0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Opiniao: Reflexos da nova LIA Direito
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Conforme mencionado recentemente pelo ilustre ministro aposentado do Superior Tribunal de
Justica Napoleao Maia Filho, a ideia de que a lei mais benigna opera efeitos sobre os fatos
pretéritos (retroatividade), associada a de que a lei mais favoravel tem eficacia mesmo depois
de revogada (ultratividade) € um dos mais antigos dogmas do Direito Sancionador e esta
expletivamente inscrito como direito individual no artigo 52, XL, da Constituicao, segundo o
qual a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu. Continua o ministro, neste sentido,
que a expressao lei penal ndo deve ser, nesse contexto, indicativo de que em matéria ndo penal
a retroatividade mais gravosa poderia atuar livremente [1].

OPINIAO

O texto em alude faz parte de uma série de discussoes

que se criou sobre os reflexos do Direito administrativo sancionador, agora contido
expressamente na Lei de Improbidade (artigo 12, §42), aos processos de Improbidade em curso.
Sobre o tema, ademais, ja nos manifestamos em diversas oportunidades [2][3].

Assim, muito se tem falado sobre a aplicacao das garantias penais aos processos de
improbidade administrativa, vez que estas fazem parte de um género maior, qual seja, o direito
sancionador. Assim, poder-se-ia afirmar que o direito sancionador seria o género, das quais o
Direito Penal, o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Tributario, portanto, seriam
espécies.

Portanto, neste artigo defender-se-d a tese de que deve haver um didlogo entre estas duas
espécies, de modo a garantir a integridade e coeréncia do Direito Sancionador. Portanto, indo
direto ao ponto: a nova lei de Improbidade Administrativa pode (e deve, ao nosso entender)
gerar reflexos também no Direito Penal, conforme argumentaremos.

Neste sentido, focar-se-a em duas grandes mudangas trazidas pela nova Lei de Improbidade: a
exigéncia do dolo especifico (artigo 12, §22, da LIA) e a exigéncia de perda patrimonial efetiva e
comprovada nos casos do artigo 10 (dano ao erdrio), da LIA. Isso porque, no ambito
criminal, o artigo 337-F do Coédigo Penal tipifica o crime de fraude a licitacao (antigo
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artigo 90, da Lei 8.666/93) com a seguinte redacao:

"337-F: Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem vantagem
decorrente da adjudicacdo do objeto da licitacdo, o carater competitivo do processo
licitatorio."

Consuma-se o delito com a pratica de qualquer ato voltado a frustracao ou a fraude do carater
competitivo de uma licitacao. Nao se exige, pois, a efetiva obtencao da vantagem decorrente da
adjudicagdo, nem tampouco que se demonstre o prejuizo ao erdrio. E a orientagéo do STJ:

"Nos termos da jurisprudéncia deste Superior Tribunal, diversamente do que ocorre com o
delito previsto no art. 89 da Lei n. 8.666/1993, o art. 90 desta lei ndo demanda a ocorréncia de
prejuizo econémico para o poder ptblico, haja vista que o dano se revela pela simples quebra
do cardter competitivo entre os licitantes interessados em contratar, ocasionada com a
frustragdo ou com a fraude no procedimento licitatorio. De fato, a ideia de vinculagdo de
prejuizo a Administragdo Publica é irrelevante, na medida em que o crime pode se
perfectibilizar mesmo que haja beneficio financeiro da Administragdo Publica. (REsp n2
1.484.415/DF, min. Rogerio Schietti Cruz, 6¢ Turma, DJe 22/2/2016), ndo havendo falar em
necessidade de comprovagdo de prejuizo a Administracdo ou mesmo em obtencgdo de lucro
pelos agentes (AgRg no REsp 1.824.310/MG, rel. min. Sebastido Reis Junior, j. 9/6/2020)."

A sumula 645 do STJ, nesse sentido, consolida essa orientagcao. Vejamos:

Sumula 645 do STJ: "O crime de fraude a licitagdo é formal, e sua consumacdo prescinde da
comprovagdo do prejuizo ou da obtenc¢do de vantagem."

Com a definicao da natureza formal, o delito em alude pode ocorrer mesmo sem que se realize
qualquer tipo de dano ao erario, ou seja, mesmo que nao haja condenagao na esfera
administrativa. O tipo penal incriminador descreve uma conduta que tem por objetivo a
distorcao do regular processo competitivo mediante fraude ou mesmo a frustracao de um
processo licitatério e a finalidade de obter vantagem (para si ou para outrem) esta atrelada ao
éxito em vencer o processo licitatério em detrimento dos demais concorrentes, porém,
independentemente de ser ou nao o vencedor, caso reste configurada fraude ou frustracao por
parte de um dos concorrentes, este responde pelo delito. Ndo hé previsao de aferigcao de
vantagem pecunidria, de modo direto, ou mesmo a possibilidade de causar prejuizos ao erario.
A tutela recai sobre o processo licitatério em si, visa a protegdo de principios como a legalidade
e a moralidade.

Nao obstante, em sede de Improbidade Administrativa, mesmo antes da mudanca legal, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja parecia mudar de direcao. Isso porque, a 12
Secao do Superior Tribunal de Justica (ST]) afetou dois recursos especiais para — sob o rito dos
recursos repetitivos — dirimir controvérsia sobre dano presumido ao erario e atos de
improbidade violadores das regras da licitacao. Assim, cadastrada como Tema 1.096, a questao
submetida a julgamento é a seguinte: "Definir se a conduta de frustrar a licitude de processo
licitatorio ou dispensd-lo indevidamente configura ato de improbidade que causa dano
presumido ao erdrio (in re ipsa)".
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Neste sentido, o entendimento até entao dominante era o de que, quanto ao tipo previsto no
artigo 10, VIII, da lei 8.429/1992, o seu descumprimento implicava nao somente ofensa ao
principio da isonomia, mas verdadeiro dano in re ipsa ao erario, vez que a Administracao
Publica perde a oportunidade de escolha da proposta mais vantajosa.

Ademais, destaca-se que, no RE 696.533/SC, o Supremo Tribunal Federal, cuja matéria de
fundo compreendia os crimes previstos nos artigos 89 e 90 da lei 8.666/1993, que guarda
estrita relacao de simbiose com a improbidade administrativa prevista no art. 10, VIII, da lei
8.429/1992, conforme estamos a defender, assentou-se no sentido de que para a configuragao
dos crimes previstos nos artigos 89 e 90 da lei 8.666/1992 nao se exige a demonstracao de dano
ao erario quantificado, com mais razao na seara da improbidade administrativa deve ser
afastada tal exigéncia, vez que o bem juridico tutelado, é a propria moralidade administrativa e
o interesse publico.

O dano in re ipsa, pois, € um dano vinculado a prépria existéncia do fato ilicito, sendo um dano
presumido, desnecessitando de comprovacao. No caso das licitagoes, a aplicacao analoga do
principio acima citado, resultam, nao obstante, muitas vezes, na devolucao de todos os valores
recebidos a titulo de prestacao de servigos, cujos custos foram, muitas vezes, devidamente
arcados pelo contratado, e este, sequer teve participacao na agao ou omissao causadora do
ilicito, nao podendo ser punido em vias pedagdgicas, pela simples participagao em processo
licitatério.

Voltando para a Lei de Improbidade Administrativa, note-se que o novel caput do artigo 10,
agora, é expresso ao exigir o chamado dano efetivo e comprovado, senao vejamos:

"Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erdrio qualquer acdo
ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidac¢do dos bens ou haveres das entidades referidas no
art. 12 desta Lei, e notadamente:"

Ademais, de modo a evitar qualquer duvida, o legislador mencionou novamente que o dano deve
ser comprovado nos casos do artigo 10, VIII, da LIA, senao vejamos:

"VIII- frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para celebracdo de
parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensd-los indevidamente, acarretando perda
patrimonial efetiva (Redagao dada pela Lei n® 14.230, de 2021)."

Essa perda patrimonial, efetivamente comprovada, ainda, deve vir acompanhado do necessario
dolo especifico (artigo 19, §22, da LIA), uma vez que, conforme aduz expressamente o novo
dispositivo legal, "deve estar devidamente demonstrado a vontade livre e consciente de
alcancgar o resultado ilicito tipificado nos artigos 92, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a
voluntariedade do agente". Este entendimento, ademais, ja era aplicado para a configuracao do
delito tipificado no artigo 89 da Lei 8.666/1993, no sentido de ser indispensavel a comprovacao
do dolo especifico do agente em causar dano ao erario, bem como do prejuizo a administragao
publica [4].
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Neste sentido, resumindo, tem-se que: para configurar improbidade administrativa, a fraude ao
processo licitatorio deve vir acompanhado do dolo especifico e do efetivo e comprovado dano ao
erario. Para configurar ilicito penal, contudo, depende: no caso do artigo 337-E do Cddigo
Penal, exige-se a comprovacao do dolo especifico do agente em causar dano ao erario, bem
como do prejuizo a administracao publica. Nao obstante, no caso do artigo 337-F, ambos sao
dispensados, sendo necessario apenas o dolo geral, enquanto o dano, por sua vez, ¢ presumido.

Assim, urge a necessidade de se pensar um regime juridico de ntcleo comum a potestade
sancionatéria da Administragdo Publica e a potestade penal do Poder Judiciario, entendendo
assim pela integridade do Direito Sancionador, a luz dos principios gerais que fundamentem o
ramo do Direito Punitivo inico. Neste sentido, conforme menciona Xavier (2018, p.44), a
doutrina da unidade do Direito Sancionador é argumento em favor da racionalizagcdao de um
sistema de principios, conciliados os fundamentos e limites para aplicacdes de sancoes
administrativas e penais, especialmente, a luz dos fenémenos da administrativizacao do Direito
Penal e/ou aumento do poder administrativo sancionador

A estrutura geral do Estado, no que diz respeito ao poder punitivo, esta disposta na
Constituicdao da Republica, que delimita a organizagcao dos poderes publicos e define os direitos
e garantias fundamentais dos individuos. E na Constituicao, pois, que deve ter inicio a
sistematizagdo do Direito Sancionador. Portanto, é da Constituicdao que se deve buscar os
principios e garantias aplicaveis ao Direito Sancionador tnico, de forma a manter a integridade
e coeréncia deste sistema.

Coeréncia e integridade sao conceitos, por sua vez, respectivamente ligados a consisténcia
légica que cada decisao deve manter com casos semelhantes e a exigéncia de que os juizes
construam seus argumentos de modo integrado ao Direito como um todo, numa perspectiva
ajuste de substancia (STRECK, 2017, p. 34). Didier assim, salienta que deve se "compreender o
Direito como um sistema de normas, e ndo um amontoado de normas. O dever de integridade é
nesse sentido uma concretizagdo do postulado da unidade do ordenamento juridico" (2015, p.
395).

Conforme Dworkin (2014), a luz do principio da integridade, o governo deve ter uma voz Unica,
agindo de forma coerente, fundamentada e baseada em principios com todos os cidadaos,
buscando que os padroes de justica e equidade utilizados para algumas pessoas sejam
estendidos a todas as outras que estiverem em situacao analoga.

O autor subdivide, pois, a exigéncia de integridade em dois principios: integridade na legislacao
e integridade no julgamento. O primeiro constitui a tarefa imposta ao legislativo de, com a
producdo de normas juridicas, tornar o conjunto de leis do Estado coerentes quanto aos
principios. Quanto ao segundo, "impoée aos magistrados que vejam o corpo do direito como um
todo, de maneira uniforme, ndo como uma série de decisoes distintas e esparsas em relagdo as
quais sdo livres para considerar ou emendar, considerando-as apenas com interesse estratégico
para o caso concreto" (DWORKIN, 2014, p. 203).

Assim, percebe-se que o modelo de integridade visa a uma coeréncia entre principios, de modo
que o magistrado, na integridade do julgamento, analise as decisdes pretéritas, bem como as
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demais fontes juridicas, e identifique quais sao os principios que fundamentaram as decisoes e
os diplomas normativos. A identificacao desses principios subjacentes permite que se chegue o
direito aplicavel ao caso, que ja existia previamente, pois aplicado em situagbées anteriores,
ainda que nao estivesse declarado de forma explicita na legislacao e nos precedentes das
decisdes do passado.

Portanto, nao faz sentido, ao nosso entender, falar-se em principio da ultima ratio como
principio norteador do Direito Penal, no sentido de que a lei penal se aplica quando somente ela
¢ capaz de evitar a ocorréncia de atos ilicitos ou de puni-los a altura da lesdo ou do perigo a que
submeteram determinado bem juridico, bem como, do carater fragmentdrio e subsidiario do
Direito Penal, quando a conduta sequer é punida no ambito do Direito Administrativo
Sancionador.

Assim, ante todo o exposto, parece-se nos claro que, atualmente, partindo de uma leitura
sistémica, integra e coerente dos crimes previstos nos arts. 337-E e 337-F, do Cddigo Penal, e
das alteracoes realizadas pela 14.230/21 a Lei de Improbidade Administrativa, que guardam
estrita relacao de simbiose com a improbidade administrativa prevista no art. 10, VIII, da lei
8.429/1992, bem como, a luz do Direito Sancionador Unico, a jurisprudéncia deveria escrever o
préximo capitulo deste romance em cadeia no sentido de que, no caso do artigo 337-F, do
Cédigo Penal, para ser caracterizado o mencionado ilicito, o dolo também deve ser o especifico,
e o dano efetivamente comprovado, devendo restar superado, portanto, a tese do dano
presumido (in re ipsa).
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