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Novaes e Aguiar: Interdependéncia entre
improbidade e Direito Penal

11/05/2023

O debate sobre a aplicacao da nova Lei de Improbidade Administrativa (n? 14.230/2021) ainda
contara com diversos capitulos e multiplas decisdes judiciais. A razao para tanto estd na disputa
entre as entidades que representam os membros do Ministério Publico e da Advocacia Publica
(que figuram como autores dessas acoes) e aqueles que defendem os que sdao réus dessas acoes,
sobretudo a advocacia militante no direito administrativo sancionador.

OPINIAO

Certo é que as transformacoes promovidas na Lei

8.429/1992 visaram ao ajuste dos instrumentos materiais e processuais utilizados na
persecucao dos objetivos da norma, considerando a necessidade de aperfeicoamento de sua
aplicagdo, "o que vinha sendo cumprido, em parte, e até onde possivel, pela jurisprudéncia dos
tribunais superiores, e especial do Superior Tribunal de Justica, mas jd chegara, em muitos
casos, aos limites textuais da norma. A partir dai, impunha-se a correg¢do e atualizagdo do
proprio texto da lei" [1], como nos ensinou o professor e ex-ministro da CGU Jorge Hage.

Uma das alteragoes que chamam a atencao nesse processo de atualizacao dos preceitos que
regem o microssistema da LIA esta presente no artigo 21, §49, inserido pela Lei 14.230/2021. O
dispositivo estabelece que "a absolvigdo criminal em ag¢do que discuta os mesmos fatos,
confirmada por decisdo colegiada, impede o tramite da agdo da qual trata esta Lei, havendo
comunicag¢do com todos os fundamentos de absolvigdo previstos no artigo 386 do Decreto-Lei n®
3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cdédigo de Processo Penal)" [2].

Ao fazé-lo, a nova lei repercute direta e propositalmente no regime de independéncia e
comunicacao entre as instancias juridico-punitivas civel-administrativa sancionatéria e penal.
De modo expresso, o novo texto normativo traz que, a rigor, as sentencas penais que absolvam
o réu sob qualquer fundamento resultarao no impedimento imediato da pretensao punitiva
pautada na Lei de Improbidade Administrativa.
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O dispositivo em referéncia foi questionado pela Associacao Nacional dos Membros do
Ministério Publico (Conamp) perante o Supremo Tribunal Federal, por meio de acao direta de
inconstitucionalidade. A ADI 7.236 suscita o debate quanto a diversas alteragdes provenientes
da Lei 14.230/2021, argumentando, dentre outros capitulos, pela invalidade constitucional do
mencionado artigo 21, §49, da nova LIA, pois, para o ente, amplia indevidamente os efeitos das
sentencas penais absolutdrias exaradas no juizo criminal e, em razao disso, fere o principio da
independéncia das instancias do Direito.

Em 27 de dezembro de 2022, o dispositivo teve sua eficacia suspensa por decisao do relator do
caso no STF, ministro Alexandre de Moraes, por meio de medida cautelar. Para assim ordenar,
o relator colocou sob perspectiva o apontado principio da independéncia entre as instancias e o
seu grau de mitigacdo nas hipéteses de apreciacao dos mesmos atos na esfera criminal e de
improbidade administrativa.

A decisao considerou e reconheceu a existéncia de mitigagao na independéncia das instancias,
quando, "na instdncia penal, se decida pela inexisténcia material do fato ou pela negativa de
autoria, casos em que essas conclusées repercutem na seara administrativa" [3]. Em seguida, o
relator pondera que "a comunicabilidade ampla pretendida pela norma questionada acaba por
corroer a propria légica constitucional da autonomia das instdncias", tornando claro, portanto,
que a discussao que gravita o dispositivo nao se dirige a mitigagdo da independéncia das
instancias acerca do mesmo fato, mas a dimensao dessa mitigacao — se restrita ou ampla.

Isso significa o reconhecimento da existéncia de interdependéncia entre as searas civel-
administrativa sancionatéria e penal daqueles casos ja previstos em outros dispositivos legais,
como no artigo 935 do Codigo Civil [4] e no artigo 66 do CPP, ou seja, quando sentenca
absolutdria verifica a inexisténcia do fato ou a negativa da autoria (artigo 386, I e IV, CPP),
mesmo apos a suspensdo da eficacia do artigo 21, §42, da nova Lei de Improbidade
Administrativa.

E que, conforme ressaltou o préprio relator ao proferir a decisdo liminar, bem como ressalvado
pelo autor da ADI 7236, inexiste duvida quanto ao dever de flexibilizar a autonomia entre as
instancias para permitir que a esfera administrativa conheca a absolvigdo penal por inexisténcia
de fato ou negativa de autoria e, consequentemente, encerre a persecucao punitiva por
improbidade administrativa — a medida em que o Poder Judicidrio ja sabe que o fato nao existiu
ou a sua autoria é diversa.

J4 as demais hipoteses de absolvigdo previstas no artigo 386 do CPP, segundo a decisao do STF
e de modo contrario ao pretendido pelo legislador, nao possuem condi¢oes de influenciar
imediatamente no deslinde da acao de improbidade administrativa, sob o fundamento de se
resguardar a independéncia entre as instancias.

Nessa conjuntura de alinhamento e intersecao entre ambas as esferas de responsabilizacao, o
artigo 21, 842, da nova LIA representa marco importante. Todavia, a redacao escolhida pelo
legislador ao dispositivo parece nao ter sido a melhor para a finalidade visada. A
comunicabilidade ampla e irrestrita pretendida pelo referido dispositivo encontra obstaculos
inerentes ao tratamento que o ordenamento juridico da a determinado fato, a depender da
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instancia do direito tida como parametro de responsabilizagao.

E que, como se sabe, um mesmo fato pode configurar ilicito tipificado no Direito Penal, mas néo
encontrar previsao correspondente na esfera civil-administrativa; por outro lado, nem todo ato
de improbidade administrativa configura infracdao penal. A compreensao dessa légica é
relevante para a leitura do artigo 21, §42, da LIA, pois permite observar que nem toda hipotese
de absolvigao prevista no artigo 386 do CPP — sendo ele o paradigma de comunicabilidade da
nova LIA — permite-se ser aproveitada pelo juizo da improbidade administrativa.

O inciso III do artigo 386, CPP, é interessante para ilustrar esse apontamento. Segundo ele, em
caso de "ndo constituir o fato infragdo penal", tem-se a absolvigdo do réu. Entretanto, a
atipicidade da conduta para o direito penal nao induz atipicidade da mesma para a Lei
8.429/1992 — é o caso de algumas condutas de violagao a principio da Administragdo Publica,
como "deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo, desde que disponha das
condigbes para isso, com vistas a ocultar irregularidades" (artigo 11, VI, Lei 8.429/1992).

Entretanto, assim como a redacao do dispositivo nao foi a mais apurada, também se
compreende que a decisdo liminar proferida para suspender o artigo 21, §4° da LIA deve ser
mais bem refletida pelo Supremo quando da andlise do mérito da causa. Isso porque a ideia de
vincular a decisao na ag¢ao de improbidade administrativa aquela tomada na agao penal vai ao
encontro da ideia de se manter ao maximo a coeréncia do Poder Judiciario, bem como respeitar
o Direito Penal como medida mais extrema do Direito, sobre o qual recai a responsabilidade de
balizar as discussoes em toda a seara.

O principio da independéncia entre as instancias, quando envolvido o Direito Penal, deve ser
entendido como a separacao entre tudo aquilo que é e deve ser diferente, mas a vinculacao
entre aquilo que é igual e comum. Sendo assim, quando se esta diante de decisao penal
absolutéria, caso as mesmas circunstancias recaiam sobre o Direito Administrativo, deve haver
a absolvigao sumaria também na improbidade administrativa, como na hipétese de decisdo em
que se reconhece a falta de provas. Ja na hipétese de absolvicao em razao da nao configuragao
de crime, compreende-se que a vinculacao da acao de improbidade se mostra impossivel.

Denota-se que a ideia acima descrita diz respeito a vinculacdo entre a decisao tomada no
ambito criminal daquela proferida no ambito do direito administrativo. Essa discussao toma
outros contornos (que revelam a dita interdependéncia acentuada entre o Direito Penal e a
improbidade administrativa) quando se discute nao a vinculagdo, mas a influéncia de elementos
produzidos entre as diferentes searas do direito.

Isso porque, conforme ja entendeu a 52 Turma do STJ, a independéncia das instancias nao
significa impossibilidade de, em tese, uma esfera juridica considerar os "elementos de
persuasao" ponderados em outra esfera para absolvicao do agente [5].

Com efeito, a forga da comunicabilidade estrita somada ao dever de coeréncia imposto aos
orgaos jurisdicionais e acusatorios que investigam fatos idénticos ja levou o ST] a, no ambito de
acao penal, decidir favoravelmente ao réu por auséncia de prova do dolo (em crime que nao
aceita a modalidade culposa) apds considerar a absolvigdo em improbidade administrativa sob o
mesmo fundamento [6].
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Exemplo disso é o julgamento do RHC n? 173.448/DF, no qual a 52 Turma do STJ afirmou que,
embora suspensa a eficacia do artigo 21, §49, da nova Lei de Improbidade, tem-se que "o
legislador pretendeu definir ampla excecdo legal a independéncia das esferas que, embora ndo
autorize o encerramento da a¢cdo penal em virtude da absolvigdo na agdo de improbidade
administrativa por qualquer fundamento, revela que existem fundamentos tdo relevantes que
ndo podem ser ignorados pelas demais esferas".

Esse cenario permite concluir que a comunicabilidade de sentenca absolutéria fundada em
inexisténcia do fato ou negativa de autoria transcende a invocacao do artigo 21, §42, da nova
LIA e nao é prejudicada pela suspensao da eficacia do dispositivo. Além disso, a discussao
quanto ao grau de mitigacdo da independéncia entre as instancias sinaliza o caminhar em
direcao a coeréncia e a seguranca juridica, ao menos entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador, quando perseguida a responsabilizacao pelo mesmo fato, sendo
certo que os fundamentos de absolvicao em uma esfera nao podem ser desconsiderados por
outra — ainda que nao digam sobre inexisténcia do fato ou negativa de autoria, hipéteses em
que, no caso concreto, gozarao do minimo poder de persuasao do juizo.

A conclusao, portanto, é a de que a ampliacao da comunicabilidade da sentencga absolutdria,
prevista no artigo 21, §49, da nova Lei de Improbidade Administrativa, consubstancia escolha
legislativa e imperativo de coeréncia e racionalidade na intersecao entre o Direito Penal e
Administrativo Sancionador, em beneficio da pessoa sobre a qual recai o poder investigatdrio
do Estado. E necessario, contudo, ressalvar pontuais hipdteses em que o intercAmbio da
sentencga de absolvigao fica impossibilitado pela natureza de seu fundamento, oportunidades em
que, certamente, a absolvigdo penal serd elemento relevante na acao de improbidade
administrativa, mas nao resultard em automatica absolvicao nesse ambito.

[1] HAGE, Jorge. Aos 30 anos da Lei de Improbidade, os avancgos do Brasil no combate a
corrupcao. Nova lei de improbidade administrativa: inspiragoes e desafios. Coord. Gilmar
Ferreira Mendes, Rafael de A. Araripe Carneiro. - Sao Paulo,SP : Almedina, 2022.

[2] Artigo 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconheca:

I - estar provada a inexisténcia do fato;

IT - ndao haver prova da existéncia do fato;

IIT - nao constituir o fato infracao penal;

IV - estar provado que o réu nao concorreu para a infragao penal;

V - ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal
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VI - existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (artigos 20, 21, 22,
23, 26, e §12 do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo se houver fundada duvida sobre sua

existéncia;
VII - nao existir prova suficiente para a condenacao.

[3] RE 1.044.681 AgR, relator ministro DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, DJe de 21/03/2018.

[4] CC/2022. Artigo 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, nao se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas
questoes se acharem decididas no juizo criminal

[5] REsp n? 1.847.488/SP, relator ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
20/4/2021, DJe de 26/4/2021

[6] AgRg nos EDcl no HC n2 601.533/SP, relator ministro Sebastidao Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 21/9/2021, DJe de 1/10/2021.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-mai-11/novaese-aguiar-interdependencia-entre-improbidade-direito-penal/
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