022, p. 251). Quanto a terminologia, a expressao em latim significa, literalmente,
“duas vezes no mesmo”.

A reprovagdo (e vedagdo) ao bis in idem se manifesta expressamente nos ordenamentos
democraticos desde as origens anglo-saxonicas®’, enquanto garantia fundamental de primeira
dimensdo — isto €, que exige uma absten¢do do Estado e visa a efetivagdo e protecao de direitos
e liberdades individuais frente as arbitrariedades do poder publico, em consonancia com o
conceito de garantia formulado por Ferrajoli (2002).

No século XX, a vedagdo ao bis in idem foi consagrada em diversos pactos

2l e convengdes. Em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

internacionais
da ONU dispds, em seu art. 14, n. 7, que “ninguém pode ser julgado ou punido novamente por
motivo de uma infragdo da qual ja foi absolvido ou pela qual j4 foi condenado por sentenga
definitiva, em conformidade com a lei e o processo penal de cada pais”, sendo uma das
primeiras manifestagdes proibitivas do bis in idem no século XX.

No mesmo sentido, o bis in idem também foi manifestamente vedado pelo art. 4° do

Protocolo adicional n. 7 a Convengao Europeia para a protecdo dos Direitos do Homem e das

20 Apesar do direito anglo-saxdo ser comumente associado como a raiz historica do ne bis in idem, Marion Bach
aponta que o bergo desse importante principio pode ser encontrado no Direito Romano, de forma relacionada
muito proximamente ao instituto da res judicata (coisa julgada). Em seguida, o brocardo do ne bis in idem foi
incorporado, de maneira progressiva, ao Direito Candnico, em que pese ndo tenha apresentado forca o suficiente
para exercer qualquer efeito contraposto aos impulsos inquisitorios da época. Posteriormente, no século XVI, o
ne bi in idem foi consagrado no sistema inglés em seu atual sentido amplo, como a proibi¢ao do double jeopardy,
especialmente em trabalhos de Edward Coke e Sir William Standfort, que serviram de base para a posterior
elaboracdo do texto da 5 Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, em 1887. No que toca o civil law, o
principio do ne bis in idem ¢ creditado ao contexto da Revolugdo Francesa e seus ideais iluministas e
individualistas. Para maior aprofundamento sobre o histérico do desenvolvimento do principio do ne bis in idem,
cf. BACH, Marion. Multiplicidade sancionatoria estatal pelo mesmo fato: ne bis in idem e
proporcionalidade.2021. 344 f. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul
(PUCRS), Rio Grande do Sul, 2021, pps. 105-110).

21 No entanto, é de se notar que os tratados internacionais que abordam o ne bis in idem, em que pese o Brasil seja
signatario, ndo fornecem elementos claros a embasar a solidificagdo da proibi¢ao da aplicagdo de pena e sangdo
administrativa aos mesmos fatos, conforme aponta COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito penal econdmico e
direito administrativo sancionador: ne bis in idem como medida de politica sancionadora integrada. 2013. 261 f.
Tese de Livre Docéncia apresentada ao Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia da
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 187.
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Liberdades Fundamentais (Protocolo n. 7 a CEDH??) e o art. 50 da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia?’.

Uma das mais notorias previsdes de proibicdo de multiplo julgamento pelos mesmos
fatos encontra-se na Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica), que entrou em vigor internacional em 18 de julho de 1978. Na referida normativa
internacional, prevé o seu artigo oitavo, o qual versa sobre diversas garantias judiciais enquanto
direitos humanos: “O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera se
submetido a novo processo pelos mesmos fatos” (art. 8.4).

O principio de vedagdo ao bis in idem recebe a denominacao de “ne bis in idem” ou
“non bis in idem”. A diferenca ndo ¢ relevante o suficiente para gerar uma modificagdo no
sentido, mas a particula “ne” expressa mais corretamente a forga imperativa desse preceito
juridico, segundo Marion Bach (2021, p. 104), razdo pela qual serd adotada no presente
trabalho.

O ne bis in idem opera como uma garantia em matéria de direito punitivo — inclusive
de direito administrativo sancionador — e, em que pese ndo esteja previsto de maneira categorica
na Constituicdo Federal de 1988, deriva de outra(s) garantias(s) expressamente previsto(s),
como ¢ o caso do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF), da intangibilidade da coisa julgada
(art. 5°, XXXVI, CF), da legalidade e da proporcionalidade, estando implicitamente presente,
portanto, no texto da CF/88.

Frise-se que o ne bis in idem ja foi referido pela propria legislacio infraconstitucional
como um principio constitucional (vide art. 12, § 7° da Lei de Improbidade Administrativa).

O ne bis in idem representa uma das mais basicas garantias dos cidaddos frente ao
poder punitivo do Estado e, como visto, ¢ comumente conceituado, simplesmente, como a
proibicao da possibilidade de uma pessoa ser processada ou punida mais de uma vez por um
mesmo fato, operando tanto como garantia processual, quanto como garantia material, no

conceito de Ferrajoli (2002).

22 Artigo 4°. Direito a ndo ser julgado ou punido mais de uma vez 1. Ninguém pode ser penalmente julgado ou
punido pelas jurisdi¢des do mesmo Estado por motivo de uma infracgdo pela qual ja foi absolvido ou condenado
por sentenga definitiva, em conformidade com a lei e o processo penal desse Estado. 2. As disposi¢des do nlimero
anterior ndo impedem a reabertura do processo, nos termos da lei e do processo penal do Estado em causa, se
factos novos ou recentemente revelados ou um vicio fundamental no processo anterior puderem afectar o
resultado do julgamento. 3. Nao ¢ permitida qualquer derrogagdo ao presente artigo com fundamento no artigo
15° da Convencao.

23 Artigo 50. O Direito a ndo ser julgado ou punido penalmente mais do que uma vez pelo mesmo delito. Ninguém
pode ser julgado ou punido penalmente por um delito do qual ja tenha sido absolvido ou pelo qual ja tenha sido
condenado na Unido por sentencga transitada em julgado, nos termos da lei.
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O problema dessa formulacdo se encontra, no entanto, no aspecto de que ela ndo leva
em conta a heterogeneidade de situagdes envolvendo a sobreposi¢do de valoragdo negativa de
condutas ilicitas no ordenamento juridico e, consequentemente, a diversidade das dimensdes de
aplicabilidade do instituto do ne bis in idem, pelo menos a partir de dois pontos de vista:
primeiro, quanto ao fundamento que pode ser invocado em favor de cada deles; e segundo em
termos do que deve ser entendido "pelo mesmo fato" sob uma e outra esfera (MANALICH,
2014, p. 550).

Nessa senda, Mendonga Junior e Lima (2021, p. 100) anotam que essa acepg¢ao
simplificada do ne bis in idem é apenas a primicia de inimeros efeitos que irradiam desse direito
fundamental e atingem diversos ramos juridicos. Nas palavras dos autores, o ne bis in idem “¢é
um postulado de observancia cogente em qualquer sociedade que se nomine civilizada,
incondicionalmente ligado a uma diretriz de proporcionalidade, suficiéncia, necessidade e
equilibrio” tanto no que tange ao aparato estatal de persecucao processual punitiva, como na
aplicagdo sancionatdria em si (2021, p. 113).

Com efeito, a previsao do ne bis in idem da Convengdo Americana de Direitos
Humanos representa norma internacional geral que, evidentemente, demanda maior
aprofundamento e estudo acerca de seus desdobramentos e consequéncias na forma do
ordenamento juridico de cada pais.

Percebe-se que o ne bis in idem ¢ corolario do ideal de justica, podendo ter sua natureza
juridica compreendida como direito e garantia fundamental, vocacionado a tutela das liberdades
e da seguranga juridica. Trata-se de norma que aparece tanto em sistemas de civil law quanto
de common law, assim como no ordenamento interno de cada pais, no direito internacional
publico e no direito comunitario (COSTA, 2013, p. 181).

Segundo Osorio (2022, p. 320), o ne bis in idem ¢ mais frequente de forma inconsciente

no imagindrio social dos juristas do que de maneira nitida e concreta:

Sabe-se que se trata de um principio ligado a justi¢a e outros valores ndo menos
nobres, mas a construgdo de seus significados e significantes passa por uma
compreensdo acerca das estruturas de gestdo das normas sancionadoras. A teoria ndo
pode dissociar-se da realidade, e assim ocorre com a jurisprudéncia. Por isso, um novo
patamar de compreensao para o ne bis in idem pressupde, de um lado, a descri¢do e o
diagnoéstico do panorama vigente e, de outro, a proposi¢do de novas alternativas
hermenéuticas [...]

Nesse mesmo viés, Joaquin de Fuentes Bardaji (2005 apud OSORIO, 2022, p. 327)
explica que o ne bis in idem constitui uma garantia que, longe de ser uma abstrata construgao

dogmatica, estd radicalmente assentada no inconsciente juridico coletivo enquanto principio



68

ligado aos valores inerentes a justica. Em alusdo a esclarecedora analogia formulada pelo autor,
da mesma forma que uma crianga pensa nao ser justo que o castiguem por uma conduta que
nao lhe foi ensinada como sendo errada (principio da legalidade), ou por uma conduta que
ocorreu por culpa de outro ou por um fendmeno maior (principio da culpabilidade), também
considerard injusto ser castigado duas vezes por essa mesma “travessura”, uma vez por seus
pais, e outra por seus avos, por exemplo.

Segundo Juan Pablo Mafalich (2014, p. 547), o instituto do ne bis in idem deve ser
construido como uma conjuncdo de dois regramentos suscetiveis de ser estritamente
diferenciados em aten¢do a suas respectivas condigdes operativas. Por uma parte, se trata de
uma proibi¢dao de puni¢do multipla por uma mesma conduta, que se faz imperiosa como um
regramento substantivo de julgamento; por outra, de uma proibicao de julgamento multiplo por
uma mesma conduta, que se faz imperiosa como um padrao de limita¢dao processual e em prol
do respeito a coisa julgada. Trata-se do que o autor denomina como rne bis in idem material e
ne bis in idem processual, respectivamente?*.

Em suma, o termo idem corresponde, substancialmente, aos mesmos fatos, e a
expressao bis refere-se tanto a novas san¢des, COMo a NOVOS Processos.

Susana Lorenzo (1996), ao perlustrar o ne bis in idem do ponto de vista das diferentes
instancias punitivas (sobretudo, administrativa e judicial), em que pese utilize nomenclatura
diversa, também esclarece haver dois enfoques do instituto do ne bis in idem: 1) o substantivo,
em que o ne bis in idem seria o principio geral de Direito, aplicado no campo penal e
administrativo, traduzindo-se na impossibilidade de se aplicar mais de uma san¢do a um mesmo
fato infracional; e 2) de procedimento, pelo qual um mesmo fato infracional ndo podera sofrer
persecu¢do pela Administracdo em mais de uma oportunidade.

Nos termos de Osorio (2022, p. 335),

A realidade subjacente ao principio em exame € aparentemente singela, porém revela
uma complexidade perturbadora, que perpassa a propria Teoria Geral do Direito, até
alcangar o Direito Constitucional e o Direito Administrativo Sancionador. Os efeitos
das escolhas, as competéncias das Instituigdes, 0os processos autdbnomos, o impacto
das sangdes nos direitos fundamentais, os resultados planejados, tudo integra o
espectro das preocupagdes e das tormentosas relagdes juridicas onde o non bis in idem
pode incidir.

Assim, sdo diversas as possibilidades e aberturas para explorar esse principio

constitucional, que emerge de diversas variaveis e do qual podem ser extraidas importantes

24 Essa classificagdo vai ao encontro da divisdo que Ferrajoli propde entre as garantias penais (materiais) e
processuais, conforme exposto no topico 3.3.
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diretrizes a serem respeitadas pelo julgador e aplicador da norma sancionatoéria, de forma
constitucionalmente conectada aos valores de justica, seguranga, boa-fé dos julgadores,
confiancga, interdi¢do a arbitrariedade, coeréncia do Estado e, notadamente, devido processo

legal e seus principios corolarios (OSORIO, 2022, p. 348-350).

4.1.1 Ne bis in idem material

O fundamento especifico do ne bis in idem material (proibi¢ao de puni¢do multipla por
um mesmo fato) se encontra na proibicdo do excesso como corolario do principio da
proporcionalidade. Vale enfatizar que essa proibi¢ao de excesso sé se deixa derivar do principio
da proporcionalidade e ndo, por exemplo, do principio da legalidade (MANALICH, 2014, p.
547).

O ne bis in idem material caracteriza-se como manifesta¢ao do principio da legalidade
material, o qual, embora previsto constitucionalmente? sob o viés do direito penal, também é
aplicavel ao regime juridico do direito administrativo sancionador e, portanto, da improbidade
administrativa, conforme visto no topico anterior (PRADO, 2019, p. 165).

Cuida-se de “imperativo de justica material decorrente da valoragdo juridica integral
do fato e da consequente proibicdo de se punir mais de uma vez o fato que corresponde,
concomitante e igualmente, em todas as suas partes, a um mesmo tipo” (GOMES, 2012, p. 318).

Um dos ambitos paradigmaticos da operatividade do ne bis in idem material ¢
constituido por casos nos quais a conduta satisfaz duas ou mais descrigdes de um mesmo
comportamento ilicito, em normas de natureza distinta ou ndo. Aqui se esta diante do concurso
aparente de normas.

Sdo trés os critérios que regulam a solucdo do conflito aparente de normas: o da
especialidade, o da subsidiariedade e o da consuncao.

Quanto ao critério da especialidade, diz-se que uma norma ¢ especial em relacao a
outra quando, além dos requisitos que a norma mais geral preve, contém outros elementos
“especializantes”. Havendo tal relacdo de generalidade e especialidade, prevalece a norma

especial (lex specialis derogat legi generali), na licdo de Bach (2021, p. 117).

23 O principio da legalidade material, também denominado de principio da tipicidade, é previsto no artigo 5°, inciso
XXXIX da Constituicdo Federal de 1988, nos seguintes termos: “nao hé crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal”. Embora seja previsto na CF/88 em termos de direito penal, é perfeitamente
aplicavel a sistematica da improbidade, ndo sendo possivel o processamento e sancionamento em acdo de
improbidade por ato ndo previsto na Lei 8.429/1992.
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No que tange ao critério da subsidiariedade, reconhece-se tal existéncia quando ha
diferentes tipos protegendo o mesmo bem juridico em fases distintas de ataque. Nesse caso, a
lei subsidiaria apenas incidird quando nao for possivel a aplicagdo da lei principal (BACH,
2021, p. 117)

Ja o terceiro critério opera quando uma das condutas ilicitas, embora possa estar
descrita de forma autonoma em uma norma, também pode funcionar como meio para o
cometimento de uma outra conduta ilicita mais grave. Aqui utiliza-se o critério da consungao
para evitar o bis in idem material (BACH, 2021, p. 117). E o que ocorre, por exemplo, entre um
crime de lesdo corporal e um crime de roubo mediante violéncia fisica (o crime de roubo, por
ser mais grave, abrange a lesdo corporal, ndo podendo o acusado ser sancionado de forma
multipla pelos dois tipos penais diversos nesse caso).

Consideravel parcela da doutrina compreende que o principio do ne bis in idem
material encontra-se também incorporado no art. 8° do Codigo Penal, que se refere a
impossibilidade de duplicidade de apenamento pelo mesmo fato, em caso de pena ja cumprida
parcialmente ou totalmente em pais estrangeiro. Dispde o art. 8° que “a pena cumprida no
estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela ¢
computada, quando idénticas”.

Outrossim, cumpre ressaltar a relevancia do ne bis in idem material no ambito da
dosimetria da pena na esfera criminal, sendo vedada a consideracdo, em duas ou mais fases
distintas da dosimetria trifasica, de um mesmo elemento a ensejar aumento de pena (BACH,
2021, p. 121). Caso contrario, haveria um duplo ou triplo aumento de pena por um mesmo fato
(bis in idem).

Nesse sentido, o ne bis in idem material deve ser visto ndo s6é como vedagao ao duplo
apenamento, mas também “como bloqueio a dupla valoragdo legislativa ou jurisdicional
negativa, pelo mesmo fato, contra o mesmo agente, ainda que em fases distintas da complexa
operagio de concretizagio sancionatéria” (MENDONCA JUNIOR ; LIMA, 2021, p. 111).

Percebe-se que o ne bis in idem material mostra-se consideravelmente presente na
legislag@o penal, tanto em um plano de aplicagdo da lei penal (na hipétese de concurso aparente
de normas e de extraterritorialidade), quanto no plano da dosimetria da pena (BACH, 2021, p.
123).

Todavia, no que tange as demais areas punitivas do direito, o legislador ndo deu a
mesma atencdo ao referido principio. Nesse sentido, Mendonga Jinior e Lima (2021, p. 103)

apontam que o legislador infraconstitucional perdeu diversas oportunidades para tratar do ne
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bis in idem material. Cita-se, como exemplo, a Lei n® 12.846/2012 (Lei Anticorrupgao) e a Lei
n°® 13.655/2018 (Lei da Seguranca e Eficiéncia na Administragdo Publica), as quais, apesar da
proximidade tematica, ndo foram objeto de qualquer preocupacao legislativa em disciplinar a
matéria de forma harmonica e coerente, com vistas a proibi¢ao de duplo sancionamento pelo
mesmo fato.

Por outro lado, o ne bis in idem material esta implicito na Lei de Introducio as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), com a novel redagdo do art. 22, § 3°, acrescentado pela Lei n°
13.655/2018, que, ao tratar da interpretagdao das normas a respeito da gestao publica, dispoe que
as sangdes aplicadas ao agente publico porventura responsabilizado “deverdo ser levadas em
conta na dosimetria das demais san¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo fato”2°.

Em que pese essa disposi¢ao, Mendonga Jinior e Lima (2021, p. 101-102) apontam
que, nessa proposicao, “o perigo reside nos detalhes”, pois o legislador brasileiro nada mais fez
que legitimar o bis in idem na aplicacao de sancdes entre distintas esferas punitivas aos agentes

publicos, ainda que com restricdes. Nesse sentido, ha que se consignar que o legislador

brasileiro, por muitas vezes, anda para tras no trato da matéria.

4.1.2 Ne bis in idem processual e a mitigacio da independéncia entre as instancias

A dimensao processual do ne bis in idem corresponde a proibi¢ao de dupla persecugdo
em razdo do mesmo fato, derivando-se dos brocardos romanos bis de eadem re ne sit actio (ndo
ha agdo repetida sobre a mesma coisa) e bis de eadem re agere non licet (ndo ha como acionar
duas vezes pelo mesmo), ambos traduzidos livremente por Marion Bach (2021, p. 111).

A dimensao processual do ne bis in idem guarda importante relacdo com a dimensao
material do ne bis in idem, considerando que, na proibi¢do de duplo julgamento, ja se encontra
contemplada a impossibilidade de duplo sancionamento pelo mesmo fato. Mas a vertente
processual do ne bis in idem vai além.

Traz-se a baila a reflexdo de que, em que pese a importancia da vedagdo de sangdes

multiplas pelo mesmo fato, de nada adiantaria essa limitagdo ao poder punitivo se, ainda assim,

26 Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades
reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados. §
3.° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais san¢des de mesma natureza
e relativas ao mesmo fato. BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Dispde sobre a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo, Rio de Janeiro, RJ, 9 set.
1942. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del4657compilado.html. Acesso em: 10
maio 2022.
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fosse possivel o Estado molestar o status dignitatis do cidaddo com a promog¢do de nova
atividade processual sancionatoria (MENDONCA JUNIOR; LIMA, 2021, p. 106).

Basta imaginar a hipétese em que um individuo tenha sido sujeito a julgamento por
determinados fatos, sendo absolvido. O ne bis in idem processual impedird novo julgamento
pelos mesmos fatos, mas o ne bis in idem material ndo seria apto a obstar essa repeticdo. Assim,
em que pese o ne bis idem material ndo opere nessa situacdo, o ne bis in idem processual entra
em cena e exerce sua importante funcionalidade, de natureza diversa daquela exercida pelo
material e relacionada ao exercicio persecutorio do Estado e ao resguardo da coeréncia de suas
decisdes (BACH, 2021, p. 111).

O fundamento do ne bis in idem processual encontra-se em condi¢des imanentes a
legitimagdo do exercicio de poderes de persecucdo e jurisdi¢do penal. Nesse sentido, em termos
gerais, pode-se dizer que existem trés funcdes elementares do processo judicial: uma fungdo de
verdade, uma funcdo de justica procedimental ¢ uma fungdo de seguranga juridica
(MANALICH, 2014, p. 552).

As duas ultimas possuem imediata relevancia para a fundamentagao do ne bis in idem
processual, visto que a interdicdo de dupla persecu¢do atende a um objetivo de paz social e
juridica, derivada da estabilidade, mediante a eliminagdo da incerteza e a garantia da
tranquilizacdo do acusado apdés a decisdo final acerca de sua situagdo juridica
(GOLDSCHMIDT, 2014, p. 07-09).

Isso porque a mera existéncia de uma agdo penal é motivo de constrangimentos, com
repressoes sociais que podem comprometer o status quo da vida social, profissional e pessoal
de um cidaddo. Sobre os efeitos do processo penal, Francesco Carnelutti anota, em sua obra

“As Misérias do Processo Penal” (2001, p. 65):

Fato € que esse terrivel mecanismo, imperfeito e imperfectivel, expde um pobre
homem a ser pintado a largos tragos frente ao juiz, inquirido, ¢ ndo raramente detido,
arrancado de sua familia e seus afazeres, prejudicado, para ndo dizer arruinado perante
a opinido publica [...] ndo deveriamos pelo menos reconhecer a miséria do mecanismo,

que é capaz de produzir estes desastres, e também é incapaz de niio produzi-los?

O ne bis in idem processual, portanto, leva em conta a propria persecucao (ndo
necessariamente penal) como uma sang¢do, conforme explica Marion Bach (2021, p. 111) e,
para além disso, atua como um efeito preclusivo do direito de punir do Estado, que decorre da
logica de justiga e coeréncia de que, exercido um direito, ndo ¢ possivel fazé-lo novamente.

Com relacao a esfera de improbidade administrativa, por 6bvio que a agcdo que visa

apurar os fatos tipificados na Lei 8.429/1992, ainda que posteriormente venha a ser julgada
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improcedente, também exerce efeitos negativos no animo, na imagem e na honra do agente
publico, porquanto fica questionada publicamente sua moralidade, comprometendo a opinido
social de forma permanente. Assim, para os fins da presente pesquisa, defende-se que a mesma
logica apontada por Francesco Carnelutti no tocante ao processo penal se estende, guardadas as
devidas proporg¢des, ao processo de responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa
(ainda que mais leves suas sangdes do que a privagdo de liberdade).

Cumpre elucidar que o bis in idem processual pode se efetivar por dois caminhos: ou
pela via de dois ou mais julgamentos sucessivos por um mesmo fato, ou pela via de dois ou
mais julgamentos simultaneos pelo mesmo fato. Assim, a proibi¢ao do bis in idem processual
se mostra duplamente operativa, a saber: na forma de reconhecimento da existéncia da coisa
julgada para casos de julgamentos sucessivos, assim como do fendmeno de litispendéncia para
casos de julgamentos simultdneos (MANALICH, 2014, p. 549-550).

O instituto da litispendéncia trata da duplicidade de acusagdes em curso relativas ao
mesmo réu pelo mesmo fato. A fim de impedir a duplicidade de processamento em uma mesma
instancia e pelo mesmo fato, o ordenamento juridico prevé a possibilidade de apresentagdo
excecao de litispendéncia no processo penal, por exemplo. Para a identificagdo da litispendéncia
deve-se atentar para o fato em discussao no caso, bem como para o imputado. Necessariamente,
portanto, deve haver pendéncia de duas persecucdes em relagdo ao mesmo fato (ainda que
recebam diferentes nomes juridicos, ou seja, ainda que a tipificagdo dada seja diversa em cada
processo), conforme aponta Marion Bach (2021, p. 113).

Fungdo ndo menos importante ¢ a operatividade do ne bis in idem processual como
refor¢o a coisa julgada, cuja protecdo ¢ garantia fundamental e instrumento essencial para
consolidagdo da seguranca juridica e estabilidade das relacdes sociais. Trata-se de medida de
seguranga juridica para a tutela de direitos fundamentais, estabelecendo-se um limite claro ao
poder persecutdrio e punitivo do Estado. Nesse deslinde, ndo hd que se falar em efetiva tutela
das liberdades e respeito a dignidade da pessoa humana se o Estado possuir a prerrogativa de
rever decisdes a seu bel-prazer.

A coisa julgada opera, portanto, em duas dimensdes: constitucional (como garantia
individual fundamental) e processual (efeito preclusivo e imutabilidade da decisdo). Trata-se

de uma construgdo artificial do direito que, por exigéncia politica de pacificacdo social e
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juridica, funciona como um instrumento a servico do cidaddo®’, com natureza juridica de
garantia individual processual (MENDONCA JUNIOR; LIMA, 2021, p. 121-123).

Deve-se ressaltar a assimetria radical das posi¢des correspondentes ao 6rgao de
perseguicao e a pessoa do acusado/investigado em um processo sancionatorio, seja ele criminal
ou de improbidade administrativa, em que se tem, de um lado, a figura do Ministério Publico
e, de outro, na maioria das vezes, uma pessoa fisica. Esse desequilibrio ¢ compensado diante
do reconhecimento, por meio do principio ne bis in idem, de uma oportunidade nica para o
Estado efetivar a sua eventual pretensao punitiva.

Caso contrario, o Ministério Publico poderia sujeitar repetidamente a mesma pessoa
ao aguardar de uma sentenga para provar sua inocéncia, sem observancia do dever de prudéncia.
Nestes termos, a proibicdo de julgamento multiplo se deixa redefinir como uma verdadeira
proibicao de “assédio processual” — hostigamento procesal, nos termos utilizados por Manalich
(2014, p. 552).

Nesse sentido, ha decisdo relevante do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, em
que se considera que a nova persecuc¢do penal, pelo mesmo fato, fundamento e objeto ja julgado,
em face do mesmo cidaddo, constitui constrangimento ilegal (isto €, o assédio processual

descrito por Maiialich):

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PERSECUCAO PENAL
NA JUSTICA MILITAR POR FATO JULGADO NO JUIZADO ESPECIAL DE
PEQUENAS CAUSAS, COM TRANSITO EM JULGADO: IMPOSSIBILIDADE:
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. ADOCAO DO PRINCIPIO
DO NE BIS IN IDEM. HABEAS CORPUS CONCEDIDO (STF, Primeira Turma.
Habeas Corpus 86606/MS. Relatora Min. Carmen Lucia. Julgado: 22 de maio de
2007. Publicado em: 03 de agosto de 2007.)

A coisa julgada, portanto, possui efeito positivo e negativo: positivo porquanto
constitui verdade juridica/processual, e negativo porque determina a impossibilidade de que se
produza um novo pronunciamento sobre o tema.

Desta feita, a coisa julgada enquanto garantia direcionada ao réu se trata de uma opgao
democratica de cunho politico-processual para o fortalecimento do individuo e de seus direitos

processuais (BACH, 2021, p. 114).

27 No 4mbito penal isso fica mais evidente, por exemplo, com a impossibilidade de revisdo criminal (medida que
visa a revisdo de decisdo transitada em julgado em processo criminal) pro societate, isso ¢, para prejudicar o réu
(condenando-o ou aumentando a pena, por exemplo). A desconstituicdo de coisa julgada por meio da revisao
criminal sé € possivel pro reo, isto €, para absolvé-lo supervenientemente ao transito em julgado ou reduzir sua
pena — o que evidencia o carater garantista da coisa julgada, que s6 pode ser revista em prol desse mesmo
garantismo.
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Assim, nas palavras de Marion Bach (2021, p. 113), “ainda que com possivel sacrificio
a justica (material), quer-se assegurar aos cidadaos, através da coisa julgada, a sua paz juridica:
eis uma adesao a seguranga em (eventual) detrimento da verdade”.

Para além da coisa julgada em uma mesma esfera de responsabilidade, a qual se mostra
como garantia ja bem consolidada na pratica juridica, a mitiga¢cao da autonomia entre instancias
e a operatividade do ne bis in idem processual se manifesta, mais comumente — a partir da
possibilidade de a circunstancia penal ser prevalecente perante as demais esferas de
responsabilidade em casos de absolvigdo (MENDONCA JUNIOR; LIMA, 2021, p. 117)

Nesse sentido, o ne bis in idem processual enquanto instrumento de protegdo a coisa
julgada se relaciona sensivelmente com a discussdo acerca da relatividade da independéncia
entre as instancias.

E inegavel que a autonomia entre instancias “constitui um avango nas possibilidades
de limitar as condutas individuais, impedir desvios e, principalmente, impor sangdes as
ilicitudes cometidas” (SOUSA, 2020, p. 33). No entanto, o problema ocorre quando as
instdncias passam a atuar contraditoriamente, sem coeréncia, o que gera desconfianca,
inseguranca e falta de proporcao nas respostas punitivas do Estado.

Nessa senda, a constante incoeréncia entre decisdes de instancias punitivas diversas e
as distintas interpretacdes acerca da tradicional teoria da autonomia e independéncias das
instancias exprimem a necessidade de questionar o carater absoluto dessa teoria. Desta feita,
parte da doutrina passou a defender a relativizacdo da autonomia entre as esferas punitivas,
admitindo a possibilidade de que, em determinadas hipoteses, o resulta da persecucdo em
determinada instancia pode repercutir direta ou indiretamente nas demais Orbitas (SOUSA,
2020, p. 33).

Isso porque a radicalizacdo da independéncia ente esferas estava conduzindo “ao
isolacionismo das instancias, a falta de harmonia entre os Poderes e a inseguranca juridica, em
muitos niveis relevantes” (OSORIO, 2022, p. 328).

Com efeito, a independéncia entre instancias tem sido mitigada pela propria legislagao.
Um exemplo disso, ¢ o regramento acerca dos efeitos extrapenais da condenagdo criminal
transitada em julgado, que prevalece sobre outras instancias para a) tornar certa a obrigagdo de
o condenado indenizar o dano causado pelo crime, constituindo a sentenga titulo executivo
judicial (art. 91, I, do CP e 515, VI do CPC) ; b) causar, conforme o crime, a perda do cargo ou
da fungdo publica (art. 92, I, do CP); e c¢) suspender os direitos politicos do condenado (art. 15

da CF). Nessas situacdes, nao ha necessidade de continuar discutindo, na drbita civil, questdes
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concernentes a responsabilidade civil do autor do delito — passa-se diretamente para a apuracao
do dano a reparar e a efetiva aplicagdo das sancdes cabiveis.

Outro exemplo repousa na impossibilidade de a Administracao Publica ignorar decisao
judicial que, em processo penal, absolva o réu pelo reconhecimento (i) da inexisténcia do fato
ou (i1) da negativa da autoria, conforme art. 126 da Lei 8.112/1990. Significa dizer que se o
Estado, por meio Poder Judicidrio, declara que a conduta tipica imputada ao particular ndo
existiu ou nao foi por este praticada, nao ¢ admissivel que tal declaragdo seja ignorada em outras
esferas estatais sujeitas ao controle jurisdicional. Por consequéncia, se restou provado no
processo judicial a inexisténcia do ato ou a negativa de autoria, a sentenga absolutoria deve ser
levada em consideracao pela Administragdo Publica, o que demonstra o carater ndo absoluto da
autonomia ente as instancias (MELLO, 2007, p. 216-217).

A autonomia entre as instancias ¢ mitigada, também, pelo artigo 935 do Codigo Civil,
que estatui a impossibilidade de se discutir na seara civil a existéncia do fato ou de quem seja
seu autor, quando houver sido o acusado absolvido, no ambito criminal, por inexisténcia do fato
ou negativa de autoria (respectivos fundamentos previstos nos incisos I e IV, do art. 386 do
Codigo de Processo Penal).

Adverte Sérgio Cavalieri Filho (2018, p. 663-664) que o art. 935 do CC tem por
substrato nuclear a concep¢do unitaria de jurisdicdo, deixando clara a inexisténcia de

independéncia absoluta entre as jurisdi¢des no direito brasileiro:

[...] nos casos em que o fato gerador da responsabilidade criminal e civil é um so6,
materialmente idéntico, a boa realizagdo da justica impde que a verdade sobre ele seja
também uma. A ag@o penal e a indenizatdria constituem, em ultima instincia, um
duplo processo de responsabiliza¢do pelo mesmo fato danoso, ndo sendo justificaveis
decisoes conflitantes. (...) (FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 663-664.)

De forma semelhante, prevé implicitamente o art. 66 do Codigo de Processo Penal que
a acdo civil ndo podera ser proposta se tiver sido reconhecida, pelo juizo criminal, a inexisténcia
material do fato.

A Lei n° 13.869/2019, que dispde sobre o crime de abuso de autoridade, contém
normas semelhantes. No art. 6°, paragrafo tnico, estabelece que ““as noticias de crimes previstos
nesta Lei que descreverem falta funcional serdo informadas a autoridade competente com vistas

a apuragao’.
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Por sua vez, o art. 7° da Lei de Abuso de Autoridade prevé que: “As responsabilidades
civil e administrativa sdo independentes da criminal, ndo se podendo mais questionar sobre a
existéncia ou a autoria do fato quando essas questdes tenham sido decididas no juizo criminal”.

Em seguida, o art. 8° estabelece que: “Faz coisa julgada em ambito civel, assim como
no administrativo disciplinar, a sentenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado
de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular
de direito”.

Di Pietro (2020, p. 1409) observa que os dois dispositivos da Lei n® 13.869/19 acima
citados repetem, em termos muito semelhantes, as normas do artigo 935 do Codigo Civil.
Percebe-se, portanto, a relativizagdo da independéncia entre as instancias em diversos diplomas
legais. Contudo, se limita, em geral, as hipoteses de coisa julgada formal, possuindo um restrito
alcance.

Outrossim, a jurisprudéncia também vem, pontualmente, aplicando o entendimento da
mitigacao da independéncia entre as instdncias administrativa e penal, ao reforcar a necessidade
de comunicacdo entre elas. Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal editou a Stimula
Vinculante 24, que preceitua que “ndo se tipifica crime material contra a ordem tributaria,
previsto no art. 1°, incisos [ a IV da Lei n. 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo”.

Com isso, a Suprema Corte vinculou a responsabilizacdo na esfera criminal ao
processo de formacdao administrativa do tributo. Aqui, embora se esteja diante do caminho
reverso (instancia administrativa vinculando a instancia penal) daquele exemplificado por
Gajardoni (instancia penal vinculando instancia administrativa), estd-se diante do mesmo
ideario de seguranca e coeréncia que justifica a relativizacdo da autonomia das esferas de
controle (OSORIO, 2022, p. 323)

Apesar de alguns temperamentos pontuais da autonomia das esferas permearem a
legislagdo brasileira, em nossa doutrina e em nossa jurisprudéncia ainda prevalece o paradigma
de independéncia entre as instancias, conforme asseverado por Helena Regina Lobo da Costa
(2013, p. 119).

Sob esse prisma, conclui-se que o principio do ne bis in idem manifesta-se como uma
forca que se contrapde ao principio da independéncia entre as instancias e constitui uma
importante diretriz para evitar que as distintas previsdes sancionatorias para um mesmo fato
acabem, na pratica, tomando proporcdes exacerbadas e ofensivas aos direitos e garantias
fundamentais conectadas ao devido processo legal, especialmente ao postulado da

proporcionalidade.



78

No mesmo sentido, Helena Regina Lobo da Costa entende ser absolutamente clara a
importancia da vertente processual do ne bis in idem para a concretizacdo de seu aspecto
material e, ademais disso, para impedir a submissdo do réu a dois processos, ainda que um deles
seja administrativo (2013, p. 213)

Em arremate, verifica-se enorme relevancia da dimensao processual do ne is in idem
como instrumento de tutela para direitos e garantias fundamentais. E na dimensao processual
que sdo operacionalizadas todas as funcionalidades desse principio — tanto em uma mesma
esfera de responsabilidade, quanto em distintas esferas sancionatorias estatais —, ¢ onde essa
garantia demonstra aptiddo para bloquear as possibilidades de excesso sancionatorio, ja no
inicio de uma relagdo processual (MENDONCA JUNIOR; LIMA, 2021, p. 126).

Nesse aspecto, conforme tratado anteriormente, o principio do ne bis in idem reforga
a necessidade de um minimo de coeréncia no interior do sistema juridico, e auxilia na busca por
uma unidade racional do ordenamento juridico e coeréncia do Estado. Trata-se de um
instrumento (garantia) para assegurar o cumprimento do compromisso politico do sistema
punitivo com valores de coeréncia e da unidade do ordenamento juridico, resguardando vetores
funcionais suficientes para estancar atos ilicitos dentro destes esquemas normativos, a luz dos
postulados da seguranga juridica e da proporcionalidade estatal (OSORIO, 2022, p. 322).

Ocorre que os estudos e desenvolvimentos dogmaticos sobre o ne bis idem sao bastante
timidos na jurisprudéncia e na doutrina patrias, restando consideraveis lacunas a serem
preenchidas pelos juristas e operadores do direito.

Desta feita, a falta de interesse do legislador brasileiro em sistematizar o ne bis in idem
em consonancia com as caracteristicas e elementos estruturantes do ordenamento juridico patrio
caminha na contramdo da tendéncia internacional que busca uma unifica¢ao do poder punitivo,
por meio da institui¢do de um regime unificado de aplicacdo de sancdes (MENDONCA; LIMA,
2021, p. 101).

4.1.3 Ne bis in idem no cenario internacional: precedentes europeus destacados

Um regramento internacional minimo para aplicagdo da garantia-principio do ne bis
in idem entre distintas instancias vem se solidificando no direito estrangeiro, fendmeno que se
verifica, notadamente, na jurisprudéncia do sistema comunitario europeu de protecao aos
direitos humanos, e que Mendonga Junior e Lima comparam a uma “virada de Copérnico”, isto

¢, uma mudanga de paradigma cientifico (2021, p. 101).
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Adverte-se que ndo ¢ o objetivo do presente trabalho realizar andlises de direito
comparado, tampouco se aprofundar na jurisprudéncia internacional sobre o tema do ne bis in
idem. Contudo, traz-se a baila alguns importantes precedentes internacionais que refor¢am a
aplicabilidade do ne bis in idem entre sangdes e persecugoes provenientes de distintas searas
juridicas, e que, indubitavelmente, representam avangos tematicos a serem observados para o
desenvolvimento da discussdo no cenario brasileiro.

Inicialmente, cita-se o longinquo caso Franz Fischer x Austria, julgado em 29 de maio
de 2001, dotado de certa ousadia para sua época. O precedente originou-se do pedido
(Application n. 37.950/97) de Fischer, cidadao austriaco, para ndo ser julgado e punido duas
vezes pelo mesmo fato — o réu, em 1996, ao dirigir embriagado, causou a morte de um ciclista
por atropelamento, e se ausentou do local sem prestar assisténcia.

No mesmo ano do ocorrido, o réu foi condenado por ilicito administrativo a pena de
multa e, no ano seguinte (em 18 de marco de 1997), foi novamente condenado pelos mesmos
fatos, desta vez na seara criminal, por crime de homicidio culposo, apenado com seis meses de
prisao.

Interposto recurso ao Tribunal Constitucional austriaco, este reconheceu que a dupla
condenacao constituiu ofensa o art. 4° do Protocolo 7 da Convencao Europeia para a Protecao
dos Direitos do Homem e das Liberdades Individuais, haja vista inexistir disposi¢do no
ordenamento juridico austriaco acerca de eventual subsidiariedade entre a instancia
administrativa e penal. Diante da omissdo, o tribunal entendeu por interpretar o regramento
nacional de forma pro reo, no sentido de que as instancias seriam alternativas, ndo podendo ser
cumuladas.

Apo6s novo recurso, desta vez ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, a referida
corte confirmou a decisdo do tribunal austriaco e reiterou a impossibilidade de se cumular as
sangdes administrativa e penal aplicadas. Todavia, negou o pedido formulado pelo réu para a
condenacdo da Austria ao pagamento de danos morais no valor de $ 100.000 Xelins austriacos,
entdo moeda corrente, sob o fundamento de que nao haveria nexo causal que justificasse a
indenizacao.

Por sua particular relevancia, destaca-se o julgamento do Processo C-537/2016,

analisado pela Suprema Corte Italiana (“Caso Grande Stevens’?®) e, posteriormente, pelo

28 Paulo Burnier da Silveira realiza importante estudo sobre o caso Grande Stevens sob a perspectiva brasileira.
Nesse sentido, para maior aprofundamento, cf. SILVEIRA, Paulo Burnier da. O direito administrativo
sancionador e o principio non bis in idem na UE: uma releitura a partir do caso “Grande Stevens” e os impactos
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos (Recurso n.° 18640/2010 do TEDH). Trata-se de
importante precedente internacional que, ao se debrucar sobre a questdo atinente aos riscos
trazidos pela dupla punicdo e persecucdo pelo mesmo substrato fatico, consagrou
internacionalmente a necessidade de observancia do ne bis in idem entre distintas esferas
punitivas

O caso trata da responsabilizacdo de trés empresarios italianos por infragdes contra o
mercado de capitais da Italia, sendo que as condenagdes se deram tanto na Orbita criminal
quanto na esfera administrativa.

Em razdo da multiplicidade sancionatéria e persecutdria ao mesmo fato, os acusados
Gianluigi Gabetti e Franzo Grande Stevens interpuseram recurso perante o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos em face da decisdo da Suprema Corte Italiana.

Os réus alegaram violagdes, por parte da Corte Italiana (que aplicou san¢des penais
mesmo apods a penaliza¢do administrativa), das seguintes garantias processuais amparadas pela
Conveng¢ao Europeia de Direitos Humanos : (i) direito a um processo justo em prazo razoavel,
previsto no art. 6, §1°; (ii) direito de ser informado com a maior brevidade de acusagdes € 0
direito a ser assistido por um advogado, previsto no art. 6, §3°, alineas ‘a’ e ‘c’); (ii1) direito de
protecao a propriedade, previsto no art. 1, Protocolo n° 1; e (iv) direito de ndo ser julgado ou
punido duas vezes, previsto no art. 4, Protocolo n° 7 (SILVEIRA, 2014, p. 9).

Em observancia ao principio do ne bis in idem, o tribunal internacional, em julgamento
unanime finalizado em 4 de mar¢o de 2014, decidiu por bem anular as san¢des penais
determinadas pela justica italiana (eis que posteriores a puni¢do administrativa aplicada, in
casu, pelo orgao regulatorio denominado de Comissione Nazionale per le Societa e Borsa
(CONSOB).

Nesse sentido, o TEDH reconheceu que a norma invocada na controvérsia, apesar de
possuir qualificagdo formal de san¢do administrativa, apresentava conteido materialmente
penal, em razao da natureza das infragdes a serem punidas e da severidade das san¢des aplicadas
pela CONSOB.

Desta feita, o tribunal internacional fixou importante e inovador entendimento de que
a severidade das sancdes aplicadas, tomadas em seu conjunto, considerando todas as instancias
punitivas a incidirem no caso concreto, ndo pode exceder a gravidade do ilicito cometido pelo

agente, sob pena de ofensa a garantias individuais consagradas em convengdes internacionais,

na defesa da concorréncia. Revista da Defesa da Concorréncia (RDC/CADE), vol. 2, n® 2, novembro de 2014,
pp. 5-22.
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tais como o ja referenciado art. 4.1. do Protocolo 7 a Convengao para a Protecdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Individuais.

Assim, na situacao julgado pela corte italiana, o TEDH entendeu que apenas uma
dentre as condenacdes aplicadas pelo pais europeu seria suficiente para exercer cumprir a
funcdo repressiva e punitiva da sancdo em face do acusado, prezando pelo principio da
proporcionalidade e razoabilidade.

Com isso, o tribunal anulou o processo penal italiano e determinou que novas
investigacdes penais nao fossem abertas em face dos demandantes. Ainda, diferentemente da
decisdo proferida no j4 mencionado Caso Fischer x Austria, o TEDH impds ao governo italiano
0 pagamento, para cada um dos acusados, do montante de 40 mil euros a titulo de sucumbéncia
e 10 mil euros a titulo de indenizag¢ao por danos morais (TEDH, 2014).

Em conformidade com a constatacdo de Paulo Burnier da Silveira (2014, p. 18),
salienta-se que a decisdo do TEDH no Caso Grande Stevens representa um divisor de aguas no
sistema de cumulacdo de sangdes administrativas e penais, a0 menos na Unido Europeia —
posicionamento que pode vir a se estender ao Brasil futuramente, que muito se ampara no
direito comparado em termos de politica legislativa e, por esse motivo, “ndo tardard a chegar a
outros sistemas regionais de prote¢io” (MENDONCA JUNIOR; LIMA, 2021, p. 101).

Nesse sentido, para Silveira (2014, p. 19), “de acordo com a atual linha de
entendimento do TEDH, bastara a caracteriza¢ao das san¢des administrativas como sendo de
natureza penal para que o todo sistema secular da cumulagdo de san¢des administrativas e
criminais seja posto em xeque”. Percebe-se que, aqui, retoma-se o debate ja reportado acerca
da unidade do ius puniendi estatal e da identidade de natureza entre san¢des penais e de direito
administrativo sancionador, polémica que, indubitavelmente, permeia a controvérsia do ne bis
in idem entre distintas esferas. A esse respeito, o autor explica que “a andlise do caso ‘Grande
Stevens’ e de outros precedentes europeus confirma que o direito administrativo sancionador
pode ter sim um carater penal, a depender da severidade das sangdes impostas pela
Administragdo Publica” (2014, p. 13).

Outro precedente de especial relevancia repousa no Caso Garlsson Real State x
CONSOB, julgado em 20 de marg¢o de 2018 pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE,
Processo C-537/16).

A celeuma, também ocorrida na Italia, envolveu a dupla persecucao processual aos
réus, em distintas esferas punitivas. Os réus haviam, inicialmente, respondido processo penal

para apuracdo de fraude cometida em manipula¢do de mercado financeiro. Na justi¢a penal,
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houve a condenagdo transitada em julgado, mas a punibilidade restou extinta ante a concessao
de indulto. No entanto, de forma posterior ao processo penal, deflagrou-se processo
administrativo sancionador pelos mesmos fatos, ocasido em que os réus foram condenados por
autoridade regulatoria italiana (CONSOB), que impds sancao de natureza administrativa.

Irresignados, os réus recorreram alegando ofensa ao ne bis in idem — em aten¢ao ao
entendimento consignado no julgamento do Caso Grande Stevens. Percebe-se a semelhanga
entre ambos os casos, com a diferenca de que, no caso em comento, o processo penal se deu
anteriormente ao processo administrativo, enquanto, no Caso Grande Stevens, a ordem
temporal foi inversa.

O recurso interposto perante a Corte de Cassacdo Italiana foi objeto de andlise e
consulta pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, por opgdo da corte italiana, ciente do
contexto de mudanga paradigmatica quanto ao tema em discussao e atenta a relevancia do caso
em termos de prote¢ao aos direitos humanos.

Em resposta a consulta solicitada pelo tribunal italiano, o TJUE alertou a necessidade
de revisdo do regramento italiano que rege as puni¢des aos atos de manipulagcdo de mercado,
regramento este que, segundo a Corte Europeia, aparenta ndo respeitar o principio da
proporcionalidade, haja vista ¢ autorizada a deflagracdo de um procedimento administrativo de
natureza penal pelos mesmos fatos que ja foram objeto de condenacao anteriormente. Assim,
tal qual o julgamento do TEDH no paradigmatico caso Grande Stevens, o TJUE compreendeu
que a sang¢do penal seria suficiente para reprimir o ilicito e, para além disso, atender a fungao
dissuasiva da pena, ndo havendo necessidade de interveng@o punitiva de tamanha severidade
em mais de uma esfera sancionatoria.

O dispositivo do acérdao de julgamento do caso assim fez constar (2018):

1) O artigo 50° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia deve ser
interpretado no sentido de que se opde a uma regulamentagdo nacional que permite
dar seguimento a um procedimento de san¢do administrativa pecunidria de natureza
penal contra uma pessoa em razdo de comportamentos ilicitos que constituem
manipulacdo de mercado pelos quais ja foi proferida uma condenag@o penal transitada
em julgado contra a mesma, na medida em que esta condenagdo, tendo em conta o
prejuizo causado a sociedade pela infracdo cometida, seja suscetivel de punir esta
infragdo de forma efetiva, proporcionada e dissuasiva. 2) O principio ne bis in idem
consagrado no artigo 50° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
confere aos particulares um direito diretamente aplicavel no ambito de um litigio
como o do processo principal.

Infere-se, a partir de breve andlise dos casos acima expostos, que o sistema europeu de
protecao aos direitos fundamentais ¢ humanos tem entendido que a classificacdo formal da

sancao dentro de um determinado ordenamento juridico nao deve constituir o fator principal
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para a afericdo de sua natureza juridica e, consequentemente, das garantias as quais sua
aplicagdo se submete. Mendonga Lima e Junior (2021, p. 136) igualmente chegam a essa
conclusao.

Com efeito, deve-se levar em conta o conteudo da sanc¢ao, isto €, de seu potencial
repressivo. Bem dizer, a efetiva severidade da san¢@o e sua aptiddo para restringir direitos
fundamentais ¢ que devem ser levados em consideracdo no momento de eventual condenacao
ou absolvi¢do, bem como de compensagdo entre uma ou mais sangdes sobre os mesmos fatos,
mas oriundas de processos sancionatorios distintos. Assim, as sangdes de carater penal, ainda
que atribuidas na 6rbita administrativa, se estendem as garantias tradicionalmente atribuidas ao
acusado em processo criminal — em consonancia com o entendimento ja assentado pelo TEDH
em 1984, no Caso Oztiirk, citado no topico 3.2.).

Nesse sentido, o carater penal da sangdo serd passivel de identificagdo a partir da
analise da finalidade da puni¢do. Se esta extrapolar a pretensdo meramente ressarcitoria e
demonstrar, para além disso, um viés repressivo, de natureza retributiva e/ou dissuasiva, resta
imperioso o reconhecimento do carater penal da sangdo — ainda que nao aplicada em sede de
procedimento judicial criminal. Neste aspecto, ficaria caracterizado o bis in idem no caso de
acimulo de sancdes de carater igualmente repressivo, ainda que oriundas de instancias
punitivas distintas.

De outro lado, entende-se por viavel o acimulo de san¢des, sem violagdo ao ne bis in
idem, quando as san¢des cumuladas objetivarem finalidades distintas — como, por exemplo,
uma sancdo de carater ressarcitorio e outra de carater repressivo (MENDONCA JUNIOR;

LIMA, 2022, p. 136).

4.1.3.1 Algumas consideragoes sobre o panorama espanhol

Nao a toa, a Espanha pode ser considerada, hoje, como um dos paises com maiores
desenvolvimentos dogmaticos e politico-legislativos sobre o tema: de forma diversa aos demais
paises europeus, sua passagem para o Estado social implicou o refor¢co das sangdes
administrativas conjuntamente a ampliacdo das normais penais (OLIVEIRA, 2012, p. 91). Por
esses motivos € que se faz necessario analisar, ainda que brevemente, a trajetoria espanhola no
que tange a evolucao do direito administrativo sancionador e a consolidacao do principio do ne

bis in idem entre distintas esferas punitivas.
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Lucia Alarcon Sotomayor, jurista que ja em 2008 escrevia sobre a garantia do ne bis
in idem entre procedimento penal e administrativo sancionador, elucida que, embora,
tradicionalmente, o direito penal e o direito administrativo sejam considerados como dois
setores do ordenamento juridico separados € autonomos, ainda assim, ¢ evidente que ambos
possuem conexdes relevantes. Uma das mais estreitas relagdes entre as duas esferas ¢, sem
davida, o fato de que a Administracao Publica tem o poder para impor castigos aos cidadaos.
Na Espanha, diferentemente de outros paises, tal conexao ¢ discutida desde sempre com total
normalidade, nos ambitos mais variados, convivendo no direito espanhol dois sistemas
punitivos: o direito penal, aplicado por juizes, e o direito administrativo sancionador, utilizado
pela Administracdo (SOTOMAYOR, 2014, p. 136).

Justamente por essa convivéncia entre dois sistemas punitivos estatais diversos ser
pacificamente admitida na Espanha — o que ndo significa que ¢ tratada como algo positivo — €
que a doutrina espanhola se posiciona de forma cautelosa quanto as concessdes de maiores
poderes a Administracdo Publica, sendo que alguns doutrinadores e estudiosos de
posicionamento mais radical sdo, inclusive, contrarios a existéncia de um poder sancionador
autonomo da Administracao Publica.

Nesse viés, Rdmon Parada Vazquez, ja em 1972, atirmava que o desenvolvimento do
poder sancionador da Administracdo Publica na Espanha era “dramaético, patologico e oposto
as normas constitucionais” e que, em seu ponto de vista, o ideal seria uma Administracdo sem
poder sancionador, protegida por meio do sistema judicial penal (VAZQUEZ, 1972, p. 20).

No mesmo sentido, os autores Eduardo Garcia de Enterria e Tomas Ramon Fernandéz
(1976, p. 408) descreviam o direito administrativo sancionador espanhol na década de 1970
como “pré-beccariano”, tendo em vista a quase auséncia de garantias e limites ao poder
sancionatdrio estatal na esfera administrativa.

Enterria e Ramon Fernandéz (1982 apud SOTOMAYOR, 2014, p. 137) se mostravam
contrarios a possibilidade do legislador poder variar livremente entre delito e infragdo
administrativa, e que o poder sancionatorio da Administragdo Publica deveria possuir carater
auxiliar em relagdo a justi¢a penal, e ndo ser detentor de semelhante protagonismo.

Por essa razao ¢ que a doutrina majoritaria da Espanha entende que, de acordo com o
principio da divisdo de poderes, o mais légico em um Estado de Direito seria que o poder
judicial seja o responsavel por impor “castigos”, em um processo em que sejam asseguradas as

maximas garantias ao acusado e a vitima (SOTOMAYOR, 2014, p. 137).
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Em atencdo a essa preocupagdo dos juristas, a atual Constitui¢do Federal da Espanha,
em vigor desde 29 de agosto de 1978, consagrou, em seu art. 25.3, a impossibilidade da
administracao publica impor sangdes que possam privar a liberdade do cidadao, direta ou
subsidiariamente. Ademais, de uma leitura sistematica do Capitulo Segundo, Secao 17,
especialmente dos artigos 24 e 25%°, compreende-se que as garantias conferidas aos acusados
penalmente se estendem aqueles acusados por ilicito administrativo.

Inclusive, o Tribunal Constitucional Espanhol, por exemplo, na sentenga da STC
77/1983, afirmou que o poder sancionador deveria constituir um monopolio judicial e nao
poderia estar em maos da Administracdo, ¢ que existem limites no poder sancionador da
Administragdo, que de maneira direta estdo contemplados pelo art. 25 da Constituicao
Espanhola, e se constituem em direitos subjetivos dos cidadaos (ESPANHA, 1983).

Nesse sentido, o tribunal espanhol reconheceu que tais limites que o poder sancionador
da Administragdo encontra no art. 25.1 da Constitui¢do Espanhola s3o: a) a legalidade, que
determina a necessaria previsao do poder sancionador em norma de ordem juridica, decorrente
do carater excepcional que apresentam os poderes sancionadores da Administra¢do; b) a
proibi¢do de a Administragdo impor penas privativas de liberdade; c) respeito pelo direito de
defesa, reconhecido no art. 24 da referida Constitui¢do, que sdo aplicaveis aos procedimentos
que a Administracdo segue para impor sancoes, € d) finalmente, a subordinacdo ao Poder
Judiciario.

O tribunal espanhol apoiou-se nas discussdes havidas quando da elaboragdo do texto

da Constitui¢do espanhola de 1978, ocasido em que o constituinte optou por ndo prever de forma

2 Artigo 24. 1. Todas as pessoas tém direito a obter a tutela efetiva dos juizes e tribunais no exercicio dos seus
direitos e interesses legitimos, sem que, em nenhum caso, possa produzir-se indefensao.
2. Da mesma forma, todos tém direito ao Juiz ordinario pré-determinado pela lei, a defesa e a assisténcia de
advogado, a ser informados da acusacao formulada contra eles, a um processo publico sem demoras indevidas e
com todas as garantias, a utilizar os meios de prova pertinentes para a sua defesa, a nao declarar contra si proprios,
a ndo confessar-se culpados e a presun¢do de inocéncia. A lei regulard os casos em que, por razdo de parentesco
ou de segredo profissional, ndo se estara obrigado a declarar sobre factos presumivelmente delituosos.
Artigo 25. 1. Ninguém pode ser condenado ou sancionado por acdes ou omissoes que no momento de produzir-
se ndo constituam delito, falta ou infraccdo administrativa, segundo a legislacdo vigente nesse momento. 2. As
penas que privem de liberdade e as medidas de seguranga estardo orientadas para a reeducagio e reinsergao social
e ndo poderdo consistir em trabalhos for¢ados. O condenado a pena de prisdo que estiver cumprindo a mesma
gozara dos direitos fundamentais deste Capitulo, exceptuando os que se vejam expressamente limitados pelo
conteudo da sentenga condenatoria, o sentido da pena e a lei penitenciaria. Em todo o caso, tera direito a um
trabalho remunerado e aos beneficios correspondentes da Seguranga Social, assim como ao acesso a cultura e ao
desenvolvimento integral da sua personalidade.
3. A Administragdo civil ndo poderd impor sangdes que, direta ou subsidiariamente, impliquem privagao de
liberdade. (Cf. ESPANHA. Constituigdo Espanhola (1978). Junta de Castilla y Le6n. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/CEportugu%C3%A9s.pdf. Acesso em:
21 fev 2022.
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expressa o principio do ne bis in idem, por considerar que referida norma integraria a legalidade
e a tipicidade ja proclamadas no texto constitucional.

Ou seja, da interpretacdo dada pelo Tribunal Constitucional Espanhol a Constitui¢cdo
Espanhola no que tange a imposi¢ao de sangdes administrativas e penais, no julgamento
mencionado, infere-se que houve ja naquele periodo uma embrionéria meng¢do a proibicdo de
duplicacdo punitiva em procedimentos sancionatorios distintos, uma vez que o procedimento
administrativo foi colocado como subsidiario, e ndo concorrente, do procedimento penal.

Naquele contexto, o principio do ne bis in idem foi visto como direito de defesa do
individuo perante o Estado. Desde essa perspectiva, esse primado configura um direito
fundamental do cidadao frente a decisao do Poder Publico de castiga-lo por fatos ja sancionados
em outra instancia punitiva.

Ademais, também j& se ressaltava, na doutrina e jurisprudéncia espanhola, a
necessidade de comunicar as garantias processuais tipicamente penais ao poder sancionador da
Administragdo Publica, ante o seu carater repressivo e limitador de direitos, conforme exposto
no topico 3.2 do presente trabalho.

No ano de 1981, o Tribunal Constitucional Espanhol prolatou decisdo paradigmatica
sobre a tematica do ne bi in idem, ocasido em que declarou que a vedacao ao bis in idem supoe,
em uma de suas mais conhecidas manifestacdes, que nao recaia duplicidade de sangdes
(administrativa e penal) nos casos em que haja a identidade de sujeito, ilicito e fundamento, e
em que nao haja uma relacdo de sujei¢ao especial perante a Administracdo Publica (como, por
exemplo, no caso de servidores publicos), que justifique o poder disciplinar da Administragdo
Publica®’. Assim, a Espanha considera como critérios para aferir a aplicabilidade do ne bis in
idem: identidade de sujeito sancionado, identidade fatica e identidade do fundamento ou
natureza sancionatoria (ESPANHA, 1981).

Ja em 1985, em sentenca de n® 159/1985, a corte espanhola incluiu, para além do
principio da proporcionalidade, o principio da presunciao da inocéncia como fundamento para
a aplicagdo do principio do ne bis in idem, sob a l6gica de que, caso os mesmos fatos possam
ser julgados sucessiva ou simultaneamente, o Estado violaria a ideia de que o individuo deve

ser visto como inocente (COSTA, 2013, p. 195).

30 Ressalta-se que, no presente trabalho, nio se esta discutindo a incidéncia do principio do ne bis in idem em
relagdo as sancdes aplicadas pela Administragdo Publica no ambito do processo administrativo disciplinar, visto
que, em razdo da relacdo de sujeicdo especial existente entre o servidor e a Administracdo, ndo se pode suprimir
o poder disciplinar — constitucionalmente consagrado — desta ultima.
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Pode-se perceber os aspectos polémicos no debate acerca das conexdes entre direito
penal e direito administrativo sancionador, especialmente sobre a comunicabilidade de efeitos
entre ambas as esferas e, dentro desse aspecto, insere-se o ne bis in idem.

Nao se pretende, no presente trabalho, esgotar tal discussdo, tamanha a sua
profundidade. Contudo, julga-se importante aborda-la, ao menos introdutoriamente, a fim de
que o leitor possa estar a par da densidade do pano de fundo existente por tras do debate acerca
do ne bis in idem entre esferas sancionatorias diversas.

Ante o exposto, percebe-se que, em que pese a demasiada valorizacdo da autonomia
entre as instancias que aflige a jurisprudéncia nacional — o que acabou por implicar em uma
incoeréncia entre instdncias punitivas estatais ¢ em um comprometimento de garantias
processuais fundamentais — a tendéncia internacional atual ¢ que as instituigdes passem a
compreender que “um sistema que permite a todos investigar ndo ¢ racional, eficiente e

tampouco viavel” (MENDONCA JUNIOR; LIMA, 2021, p. 101).

4.2 NE BIS IN IDEM NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Ressalta-se que a dogmatica do ne bis in idem adquire contornos especiais em se
tratando de tutela constitucional da probidade, a qual, como visto, ¢ concretizada por leis
infraconstitucionais que disciplinam regimes juridicos sancionatdrios diversos. Isso porque as
novas modalidades de responsabilidade atinentes ao gerencialismo administrativo, em muitos
aspectos, escapam aos balizamentos do ne bis in idem (OSORIO, 2022, p. 320).

Dentro da diversidade de condutas ilicitas que podem levar, concomitantemente, a
responsabilizacdo em a¢do penal e em acao de improbidade administrativa pelo mesmo fato
(delimitacdo do presente trabalho), estdo, por exemplo, os crimes contra a Administracao
Publica previstos no Capitulo I do Titulo XI do CP e alguns dos crimes licitatdrios incluidos no
CP pela Nova Lei de Licitagoes (Lei 14.133/2021). Feita essa observagao, esclarece-se que nao
serd realizado um maior aprofundamento nas hipdteses especificas de correspondéncia entre
ilicito penal e ilicito de improbidade administrativa, dado que se pretende analisar o ne bis in
idem e seus desdobramentos de um ponto de vista amplo.

Antes de adentrar as inovagdes da Lei 14.230/2021 no que tange ao ne bis in idem no
cenario brasileiro, faz-se necessario cientificar o leitor acerca do panorama juridico envolvendo

as modalidades dessa garantia na seara da improbidade administrativa.
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4.2.1 A vertente material do ne bis in idem na Lei de Improbidade Administrativa

Conforme visto anteriormente, a Lei n® 8.429/1992 prevé uma série de condutas que
se qualificam como improbidade administrativa por enriquecimento ilicito, lesdo ao erario ou
violagdo de principios. A lei relaciona san¢des de carater politico, administrativo e civil, que
podem ou ndo se igualar as puni¢des tradicionais e, no caso de identidade sancionatoria, ¢
vedada sua aplicagdo em duplicidade (bis in idem) (CARVALHO FILHO, 2019, p. 1.360).

Trata-se da norma do ne bis in idem na espécie material, j& existente antes da reforma
introduzida pela Lei 14.230/2021, que representa uma vedac¢do ao multiplo sancionamento por
um mesmo fato.

No tocante as alteragdes promovidas pela Lei 14.230/2021, Gajardoni (2021, p. 500)
anota que houve uma preocupacao por parte do legislador em evitar que o agente publico seja
apenado duplamente pelo ilicito praticado, em atengdo aos principios atinentes ao regime de
direito administrativo sancionador.

No ambito sancionatorio civel, cita-se, como exemplo, a situagdo envolvendo a Lei
12.846/2013 (Lei Anticorrupgao), que prevé como ilicitas uma série de condutas cometidas
contra a Administragdo Publica, sendo passiveis de sancionamento pela referida lei, mas que
podem, muitas vezes, se identificar com as condutas descritas na Lei de Improbidade
Administrativa.

Sobre isso, imperioso mencionar o art. 3°, § 2° da LIA, incluido pela Lei 14.230/2021,
que veda expressamente a possibilidade de pessoa juridica ser punida com san¢do prevista na
Lei de Improbidade caso a conduta cometida também seja sancionada como ato lesivo a
administracao publica de que trata a Lei n° 12.846/2012 (Le1 Anticorrupcao).

O que o legislador pretende preservar ¢ a unicidade do ius puniendi do Estado, ndo se
podendo aplicar sangdes de mesma natureza mais de uma vez, pelo mesmo fato. Assim, em que
pese uma mesma conduta possa ser prevista como ilicita e receber sancao tanto pela LIA, quanto
pela LAC, deve-se ter cautela para que o principio da independéncia entre essas instancias nao
viole o principio ne bis in idem (CRUZ, 2021, p. 61).

Nesse sentido, o art. 12, § 7° da Lei de Improbidade Administrativa — j& existente antes
da reforma de 2021 —, que complementa o art. 3°, § 2° do mesmo diploma legal, prevé que as
sancoes aplicadas a pessoas juridicas com base na LIA e na Lei n® 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcao) “deverdo observar o principio constitucional do ne bis in idem”. Aqui, se esta

diante de expressa vedagdo ao ne bis in idem material em razdo de uma coincidéncia de



89

disciplinas normativas, de semelhantes objetivos, sobre uma mesma conduta para a qual sdo
atribuidas sancdes oriundas de poderes sancionatorios de idénticas naturezas (JUSTEN FILHO,
2022, p. 276).

Em razdo disso, sem prejuizo da regra expressa do art. 12, §7° da LIA — que se refere
especificamente ao ne bis in idem aplicado entre as sangdes dispostas na LIA e na Lei
Anticorrupgao —, foi inserido no art. 21 um § 5° mais genérico, estabelecendo que “as sangdes
eventualmente aplicadas em outras esferas deverdo ser compensadas com aquelas aplicadas na
acdo de improbidade”, sem especificar as origens das sangdes que podem ser sujeitas a
compensagdo — inferindo-se, portanto, que a compensacdo pode se dar a partir de sangdes
oriundas de qualquer instancia punitiva, dai que se estd, novamente, diante da mitigagdo da
independéncia entre as instancias (GAJARDONI, 2021, p. 501).

Assim, com base na premissa do art. 1°, §4° da LIA, atenuou-se, um pouco mais, 0
regime sancionatdrio da Lei de Improbidade Administrativa, expressamente determinando-se a
compensagao, evitando-se indevido bis in idem.

Gajardoni (2021, p. 501) exemplifica que pode ser compensada a suspensdo dos
direitos politicos derivada da condenagao criminal (art. 15, III da CF) com a san¢do, de mesma
natureza, aplicada no ambito da acdo civil de improbidade administrativa. Nessa hipotese, o
agente permanecera com os direitos politicos suspensos pelo periodo determinado pelo juiz da
acdo de improbidade, devendo ser descontado o periodo ja cumprido enquanto pendentes os
efeitos da condenagao criminal em razao do mesmo fato.

Ademais, o art. 17-C, V da LIA, também acrescentado pela Lei 14.230/21, € expresso
no sentido de que o juiz da acdo de improbidade administrativa devera considerar na aplicagdo
das sang¢des a dosimetria das sangdes relativas ao mesmo fato j& aplicadas ao agente, em atengao
ao principio da proporcionalidade e razoabilidade.

Outro ambito de operatividade do ne bis in idem material, elucidado por Justen Filho
(2022, p. 111-112), consiste, por exemplo, nas hipoteses de ressarcimento de danos e restituigao
de vantagens indevidas, previstas na Lei de Improbidade Administrativa: nao € dificil que essas
sancoes também se resultem de outras vias, como na esfera civel comum. A conduta se submete
a uma mesma descri¢do legal que, no entanto, pode gerar sancionamentos idénticos oriundos
de instancias distintas. Portanto, ndo hd cabimento para que a sentencga reitere uma imposi¢ao
idéntica a outra anteriormente ja feita.

Em outros casos, a pluralidade de dimensdes normativas podera implicar o tratamento

de uma mesma conduta sob enfoques distintos (penal, administrativo, civel). Assim, no
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exemplo dado por Margal Justen Filho (2022, p. 241), a pagamento de propina pode
desencadear punicdo penal e sancionamento por improbidade, ndo havendo, para o autor,

vedacgao ao bis in idem nesse caso. O autor explica que (2022, p. 158-159):

A pluralidade das dimensoes da ilicitude ndo ¢ incompativel com a vedagdo ao “bis in
idem”. Aplica-se essa vedagao ao interno de cada ramo do direito. Assim, uma mesma
conduta pode configurar ilicito penal, administrativo e civil ¢ merecer puni¢do em
cada uma dessas orbitas. [...] No entanto, ndo € juridicamente cabivel a multiplicagdo
de punicdes no ambito de cada um desses setores. Entdo, a conduta configurada como
crime sera objeto de um unico sancionamento penal (cuja amplitude dependera da
gravidade e da reprovabilidade da conduta). O mesmo se passara relativamente as
punicdes civis e administrativas. Em termos praticos, sera inconstitucional aplicar a
mesma infragdo duas ou mais san¢des de igual natureza juridica.

No trecho acima, Marcal Justen Filho esta se referindo ao ne bis in idem material,
sendo majoritario o entendimento de que tal vedagdo s6 se impde no caso de sancdes idénticas
em seu contetido e oriundas da mesma natureza punitiva.

Portanto, infere-se que, por ora, no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha
impedimento legal ou jurisprudencial para que haja a aplicacdo de sangdes multiplas sobre o
mesmo fato, desde que tais sancdes ndo sejam idénticas, hipotese em que deverdo ser
compensadas, se sua natureza permitir (fica vedada, por exemplo, a cumulacao do periodo de
suspensao de direitos politicos determinado em distintas esferas punitivas).

Na verdade, o entendimento majoritario na doutrina e na jurisprudéncia ¢ de que a
cumulagdo de sancdes de esferas sancionatorias distintas, per se, ndo caracteriza bis in idem,
sendo que o ambito de operatividade do ne bis in item material, quanto a esse aspecto, ¢
extremamente restrito.

Trata-se de posicionamento adotado para fins do presente estudo, ndo na perspectiva
de um dever-ser, mas sim em uma analise realista e ontologica de como o ordenamento juridico
disciplina o tema e quais sdo suas limitagdes®'.

Por outro lado, no tocante a sistematica de repressdo a improbidade administrativa, o
ne bis in idem encontra campo fértil para se desenvolver em sua vertente processual —

especialmente apds as modificagdes introduzidas pela Lei 14.230/2021.

31 Nesse particular, € importante ressaltar que alguns paises — especialmente os pertencentes a Unido Europeia —
apresentam um tratamento mais radical acerca dos ambitos de operatividade do ne bis in idem material, ao
considerar que, ao se aplicar sancdo a um mesmo fato, ainda que por intermédio de instancias distintas (penal e
administrativa), configurar-se-ia violagao ao ne bis in idem. Dentre os paises que adotam esse posicionamento
estdo Portugal, Espanha, Alemanha e Italia. Para maior aprofundamento, cf. LOBO DA COSTA, Helena Regina.
Protecdo Penal Ambiental: viabilidade — efetividade — tutela por outros ramos do direito. Sdo Paulo: Saraiva,
2010).
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4.2.2 A vertente processual do ne bis in idem na Lei de Improbidade Administrativa e seu

fortalecimento apds as alteracdes promovidas pela Lei 14.220/2021

Cumpre pontuar que, na pratica forense, o que mais preocupa os acusados em geral
ndo ¢ apenas o desencadear de agdes penais, mas a propositura desenfreada de agdes publicas
punitivas, como € o caso dos processos administrativos disciplinares e das a¢des de improbidade
administrativa — estas, conforme visto, t€m sido manejadas desenfreadamente pelo Ministério
Piiblico (OSORIO, 2022, p. 322).

Isso porque os mesmos fatos que, na seara penal, costumam constituir crimes de baixo
apenamento, a0 mesmo tempo caracterizam atos improbos ou graves infragdes administrativas.

A exemplo disso, tem-se que, enquanto ao delito de prevaricagdo, previsto no art. 319,
do Codigo Penal, vem cominada pena que varia de trés meses a um ano de detengdo, com a
possibilidade de transagdo penal (substituicdo da pena privativa de liberdade por multa ou
restricdo de direitos e arquivamento do processo, conforme Lei 9.099/1995), as sangdes
administrativas previstas no art. 12, III, da Lei n. 8.429/92, incluem a perda da fungao publica,
a suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos, o pagamento de multa de até cem vezes
o valor da remuneragao do funcionario e a proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais.

Nada obstante, ¢ evidente que, no ordenamento juridico brasileiro, o juizo penal possui
certo nivel de prevaléncia em relacdo ao juizo extrapenal, dados os efeitos (geralmente) mais
severos das sentencas penais (privacio de liberdade) e também seus efeitos extrapenais®? — que
por muitas vezes se identificam com san¢des comumente aplicadas na Orbita civel e
administrativa, devendo ser compensados com essas, conforme visto na abordagem sobre o ne
bis in idem material (OSORIO, 2022, p. 322)

Ademais, ndo havia no sistema juridico patrio uma necessaria vincula¢do do juizo
penal com o juizo extrapenal, que eram, na maioria das vezes, independentes. As excecdes se
davam, como visto, no caso de absolvi¢cdo por auséncia de materialidade delitiva ou negativa
de autoria (art. 126 da Lei 8.112/90, art. 935 do Cédigo Civil e art. 66 do Codigo de Processo
Penal).

32 Rememora-se as repercussoes extrapenais das sentengas penais condenatorias, de acordo com o Cédigo Penal,
em seus arts. 91 e 92, as quais apresentam carater administrativo e/ou civel, e se identificam com algumas das
sancdes dispostas na LIA, como, por exemplo, a obrigagdo de indenizar o dano causado pela conduta, e a
determinacdo da perda de cargo, fungdo publica ou mandato eletivo. Sdo situagdes que se materializam como
sancdes autdbnomas e veiculdveis em processos sancionatorios que divergem em sua natureza.
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Todavia, prevalecia no Brasil — e, afastando a ingenuidade, ainda prevalece — uma
dindmica restritiva em torno da interpretagao do ne bis in idem aplicada a atos ilicitos cometidos
por agentes publicos. Esse ideal punitivo se relaciona com uma compreensdo popular
consciente ou inconsciente acerca do mau funcionamento das instancias de controle. Ainda,
certamente os escandalosos problemas de corrupgao e ma-gestao publica reinante nas estruturas
administrativas corroboram para esse cenério. E o ponto de vista social sobre a tematica.

Do ponto de vista juridico, a resisténcia dos operadores do direito em admitir a
incidéncia do principio do ne bis in idem no ambito da improbidade administrativa (e crimes
contra a Administragdo Publica) é pautada nos principios da separagdo de poderes,
independéncia das instancias e autonomia das infra¢des e dos fundamentos do poder punitivo
— légica que favorece a expansio do direito de punir do Estado (OSORIO, 2022, p. 346)

Assim, em que pese sua relevancia no ordenamento juridico, a garantia do ne bis in
idem processual ficava esvaziada quando se tratava de improbidade administrativa, tendo suas
potencialidades ndo exploradas — e desperdicadas — em razdo da acep¢do em torno da
necessidade de persecugdo punitiva mais severa e intensa em face dessa espécie de conduta.

Nao se pretende, no presente trabalho, realizar uma andlise jurisprudencial das
discussoes travadas no ambito do Poder Judiciario em torno dessa controvérsia. Todavia, faz-
se necessario consignar que esse entendimento contrario a incidéncia do principio do ne bis in
idem processual na seara da improbidade administrativa ja foi fixado pelo Supremo Tribunal
Federal, em matéria afetada ao regime de repercussao geral (Tema 576).

O leading case foi o Recurso Extraordindrio 975.566, em que se discutiu a
caracteriza¢do ou nao de bis in idem em agdes que discutiam atos de improbidade administrativa
e responsabilizacao penal (in casu, por crime de responsabilidade cometido por agente politico),
sendo, ao final, negado provimento ao recurso por unanimidade de votos e resultando rechagada
a tese do ne bis in idem.

A ementa do julgamento do RExt 975.566 demonstra a for¢a do ideario punitivista no
que tange as condutas de improbidade, o qual encontra amparo no principio da independéncia

entre as esferas:

CONSTITUCIONAL. AUTONOMIA DE INSTANCIAS. POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZACAO 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, ¢ ndo apenas a
prejudicam por se corromperem, mas também porque a corrompem, € sdo mais
nocivos pelo exemplo do que pelo crime” (MARCO TULIO CICERO. Manual do
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candidato as eleicdes. As leis, III, XIV, 32). 2. A norma constitucional prevista no §
4° 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 determinagdo expressa ao Congresso Nacional para edigdo 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 a corrup¢éo, ¢ a de todo aquele que o
auxilie, no intuito de 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 o agente publico corrupto, que se utiliza do cargo ou de fungdes publicas
para enriquecer ou causar prejuizo ao erario, desrespeitando a legalidade e moralidade
administrativas, independentemente das ja existentes responsabilidades penal e
politicoadministrativa de Prefeitos e Vereadores. 4. Consagragdo da autonomia de
instdncias. Independentemente de as condutas dos Prefeitos e Vereadores serem
tipificadas como infracdo penal (artigo 1°) ou infragdo politico-administrativa (artigo
4°), previstas no DL 201/67, a responsabilidade civil por ato de improbidade
administrativa ¢ autdbnoma e deve ser apurada em instancia diversa. 5. NEGADO
PROVIMENTO ao Recurso Extraordinario. (STF, Tribunal Pleno, Recurso
Extraordinario 976566, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 13/09/2019,
publicado em 26/09/2019).

A tese de repercussdo geral fixada pela Suprema Corte se deu, entdo, nos seguintes
termos: “O processo e julgamento de prefeito municipal por crime de responsabilidade
(Decreto-lei 201/67) ndo impede sua responsabilizagdo por atos de improbidade administrativa
previstos na Lei 8.429/1992, em virtude da autonomia das instancias”.

Malgrado esse entendimento, a busca por uma maior coeréncia e racionalidade no
interior do sistema juridico punitivo tem levado ao fortalecimento da doutrina que defende uma
maior mitigagdo da autonomia das instancias, acolhida expressamente na Reforma da Lei de
Improbidade Administrativa, conforme sera visto em seguida.

A priori, deve-se destacar que, mesmo antes da reforma de 2021, o posicionamento
jurisprudencial j& vinha se orientando no sentido de aplicar o ne bis in idem processual entre
poderes punitivos distintos no ambito da improbidade administrativa.

O ultimo posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento de
mérito da Reclamagdo Constitucional 41557/SP, publicado em 15 de dezembro de 2020, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes (ja& abordada no capitulo precedente, ao tratar da
transposicdo de garantias constitucionais do direito penal ao administrativo sancionador),
demonstra que a doutrina que defende a mitigagdo da independéncia entre instancias tem
ganhado vulto no direito brasileiro, inclusive no que tange a esfera de responsabilizagdo por

atos improbos. Neste sentido, a ementa do julgamento:

Reclamagao constitucional. 2. Direito Administrativo Sancionador. Agao civil piblica
por ato de improbidade administrativa. 3. Possibilidade de se realizar, em sede de
reclamagdo, um cotejo analitico entre acervos probatorios de procedimentos distintos.
Caracterizada a relagdo de aderéncia tematica entre a decisdo reclamada ¢ a decisdo
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precedente. 4. Identidade entre os acervos fatico-probatorios da agdo de improbidade
e da agdo penal trancada pelo STF nos autos do HC 158.319/SP. 5. Negativa de autoria
como razdo determinante do trancamento do processo penal. Obstaculo ao
reconhecimento da autoria na agdo civil de improbidade. Independéncia mitigada
entre diferentes esferas sancionadoras. Vedagdo ao bis in idem. 6. Liminar
confirmada. Reclamagdo procedente. Determinado o trancamento da agdo civil
publica de improbidade em relag@o ao reclamante, com sua exclusio do polo passivo.
Desconstituicdo definitiva da ordem de indisponibilidade de bens (STF, Rel., Min,
Gilmar Mendes, RCL 41.557 MC/SP, 2* T., julgado em 30.06.2020).”

O referido decisum confirmou a medida cautelar concedida pelo Ministro Relator
Gilmar Mendes, em que foi determinado o trancamento da agao de improbidade administrativa,
porquanto ja havia sido arquivada ag¢ao penal que discute os mesmos fatos, com o mesmo
substrato probatorio, em razao do entendimento do juizo penal no sentido de que inexistir justa
causa para a persecucao penal. Assim, segundo o voto do ministro relator, por tratar dos mesmos
fatos imputados na esfera criminal, o ajuizamento da a¢do de improbidade administrativa
desrespeitou decisdo anteriormente proferida (Habeas Corpus 158.319/SP), bem como violou
o principio do ne bis in idem.

Extrai-se do inteiro teor do Acérdio proferido pela 2* Turma da Suprema Corte na
referida reclamacdo que, diante dos principios constitucionais que regem o sistema penal,
principalmente proporcionalidade, subsidiariedade e necessidade, deve-se ter o entendimento
de que “circulos concéntricos de ilicitude ndo podem levar a uma dupla persecugdo e,
consequentemente, a uma dupla puni¢do, devendo ser o bis in idem vedado no que diz respeito
a persecugdo penal e ao Direito Administrativo Sancionador” pela mesma narrativa fatico-
probatoria (2020, p. 21).

Observe-se que, se dentro da tradicional légica de autonomias e competéncias
independentes, haveria um obstaculo a vinculacao entre poder punitivo penal e o poder punitivo
exercido pela propria Administragdo Publica (por exemplo, em processo administrativo
disciplinar para responsabilizacgdo de servidor publico), em razao do principio da separacdo dos
poderes (na hipdtese, Executivo e Judicidrio), esse mesmo obstaculo ndo se faz presente entre
duas espécies de poder punitivo exercidos pelo Judiciario. Isso significa que o principio da
separac¢do de poderes, a principio, ndo constitui 6bice a comunicacao da instancia penal a esfera
da improbidade administrativa (OSORIO, 2022, p. 340).

Na verdade, a légica € outra: justamente por ser a agao de improbidade administrativa
e a a¢do penal decididas por intermédio do exercicio de fun¢do jurisdicional propriamente dita,

isto €, no ambito do Poder Judicidrio, € que se mostra imperiosa a necessidade de coeréncia
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entre o juizo da a¢cdo de improbidade (extrapenal) e o juizo penal — sob pena de configuragao
de um Poder Judiciario irracional e incongruente.

Por isso, € imperioso reconhecer a aplicagao do ne bis in idem quando os mesmos fatos
forem julgados por diferentes justigas especializadas, visto que o Poder Judiciario brasileiro ¢
uno, verificando-se apenas reparti¢cdes de competéncias (COSTA, 2012, p. 183).

E pautando-se nessa logica que o legislador trouxe uma importantissima novidade a
Lei de Improbidade Administrativa no que tange a comunicagdo entre as instancias punitivas
penal e de improbidade, consubstanciada no paragrafo quarto do artigo 21 da referida lei.

O artigo 21 da Lei 8.429/1992 trata de estabelecer uma série de diretrizes para a
aplicagdo da norma sancionadora no ambito da acdo de improbidade administrativa. A Lei
14.230/2021 introduziu importantes alteragdes no referido dispositivo legal, ao positivar um
novo regramento para a comunicagdo entre as instancias penal e civil/administrativa.

Como visto, a legislacdo brasileira ja estabelece, de forma pontual em distintos
diplomas legais, as hipoteses de comunicagio da sentenca penal absolutéria para o impedimento
ou trancamento de a¢do de natureza extrapenal pelo mesmo substrato fatico-probatério, desde
que a absolvi¢do tenha sido fundada em provada inexisténcia do fato e/ou negativa de autoria
(fundamentos de absolvigdo previstos nos respectivos incisos I e IV, do art. 386 do CPP),
conforme art. 935 do CC e art. 66 do CPP.

Nesse sentido, ndo possui carater inovador a redacdo do § 3° do art. 21 da LIA,
conferida pela Lei 14.230/2021, ao prever que “as sangdes civis € penais produzirdo efeitos em
relagdo a acdo de improbidade quando concluirem pela inexisténcia da conduta ou pela negativa
de autoria”. Com efeito, apenas repetiu-se, no diploma legal especifico sobre a improbidade
administrativa, a regra geral j& consolidada nos Coédigos Civil e Processual Penal
(GAJARDONI, 2021, p. 402).

E evidente que a deliberagio do juizo criminal deve prevalecer sobre o juizo
civel/administrativo no ambito da improbidade administrativa, considerando que a instancia
penal € o poder sancionador por exceléncia, que possui maior aptidao e instrumentos para a
producdo probatoria. Neste particular, pontua-se que tanto o art. 64, paragrafo unico do Codigo
Processual Penal, quanto o art. 315 do Cédigo de Processo Civil recomendam que o juiz de
acdo extrapenal — no caso, agdo de improbidade administrativa — suspenda o curso do processo
que discutir os mesmos fatos que uma agdo penal em andamento. Neste sentido, deve o juiz

extrapenal aguardar o pronunciamento definitivo da justica criminal a respeito da questdo posta
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judicialmente. Aqui, percebe-se a prevaléncia que o juiz penal possui em detrimento do juiz
extrapenal (GAJARDONI, 2021, p. 492).

O que ha de mais relevante novidade a ser destacada para a discussdo acerca da
comunicabilidade entre as instancias (e mitigagcdo de suas autonomias) ¢ a redacao do § 4° do

art. 21, que assim dispde:

Art. 21. [...] 4° A absolvi¢do criminal em ag@o que discuta os mesmos fatos,
confirmada por decisdo colegiada, impede o tramite da a¢do da qual trata esta Lei,
havendo comunica¢do com todos os fundamentos de absolvig@o previstos no art. 386
do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal).

O referido paragrafo, incluido pela Lei 14.230/2021, chama atengdo por expandir de
forma consideravel a regra da prevaléncia da jurisdigdo penal sobre a esfera
civil/administrativa, sendo uma clara manifestagao do principio do ne bis in idem processual e
de respeito a coisa julgada (GAJARDONI, 2021, p. 492).

O supracitado dispositivo legal, ante a sua relevancia e seu carater inovador, sera

analisado de forma individualizada.

4.3 REFLEXOES A PARTIR DA ANALISE DO ART. 21, § 4° DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Em geral, no ordenamento juridico brasileiro, as decisdes penais por insuficiéncia de
provas ndo vinculam as demais instancias, pois nao representam um atestado de autoria ou de
materialidade. No caso, se a decisdo juizo penal absolver o individuo por entender serem
insuficientes as provas acerca da sua autoria ou da materialidade, pois o juizo penal ndo decidiu
sobre esses elementos, e sim absteve-se de decidir em razdo da escassez probatoria
(OLIVEIRA, 2018, p. 7).

O art. 21, § 4° da Lei 8.429/1992, portanto, ampliou de forma inovadora o efeito
vinculante da sentenca penal absolutdria, efeito este tradicionalmente restrito as hipoteses de
comprovagado de inexisténcia de autoria ou materialidade.

A partir da referida alteragdo legislativa, a comunicag¢do da improcedéncia de pleito
criminal podera se dar por todas as sete hipdteses de absolvigdo previstas nos incisos do art.

386 do Cddigo de Processo Penal. Neste sentido, a agdo de improbidade ndo poderd ser ajuizada
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(ou prosseguida, caso ja esteja em curso) mesmo no cendrio de, na instancia penal, ndo haver
prova da existéncia do fato (inciso II), de ndo constituir o fato infragdo penal (inciso III), de nao
existir prova de ter o réu concorrido para a infragao penal (inciso V), de existirem circunstancias
que excluam o crime ou isentem o réu de pena (inciso VI, referente aos arts. 20, 21, 22, 23, 26,
§ 1° do art. 28 do CP**) ou mesmo na situacdo em que ndo ha prova suficiente para a condenagio
(inciso VII).

A razdo para essa modificacao no modelo de comunicagao entre as esferas se relaciona
diretamente com as novas disposi¢des da LIA acerca da natureza da acdo de improbidade
administrativa, notadamente em seu art. 1°, § 4° (que estabelece sua sujei¢do aos principios do
direito administrativo sancionador) e em seu art. 17-D (que expressamente ressalta o carater
repressivo e punitivo da agao de improbidade).

Isto é, em que pese a possibilidade de serem abarcadas pretensdes meramente
ressarcitorias (civeis) na acdo de improbidade, entende-se pela preponderancia de sua natureza
eminentemente punitiva. Desta feita, “prestigiou-se o juizo ordinariamente vocacionado para a
aplicag¢do de sangdes, o criminal, fazendo com que a sua decisdo gerasse sempre impactos na
acao de improbidade ante aos fatos de incidéncia multipla” (GAJARDONI, 2021, p. 494).

Gajardoni (2021, p. 294) ressaltou ndo haver inconstitucionalidade na referida
alteracdo legislativa, visto que o art. 37, 4° da Constituicdo Federal de 1988 — que rege, a nivel
constitucional, a tutela da probidade e moralidade administrativa —, em que pese tenha
permitido a apuragdo concomitante em diferentes instancias, ndo impediu que a absolvigao
criminal gerasse efeitos sobre a agdo civil. Isto €, a CF/88 ndo estabeleceu limites a atividade
do legislador infraconstitucional, que possui a liberdade para estabelecer os critérios de
comunicacdo dos fundamentos entre as instncias penal e civil/administrativa.

Enfim, a redacio conferida ao art. 21 § 4° da LIA3* denota uma tendéncia de avango

rumo a uma dogmatica unitdria e coerente, um “direito processual punitivo”, de forma

33 Respectivamente: erro por descriminantes putativas quando ndo houver tipificacdo culposa da conduta, erro
escusavel sobre a ilicitude do fato, coagdo moral irresistivel, hipoteses de exclusdo de ilicitude (estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular de direito) e
inimputabilidade.

3% Conforme aponta Gajardoni, o dispositivo comentado merece uma interpretagdo cuidadosa, haja vista que a
mitigagdo da autonomia das instdncias ndo pode comprometer a tutela do patrimonio publico, tampouco impedir
que, no ambito administrativo, o agente absolvido criminalmente possa ser punido, haja vista a autonomia da
Administragdo Publica frente ao Poder Judiciario para exercer o poder administrativo disciplinar em face dos
agentes publicos, considerando a relagdo de sujeicdo especial incidente na hipdtese. Nesse sentido, o autor
sustenta que o §4° do art. 21 da LIA ¢ inaplicavel quanto a pretensdo reparagao dos danos ao patrimoénio publico,
dada como imprescritivel 4° da Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, a acdo de improbidade
administrativa devera ser convertida em agdo civil publica para a devida reparacdo, na forma do art. 17, §16 e
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semelhante ao que ja vém entendendo as cortes europeias, em um contexto de discussao acerca
dos direitos e garantias processuais enquanto direitos humanos, conforme visto em topico
proprio.

A vista disso ¢ que o legislador optou por determinar que, se houver um mesmo
conjunto fatico-probatério® e uma mesma descricio fatica nas acdes de improbidade, a
sentenca penal de absolvigdo (ou seja, apenas a sentenga pro reo) ampliara seus efeitos ao
ambito do Direito Administrativo Sancionador (OSORIO, p. 324).

O que se pretende evitar € que, em virtude dos mesmos fatos e das mesmas provas (ou,
ainda, da falta delas), um individuo seja absolvido em uma esfera de responsabilidade e
condenado em outra, denotando atuagdo de um Estado incoerente. Com a alteragdo legislativa
em comento, espera-se que o Estado atue de maneira mais eficiente, coerente e unitaria na
investigacdo e processamento de fatos ilicitos (OSORIO, 2022, p. 325-326).

A Nova Lei de Improbidade Administrativa, ao contemplar a incidéncia da sentenca
absolutoria criminal em sua esfera, consagrou o principio do ne bis in idem no ambito da acao
de improbidade administrativa. Com efeito, diante do estudo acerca do ne bis in idem realizado
no presente trabalho, infere-se que, com a redagao do art. 21, § °, se esta diante de uma notoéria
manifestagdo do ne bis in idem processual entre distintas instancias.

Deve-se retomar as ponderagdes efetuadas no tdpico acerca do ne bis in idem
processual para relembrar que um processo sancionatorio (ndo necessariamente criminal, mas
com natureza punitiva) €, por si s, uma san¢do, ante os impactos negativos exercidos perante
o individuo.

Afinal, questiona-se se seria justo, a luz dos valores de proporcionalidade e

razoabilidade, que o absolvido na esfera criminal responda, dessa vez em outra esfera, nova

17 da LIA. Ou seja, a comunicabilidade dos fundamentos da absolvi¢do, ao contrario do que pode pensar o senso
comum punitivista, ndo visa dificultar a responsabilizacio do agente, que continuard podendo ser
responsabilizado pelos danos causados. Trata-se, na verdade, de nova normativa que objetiva a limitacdo do
poder sancionador estatal o respeito ao principio da proporcionalidade e da economicidade (Cf. GAJARDONI,
Fernando da Fonseca et al. Comentarios a Nova Lei de Improbidade Administrativa: Lei 8.249/1992, com as
alteragdes ds Lei 14.230/2021. 5. Ed. Ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, pps. 494-
496).

35 Deve-se ressaltar, ainda, que a comunicagdo dos fundamentos da absolvigdo nio ¢ automatica, e ocorre apenas
se atinentes aos mesmos fatos e/ou elementos necessarios para configuragdo da improbidade administrativa. Por
exemplo, muitas vezes o elemento que caracteriza o tipo penal e que ndo se conseguiu provar na esfera criminal,
sequer ¢ requisito para caracterizagdo da improbidade na esfera civil-administrativa. Isto é, caso o fato ou o
elemento que o juizo criminal entendeu ndo provado ou ausente ndo seja relevante para subsuncao da conduta
ao ato de improbidade previsto na LIA, ndo se operard a comunicagdo do fundamento da absolvi¢ao da acdo
penal. Nesse sentido, Cf. GAJARDONI, Fernando da Fonseca ef al. Comentarios 2 Nova Lei de Improbidade
Administrativa: Lei 8.249/1992, com as alteracdes ds Lei 14.230/2021. 5. Ed. Ver., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, pps. 496-497).
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acdo de carater repressivo, aflitivo de sua moral e reputagdo, ainda que na hipdtese de
simplesmente ndo ter sido provada a autoria e/ou materialidade da conduta, por exemplo. No
ponto, traz-se a baila a reflexdo de Fernando Carnelutti acerca da absolvigdo por insuficiéncia

de provas (2001, p. 63):

[...] quando o juiz absolve por insuficiéncia de provas, ndo resolve nada: as coisas
permanecem como antes. A absolvi¢do por ndo ter cometido o fato ou porque o fato
ndo constituiu delito anula a imputagéo; com a solugdo da absolvigdo por insuficiéncia
de provas, a imputacdo permanece. O processo ndo termina nunca. O acusado
continua a ser acusado pela vida toda. Nao é um escandalo também isto? Nada menos
que uma confissdo da impoténcia da justiga.

Isto ¢é, a sentenga absolutdria, ainda que fundada em insuficiéncia de provas, produz
presuncao da ausé€ncia da presenga dos requisitos exigidos para a puni¢do do agente por meio
da improbidade’®, devendo ser observado o primado da seguranca juridica, o qual implica a
necessidade de coeréncia entre as decisOes proferidas pelas diversas instancias estatais
(JUSTEN FILHO, 2022, p. 264).

Nesse viés, entra em cena a anteriormente descrita fungdo dupla da coisa julgada (ainda
que em sua modalidade formal), que visa tutelar a seguranga juridica e a estabilidade das
relacdes sociais, estritamente relacionada as garantias individuais fundamentais decorrentes do
basilar primado da dignidade da pessoa humana.

A incidéncia do ne bis in idem processual na esfera de improbidade, portanto, evita
que, por um erro judicidrio — e aqui refere-se ndo ao erro profissional, decorrente de impericia,
mas sim ao erro oriundo, naturalmente, da condicdo humana do julgador, conforme anota
Carnelutti (2001, p. 64) — o acusado seja acusado, por toda a vida, por um mesmo fato.

Contudo, essa ndo foi a Gnica das pretensdes do legislador. Ressalta-se, principalmente,
que a Lei 14.230/2021 foi atenta as discussdes nacionais € internacionais sobre o tema e acolheu

a doutrina que defende o temperamento da independéncia entre as instancias, reforgando, ainda,

36 Nesse aspecto, Marcgal Justen Filho explica que é necessirio que o juizo da a¢do de improbidade indique
evidéncias que justifiquem logicamente a conclusdo distinta em face de uma outra decisdo judicial. Se um
determinado juizo concluir pela insuficiéncia de prova para que se possa condenar o acusado, incumbe um 6nus
exacerbado para o julgador da acdo de improbidade que, examinando as mesmas provas, delas extrair conclusao
distinta. E dizer que ndo basta a invocagio da livre convicgdo do magistrado para justificar e legitimar decisdes
contraditorias proferidas por juizos diversos acerca do mesmo conjunto fatico-probatorio: é imprescindivel que
o magistrado motive adequadamente a sua conclusdo, indicando os elementos probatérios que o conduziram a
uma decisdo diversa daquela atingida por outro julgador que se encontrava diante do mesmo cendrio. Assim, a
alteracdo legislativa em comento visou, também, deixar claro que a livre convic¢do do magistrado ndo deve ser
confundida com arbitrariedade judicial. Cf. JUSTEN FILHO, Margal. Reforma da Lei de Improbidade
Administrativa comentada e comparada: Lei 14.230, de 25 de outubro de 2021.1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2022, p. 264.
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o conteudo penal das san¢des administrativas aplicadas aos atos improbidade — ainda que,
formalmente, sejam impostas por intermédio de processo judicial extrapenal.

Junto a isso, o legislador expandiu as possibilidades de incidéncia dos axiomas do
direito penal, em razdo da origem comum entre este € o regime juridico que orienta a agao de
improbidade, qual seja, o direito administrativo sancionador.

A partir do aspecto multirrepressivo da responsabiliza¢do por improbidade, defende-
se o reconhecimento do instituto do ne bis in idem entre esferas sancionadoras distintas que
incidem sobre essa espécie de ilicitos, a fim de que se possa limitar o poder punitivo do Estado,
que se expande em diversas formas de manifestagdes.

Aliés, entende-se como imperioso — por ser uma consequéncia logica — assumir a
aplicabilidade do ne bis in idem na esfera da improbidade, haja vista que, tal como ocorre no
direito penal, também no direito administrativo sancionador incide o fendmeno do concurso
aparente de normas repressivas, que gera o risco de bis in idem. Trata-se de discussdo que,
assim como o estudo do ne bis in idem, insere-se no ambito de uma teoria da aplicagdo da norma
sancionadora, conforme proposto por Osorio (2022, p. 373-387).

Ressalta-se que a eventual coincidéncia entre ilicito penal e improbidade teria como
consequéncia Obvia a impossibilidade de cumulagdo de sangdes, em razao do ne bis in idem.
Todavia, conforme visto no topico 2.3, existem importantes distingdes entre essas duas espécies
de ilicito que impedem a incidéncia automatica do principio do ne bis in idem entre ambas,
especialmente em sua vertente material.

Portanto, ¢ possivel que um mesmo fato seja sancionado, concomitantemente, por
meio do direito penal e da Lei de Improbidade Administrativa, sem que isso se revele
automaticamente uma violacao do ne bis in idem. Por outro lado, também € correto afirmar que
ha situagdes em que, sim (e por distintas razdes), a duplicidade/multiplicidade sancionatoria
viola tal principio.

Isso porque seria por demais simplista ignorar todas as semelhancas constatadas entre
ambos os ilicitos penal e de improbidade administrativa, que possuem especial gravidade e
ensejam a atribuicdo de sangdes de grande impacto nos direitos do acusado. Entra em cena,
entdo, para o ajuste entre a(s) san¢ao(des) imposta(s), o principio da proporcionalidade (BACH,
2021, p. 279).

Dentro dessa discussdo, o principal avango da Reforma da Lei de Improbidade
Administrativa foi a absor¢do do impacto da absolvi¢do penal diretamente no campo da

improbidade administrativa, em ateng@o ao principio da proporcionalidade da resposta estatal,



101

tanto em sua manifestagcdo processual (art. 21, § 4°), quanto na aplicacdo da sangdo (prevendo
que deverdo ser compensadas as sangdes de diferentes esferas, conforme art. 21, § 5°), o que
representa uma importante ¢ inovadora manifestagdo do principio do ne bis in idem entre
distintas instancias punitivas no ordenamento juridico brasileiro (OSORIO, 2022, p. 328).

Na verdade, o fundamento mais seguro para se reconhecer a aplica¢ao do principio do
ne bis in idem entre instancias diversas, tanto em sua vertente material, quanto em sua vertente
processual, especialmente na improbidade administrativa, reside no principio da
proporcionalidade. E o entendimento de autores como Helena Regina Lobo da Costa®’, Rafael
Munhoz de Mello®® e Marion Bach, por exemplo.

O principio da proporcionalidade impde que o Estado atue com moderacao, sobretudo
no campo punitivo. Por meio de seus subprincipios da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade strictu sensu, indica que “se deve adotar a solu¢ao mais idonea a finalidade,
estritamente necessaria a seu atingimento e cujos meios ndo se revelem desproporcionais ao
atingimento do fim” (COSTA, 2013, p. 216).

Pode-se dizer, portanto, que o principio da proporcionalidade remete ao dever do
Estado de utilizar dos meios adequados para atingir os seus fins, e dentro desses meios, optar
por aqueles que sejam menos onerosos para o cidadao.

Considerando o ja evidenciado panorama de que o fato pode ensejar puni¢do na esfera
administrativa, na esfera civel (pela Lei de Improbidade Administrativa ou pela Lei
Anticorrupcao), na esfera de atuagdo do Tribunal de Contas, na esfera do CADE, entre outras,
o principio da proporcionalidade apresenta especial relevancia para atribuir maior racionalidade
e moderagdo a resposta estatal, de modo que essa ndo ultrapasse a funcdo para a qual ¢

legitimada.

37 Helena Regina Lobo da Costa realiza importante estudo acerca dos fundamentos juridicos passiveis de serem
utilizados para legitimar a incidéncia do principio do ne bis in idem entre instdncias punitivas distintas, de modo
que a autora compreende o postulado da proporcionalidade como o principal deles. Embora se possa falar,
também, 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, cf. COSTA, Helena Regina Lobo
da. Direito penal econdmico e direito administrativo sancionador: ne bis in idem como medida de politica
sancionadora integrada. 2013. 261 f. Tese de Livre Docéncia apresentada ao Departamento de Direito Penal,
Medicina Forense e Criminologia da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, pps. 213-217.

38 Apesar de ndo tratar especificamente da improbidade administrativa, Mello tece importantes consideragdes
sobre os principios atinentes ao regime juridico administrativo sancionador, e entende que, dentre eles, estd o
principio da proporcionalidade, que serve como fundamento ao ne bis in idem, no entender do autor. Cf. MELLO,
Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as san¢des administrativas
a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 183.
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A proporcionalidade ¢ exigida, inclusive, pelo paragrafo terceiro do artigo 21 da
LINDB, dispositivo especialmente relevante diante da sobreposicdo de instancias
sancionadoras. O § 3° do artigo 22 exige que as sang¢oes aplicadas ao agente sejam “levadas em
conta na dosimetria das demais sancdes da mesma natureza e relativas ao mesmo fato”. Neste
sentido, objetiva-se impedir a cumulatividade de san¢des idénticas pela pratica da mesma
infracdo (DI PIETRO, 2020, p. 213). Dai, pode-se tecer a relagdo do principio da
proporcionalidade com o ne bis in idem material.

No que tange a improbidade administrativa, conforme ja mencionado, a
proporcionalidade € critério expressamente previsto na LIA, a ser considerado pelo julgador no
momento da aplica¢do das sangdes, bem como a razoabilidade (art. 17-C, inciso IV, ‘a’).

Com relagdo ao ne bis in idem processual, segue-se a mesma logica. Em observancia
ao principio da proporcionalidade, a ideia de cumular san¢des de finalidades praticamente
idénticas por meio de processos paralelos ndo se configura como um meio adequado, necessario
ou proporcional para atingir ao fim almejado pelo legislador (COSTA, 2013, p. 216). Com
efeito, estar-se-ia diante da utilizacdo de meios excessivos para o atingimento da finalidade.

Nesse ponto, cabe ressaltar o carater de subsidiariedade existente entre os trés
subprincipios corolarios do principio da proporcionalidade. Segundo Virgilio Afonso da Silva,
deve-se analisar, primeiro, a adequagao daquele meio de resolugdao do problema juridico; caso
nao possa este ser resolvido pelo critério da adequagao, passa-se para o critério da necessidade;
e, por ultimo, se o problema j& ndo houver sido solucionado com as analises da adequacdo e da
necessidade, passa-se a analise da proporcionalidade em sentido estrito (SILVA, 2002, p. 33-
34).

Helena Regina Lobo da Costa (2013, p. 222) defende que deve ser utilizado o método
descrito por Afonso da Silva® para aferir o sistema sancionatorio a ser imposto a determinada
conduta.

Ou seja, de um ponto de vista procedimental, deve-se, de inicio, realizar uma analise
de qual via (administrativa, civel ou penal) ¢ mais adequada ou eficiente para a aplicacao da
sanc¢do. Se o direito administrativo se revelar mais efetivo, devera ele ser adotado, ou vice-

versa.

39 O autor sintetiza o método de ponderagao de principios por meio da proporcionalidade e seus subprincipios. Cf.
SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. v. 798, pp. 23-50,
2002.
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Caso se julgue que todos os meios se mostram igualmente adequados, averigua-se o
critério da necessidade. Se o atingimento dos efeitos pretendidos pelo legislador®® (seja a
retribui¢do, seja a prevengao) quanto a determinada conduta pode ser alcangado por meio de
um processo na via civel ou administrativa, ndo haveria a necessidade de manejar, também, a
via processual penal — podendo ocorrer, também, o inverso. Rememora-se os precedentes
internacionais mencionados no topico 4.1.3, em que os orgdos jurisdicionais europeus de
protecao aos direitos humanos entenderam que somente a sangdo administrativa ou somente a
sancao penal exerciam efeitos suficientes para atingir a finalidade repressiva de sua aplicacao,
nao sendo necessaria a cumulagdo de processos em ambas as esferas — eis que ambas as espécies
sancionatorias possuem conteudo penal.

E dessa forma, portanto, que o principio da proporcionalidade funciona tanto como
fundamento, quanto como critério para aplicagdao do instituto do ne bis in idem entre esferas
sancionatorias distintas.

A alteragdo legislativa consubstanciada no art. 21, § 4° da Lei de Improbidade
Administrativa, portanto, vai ao encontro dos novos posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da necessidade de se atribuir uma maior harmonia entre os distintos
“bragos” punitivos do Estados, notadamente entre direito penal e direito administrativo
sancionador, enquanto ramos juridicos que possuem o conddo de afligir consideravelmente
direitos e garantias fundamentais e que, portanto, ndo podem ser sobrepostos ao bel prazer do
intérprete da lei.

Isso porque o ordenamento juridico ndo pode consistir em um conjunto desconexo de
normas juridicas, uma das razoes pela qual a ideia de independéncia entre as instancias mostra-
se inconsistente, em diversos sentidos, ndo podendo ser adotada como dogma inquestionavel
(COSTA, 2013, p. 119)

Com efeito, a suposta independéncia entre as instancias ¢ um argumento bastante fragil
utilizado para justificar a multiplicidade sancionatéria estatal. Essa fragilidade se da,
principalmente, em razao do referido principio ndo contar com uma estruturacao tedrica que
aponte seus fundamentos com contundéncia, o que seria necessario diante de seu condao de

restringir direitos fundamentais (COSTA, 2013, p. 221).

40 Nesse ponto, mostram-se relevantes as avaliagdes de impacto legislativo, instrumentos que poderiam ser
utilizados para averiguar se o direito administrativo sancionador seria o mais eficaz para a punigao e prevencao de
determinados ilicitos.
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Sob essa mesma perspectiva, ¢ invidvel a insisténcia em sustentar a independéncia das
instancias com base em uma antiquada visdo pautada exclusivamente no ideal de separacao de
poderes, “onde as Institui¢des e os Poderes atuam isoladamente, sem comunicagdes reciprocas
e sem responsabilidades que transcendam suas esferas de intervengdo” (OSORIO, 2022, p.
329).

Desta feita, infere-se que ha que se retomar a leitura do ideal proposto por Montesquieu
sob o ponto de vista contemporaneo, considerando o carater complexo e multifacetado das
institui¢des atuais.

Nesse particular, o principio que determina a separag¢ao entre os poderes ndo detém o
mesmo rigor da concepgdo original de Montesquieu. No constitucionalismo moderno, e
considerando a ampliagdo das atividades estatais, que introduziu novas formas de comunicagao
entre os poderes, o postulado da separagao de poderes nao ¢ entendido como uma “separagao”
propriamente dita, mas sim como uma harmonizacao entre os poderes, por meio do sistema de
freios e contrapesos (BACH, 2021, p. 152)

Da mesma forma que a separagdo de poderes ndao ¢ absoluta, mas relativa, também
devem ser fortalecidas na doutrina e na jurisprudéncia discussdes sobre a necessidade de
relativizagdo da autonomia entre as instincias, bem como de retomar o debate e o
aprofundamento sobre as funcionalidades do denominado “principio do ne bis in idem” aplicado
a distintas instancias punitivas — principio este que, embora tdo relevante para o Direito
brasileiro, foi posto em papel secundario por muitos anos no cendrio juridico patrio, suprimido
pelo idedrio de supervalorizacdo da autonomia entre esferas. Trata-se de debate o qual o
presente estudo visou fomentar.

Em arremate, o Estado deve ter cautela para que ndo subsistam decisdes conflitantes
das instancias supostamente "independentes”, tanto dentro da organizacdo do Poder Judiciério
(juizes penais e extrapenais), quanto entre instancias judicidria e administrativa. Assim, faz-se
necessario ampliar o espago de consenso e didlogo entre os 6rgdos de controle e das instancias
de aplicacao de san¢des, a fim de que o ius puniendi estatal seja exercido com proporcionalidade

e razoabilidade*!.

41 Nesse aspecto, Helena Regina Lobo da Costa defende que o reconhecimento do ne bis in idem entre as esferas
penal e administrativa sancionadora ndo deve ser feito de forma isolada, mas sim ser inserido em uma “politica
juridica conjunta, que estabeleca parametros destinados ao legislador de modo a considerar os dois sistemas
sancionadores" (2020, p. 235). Isso porque, segundo a autora, o ne bis in idem ¢ regra destinada especialmente
ao papel de legislador, que ndo pode ser tomado pelo juiz. A autora propde que a adocdo do ne bis in idem
aportaria maior racionalidade legislativa na producao de leis sancionadoras, ja que o legislador se veria obrigado
a optar pela via penal ou administrativa, devendo refletir sobre as especificidades de cada esfera no sentido de
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No tocante ao campo da improbidade administrativa, ndo se pode deixar de anotar que
a possibilidade de temperamento da autonomia entre as instancias ¢ ligeiramente mais limitada
do que nos demais ramos juridicos, haja vista que recebe um status autdbnomo e peculiar pelo
ja elucidado art. 37, § 4°, da Constituicao Federal de 1988, que ressalva o cabimento da agao
penal para castigar o agente improbo, com a simultdnea perspectiva das sang¢des previstas
constitucionalmente e na Lei 8.429/1992.

Por conseguinte, e considerando a gravidade e reprovabilidade que essa espécie de
conduta ilicita apresenta no contexto brasileiro, o ne bis in idem recebe contornos proprios na
esfera da improbidade administrativa, nao sendo possivel invoca-lo, na tutela das relagdes entre
Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador, com o mesmo alcance geral que esse
principio possui nas demais Orbitas de comunicacao entre esses dois ramos juridicos punitivos.

No entanto, em que pese a redagdo do art. 37, § 4° da Magna Carta, a sistematica de
repressao a improbidade segue sendo condicionada pelo ne bis in idem, pelo devido processo
legal e pelos principios democraticos. A independéncia entre instancias no regime de
improbidade ndo significa que se deva permitir arbitrariedades ou supressdes de direitos
fundamentais. O constituinte valorizou a autonomia entre as instdncias punitivas dos atos
improbos, mas nao disse que o principio da proporcionalidade seria desprezado, e esse ¢ a base
do ne bis in idem.

Assim, devidamente elucidadas as peculiaridades da aplica¢ao do ne bis in idem na
esfera da improbidade, ressalta-se a sua dimensdo constitucional e de cldusula pétrea, razdo pela
qual ndo pode este principio ser ignorado, nem mesmo nessa particular seara. O Ministério
Publico, enquanto autoridade competente para ajuizar acdes de improbidade administrativa e
acoes penais por crimes administrativos, deve velar pela unidade de sua atuagdo, em resguardo
a devida coeréncia e harmonia no enfoque penal ou administrativo da matéria (OSORIO, 2022,

p. 369-370).

atingir as finalidades preventivas e retributivas da sang¢do. Assim, para além de critérios a serem utilizados na
aplicagdo judicial das sangoes, o ne bis in idem deve fazer parte de uma politica legislativa que integre os dois
sistemas sancionadores (penal e administrativo) a fim de que, desde a raiz das leis punitivas, sejam levadas em
consideracdo as diferentes formas de resposta punitiva estatal a determinado fato, a luz da proporcionalidade. O
aspecto politico-legislativo ndo foi objeto de analise do presente trabalho, contudo, ¢ imprescindivel mencionar
a proposta de Costa, a qual, sem duvida, possui especial importancia no debate sobre o ne bis in idem entre
distintas instdncias punitivas. Cf. COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito penal economico e direito
administrativo sancionador: ne bis in idem como medida de politica sancionadora integrada. 2013. 261 f. Tese
de Livre Docéncia apresentada ao Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia da
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 225 ¢ ss.
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Nessa toada, sustenta-se que, no dominio do jus puniendi estatal, o direito penal e o
direito administrativo sancionador devem se comprometer juridicamente e politicamente com
os valores de coesdo, racionalidade e unidade do ordenamento normativo, bem como com o
fortalecimento do didlogo interinstitucional, a fim de que sejam efetivados importantes direitos
e garantias individuais de carater constitucional, tais como o proprio ne bis in idem.

Desse modo, por varios angulos, o principio do ne bis in idem ostenta funcionalidade
geral nos processos punitivos, promovendo uma interface entre direito penal e administrativo
sancionador. Essa funcionalidade aponta uma regra geral de prevaléncia do Direito Penal, haja
vista que, a medida que representa alternativa mais gravosa aos direitos dos acusados, por ser a
ultima ratio, esse ramo juridico também contempla maiores instrumentos de protecdo aos
direitos fundamentais ameacados pela pretensao punitiva do Estado. Esta-se diante do direito
fundamental & aplicagdo funcional da norma penal, que decorre do status constitucional
diferenciado atribuido ao Direito Criminal. Esses aspectos parecem ter sido devidamente
observados pelo legislador no momento da redagdo do § 4° do art. 21, introduzido pela Lei
14.230/2021.

Assim, num contexto de primazia do Direito Penal, é essencial a harmonizagao entre
as instancias a partir de critérios racionais e justos. Com a revitalizacdo do principio do ne bis
in idem a incidir em um Direito Punitivo multifacetado, € possivel frear a expansao indefinida
e desmedida de processos punitivos pelos mesmos fatos, sujeitos e fundamentos, fendmeno que
acaba por gerar sobrecarga acusatoria aos acusados, sob a justificativa de supostamente reduzir
indices de impunidade (OSORIO, 2022, p. 363-364).

Em consideracao ao exposto anteriormente, fica clara a importancia do ne bis in idem,
nao apenas do ponto de vista garantista do individuo, mas também sob o ponto de vista do
Estado, uma vez que a existéncia de procedimentos multiplos por um mesmo fato ¢ disfuncional
e pode gerar decisdes contraditdrias e paradoxais, comprometendo a harmonia entre os poderes
e a seguranca juridica. Além disso, se estaria diante de um custo desnecessario por parte do
Estado em prol de uma finalidade (repressiva e/ou pedagdgica) que poderia ser cumprida com
apenas um dos processos sancionatérios, o que estaria em inobservancia, também, ao principio

da eficiéncia** que rege a administracdo ptiblica (COSTA, 2013, p. 213).

42 O principio da eficiéncia orienta a Administragdo Plblica a otimizar seus resultados, com o menor custo estatal
possivel, mas mantendo a qualidade e celeridade. Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro leciona que o
principio da eficiéncia apresenta dois aspectos: pode ser considerado em relagdo ao modo de atuacdo do agente
publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atribui¢des, para lograr os melhores resultados;
e em relag@o ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica, também com o objetivo de
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De um modo ou de outro, adverte Osoério (2022, p. 363) que

adentrar o terreno das dimensdes e potencialidades do principio juridico que proibe o
bis in idem, sua fundamentagdo constitucional, seu alcance, seus limites, sua
aplicabilidade pratica, constitui desafio permanente e ato de ousadia, seja doutrinaria,
seja jurisprudencial, porque ndo ha divida de que se trata de terreno pantanoso,
rodeado de area movedi¢a, onde os atores devem mover-se cuidadosamente,
prestando atenc@o aos detalhes ¢ as consequéncias de cada passo tomado.

Por derradeiro, em que pese a dificuldade de identificar e sistematizar o principio do
ne bis in idem no ordenamento juridico brasileiro, o legislador ordindrio trouxe, com a redacao
do § 4° do art. 21 da Lei de Improbidade Administrativa, uma ponderosa manifestagao do ne
bis in idem entre distintas esferas sancionadoras e, nesse mesmo seguimento, uma expressao
legislativa da mitigacdo do tradicional principio da autonomia entre as instancias. Assim, a
Nova Lei de Improbidade Administrativa esta em consonancia, de um lado, com a necessaria
observancia do primado da proporcionalidade e das demais garantias processuais atinentes ao
processo punitivo e, de outro, com os valores de coeréncia e racionalidade no exercicio do ius
puniendi, em respeito a seguranga juridica e a coisa julgada. Eis as funcionalidades

constitucionais do ne bis in idem.

alcangar os melhores resultados na presta¢ao do servigo publico. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. Sao Paulo: Ed. Forense. 2020, p. 250.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o expendido, passa-se a tecer algumas consideragdes acerca da tematica
sobra a qual a pesquisa se debrugou, contemplando as indagagdes semeadas ao inicio do
presente trabalho.

No que tange ao primeiro questionamento suscitado (“A Lei 14.230/2021 ampliou as
garantias processuais dos acusados de improbidade administrativa?”’), a partir da analise
perquirida, confirmou-se a hipotese de que Nova Lei de Improbidade Administrativa confere
maiores garantias processuais ao réu ao longo de toda a sua nova redagao, especialmente com
a previsdo expressa de sujeicdo da sistematica de responsabilizagdo por improbidade
administrativa aos principios que regem o direito administrativo sancionador, consoante o art.
1°, § 4° da Lei 8.429/1992.

Conforme elucidado anteriormente, o ramo juridico do direito administrativo
sancionador guarda consideraveis semelhangas com o direito penal, na medida em que possui
carater evidentemente repressivo, que extrapola a mera pretensao ressarcitoria ao erario
(embora essa pretensdao também se faca presente dentre os objetivos da agdo de improbidade
administrativa). Assim, em uma légica de proporcionalidade, quanto maior o potencial de
determinado regime juridico em impactar os direitos fundamentais do acusado, tanto maior
deve ser o conjunto de garantias materiais € processuais a serem postas a sua disposi¢do. Por
isso, o direito administrativo sancionador deve incorporar alguns conceitos e diretrizes do
direito penal, fendmeno ja aceito pela jurisprudéncia internacional, notadamente a europeia.

Nesse ponto, a nova redacdo da LIA facilitou a interpretacdo normativa a luz do
garantismo processual tradicionalmente associado ao direito penal, de onde se extraecm
relevantes principios a orientarem a aplica¢do da norma sancionadora, tais como os principios
da legalidade em sentido estrito, presun¢do da inocéncia, retroatividade da norma mais
benéfica, individualizagdo das sangdes, proporcionalidade, razoabilidade e, evidentemente, o
principio do ne bis in idem, sobre o qual se optou por atribuir maior enfoque para fins desse
estudo.

Nesse particular, obteve-se a resposta ao segundo questionamento levantado (“As
alteragdes promovidas na Lei de Improbidade Administrativa trouxeram novas manifestagdes
da garantia do ne bis in idem entre esferas sancionadoras distintas no ordenamento juridico

brasileiro?”’), no sentido de que a nova redacao da Lei 8.429/1992 consagrou o principio do ne
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bis in idem em seu art. 21, que contém normas para a aplicagdo das sanc¢des dispostas na referida
lei.

A vedacdo ao ne bis in idem, além de estar prevista na Lei 8.429/1992 de maneira
explicita no tocante a sua vertente material, por exemplo, em relagdo as sanc¢des atribuidas pela
Lei Anticorrup¢do aos mesmos fatos também reprovados na LIA (art. 12, § 7°), também
manifesta sua dimensdo processual de forma implicita na LIA, mormente no § 4° do seu art. 21.
A vedacao a multipla persecugdo processual pelo mesmo fato demonstra especial importancia
em matéria de direito punitivo, pois expande seu ambito de operatividade para além da garantia
atinente ao ne bis in idem material e detém estreita relagdo (em sentido contraposto) com o
principio da independéncia entre instancias punitivas.

A redacdo conferida ao art. 21, § 4° demonstra a preocupacao do legislador em aclarar
que o principio da independéncia entre as instancias ndo deve ser interpretado de maneira
absoluta, especialmente quando se estd em jogo a incidéncia de distintas esferas de carater
essencialmente repressivo sobre um mesmo individuo, em razdo de um mesmo fato ilicito.
Neste desiderato, a Lei 14.230/2021 inova ao aumentar a abrangéncia das possibilidades de
comunicacdo da esfera penal a esfera da improbidade, por meio da ampliagdo do efeito
vinculante da sentenga penal absolutoria, de modo a promover uma relativizagao do principio
da autonomia das instancias. Aqui, exsurge a resposta afirmativa ao terceiro questionamento
lancado ao inicio do estudo (“A tradicional autonomia entre as instancias punitivas da
improbidade administrativa foi mitigada pelas disposi¢des introduzidas pela Lei
14.230/2021?7).

Desta feita, pode-se concluir que se estd diante de uma mudanga paradigmatica no
tratamento dado a improbidade administrativa, na medida em que, enquanto antes vigorava o
principio da autonomia das instancias — sobretudo em razio da disposi¢do consubstanciada no
art. 37, § 4° da CF/88 —, hoje esse principio ¢ mitigado pela necessidade de limitagdao do poder
punitivo estatal, tendo em vista as diversas lacunas e ambiguidades da antiga redacao da LIA,
que geraram um grande volume de agdes punitivas, acompanhadas da supressao de garantias
processuais fundamentais que, por ndo estarem expressamente previstas na normativa aplicavel,
eram ignoradas pelos operadores do direito.

Nesse contexto, evidencia-se a importancia da cldusula constitucional do ne bis in
idem, presente implicitamente na Constituicdo Federal de 1988 — porquanto umbilicalmente
atrelada ao postulado do devido processo legal — e disposta expressamente em diversas

normativas internacionais de defesa dos direitos humanos. No entanto, para averiguar as suas
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implicagdes, reflexos, limitagcdes e potencialidades, faz-se necessario proceder a processos
interpretativos complexos, que incluem ponderagdes racionais de valores, principios e
disposi¢des normativas, o que talvez seja a razdo pela qual os estudiosos do direito ndo
costumam arriscar se debrucar sobre o tema.

A proposito, o que se constatou, de maneira precipua, ¢ a dupla funcionalidade do
principio do ne bis in idem.

Do ponto de vista de individuo, esse primado opera como uma garantia material e
processual fundamental, que exige a observancia de valores como a proporcionalidade,
razoabilidade, seguranca juridica e intangibilidade da coisa julgada nos processos punitivos.

De outro giro, sob o ponto de vista do Estado, o ne bis in idem promove a coeréncia, a
harmonia e a coesdo entre as diversas manifestagdes do ius puniendi, auxiliando a busca por
uma maior racionalidade juridica na resposta punitiva e, ainda, atendendo ao principio da
eficiéncia que deve reger a atuagao estatal.

O presente trabalho, conforme anteriormente aludido, ndo pretendeu exaurir todos os
incontaveis aspectos atinentes ao principio ne bis in idem, mas sim abordar seus principais
desdobramentos e contribuir para o crescimento do tema no ambiente académico, haja vista a
necessidade de um desenvolvimento normativo dessa importante clausula constitucional, que
carece de estudos mais detalhados acerca de suas potencialidades e limitagdes.

Nao obstante a necessidade de a doutrina e a jurisprudéncia nacional se repousarem de
forma mais arraigada sobre o tema do ne bis in idem entre distintas instdncias punitivas, as
inovagoes legislativas trazidas pela Lei 14.230/2021, sem duvidas, representam um importante
pontapé inicial para o desenvolvimento da tematica sob a oOtica da realidade juridica brasileira,
na medida em que fomentou o principiante debate acerca da multiplicidade sancionatoria a qual
o Estado ostenta e, ainda, demonstrou um posicionamento inovador quanto ao principio da
independéncia entre as instancias, ao ampliar as possibilidades de comunicacdo entre esferas

penal e administrativa, por meio da introducdo do art. 21, § 4° a Lei 8.429/1992.
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