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RESUMO

Neste trabalho, inicialmente, partimos do pressuposto de que existem alguns principios
constitucionais comuns ao que chamaremos de Direito Sancionador, que seria o género, dos quais
o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, por exemplo, seriam espécies. A discussao
sobre a aplicagdo dos principios do Direito Sancionador as suas variadas espécies ganhou forga
apos as alteracdes promovidas pela Lei n° 14.230/21, em que se intensificou a discussao sobre a
aplicacdo das garantias constitucionais penais aos processos de improbidade administrativa. Neste
artigo, defender-se-4 a tese de que deve haver um maior didlogo entre estas duas espécies, quais
sejam o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, de modo a garantir a integridade e
a coeréncia do Direito Sancionador. Para tanto, adiante, focar-se-4 em duas grandes mudancas
trazidas pela Lei 14.230/21, quais sejam: a exigéncia do dolo “especifico” (artigo 1°, §2°, da LIA)
e a exigéncia de perda patrimonial efetiva e comprovada nos casos do artigo 10, o qual descreve
o0s atos que importam prejuizo ao erario. Iniciaremos essa analise pela discussdo se as decisdes do
Direito Penal devem comunicar e gerar reflexos nas decisdes do Direito Administrativo
Sancionador, desde que dentro do mesmo contexto fatico. Em seguida, seguiremos pela discussao
se as decisoes do Direito Administrativo Sancionador poderiam gerar reflexos nas decisoes do
Direito Penal. Por fim, acredita-se que seja possivel concluir que h4, no minimo, um elo
principioldgico que une estas duas esferas, tendo tal fato se tornado mais nitido com as alteragdes

promovidas pela Lei n® 14.230/21.
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RESUMEN

En este articulo partimos inicialmente del supuesto de que existen algunos principios
constitucionales comunes a lo que llamaremos Derecho Sancionatorio, que seria el género, de los
cuales el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador, por ejemplo, serian especies.
La discusion sobre la aplicacion de los principios del Derecho Sancionatorio a sus diversas
especies cobro fuerza luego de los cambios impulsados por la Ley n® 14.230/21, en la que se
intensifico la discusion sobre la aplicacion de las garantias constitucionales penales a los procesos
de improbidad administrativa. En este articulo se defenderd la tesis de que debe existir un mayor
dialogo entre estas dos especies, a fin de garantizar la integridad y coherencia del Derecho
Sancionador. Para ello, nos centraremos en dos grandes cambios introducidos por la Ley
14.230/21, a saber: la exigencia de intencion “especifica” (articulo 1, §2, de la LIA) y la exigencia
de propiedad efectiva y probada. pérdida en los casos del articulo 10, que describe los actos que
causan dafio al erario. Iniciaremos este analisis discutiendo si las decisiones en Derecho Penal
deben comunicar y generar reflexiones en las decisiones en Derecho Administrativo Sancionador,
siempre que se encuentren dentro del mismo contexto factico. A continuacion, discutiremos si las
decisiones de la Ley Administrativa Sancionatoria podrian tener impacto en las decisiones de la
Ley Penal. Finalmente, se cree que es posible concluir que existe, al menos, un vinculo
principitario que une estos dos ambitos.

PALABRAS CLAVE: Derecho Administrativo Sancionador; Derecho penal; Ley de Improbidad

Administrativa; Malicia; Principios penales y administrativos.

1 INTRODUCAO

Aristételes (2016, p. 20), em “Etica a Nicomaco”, inicia seu raciocinio mencionando que
as grandes questdes podem ser definidas da seguinte forma: a partir ou em dire¢cao a um principio.
Aqui, iremos partir de um principio, qual seja, de que existem alguns principios constitucionais
comuns ao que chamaremos de Direito Sancionador, que seria o género, dos quais o Direito Penal,
o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Tributario, por exemplo, seriam espécies.

Inegavel, pois, que a discussao sobre aaplica¢do dos principios do Direito Sancionador as

suas variadas espécies ganhou forca apos as alteragdes promovidas pela Lei n® 14.230/21, em que
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se intensificou a discussdo sobre a (ndo) aplicacdo das garantias constitucionais penais aos
processos de improbidade administrativa.

Neste artigo, defender-se-a a tese de que deve haver um maior didlogo entre estas duas
espécies, quais sejam o Direito Penal eo Direito Administrativo Sancionador, de modo a garantir a
integridade e a coeréncia do Direito Sancionador. Para tanto, adiante, focar-se-4 em duas grandes
mudangas trazidas pela Lei 14.230/21, popularmente conhecida como “Nova Lei de Improbidade”,
quais sejam: a exigéncia do dolo “especifico” (artigo 1°, §2°, da LIA) e a exigéncia de perda
patrimonial efetiva e comprovada nos casos do artigo 10, o qual descreve os atos que importam
prejuizo ao erario.

Iniciaremos essa analise pelo estudo da estrada mais percorrida, ou seja, pela discussao
se as decisdes do Direito Penal devem comunicar e gerar reflexos nas decisdes do Direito
Administrativo Sancionador, desde que dentro do mesmo contexto fatico. Em seguida, como fez
Robert Frost (1992) em classico poema, seguiremos pela estrada menos percorrida, qual seja, pela
discussdo se as decisdes do Direito Administrativo Sancionador poderiam gerar reflexos nas

decisoes do Direito Penal e, assim como o poeta, acreditamos que isso faz toda a diferenca.

2 APLICACAO DO DIREITO PENAL ADMINISTRATIVO AO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Conforme reputado por Andres Serra Rojas (1949, p. 1.125)%, o instituto que se poderia
denominar de direito penal administrativo, seria o que "tende ao estabelecimento das infracdes
administrativas, necessarias para o funcionamento da Administracdo Publica, e o seu adequado
regime de sangdes.

Distingue-se do Direito Penal comum em fung¢ao do ilicito a que visa punir. Enquanto este
almeja a prevengdo e a repressao da delinquéncia, considerada como conduta violadora dos bens
juridicos em geral (vida, integridade fisica, patrimonio etc.), a Administra¢do pune, basicamente,
comportamentos que infringem deveres de obediéncia ou de colaboracdo dos individuos para com
a atividade dos entes publicos na busca do interesse geral.

Embora nao possa configurar uma disciplina autdbnoma, o estudo do direito penal

administrativo e, também, do direito penal econdmico, cresce de prestigio & medida que se toma

3 "Tiende ai estabelecimento de las infracciones administrativas, necessarias para el funcionamento
de la Administracion Publica, y a su adequado régimen de sanciones" (Derecho Administrativo:
doctrina, legislacion y jurisprudencia. 4. ed. Cidade do México: Libreria de Manuel Porrua S.A.,
1949. 1. 2, p. 125).
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cada vez mais necessario o conhecimento dos parametros a autorizar o administrador, em nome do
interesse coletivo, a submeter o particular, servidor publico ou ndo, a consequéncias que sempre
vém representar um limite a sua liberdade.

Conforme Nobre Junior (2000, p. 128), a primeira indagagdo que se nos antolha condiz
com a possibilidade ou ndo de aplicacdo dos canones cristalizados, apds larga elaboracao histdrica,
pelo Direito Penal ao Direito Administrativo Sancionador. Faz-se, pois, imprescindivel indagar se
os canones, de aplicagdo inconteste no Direito Penal, também encontram guarida para modular a
postura sancionatoria da Administragao.

Neste sentido, aduz ainda Nobre Junior (2000, p. 128) que nao se duvida que crime ou
delito e infracdo administrativa sdo entidades distintas em sua esséncia. Prova disso, portanto, sdo
os varios critérios que foram sugeridos pela doutrina para diferengé-las, dos quais sobressai o de
adorno pratico, formulado por Guido Zanobini, no sentido de que a infragdo administrativa ndo
integra o Direito Penal, porque a responsabilizag¢do do infrator ndo ¢ tomada concreta pela fungdo
jurisdicional, mas pelo Estado no desempenho de uma competéncia administrativa.

Essa distingdo ontoldgica, no entanto, ndo pode olvidar que, tanto no ilicito criminal como
no administrativo, esta-se ante situacdo ensejadora da manifestagdo punitiva do Estado, ou seja,
no ambito do Direito Sancionador. Segue-se, em linha de principio, nada haver a obstar, antes a
recomendar, serem os postulados retores da aplicagcdo das puni¢des criminais, cuja sistematizagao
doutrinaria e legislativa € bem anterior a ordenagao das san¢des administrativas, a estas aplicaveis.
Ha necessidade, porém, de restarem sempre consideradas as peculiaridades das ultimas.

Em semelhante sentido, aduzem Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 24) que, mesmo que
ndo se identifique o Direito Criminal com o Direito Administrativo Sancionador, a falta de
identidade bastante a sobreposi¢do, nao ha falar em que nao haja entre eles ponto de contato, sendo
este ponto de contato identificado no artigo 5°, XL, da Constituicdo Federal.

Neste sentido, € a luz de um pensamento principiologico que sirva de anteparo racional
ao Direito Sancionador, aduz Nobre Junior (2000, p. 130) que nao € despiciendo sustentar que as
garantias constitucionais implicitas, inerentes ao Estado Democratico de Direito (art. 5, §2, CF),
conduzem a aplicag¢do, o quanto possivel, dos postulados penais as faltas administrativas, sendo
alguns deles: a) legalidade; b) tipicidade; c) culpabilidade; d) proporcionalidade; e) retroatividade
da norma favoravel; f) non bis in idem; g) non reformatio in pejus.

Ademais, com as alteracdes promovidas pela Lei n® 14.230/21, estabelece a Lei de

Improbidade Administrativa em seu artigo 1°, §4°, a aplicagdo dos principios constitucionais do
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Direito Administrativo Sancionador, que, conforme ja mencionado, em paralelo com o Direito
Penal, abrangem o conjunto do poder punitivo do Estado.

Nesse sentido, expressamente, preceitua-se atualmente que a a¢ao de improbidade ¢
repressiva, de carater sancionatorio, destinada a aplicacdo de sangdes de carater pessoal (art. 17-
D), e que ndo se constitui de agdo civil.

Conforme Bezerra Filho (2022, p. 107), assenta-se aqui a natureza penal da san¢do de
improbidade, ao excluir a sua indole de agdo civil para ser considera de repressao e de penalidade.
Com efeito, aduz Bezerra Filho (2022, p. 107), tratar-se de acao civel com cunho penal diante da
veiculagdo inegavel de seus efeitos sancionatorios que sdo proprios da jurisdigdo penal em razao
da perda ou suspensao de bens juridicos tutelados pelo Direito.

Sobre este ponto, desenvolve Oliveira:

A fim de poder julgar as demandas de violagdes aos direitos processuais a ele
direcionadas, o TEDH (Tribunal Europeu dos Direitos Humanos) firma um
conceito unitario em matéria punitiva dos Estados, a fim de concretizar o
conteudo do que compreendia como matéria penal e poder, assim, decidir sobre
as demandas que recebia. O Tribunal estabelece um conceito de direito penal em
sentido amplo (...) o direito administrativo sancionador ¢ entendido assim como
um auténtico subsistema penal (Oliveira, p. 190).

Essa ¢ a posi¢ao, também, de Heraldo Garcia Vitta (2013, p. 678), para quem os principios
estabelecidos para o Direito Penal, em especial no art. 5°, XL, da CF,"consubstanciam
‘regramentos’ absolutos, ndo relativizaveis; e devidos aos valores, ou principios constitucionais,
aplicam-se na seara das san¢des administrativas, decorrendo, portanto, do Regime Democrético de
Direito, e se legitimam na dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica.

Nao obstante, mesmo antes da Lei 14.230/21, na Rcl 41.557 (15/12/2020), o Ministro
Gilmar Mendes ja afirmara que a Lei de Improbidade Administrativa era, de fato, uma importante
manifestagdo do direito administrativo sancionador no Brasil.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, essa posi¢cdo foi adotada no REsp 1.153.083,
Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, Dje de19/11/2014, no qual a redatora para o acérdao, a
Ilustre Min. Regina Helena Costa, inaugurando a divergéncia, defendeu a existéncia no Direito
Administrativo Sancionador de um principio implicito da retroatividade da lei mais benéfica,
extraido do art. 5°, XL, da CF.

Na mesma linha, Nobre Junior (2000, p. 69) indaga se “sobrevindo a imposi¢cdo de
penalidade administrativa lei mais benéfica, ora por deixar de considerar o fato perpetrado como

infragdo, ora por amenizar as consequéncias do ilicito, havera de lograr incidéncia retrooperante?”

A esse questionamento, responde afirmativamente,argumentando que “a Constitui¢do em vigor
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ndo deixa davida a respeito, asseverando ainda que o dispositivo sobranceiro, com carradas de
razao frisara Régis Fernandes de Oliveira, quando ainda vigente o art. 153, § 16, da Constitui¢ao
pretérita, ndo tem o seu conteudo limitado a albergar o fato criminal, abrangendo também o
administrativo (San¢des Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia dos Estados. Sao Paulo: Jurid Vellenich Ltda, ano 24, v. 175, p. 69, mar./abr. 2000.).

O art. 5° XL, da Constituicao Federal, portanto, ¢ expresso em proclamar que a lei penal
nao retroagird, salvo se para beneficiar o réu. Implica dizer, em outras palavras, ser a retroatividade
um mandamento quando houver beneficio para o acusado, franquia que o legislador ndo podera
coartar, sob pena de incidir em inconstitucionalidade.

No MS 23.262/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 30/10/2014, o pleno do Supremo
Tribunal Federal admitiu a aplicagdo de um preceito de Direito Penal na seara
administrativa,assentando que o principio da presunc¢do de inocéncia (art. 5°, LVII, CF “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”) tem vez,
igualmente, no processo administrativo disciplinar.

Fato ¢ que, conforme aduzira Bezerra Filho (2022, p. 108), a repressao a improbidade
administrativa objetiva a mesma reprovagao aos crimes contra a administrag¢do publica, porquanto
se trata de Direito Sancionador.

Dessa maneira, arremata Bezerra Filho (2022, p. 108) afirmando que se mostra induvidosa
que as sancdes por ato de improbidade sdo de natureza penal pela definicdo constitucional das
penas que exigem individualizacdo para suas aplicagdes, vez que estdo inseridas no rol da
Constituicao Federal por sua propria descri¢dao, de modo que o Direito Administrativo Sancionador
se embasa nos mesmos principios instrumentais de controle do poder punitivo estatal, em situacao
idéntica aos regramentos do Direito Penal.

Seguindo este caminho, o §4°, do artigo 21, da LIA, incluido pela Lei 14.230/21, foi um
dos dispositivos que mais inovou no ordenamento, ampliando de sobremaneira a margem de
comunicabilidade/repercussao de decisdes criminais sobre a¢des de improbidade referidas aos
mesmos fatos.

Nao obstante, a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP)
ajuizou Acao Direta de Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, que suspendeu,
no bojo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 7236, a eficacia do §4°, artigo 21, da LIA.

Ao que se indica, a duvida sobre a (in)constitucionalidade da referida disposi¢do reside
na sua amplitude. O dispositivo em exame faz expressa remissdo ao artigo 386 do Cddigo de

Processo Penal, que estabelece as hipoteses em que o juiz absolvera o réu.
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De imediato, ¢ possivel verificar que as hipdteses elencadas nos incisos I, I, IV e V, do
referido art. 386, sdo aptas a autorizar, de maneira relativamente tranquila, a comunicagao da
decisdo proferida no ambito criminal para as demais esferas.Tal didlogo se justifica porque
presume o legislador que a jurisdi¢do penal, como instrumento de u/tima ratio de controle social,
possui cogni¢cdo mais profunda e exauriente que as demais esferas.

Lado outro, pode-se argumentar, e acreditamos que com razao, que ao se determinar que
a absolvicao criminal impede o tramite da acdo civil por ato de improbidade administrativa
em qualquer das hipoteses acima, tem-se que estaria obstada a responsabilizagdo do agente publico
pela pratica de ato improbo, por exemplo, no caso do inciso III (ndo constituir o fato infragdo
penal), sendo um contrassenso, uma vez que o fato de determinada conduta ndo constituir infragao
penal ndo significa dizer, necessariamente, que esta mesma conduta ndo estaria apta a constituir
infragdo no ambito do Direito Administrativo Sancionador.

Argumenta-se neste sentido, portanto, que a norma em exame violaria o principio da
proporcionalidade, em sua vertente de proibicdo de protecdo deficiente dos bens juridicos
(Untermass verbot), pois o constituinte veicula imperativo de tutela ao Estado na prote¢do da
moralidade administrativa ¢ do patrimonio publico, imposi¢do nao observada, em tese, pelo
legislador ordinario.

Sob outro vértice, o principio da vedagdo ao retrocesso sugere que atingido determinado
nivel de concretizagdo de direito fundamental ndo ¢ legitima a intervenc¢do legislativa que recue
esse grau de prote¢do. Antes reservado ao campo dos direitos sociais, o efeito cliquet atualmente
¢ identificado nos varios campos de interesse de tutela estatal, podendo se colher da jurisprudéncia
da Corte Suprema, mengdes a vedagdo ao retrocesso ambiental, civil, consumerista, eleitoral, e,
em especial, institucional.

Analisando o mencionado dispositivo, Bezerra Filho (2022, p. 651) aduz ser certo que a
simples absolvigdo penal ndo afasta ou impede automaticamente que se perquira a
responsabilizacdo do agente pelo ato de improbidade administrativa que lhe ¢ imputado, devendo
a comunicacao das decisdes serem analisadas caso a caso.

Ato continuo, na Rcl 57.215, julgada em 10/08/23, o ministro Gilmar Mendes, do
Supremo Tribunal Federal, trancou a a¢do de improbidade administrativa em andamento contra o
espolio de Eduardo Campos (PSB), candidato a presidéncia da Republica em 2014, falecido em
um acidente aéreo em Santos (SP) durante a campanha.

Em 2012, a 2* Turma do STF rejeitou a denuncia contra um dos acusados, o senador

Fernando Bezerra Coelho (MDB-PE). Na ocasido, o Supremo assentou inicialmente que nao havia

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative
Commons Atribui¢do 4.0 Internacional (CC BY 4.0).

GEE be 24

https://doi.org/10.51359/2448-2307.2023.259677



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2023.259677

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 95 n. 02 — Anno CXXXII

justa causa para a persecu¢ao penal. A decisdo, definitiva e exauriente, teve seus efeitos estendidos
para o campo do Direito Administrativo Sancionador, levando ao trancamento da ac¢do por
improbidade da qual também era alvo o senador.

Na ocasido, o STF entendeu que, se ndo haviam elementos minimos a instaurac¢ao da agao
penal, seria invidvel a continuidade de acdo de improbidade em relagdo ao mesmo contexto. Ao
analisar o pedido, o ministro Gilmar Mendes entendeu que se a premissa fatica envolve o mesmo
contexto objeto da acdo de improbidade, autorizando inferir a equivaléncia, simetria e dependéncia
dos indicadores de realidade, motivo pelo qual a compreensdo adotada anteriormente para o
coinvestigado deve ser estendida, havendo equivaléncia da causa de pedir mediata, envolvendo o
liame material, o que exige resposta jurisdicional idéntica.

E de se notar, portanto, que a atual jurisprudénciado STF parece aceitar esta comunicacio,
desde que a premissa fatica envolva o mesmo contexto fatico, ou seja, equivaléncia, simetria e

dependéncia dos indicadores de realidade, o que nos parece acertado.

3 A ESTRADA MENOS PERCORRIDA E A POSSIBILIDADE DO PENSAMENTO
INVERSO

Para além de refletir e buscar solucionar para os complexos problemas dogmaticos
trazidos pela aproximacdo entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador, &,
inicialmente, preciso adotar um enfoque conjunto no campo da politica sancionadora. Assim, cré-
se que pensar numa politica juridica conjunta, que leve em conta os dois ramos sancionadores, ¢
imprescindivel para aportar um minimo de racionalidade a questdo. Como dito na introduc¢do, este
¢ o principio que rege nosso raciocinio e servira de embasamento as conclusdes futuras.

Neste sentido, inicialmente, focar-se-4 na exigéncia de perda patrimonial efetiva e
comprovada nos casos do artigo 10 (atos que causal prejuizo erario), da LIA. Isto porque, antes da
Lei n° 14.230/21, o entendimento até entdo dominante no Superior Tribunal de Justica era o de
que, quanto ao tipo previsto no artigo 10, VIII, da lei 8.429/92, o seu descumprimento implicava
ndo somente ofensa ao principio da isonomia, mas verdadeiro dano in reipsa, vez que a
Administragdo Publica perderia a oportunidade de escolha da proposta mais vantajosa.

O dano in reipsa ¢ um dano vinculado a propria existéncia do fato ilicito, sendo um dano
presumido, ndo necessitando de comprovag¢do. Nao obstante, ressalta-se que, mesmo antes da
mudanca legal, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica j& parecia mudar de direcdo. Isso

porque, a 1* Secdo daquele tinha afetado dois recursos especiais para, sob o rito dos recursos
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repetitivos, dirimir controvérsia sobre dano presumido ao erario e atos de improbidade violadores
das regras da licitagdo (para o julgamento, foram afetados os Recursos Especiais 1.912.668 ¢
1.914.458, de relatoria do ministro Og Fernandes).

Assim, cadastrada como Tema 1.096, a questdo submetida a julgamento fora a
seguinte: "Definir se a conduta de frustrar a licitude de processo licitatorio ou dispensa-lo
indevidamente configura ato de improbidade que causa dano presumido ao erario (in reipsa)".

De todo modo, o entendimento que de fato predominava era o de que, quanto ao tipo
previsto no artigo 10, VIII, da lei 8.429/1992, o seu descumprimento implicava ndo somente ofensa
ao principio da isonomia, mas verdadeiro dano in reipsa ao erario.

Nao obstante, apés as alteragdes promovidas pela Lei 14.230/21, nota-se que o
novel caput do artigo 10, bem como o seu inciso VIII, exigem agora, expressamente, o chamado
dano efetivo e comprovado.

Essa perda patrimonial, efetivamente comprovada, ainda, deve vir acompanhado do
necessario dolo “especial” (artigo 1°, §2°, da LIA), uma vez que, conforme aduz expressamente o
novo dispositivo legal, "deve estar devidamente demonstrado a vontade livre e consciente de
alcangar o resultado ilicito tipificado nos artigos 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a
voluntariedade do agente",excluindo, portanto, a possibilidade de punigdo a titulo de culpa,
também antes possivel em relacdo ao artigo 10.

Desse modo, o §2° do art. 1° da LIA visou dirimir, definitivamente, duas davidas. A uma,
de que ndo se concebe a improbidade mediante culpa em sentido estrito; a outra, no sentido de
afastar a convic¢ao de que a voluntariedade, elemento tipico das contravengdes (art. 3°, primeira
parte, do Decreto-lei n® 3.688/41), no sentido de que a vontade do agente apenas se volte a pratica
do fato, sendo irrelevante se quis ou aceitou a produgdo do resultado.

A sua explicitagdo pela Lei n® 14.230/2021 porventura decorreu para evitar outra possivel
preocupacao, diante da existéncia de ponto de vista doutrindrio que considera a voluntariedade
como apta para servir de base a culpabilidade no plano das sangdes administrativas.

Neste ponto, ressaltamos que parcela da doutrina parece avangar ao entender que houve,
aqui, a exigéncia de um dolo especial por parte do §2° do art. 1° da LIA. Neste sentido, manifestam-

se Neves e Oliveira (2022, p. 06):

Outra inovacdo relaciona-se com a exigéncia do dolo especifico para
configuragdo da improbidade, na forma do §2° do art. 1° da LIA, introduzido pela
Lei 14.230/21. De acordo com a jurisprudéncia tradicional do STJ, firmada a
partir da interpretacdo da redagdo originaria da LIA, bastaria o dolo genérico para
caracterizacdo da improbidade. Com a reforma promovida pela Lei 14.230/21, o
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§2° do art. 1° da LIA supera o entendimento jurisprudencial para exigir, a partir
de agora, o dolo especifico para configuracao de improbidade.

Nao obstante, fazendo paralelo com o Direito Penal, visualiza-se de Anibal Bruno (1967,
p. 63, 71) que, no dolo, tem-se uma vontade informada pela previsdo do ato e do resultado.
Aludindo ao dolo direto, o autor distingue, quanto a sua intensidade, entre o dolo determinado, no
qual o agente previu e quis o resultado, ¢ o dolo indeterminado que, por sua vez, afirma
compreender o dolo eventual, onde o agente, ndo querendo propriamente o resultado, admite-o e
aceita o risco de produzi-lo, e o alternativo, no qual aquele almeja um ou outro entre dois ou mais
resultados possiveis.

A formulacgao doutrinaria guarda precisa correspondéncia com a moldura legislativa, uma
vez o art. 18, I, do Codigo Penal, dispor que o crime se diz doloso “quando o agente quis o resultado
ou assumiu o risco de produzi-lo”.

Nao passivel de uma defini¢ao legal em nosso ordenamento, tem-se a categoria nominada
como dolo especifico, a qual, no dizer de Magalhdes Noronha (2000, p. 139-140), notabiliza-se
por uma vontade dirigida a um resultado que se situa fora dos atos externos de execu¢do material
do delito. E identificada, normalmente, pelo uso das expressdes “com o fim de”, “com o intuito
de”, ou 0 com o emprego da preposi¢do para, como se tem em “para isto” ou “para aquilo”. A
feicdo de exemplo, aponta o autor a diferenca cldssica entre os tipos de rapto de mulher honesta,
constante da redacdo originaria do Cédigo Penal (art. 219), e o de sequestro (art. 148), tendo em
vista o primeiro conter a expressao “para fim libidinoso”.

Essa conceituacao, que ¢ confirmada na seara doutrindria — mas, para alguns autores, nao
sem antes de escapar de criticas quanto a propria autonomia do dolo especifico, por, na verdade,
ndo passar de um elemento subjetivo do tipo —, serve para evidenciar que a inovagao legislativa,
ao considerar o dolo ““a vontade livre e consciente de alcancgar o resultado ilicito tipificado nos arts.
9°,10 e 11 desta Lei, ndao bastando a voluntariedade do agente”, ndo foi além do dolo direto, pois
ndo traz a exigéncia de um fim especial de agir. Neste sentido, também se manifesta Bezerra Filho
(2022, p. 41), aduzindo que o dolo adotado pela LIA, via de regra, ¢ o dolo geral.

Em assim sendo, ¢ de se notar, no que concernem aos atos de improbidade que importam
enriquecimento ilicito, que nao ha no art. 9°, caput, da LIA, nenhuma indica¢ao de uma finalidade
especifica a ser perseguida além do nucleo do tipo. Nao obstante, em alguns dos tipos que enumera
se vé, precisamente nos incisos V, IX e X, alusdo aos escopos de “tolerar a explora¢do ou a pratica
de jogos de azar, de lenocinio, de narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra

atividade ilicita”, “para intermediar a liberacdo ou aplicagdo de verba publica de qualquer
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natureza” e “para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que esteja obrigado”. Nestas
situagdes o dolo especifico — ou, para quem assim entender, o elemento subjetivo do tipo — ¢
imprescindivel.

Semelhante remate sucede quanto aos atos dos quais resultam prejuizo em detrimento ao
erario, de sorte a se constatar no art. 10, inciso XII, a expressdo “para que terceiro se enriqueca
ilicitamente”. Posto isso, em principio, ndo cogita a LIA de dolo especifico, conclusdo que ha de
ser investigada conforme o respectivo tipo em analise.

Continuando o paralelo com o Direito Penal, para a configuracao do delito tipificado no
artigo 89 da Lei 8.666/1993, atual artigo 337-E, do CP (Admitir, possibilitar ou dar causa a
contratacdo direta fora das hipdteses previstas em lei), tem-se indispensavel a comprovagdo do
dolo especifico do agente em causar dano ao erario, bem como do prejuizo a administraciao

publica.Neste sentido, manifesta-se a doutrina:

O elemento subjetivo ¢ o dolo, consistente na vontade livre e consciente de
praticar o ato de admitir, possibilitar ou dar causa a contratagao direta ilegal, tendo
consciéncia da sua ilicitude. E admissivel o dolo eventual se o agente, tendo
duvida quanto a ilegalidade, assume o risco pratica-la.

A jurisprudéncia exige o dolo especifico, a finalidade de causar prejuizo a
Administracdo ou de beneficiar determinado contratado, em detrimento de algum
dos principios da licitagcao (Greco Filho; Greco; Rassi, 2021, p. 74).

Em semelhante sentido, manifesta-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Na
edicao 134 da Jurisprudéncia em teses, o STJ tratou do tema Crimes de Lei de Licitagdes, nos
seguintes termos: 1) Para a configura¢do do delito tipificado no artigo 89 da Lei 8.666/1993, ¢
indispensavel a comprovagao do dolo especifico do agente em causar dano ao erario, bem como
do prejuizo a administracao publica.

Note, portanto, que neste caso, para a configuracao do delito tipificado no artigo 89 da Lei
8.606/1993, exige-se cumulativamente o dolo especifico do agente em causar dano ao erario, bem
como prejuizo efetivamente demonstrado, assim como o atual artigo 10, da LIA.

Em outras palavras, a configuragdao do crime correlato, via de regra, exige-se um elemento
a mais do que para a configuragdao do ato improbo: dolo especial. Ao no entender, isso faz todo
sentido, uma vez que seria o Direito Penal aultimaratio, a luz dos principios da interven¢cao minima
e fragmentariedade.

Por sua vez, o artigo 337-F do Cédigo Penal (antigo artigo 90, da Lei 8.666/93) tipifica o

crime de fraude a licitacdo com sendo a conduta de frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para
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si ou para outrem vantagem decorrente da adjudicagdo do objeto da licitagdo, o carater competitivo
do processo licitatorio.

Consuma-se o delito previsto no artigo 337-F com a pratica de qualquer ato voltado a
frustracdo ou a fraude do carater competitivo de uma licitacdo. Nao se exige, pois, a efetiva
obtencdo da vantagem decorrente da adjudicacdo, nem tampouco que se demonstre o prejuizo ao

erario. E esta, pois, a orientagdo do Superior Tribunal de Justica:

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
nao demanda a ocorréncia de prejuizo econdmico para o poder publico, haja vista
que o dano se revela pela simples quebra do carater competitivo entre os licitantes
interessados em contratar, ocasionada com a frustracdo ou com a fraude no
procedimento licitatorio. De fato, a ideia de vinculacdo de prejuizo a
Administracdo Publica é irrelevante, na medida em que o crime pode se
perfectibilizar mesmo que haja beneficio financeiro da Administracdo Publica.
(REsp n° 1.484.415/DF, min. Rogerio Schietti Cruz, 6* Turma, DJe 22/2/2016),
nao havendo falar em necessidade de comprovacao de prejuizo & Administragao
ou mesmo em obtencdo de lucro pelos agentes (Brasil. AgRg no REsp
1.824.310/MG. Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 9/6/2020).

A Sumula 645 do STJ, por sua vez, consolida essa orientacao estabelecendo que o crime
de fraude a licitacdao ¢ formal, e sua consumagao prescinde da comprovagao do prejuizo ou da
obtencdo de vantagem.

Com a definicdo da natureza formal, o delito em alude pode ocorrer mesmo sem que se
realize qualquer tipo de dano ao erario, ou seja, mesmo que nio haja condenacdo na esfera
administrativa.

O tipo penal incriminador descreve, portanto, uma conduta que tem por objetivo a
distor¢do do regular processo competitivo mediante fraude ou mesmo a frustragdo de um processo
licitatério e a finalidade de obter vantagem (para si ou para outrem) estd atrelada ao €xito em
vencer o processo licitatorio em detrimento dos demais concorrentes, porém, independentemente
de ser ou ndo o vencedor, caso reste configurada fraude ou frustragdo por parte de um dos
concorrentes, este responde pelo delito.

Fazendo um paralelo com a Lei de Improbidade, tem-se que o artigo 337-F do Codigo
Penal assemelha-se, atualmente, ao atual artigo 11, inciso V, da LIA.

Nao obstante, no que se refere aos tipos do art. 11 da LIA, ¢ de notar ainda o acréscimo

dos paragrafos abaixo:

§ 1° Nos termos da Convengdo das Nag¢des Unidas contra a Corrupgao,
promulgada pelo Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente havera
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improbidade administrativa, na aplicagdo deste artigo, quando for comprovado
na conduta funcional do agente publico o fim de obter proveito ou beneficio
indevido para si ou para outra pessoa ou entidade. (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)

§ 3° O enquadramento de conduta funcional na categoria de que trata este artigo
pressupde a demonstraciio objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da
funcao publica, com a indicacdo das normas constitucionais, legais ou
infralegais violadas. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 4° 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 producio de danos ao erario e de
enriquecimento ilicito dos agentes publicos (Incluido pela Lei n° 14.230, de
2021) (grifo nosso).

Neste sentido, o aspecto explicitado pelo legislador no §1° tem ensejado a compreensao
de que, em se tratando de ato de improbidade por violagdao a principio informador da fungao
administrativa, a sua configuracao pressupoe, de fato, odolo especifico.

Note, ainda, que conforme o §4°, os atos de improbidade de que trata este artigo exigem
lesividade relevante ao bem juridico tutelado para serem passiveis de sancionamento.

Em ambos os casos (Penal e Administrativo Sancionador), ndo ha previsdo de afericao de
vantagem pecunidria, de modo direto, ou mesmo a possibilidade de causar prejuizos ao erario. A
tutela recai sobre o processo licitatorio em si, visa a prote¢do de principios como a legalidade ¢ a
moralidade.

Nao obstante, no caso do artigo 337-F, do Codigo Penal, atualmente, exige-se tdo somente
o dolo geral. Neste sentido, manifestam-se Greco Filho, Greco e Rassi (2021, p. 101), afirmando
que o elemento subjetivo € o dolo genérico, consistente na vontade livre e consciente de saber que
frustrara o carater competitivo do procedimento licitatorio.

Assim, conforme demonstrado, a jurisprudéncia do STJ entende que o delito descrito no
antigo art. 90 da Lei n. 8.666 /1993, e atual artigo 337-F, do Codigo Penal, ¢ formal, bastando para
se consumar a demonstracdo de que a competicdo foi frustrada, independentemente da
demonstragdo de prejuizo ao erario e do dolo especifico do agente.

Por sua vez, para condenagdo do artigo 11, V, da LIA, exige-se o dolo especifico, nos
termos do §1°, do artigo 11, além de exigir lesividade relevante ao bem juridico tutelado, nos
termos do §4°.

Aqui,surgem alguns questionamentos interessantes: a) seria razoavel exigir tdo somente
o dolo geral para a condenagdo prevista no artigo 337-F, do Cddigo Penal, enquanto que para
condenacao do artigo 11, V, da LIA, exige-se o dolo especifico? b) um agente absolvido em uma

acdo de improbidade administrativa proposta com base no artigo 11, V, da LIA, por auséncia de
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lesividade relevante ao bem juridico tutela do estaria apto a responder, pelos mesmos fatos, na
seara criminal?

Neste sentido, e de modo a fomentar a discussdo, tem-se que o preceito secundario do
artigo 337-F, do Cddigo Penal, traz uma pena de reclusdo, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, ¢
multa. Como um tipo penal desta natureza e envergadura poderia ter requisitos mais brandos que
para caracterizagdo do artigo 11 da LIA, que trazem os tipos de improbidades mais leves?

Acreditamos que ha aqui uma contradi¢ao no modo de interpretagcdo das leis, nos termos
propostos por Fuller (2022, p. 83), ferindo, portanto, a moralidade interna do Direito. Nas palavras
de Fuller (2022, p. 88), deve-se levar em conta todo o cendrio institucional do problema — legal,
moral, politico, econdmico e sociolégico — na determinagdo de eventuais incompatibilidades
sistémicas.

Deve-se, portanto, pensar um regime juridico de nticleo comum a potestade sancionatoria
da Administragdo Publica e a potestade penal do Poder Judicidrio, entendendo assim pela
integridade do Direito Sancionador, a luz dos principios gerais que fundamentem o ramo do Direito
Punitivo unico.

Conforme menciona Xavier (2018, p. 44), a doutrina da unidade do Direito Sancionador
¢ argumento em favor da racionaliza¢do de um sistema de principios, conciliados os fundamentos
e limites para aplicacdes de sangdes administrativas e penais, especialmente, a luz dos fendmenos
da administrativizagdo do Direito Penal e/ou aumento do poder administrativo sancionador, de
forma a manter a integridade e coeréncia deste sistema.

Coeréncia e integridade sdao conceitos, por sua vez, respectivamente ligados a consisténcia
logica que cada decisdo 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).

Assim, quando falamos em principio da ultimaratio 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 fragmentario e subsididrio do Direito Penal, defende-se que,nao
sendo a conduta passivel de puni¢do no ambito do Direito Administrativo Sancionador, em
decorréncia seja da auséncia de dolo especifico, seja da inexisténcia de lesividade relevante ao bem
juridico tutelado, ndo ha se falar em possibilidade desta mesma conduta ser punida no ambito do
Direito Penal, desde que, novamente, a premissa fatica envolva o mesmo contexto fatico

(equivaléncia, simetria e dependéncia dos indicadores de realidade).
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Neste sentido, recentemente, no RHC 173.448, julgado em 07/03/2023, o colendo
Superior Tribunal de Justi¢a entendeu por trancar uma agao penal, em virtude de auséncia de justa
causa, face a absolvi¢ao do acusado na acao de improbidade administrativa correlata, pela auséncia
de elemento subjetivo.

No caso, restara demonstrado na acdo de improbidade correlata que o Ministério Publico
ndo teria se desincumbido de seu 6nus probatdrio, a0 ndo comprovar que determinada pessoa, na
qualidade de terceiro (artigo 3° da lei 8.429/99), teria agido dolosamente para induzir ou concorrer
para a pratica do ato de improbidade administrativa ou dele se beneficiado diretamente.

Dessa forma, como a a¢do penal recaiu sobre o mesmo fato, a mencionada decisdo do STJ
entendeu pela auséncia de justa causa, argumentando que a inexisténcia de dolo na esfera civil nao
pode ser ignorada na esfera penal, uma vez que a tipicidade discutida no &mbito penal ndo admite
a modalidade culposa. Vejamos:

A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justiga cristalizou-se no sentido de que
as esferas civil, penal e administrativa sdo independentes e autonomas entre si, de
tal sorte que as decisdes tomadas nos dmbitos administrativo ou civel nao
vinculam a seara criminal” (EDcl no AgRg no REsp n°® 1.831.965/RJ, relatora
ministra Laurita Vaz, 6* Turma, julgado em 7/12/2020, DJe de 18/12/2020.). E
pertinente, todavia, na esfera penal, considerar os argumentos contidos na decisao
absolutoria na via da improbidade administrativa como elementos de persuasao
(Brasil. REsp n. 1.847.488/SP. Relator ministro Ribeiro Dantas, julgado em
20/4/2021. DJe 26/4/2021).
(...)

Nessa linha de intelecg@o, ndo ¢é possivel que o dolo da conduta em si ndo esteja
demonstrado no juizo civel e se revele no juizo penal, porquanto se trata do
mesmo fato, na medida em que a auséncia do requisito subjetivo provado interfere
na caracteriza¢do da propria tipicidade do delito, mormente se se considera a
doutrina finalista (que insere o elemento subjetivo no tipo), bem como que 0s
fatos aduzidos na denuncia ndo admitem uma figura culposa, culminando-se,
dessa forma em atipicidade, ensejadora do trancamento ora visado.

No caso, a decisdo da Corte Cidada entendeu nao ser possivel que o dolo da conduta do
acusado sobre os mesmos fatos discutidos na acdo de improbidade administrativa, que
reconhecidamente ndo fora demonstrado, revele-se depois no juizo penal, porquanto se trata do
mesmo fato.

Ademais, ¢ imperioso observar que o RHC 173.448 nao vinculou a agdo penal a agdo de
improbidade; apenas utilizou-a para a analise probatoria da justa causa da a¢do penal, uma vez que
versavam sobre 0os mesmos fatos.

Portanto, reconhecida a auséncia de elemento subjetivo em a¢ao de improbidade correlata
sobre os mesmos fatos, e sendo este elemento subjetivo um dos elementos do tipo, a consequéncia
obvia ¢ que deixa de existir uma das condi¢des da a¢do penal.

GHE b8y B
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Por fim, acredita-se ser possivel o didlogo entre as espécies do Direito Sancionador, e que
a jurisprudéncia deve caminhar no sentido de manter a coeréncia, integridade e moralidade interna
do Direito.Ainda, acredita-se que, a partir das alteracdes promovidas pela Lei 14.230/21, o artigo
337-F agora exige o dolo especifico®. Por sua vez, ante a inexisténcia de lesividade relevante ao
bem juridico tutelado no ambito do Direito Administrativo Sancionador, ndo ha se falar em
possibilidade desta mesma conduta ser punida no &mbito do Direito Penal, desde que, novamente,
a premissa fatica envolva o mesmo contexto fatico (equivaléncia, simetria e dependéncia dos

indicadores de realidade).

4 CONCLUSAO

Num dos melhores escritos sobre a Revolucdo Francesa, Gabrielle, neta, dirigindo-se a
Michel Vovelle, seu avd, que sobre aquela lecionou por mais de quarenta anos, pergunta: "Vovo,
0 que ¢ uma revolucdo?" A resposta foi direta: "Diferentemente da revolta, a revolu¢do muda o
curso da historia de um pais (Vovelle, p. 10-11).

E de se refletir que tal definigio nao se circunscreve a politica, somente. Outros segmentos
dos estudos cientificos também podem apresentar iniciativas do género. O Direito, pela influéncia
que sofre dos imperativos da realidade, nd3o se encontra inteiramente ao largo da combustio
revolucionaria. De tempos em tempos, os sistemas juridicos precisam de ajustes, para que a sua
eficacia perante os seus destinatarios e aplicadores nao resulte desprestigiada.

O tempo vai dizer, portanto, se as alteragdes promovidas pela Lei 14.230/21 se tratam de
uma revolucao,mudando o curso da historia de uma jurisprudéncia e da forma de agir dos 6rgaos
de controle ou se, de fato, estar-se-ia a falar de uma simples revolta, um backlashda classe politica
tradicional as interpretagdes dadas pelo Superior Tribunal de Justi¢a, que tornaram mais severas
as sangdes previstas em lei e autorizaram uma persecucao generalizada dos gestores publicos,
causando o chamado "apagao das canetas".

Por fim, independente da estrada percorrida ou da natureza deste evento, acredita-se que
seja possivel concluir que ha, no minimo, um elo principioldgico que une estas duas esferas, por
questdo de moralidade interna, coeréncia e integridade sistémica, tendo tal fato se tornado mais

nitido com as alteragdes promovidas pela Lei n° 14.230/21.
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