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Thadeu Augimeri: O artigo 21, §42, da LIA

20/05/2022

Dentre as alteragoes processuais promovidas pela Lei 14.230/2021 na Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/1992), chama atencao a que restou encampada no novo §4¢ do artigo
21 da LIA, o qual determina a transposicao in utilibus pro reo da absolvigao proferida em
processo criminal e confirmada por decisao colegiada para a acao de responsabilizacao por ato
de improbidade administrativa que discuta os mesmos fatos, havendo comunicacao com todos
os fundamentos previstos no artigo 386 do CPP.

OPINIAO

Essa transposicdao, como o proprio dispositivo

preconiza, impede o tramite da acao de improbidade, ja proposta ou eventualmente ainda a ser
ajuizada, que verse sobre aquele idéntico substrato fatico.

Entendemos que o artigo 21, §49, da LIA instituiu um pressuposto processual negativo ou
extrinseco especifico para a agao de responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa,
que, como tal e sob a perspectiva da cognicao judicial, consiste em uma obje¢do processual,
devendo ser conhecido de oficio, a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicdao, e impondo
a extingdo do processo sem resolugao de mérito, bem como podendo autorizar o ajuizamento de
acao resciséria — com fulcro no artigo 966, inciso V, do CPC e visando ao juizo rescindente do
decisum de procedéncia [1] — se, conquanto presentes os seus requisitos, deixar de ser
reconhecido enquanto tramitar a acao de improbidade.

Destaca-se que, diferentemente do que ocorre no regime comum de influéncia da decisao
criminal absolutdria sobre a esfera extrapenal, ditado sobretudo pelos artigos 65 e 66 do CPP,
c/c o artigo 935 do CC, o artigo 21, §42, da LIA nao exige o transito em julgado da absolvigao
penal nem a restringe a peremptodria negacao da existéncia do fato ou da sua autoria.

Outrossim, o artigo 37, §4¢, da CF/1988 — que disciplina a cumulagdo sancionatoria
relativamente aos atos de improbidade administrativa, dispondo que eles "importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fung¢do publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal
cabivel" — nao obsta que o legislador infraconstitucional crie uma sistematica de efeitos das
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decisOes penais de mérito, notadamente as absolutorias, sobre as agoes de responsabilizagdo
por atos de improbidade administrativa [2].

Contudo, uma exegese rasa do artigo 21, 8§49, da LIA pode sim, eventualmente, afrontar o
referido comando constitucional, além das garantias do acesso a justica, do devido processo
legal e do contraditodrio, insculpidas no artigo 52, incisos XXXV, LIV e LV, da Lei Maior, das
quais, conforme cedico entendimento doutrindrio, deriva também um direito fundamental a
prova.

Passemos entao a algumas observacoes voltadas a uma cautelosa e constitucionalmente
adequada interpretacao da novel disposi¢cdao normativa.

Primeiramente, frise-se que ela exige dois requisitos cumulativos:
1) a absolvicdo criminal por qualquer dos fundamentos arrolados no artigo 386 do CPP; e

2) a confirmagdo da absolvi¢do por érgao jurisdicional colegiado, o que pressupoe a
impugnacao da decisao absolutéria e o reexame do caso penal, no mérito, em grau recursal.

Como requisitos cumulativos que sdo, e face a excepcionalidade desse novo pressuposto
processual negativo ou extrinseco para a acao de improbidade, a falta de qualquer deles exclui
a sua incidéncia e permite a livre tramitacao de tal demanda.

Ademais, diante do primeiro requisito, é de se concluir que a absolvigao sumdria em vista da
declaracao da extingao da punibilidade do agente, na forma do artigo 397, inciso IV, do CPP,
ndo opera efeitos em relacdo a agao de responsabilizacao por ato de improbidade
administrativa, o que, alids, conforma-se perfeitamente a tradicional previsao do artigo 67,
inciso II, do CPP.

De outro lado, também é de se concluir que a absolvigao sumaria fulcrada em algum dos demais
incisos do artigo 397 do CPP — existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato
(inciso I), existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo
inimputabilidade (inciso II) e reconhecimento de que o fato narrado evidentemente nao
constitui crime (inciso III) — é equiparavel a absolvigao tout court fulcrada, respectivamente,
nos incisos VI e III do artigo 386 do CPP, pois tratam exatamente dos mesmos fundamentos de
improcedéncia da acusacgao criminal, variando tao somente o momento procedimental em que
sao reconhecidos, de modo que o artigo 21, §42, da LIA comporta interpretacdo extensiva para
abarcé-la.

Por fim, ainda que fundado em hipétese que encontre correspondéncia no artigo 386 do CPP, o
arquivamento de investigacao criminal ou de pecas informativas criminais nao satisfaz o
requisito em aprecgo, uma vez que a decisao judicial que acolhe a promogao do Ministério
Publico ndo pode ser equiparada a sentenca absolutéria. Com efeito, o arquivamento, sob a
égide do artigo 28 do CPP — na redacao original, ainda vigente por for¢ca de medida cautelar
concedida pelo ministro Luiz Fux na ADIn 6.305/DF, ajuizada perante o STF, em decisao
monocratica proferida em 22.01.2020 —, consiste em um ato administrativo decisorio complexo
e eventualmente composto que envolve o Parquet e o Poder Judicidrio, este em exercicio de
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fungdo atipica ou anémala de fiscal da obrigatoriedade do exercicio da agdao penal publica [3].
Assim, guarda-se coeréncia com a tradicional previsao do artigo 67, inciso I, do CPP.

Ja diante do segundo requisito do artigo 21, §42, da LIA, é de se concluir que, quando houver a
condenacao criminal em uma instancia e a absolvigdao somente em outra, isto é, quando houver
reforma, e nao confirmagdo, do teor da decisdo, ou quando o decisum absolutério ficar
irrecorrido, nao dando azo a sua reapreciacao e eventual corroboracao colegiada, afasta-se a
aplicagdo da norma em tela, restando, entretanto, a possibilidade de incidéncia do regime
"classico" de influéncia da decisao criminal absolutéria sobre a esfera extrapenal (artigos 65 e
66 do CPP, c/c o artigo 935 do CC).

Alerte-se que, ainda que presentes ambos os requisitos acima indicados, e conforme
adiantamos, uma exegese rasa do novo regramento pode sim, eventualmente, afrontar o artigo
37, 8§42, bem como o artigo 52, incisos XXXV, LIV e LV, todos da CF/1988. Destarte, merecem
melhor andlise as consequéncias sobre a agdo de improbidade administrativa ensejadas pelas
hipoteses absolutérias previstas no artigo 386 do CPP.

A nosso juizo, é compativel com a Constituicao a transposicao in utilibus pro reo da absolvigao
penal confirmada por decisao colegiada — mesmo que nao transitada em julgado, repita-se —
quando se trate de negagdo peremptoria da existéncia do fato ou da sua autoria, nos moldes do
artigo 386, incisos I e IV, do CPP.

Isso porque, para haver cumulagao sancionatoéria, € necessario um juizo afirmativo acerca da
existéncia do fato e da sua autoria. E o decreto absolutério em comento, que exige cognicao
aprofundada e um elevado modelo de constatagao ou standard probatério, acaba por concluir
que o proprio fato imputado nao aconteceu ou que o acusado nao teve vinculagao alguma com
ele.

Ademais, é tipica do RE e do REsp a vedacao do reexame de fatos e provas (v. Simula 279 do
STF e Sumula 7 do STJ), de modo que, salvo questionamento de erro na valoragdo do acervo
probatorio, excepcionalmente admitido pela jurisprudéncia do ST] na via recursal especial,
aquela conclusao sobre a inexisténcia do fato ou o afastamento da sua autoria seria impassivel
de reforma apods o julgamento colegiado corroborador da absolvigdo, o que justifica sua
extensao desde logo a acao de responsabilizagdao por ato de improbidade administrativa, antes
até do transito em julgado do decisum penal de improcedéncia.

De igual forma, reputamos também compativel com a CF/1988 a transposicao in utilibus pro reo
da absolvigao penal confirmada por decisao colegiada quando se trate do reconhecimento de
excludentes de tipicidade, ilicitude e culpabilidade previstas nos artigos 20, 21, 22, 23, 26 e 28,
§19, todos do CP, ex vi do artigo 386, inciso VI, do CPP.

Embora na esfera criminal o erro sobre os elementos do tipo e as descriminantes putativas
(artigo 20, caput e §12, do CP) operem no escalao da tipicidade, ao passo que a
inimputabilidade (artigos 26, caput, e 28, §12, do CP), o erro sobre a ilicitude do fato (artigo 21
do CP), a coagao moral irresistivel e a obediéncia hierarquica a ordem nao manifestamente
ilegal (artigo 22 do CP) operam no escalao da culpabilidade, seus efeitos na seara da
responsabilizacao por ato de improbidade administrativa serao exatamente os mesmos: a
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exclusao do dolo na conduta, que, de acordo com o artigo 12, §§22 e 39, da LIA, caracteriza-se
como a vontade livre e consciente qualificada pelo escopo de obter um resultado sabidamente
ilicito. Isto é, o dolo do ato de improbidade é o dolus malus, ja impregnado de componentes
valorativos que, na 6tica do Direito Penal, agregam-se no ultimo dos escaldes do conceito
analitico de delito.

Ao seu turno, as causas de justificacao ou excludentes de ilicitude - estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular de direito (artigo 23 do
CP) — tornam a conduta legitimada perante o ordenamento juridico como um todo e, como tal,
impassivel de sancionamento, nas esferas penal e extrapenal.

Em suma, nos casos acima, conquanto existente o fato e positivada a sua autoria, nao se
configura juridicamente nem uma infragdao penal nem um ato de improbidade administrativa, de
modo que novamente nao se viola a regra constitucional da cumulagao sancionatoria.

No que tange a transposigao in utilibus pro reo da absolvigdo penal confirmada por decisao
colegiada quando se trate de reconhecimento da atipicidade do fato, nos moldes do artigo 386,
inciso III, do CPP, entendemos que necessita receber interpretagdo conforme o artigo 37, 8§49,
da CF/1988, somente havendo compatibilidade com este se presentes, de novo, dois requisitos
cumulativos:

1) verificar-se a justaposicao conceitual entre o tipo penal e o tipo improbo no caso concreto,
ainda que ausente a correspondéncia textual entre ambos; e

2) negar-se a existéncia de elemento do primeiro também exigido pelo segundo.
Vejamos dois exemplos para melhor aclarar:

Exemplo 1: Servidor publico é acusado pela pratica do crime de dano contra o patrimonio da
entidade publica na qual exerce suas fungoes (artigo 163, paragrafo tnico, inciso III, do CP) e,
guanto ao mesmo fato, responde por ato de improbidade administrativa lesivo ao erario
enquadrado no artigo 10, caput, da LIA. Sobrevém absolvigdo penal, confirmada por decisao
colegiada, por atipicidade do fato, ante a negativa do dolo na conduta. Esta podera ser
transposta in utilibus pro reo e impedir o prosseguimento da agao de improbidade, pois se
verifica a justaposicdao conceitual entre o tipo penal e o tipo improbo no caso concreto, embora
ausente a correspondéncia textual entre ambos, e se negou a existéncia de elemento do
primeiro também exigido pelo segundo.

Exemplo 2: Agente politico é acusado pela pratica do delito de ordenacao de despesa nao
autorizada (artigo 359-D do CP) e, quanto ao mesmo fato, responde por ato de improbidade
administrativa lesivo ao erario enquadrado no artigo 10, inciso IX, da LIA. Sobrevém absolvicao
criminal, confirmada por decisao colegiada, por atipicidade do fato, ante a constatacao de que a
despesa questionada encontrava sim supedaneo legal. Esta podera ser transposta in utilibus pro
reo e impedir o prosseguimento da acao de improbidade, pois se verifica a justaposigao
conceitual entre o tipo penal e o tipo improbo no caso concreto, com correspondéncia textual
entre ambos, e se negou a existéncia de elemento do primeiro também exigido pelo segundo.
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Faltantes esses requisitos, parece-nos que a pura e simples transposicao in utilibus da
absolvigao penal fundada na atipicidade do fato para fins de "trancamento" da acao de
improbidade violarda o citado artigo 37, §42, da CF/1988, especialmente porque existem
condutas que sdao consideradas criminosas mas que nao sao consideradas atos improbos, assim
como existem muitas mais condutas que sao consideradas atos improbos mas que nao sao
consideradas criminosas.

Finalmente, precisa receber interpretacdo conforme o artigo 37, 8§49, c/c o artigo 59,
incisos XXXV, LIV e LV, da CF/1988 a transposicao in utilibus pro reo da absolvigao penal
confirmada por decisao colegiada quando se trate de reconhecimento da caréncia ou
insuficiéncia probatdria, na linha do artigo 386, incisos II, V e VII, do CPP.

Com efeito, tolher-se desde logo o tramite da agao de improbidade em tais situagbes, sem
oportunizar ao autor a possibilidade de complementar o acervo probatério e produzir no bojo
daquela a (s) prova (s) considerada (s) faltante (s) e determinante (s) da absolvigao criminal,
desde que isso se mostre fatica e processualmente vidvel — verbi gratia, se o demandante ja
dispuser daquela (s) prova (s) ou puder obté-la (s) e enquanto nao proferida sentenca na acao
de improbidade — , soa afrontoso nao sé a regra da cumulacao sancionatdria como também as
garantias do acesso a justica, do devido processo legal e do contraditorio e ao direito
fundamental a prova que delas se extrai.

Assim, pensamos que apenas havera compatibilidade constitucional da transposicao in utilibus
da absolvigao penal fundada na caréncia ou insuficiéncia probatoria para o efeito de "trancar" a
acao de improbidade se presentes, outra vez, dois requisitos cumulativos:

1) identidade total entre o acervo probatoério produzido no processo criminal e o acervo
probatério produzido ou em vias de o ser na acao de responsabilizagdao por ato de improbidade
administrativa; e

2) inviabilidade fatica ou processual de producgao, na acao de improbidade, da (s) prova (s)
considerada (s) faltante (s) e determinante (s) da improcedéncia da acusacao penal.

Essas sao, como dito antes, nossas observacoes voltadas a uma cautelosa e constitucionalmente
adequada interpretacao do artigo 21, 8§42, da LIA.

[1] O réu carecera do interesse de agir na agao resciséria se a pretensao sancionadora deduzida
em face dele na antecedente acao de improbidade tiver sido julgada improcedente.

[2] Nesse sentido, v. GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Comentarios ao art. 21. In:
GAJARDONI, Fernando da Fonseca; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; GOMES JUNIOR,
Luiz Manoel; FAVRETO, Rogério. Comentdrios a nova Lei de Improbidade Administrativa: Lei
8.429/1992, com as alteracoes da Lei 14.230/2021 [livro eletronico]. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022. n° 4.2.
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[3] V. LIMA, Thadeu Augimeri de Goes. Consequéncias sistematicas da nova disciplina do
arquivamento da investigacao criminal no artigo 28 do Cdédigo de Processo Penal. Revista
Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, v. 7, n2 5, p. 2253-2284. n° 1.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-mai-20/thadeu-augimeri-artigo-21-lia/
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