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RESUMO

Recentes alteragdes na Lei de Improbidade
Administrativa conduzem a necessidade de
reflexdo acerca do papel da independéncia
das instancias no sistema juridico nacional.
Apesar de amplamente admitido pela
doutrina e pela jurisprudéncia, o principio
da independéncia das instdncias ¢
questionavel, sob a otica da proibi¢do do
bis in idem e da seguranca juridica. A nova
lei de improbidade ampliou as situagdes de
comunicagdo entre as instancias, violando

de forma clara o artigo 37, §4° da
Constituicdo  Federal. Baseado em
metodologia de pesquisa qualitativa e
amparado em método dedutivo, com
pesquisa bibliografica e jurisprudencial,
esse artigo busca delimitar os pros e
contras da mitigacdo da independéncia das
instancias, com especial foco nas ac¢des de
improbidade administrativa.

Palavras-chave: Improbidade
administrativa; Independéncia das
Instancias; Bis in idem.

ABSTRACT

Recent changes to the Administrative
Improbity Law lead to the need for
reflection on the role of the independence
of bodies in the national legal system.
Despite being widely accepted by doctrine
and jurisprudence, the principle of
independence of instances is questionable,
from the perspective of the prohibition of
bis in idem and legal certainty. The new
improbity law expanded the situations of
communication between instances, clearly
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violating article 37, §4° of the Federal focus on administrative misconduct
Constitution. Based on a qualitative actions.
research methodology and supported by a
deductive approach, with bibliographic and
jurisprudential research, this article aims to
outline the pros and cons of mitigating the
independence of the courts, with a special

Key-words: Improbity; Independence of
Instances; Bis in idem.

INTRODUCAO

E inegavel a importancia da Lei de Improbidade Administrativa no cenario nacional.
Se retroagirmos ao periodo anterior a Constituicdo Federal de 1988, poucos eram os
instrumentos juridicos disponiveis para um efetivo combate a corrup¢ao no Brasil. Em uma
clara tentativa de reverter essa situagdo, a Carta Maior, em seu artigo 37, §4° estabeleceu que
“os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda
da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”. Em 1992, o texto
constitucional foi regulamentado pela Lei 8.429, cuja relevancia para o combate a corrupgao
¢ impar no direito brasileiro. Passados vinte e um anos do advento da lei de improbidade, o
microssistema juridico foi reforcado com a Lei Anticorrupcao (Lei 12846/13). Assim, foi
composto um robusto sistema juridico para a defesa da probidade administrativa. No entanto,
com a lei de improbidade préxima a completar 30 anos, era necessario atualizé-la para adequar
certos posicionamentos jurisprudenciais e modernizar alguns pontos, tanto no direito material
como no direito processual.

Em 2021, a Lei 14.230 trouxe uma série de modifica¢des para a lei de improbidade,
modernizando o texto e reduzindo os excessos que possibilitavam a aplicagdo de severas
punicdes a agentes publicos honestos, em fun¢do da possibilidade de responsabilizagdo por
atos culposos de improbidade. A punigdo passa a ser restrita as condutas dolosas, € isso € um
avango significativo no sentido de afastar aquilo que vem sendo denominado “direito

administrativo do medo”, caracterizado pelo receio de que a tomada de decisdo venha a ser

@lolEle)
Revista Juris UniToledo — Curso de Direito - Centro Universitario Toledo Wyden
Aragatuba/SP-Brasil, 2025, Vol. 10, Num. 01, pp. 1-22, DOI: 10.5281/zenodo.16930480; e-ISSN: 2526-6500

2



Revista furis

Uni'Toledo

ARTIGO
considerada irregular pelos 6rgdos de controle. Por conter dispositivos excessivamente abertos

e punir condutas culposas, ndo eram raras as situacdes em que sangdes graves eram aplicadas
a agentes publicos que ndo agiram de forma intencional ou ndo acreditavam estar violando os
ditames da lei. O receio de responder por improbidade passou a pautar muitas agcdes ou
omissoes dos gestores publicos, em um fendmeno capaz de comprometer a eficiéncia
administrativa. As alteragdes introduzidas na Lei de Improbidade buscam minimizar essas
disfungdes, e abrangem pontos importantes como a restricdo da puni¢do por improbidade as
condutas dolosas. S3o varios os pontos modificados relevantes, no entanto, esse artigo se
propde ao estudo de um aspecto especifico: a questdo da independéncia das instincias e seu
impacto nas condenagdes por improbidade.

Para tanto, apos pesquisa bibliografica e documental (leis e jurisprudéncia) que
utilizou método dedutivo e analise qualitativa, far-se-4 o estudo do conceito de improbidade,
da independéncia das instancias e do tratamento dado ao tema pela Lei 14.230/21. Para analise
do tema foram selecionadas decisdes do Supremo Tribunal Federal e doutrinas como Wallace
Paiva Martins Junior, Fabio Medina Osério, Gilmar Mendes e Hugo Nigro Mazzili, de modo

a fornecer base solida para analise das implicac¢des relacionadas a tematica.

1 A NECESSARIA PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Entre os principios constitucionais da Administragdo Publica destaca-se a moralidade
administrativa, que traz consigo a necessidade de observancia da ética, da boa-fé, da
honestidade e da lealdade na pratica de atividades administrativas. A nogao de probidade esta
contida na ideia de moralidade, voltando-se, especificamente, para o dever funcional que o
agente publico tem de atuar de forma proba, com respeito a todos os seus deveres funcionais.

Dessa forma, pode-se afirmar que ha improbidade administrativa “quando o agente
publico rompe com o compromisso de obediéncia aos deveres inerentes a funcdo” (Martins
Junior, 2002, p.113). A probidade ¢ a mais importante forma de manifestacido da moralidade

administrativa, um dos pilares do Estado de Direito, e deve ser observada durante toda a vida
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funcional dos agentes publicos. Ao estabelecer o dever de honestidade e lealdade, o objetivo

da norma ¢, sem divida alguma, proibir a desonestidade na conducdo dos negdcios publicos.
Esse foi o espirito que conduziu o legislador constituinte a estabelecer, no art. 37, §4° da
Constituicao Federal que: “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da func¢do publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel”.

Ao se analisar o dispositivo constitucional, percebe-se o cardter multifacetado dos atos
de improbidade administrativa, cuja reprimenda possibilita a aplicagdo de sanc¢des de natureza
civil e politico-administrativa, sem prejuizo de eventuais puni¢des por crimes que se
caracterizem como improbidade. Essa constatacdo conduz ao acirrado debate acerca da
natureza juridica dos atos de improbidade administrativa. A tendéncia era aceitar que a agao
de improbidade teria natureza civil, podendo ter como consequéncias sancdes civis e politico-
administrativas, em conformidade com a previsdo constitucional. No entanto, as altera¢des
trazidas na Lei 8429/92 causam profunda estranheza, vez que negam a natureza de acao civil

da improbidade administrativa. Conforme estabelece o art. 17 D da Lei 8429/92:

Art. 17-D. A agdo por improbidade administrativa ¢ repressiva, de carater
sancionatorio, destinada a aplicagdo 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 protegdo do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Negar, de forma explicita, a natureza de agdo civil para as a¢des de improbidade
administrativa, s6 pode ser entendido como inconstitucional. Afinal, a Carta Maior de 1988 ¢
explicita ao estabelecer que as sangdes por improbidade sdo independentes das eventuais
sangdes penais, o que retira a natureza penal de tais condutas. Em outras palavras,
eventualmente uma conduta pode se caracterizar como crime e improbidade, mas nem toda
improbidade administrativa terd natureza penal.

Na verdade, o debate de fundo ¢ outro. O Superior Tribunal de Justica (STJ, 2009)
tinha entendimento pacifico no sentido da compatibilidade do ajuizamento da agdo civil

publica para apurar atos de improbidade administrativa, o que era questionado por uma parcela
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reduzida da doutrina. Calil Simao (2014, p. 354), por exemplo, afirmava que a funcdo da

improbidade era punir os corruptos e ressarcir o erario, razao pela qual ndo se confundiria com
a acao civil publica. O Judicidrio ndo poderia apreciar pedidos de natureza punitiva por meio
de acdo civil publica, vez que as sang¢des s6 poderiam ser aplicadas com a observancia estrita
do procedimento previsto na lei de improbidade.

O legislador, ao atualizar a lei de improbidade, estabeleceu claramente que ela se
destina a aplicagdo de sangdes de carater pessoal, ndo sendo mecanismo adequado para o
controle de politicas publicas ou para a protecao de direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos. E justamente a mescla entre as duas legislagdes (improbidade e agdo civil
publica) que foi afastada pelo legislador com a nova redacdo do art. 17D da Lei 8429/92. Hugo
Nigro Mazzilli (2022) salienta que o objetivo da norma ¢ estabelecer que a agdo de
improbidade ndo € espécie de agdo civil publica. Tal circunstidncia pode ser constatada pelo
fato de que a lei de improbidade traz regras proprias no que tange a prescri¢ao, ajuizamento e
sangdes que divergem do disposto na Lei de Agdo Civil Publica. E preciso reforgar, no entanto,
que em momento algum o legislador reconheceu natureza penal aos atos de improbidade.

Na verdade, as alteragdes introduzidas na Lei 8429/92 pela Lei 14.230/21 conduzem
ao entendimento de que a improbidade administrativa estaria inserida no contexto do direito
administrativo sancionador. Nesse sentido, o art. 1°, §4°, estabelece que: “Aplicam-se ao
sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador”. Um dos precursores dessa ideia, Fabio Medina Osorio (2007,

p.227), assim define a san¢do administrativa:

...a san¢do administrativa consiste em 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 publico, a um
administrado (r), agente publico, individuo ou pessoa juridica, expostos ou nio 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 ambito de aplicagdo formal ou material do direito administrativo.
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O autor, ja ha muitos anos, sustenta que a improbidade administrativa ¢ uma patologia

da gestdo publica, disciplinada pelo direito administrativo sancionador (Osorio, 2007, p.230),
que delimita o poder punitivo da Administracdo Publica e do proprio Judiciario. Em outras
palavras, ¢ preciso reconhecer que as autoridades judiciais impdem sanc¢des de natureza
administrativa aos ilicitos de improbidade, preservando, nesse processo, todas as garantias
derivadas do devido processo legal. Afinal, o direito administrativo sancionador ¢
manifesta¢do do poder punitivo estatal, devendo ser aplicado com a observancia dos direitos
fundamentais.

Reconhecer que a improbidade administrativa estd inserida no contexto do direito
administrativo sancionador, no entanto, ndo impede intera¢cdes com outros ramos do direito,

o que remete a questdo da independéncia das instancias.

2. A INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS

E inegavel que, no direito brasileiro, uma mesma conduta pode trazer consequéncias
penais, civis e administrativas. Assim, um policial que atropele alguém com a viatura podera
ser responsabilizado pelo crime, pela indenizagado e pela falta funcional. Trata-se do chamado
principio da independéncia das instancias, reconhecido em inumeros julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, que autoriza a aplicagdo de san¢des autdbnomas nas esferas civil, penal e
administrativa, ainda que oriundas de uma Unica conduta. As penalidades ndo se confundem,
vez que tutelam objetos distintos. Nessa perspectiva, o principio da independéncia das
instancias se conecta com a separacdo de poderes, ampliando os mecanismos de prote¢ao dos
bens juridicos.

A adog¢do da independéncia das instancias ¢ alvo de criticas, pois contribui para a
inseguranca juridica, possibilitando puni¢des que, quando analisadas em conjunto, sdao
absolutamente desproporcionais a conduta praticada. Valter Shuenquener de Araujo (2018,
p.437) vé o modelo brasileiro como “cadtico, inseguro, desprovido de uma racionalizagdo e,

sobretudo, fundado em nogdes generalistas e principiologicas”, o que possibilita o surgimento
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de decisoes arbitrarias e ineficientes. No mesmo sentido, Adriano Teixeira, Heloisa Estellita

e Marcelo Cavali (2018) afirmam que a formula magica da independéncia das instancias visa
varrer para debaixo do tapete problemas complexos e sensiveis. Os autores lembram que essa
sobreposi¢do de sangdes, nos Estados Unidos da América, ¢ conhecida como piling on, em
analogia aos jogadores de futebol americano, que saltam um sobre outros, de modo a formar
uma pilha sobre um oponente que ja estava neutralizado. Nesse mesmo sentido, afirmam

Garcia e Dantas (2023, p. 8775):

A falta de coordenagdo e integracdo entre as diversas instdncias pode gerar
um amontoado de sangdes, podendo ser as administrativas, maiores que as penais.
Ao mesmo passo que essa gravidade de sangdes administrativas nao estad
acompanhada das mesmas garantias atreladas ao processo penal. Exemplo disso ¢
que na instancia penal a diivida se apresenta como vantagem ao acusado (in dubio
pro reo). Ja no direito administrativo sancionador, como no processo de
improbidade, a duvida depde contra o réu (in dubio pro societate). Quando as
sangdes administrativas sdo impostas, ndo por juizes que conhecem o Direito,
mas por funcionarios publicos investidos dessa autoridade, ha de se ter ainda mais
cautela.

Fébio Medina Osoério (2015) vé nessa situagdo uma total desvalorizacao do principio
da proibi¢do do bis in idem, previsto na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, da
qual o Brasil ¢ signatario. Segundo o art. 8, item 4, da referida Convengdo: “O acusado
absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos

mesmos fatos”.

Nao se pode diagnosticar a impunidade, ou sua redugdo, a partir do principio da
independéncia das instancias. Estas, se interligadas, poderiam, teoricamente, atuar
de modo mais eficiente, se considerarmos que a suposta independéncia tem
conduzido mais ao isolacionismo e a irresponsabilidade do que propriamente a
unidade estatal (Osorio, 2015, p. 304).

Inobstante as criticas doutrinarias, fato ¢ que a possibilidade de aplicagdo cumulativa
de sangdes, em diversas areas, por um mesmo fato, ¢ uma realidade no Brasil. A ponto do art.
22, §3° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) assim estabelecer: “As

sangOes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais sangdes de

@lolEle)
Revista Juris UniToledo — Curso de Direito - Centro Universitario Toledo Wyden
Aragatuba/SP-Brasil, 2025, Vol. 10, Num. 01, pp. 1-22, DOI: 10.5281/zenodo.16930480; e-ISSN: 2526-6500

7



Revista furis

Uni'Toledo

ARTIGO
mesma natureza e relativas ao mesmo fato”. Tal determinagao legislativa conduz autores como

José Carlos Berardo (2018) a afirmar que o Brasil se coloca na contramao da experiéncia
internacional ao permitir a dupla puni¢do por uma Unica conduta.

A redacdo da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro gera controvérsias.
Se por um lado, ha aqueles que a criticam por entender que a norma consagra o bis in idem no
pais, outros entendem tratar-se de uma tentativa de trazer racionalidade ao sistema, o que sO
pode ser compreendido como um avancgo. Nesse sentido, Valter Shuenquener de Araujo (2022,

p.642):

Em nossa percepgao, fez bem a LINDB ao estipular que uma sang@o j4 aplicada sera
considerada na dosimetria, quando existir a possibilidade/necessidade de nova
puni¢@o de mesma natureza pelo mesmo fato. Nao se trata de uma hipétese de dupla
punicao vedada pelo ordenamento, mas de uma auténtica e legitima preocupagdo da
lei com a proporcionalidade e com a racionalidade naqueles casos em que o
ordenamento possibilita a aplicacdo de mais de uma sangdo de mesma natureza para
um mesmo ilicito.

E necessario destacar que a independéncia das instancias admite excecdes no cenario
nacional. Assim, estabelece o artigo 935 do Cddigo Civil que: “A responsabilidade civil ¢
independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre
quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal”. No
mesmo sentido, o artigo 126 da Lei 8112/90 estabelece que “a responsabilidade administrativa
do servidor sera afastada no caso de absolvi¢ao criminal que negue a existéncia do fato ou sua
autoria”. Ja& o art. 8° da lei do abuso de autoridade, Lei 13.869/19, dispde 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 no exercicio regular de direito”. Assim, tem-se que a decisao
penal produz efeitos nas esferas civil e administrativa quando a absolvicao resultar de negativa
de autoria ou de existéncia dos fatos, ou reconhecer uma das excludentes de ilicitude.

Em que pesem as excegdes reconhecidas, muitos sdo os argumentos em prol da

construcao de um sistema interdependéncia das instancias, ante a clara constatacdo de que a
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adoc¢do da separacdo das esferas penal, civil e administrativa, como regra, ja ndo se adequa a

realidade juridica vigente. A partir da andlise de algumas decisdes judiciais, Valter

Shuenquener de Araujo (2022, p. 639) afirma que:

A necessidade de relativizagdo da autonomia das instancias ainda ¢ preocupagio
incipiente no Brasil, mas ja € possivel reconhecer algumas premissas: (i) condutas
reputadas licitas na instancia administrativa ndo podem, como regra, ser objeto de
persecucdo penal, por falta de justa causa; (ii) condutas analisadas de forma
especifica e consideradas regulares pela Corte de Contas ndo podem ser
necessariamente alvo de processamento penal; e (iii) a decis@o da Corte de Contas
afastando a existéncia de irregularidades em uma conduta ou liberando o
responsavel pelas irregularidades encontradas deve repercutir, na extensao que seja
possivel, no juizo civel.

Por mais tentadores que sejam os argumentos favoraveis a uma relativizagao, cada
vez mais acentuada, do principio da independéncia das instancias, ¢ inegdvel que os
argumentos dessa tese encontram maiores obstidculos quando o tema ¢ improbidade
administrativa. A importancia da defesa da probidade ¢ tamanha para uma gestdo publica
eficiente que a puni¢do por atos de improbidade ganhou autonomia diferenciada e distinta das
normas penais, civis e administrativas por expressa determinacdo constitucional. Nesse

sentido, € preciosa a licdo de Fabio Medina Osério (2015, p.343);

Em realidade, a independéncia das instincias consagrada para a tutela da probidade
administrativa tem status autonomo. Ha um dispositivo constitucional que prevé
essa hipodtese, repudiando interferéncias reciprocas entre Direito Penal, Direito
Administrativo e até mesmo Direito das Responsabilidades Civis. Conforme referi,
o art. 37, §4°, da Magna Carta, apresenta a singular perspectiva de apartar as san¢des
aos atos de improbidade da esfera penal, tornando-as independentes. E se assim
procedeu, também exclui outras esferas, menos rigorosas do que a penal, do ambito
de interferéncia direta. Ao ressalvar o cabimento da agdo penal para castigar o agente
improbo, com a simultanea perspectiva das sang¢des constitucionalmente previstas,
além daquelas previstas na Lei 8429/92, tem-se um tratamento normativo que opta
pela independéncia das instancias de modo singular. (...) Ndo é possivel invocar o
non bis in idem com o mesmo alcance geral na tutela das relagdes entre Direito
Penal e Direito Administrativo Sancionador quando se trata de perquirir atos de
improbidade administrativa.
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E evidente intencdo do legislador constituinte de estabelecer um rigoroso sistema

punitivo para os atos de improbidade administrativa, que atentam contra os principais valores
que devem pautar a conduta de um agente publico, quais sejam a ética, a honestidade e a boa-
fé. Por mais que o principio da independéncia das instancias suscite davidas devido ao seu
potencial para gerar inseguranca juridica, nos casos que envolvem improbidade administrativa
essa pluralidade de possiveis sangdes, oriundas de diversas areas do direito, deriva do proprio
texto constitucional e ¢ inegavel. Tal premissa, no entanto, ndo foi suficientemente forte para
conter o avango da corrente que propde a mitigacdo da independéncia entre as instancias,

claramente inserida no contexto da improbidade administrativa pela Lei 14.230/21.

3. MITIGACAO DA INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS

A Lei 14.230/21 acresceu paragrafos ao texto do artigo 21 da Lei 8429/92, cujo
objetivo ¢ flexibilizar o principio da independéncia das instancias em tema de improbidade

administrativa. Assim dispdem os novos acréscimos ao art. 21:

§ 3° As sentengas civis e penais produzirdo efeitos em relagdo a agdo de improbidade
quando concluirem pela inexisténcia da conduta ou pela negativa da autoria.
§ 4° A absolvigdo criminal em acgdo que discuta os mesmos fatos, confirmada por
decisdao colegiada, impede o tramite da agdo da qual trata esta Lei, havendo
comunicagdo com todos os fundamentos de absolvi¢do previstos no art. 386 do
Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Coédigo de Processo Penal).

r

Nota-se que a redacdo dada ao pardgrafo 3° causa certa dificuldade aos juristas. E
uma questdo logica e bastante coerente admitir que se o fato ndo ocorreu, e assim ja foi
reconhecido pela esfera penal, responsavel por tutelar as mais graves ofensas ao ordenamento
juridico, dele ndo podem decorrer puni¢des. Se o fato ¢ inexistente, ndo hd o que punir, seja
na esfera penal, civil, administrativa ou na improbidade. Trata-se de mera aplica¢cdo de um

preceito basico de justiga, que também pode ser utilizado nas situagcdes em que o juiz penal
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afasta a autoria, ou seja, reconhece a existéncia do fato, mas atesta que ele ndo foi praticado

pelo acusado. Se a redacdo do texto se limitasse a esses aspectos, pouco haveria a ser discutido.

O problema é que o texto vai além disso. E preciso considerar que a redagio nio fala
em inexisténcia do fato, e sim, inexisténcia da conduta, o que ja pode gerar controvérsias.
Afinal, o fato pode existir sem que haja conduta do acusado, o que seria causa de absolvi¢ao
por negativa de autoria, e ndo por inexisténcia de conduta. Melhor seria se o legislador tivesse
mantido a redagdo tradicional que fala em inexisténcia do fato como causa que viabiliza a
comunicagdo entre as diferentes instancias. Nao bastasse a questdo redacional, foi incluida a
possibilidade da sentenca de natureza civil, que concluir pela inexisténcia da conduta ou
negativa de autoria, produzir efeitos na improbidade. Sérgio M. P. Oliveira e Sebastido S.
Silveira afirmam que o dispositivo ¢ incompreensivel, pois ndo ha como uma agao civil se

sobrepor a outra. Nas palavras dos autores:

No Brasil, as sangdes civis da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei
Anticorrupcao (Lei n° 12.846, de 2013) tém natureza ndo penal e sdo aplicadas no
Poder Judiciario por juiz em sentencga civel. A agdo de improbidade administrativa
tem natureza juridica civil e aplica sangdes civis, porém o legislador pretendeu
aparta-la, como se fosse um terceiro género de sentenga (Oliveira, Silveira, 2023,
p-110)

Os autores alertam para as inimeras dificuldades que a redacdo do texto legal trara
aos juizes. Caso o investigado decida ingressar com ag¢ao civil declaratoria da inexisténcia da
conduta juridica, e obtiver um provimento favoravel, ndo mais serd possivel prosseguir na
afericdo da improbidade administrativa (Oliveira, Silveira, 2023).

Devido a importancia do bem juridico tutelado pela improbidade, e tendo em vista a
expressa ado¢do da separagdo de instancias pelo dispositivo constitucional que trata da
improbidade administrativa, € preciso refletir sobre as inovagdes propostas. Como ja afirmado,
nenhum prejuizo decorre de se reconhecer que a absolvigao penal fundada em inexisténcia do
fato ou negativa de autoria produza efeitos no universo sancionador da improbidade. Afinal,
se ndo ha fato, ndo pode haver consequéncias. Do mesmo modo, se nao foi o autor dos fatos,

ndo pode haver punigdo. Trata-se de medida salutar para garantir um minimo de seguranca
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juridica ao sistema. Importa mencionar, inclusive, que antes mesmo das alteragdes promovidas

na Lei de Improbidade, ja havia entendimento jurisprudencial nesse sentido. Na reclamagao
41557, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, ja4 ficara estabelecido que qualquer
interpretacdo que preveja uma independéncia absoluta entre o direito penal e o direito

administrativo sancionador ¢ um equivoco metodolégico, de modo que:

A adocdo de uma nocdo de independéncia mitigada entre as esferas penal e
administrativa — esta parece ser a posi¢cdo mais acertada diante dos principios
constitucionais reitores do sistema penal, principalmente da proporcionalidade, da
subsidiariedade e da necessidade — na interpretagdo da lei de improbidade
administrativa (Lei 8.429/92) sobretudo do art. 12 (“Independentemente das san¢des
penais, civis e administrativas previstas na legislagdo especifica, esta o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:”), nos leva ao
entendimento de que a mesma narrativa fatico-probatorio que deu ensejo a uma
decisdo de mérito definitiva na esfera penal, que fixa uma tese de inexisténcia do
fato ou de negativa de autoria, ndo pode provocar novo processo no ambito do direito
administrativo sancionador — 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 persecucdo penal e ao direito administrativo
sancionador pelos mesmos fatos (STF, 2020)

Quanto a ampiiagﬁo legal que estabelece a producdo de efeitos sobre os atos de
improbidade derivada de sentengas civis que reconhegam a inexisténcia da conduta ou da
autoria, € preciso considerar que parte do mesmo pressuposto, de modo que nao ha, a priori,
um evidente prejuizo para o objeto tutelado na a¢ao de improbidade. Afinal, ja se demonstrou,
judicialmente, que a conduta ndo existiu ou que o acusado ndo foi o autor dos fatos. Houve
um processo em que se garantiu contraditorio e ampla defesa, dali derivando a coisa julgada.
As criticas, nesse ponto, parecem excessivas, vez que ndo ¢ razoavel continuar perseguindo
uma condenacdo por improbidade fundada em uma conduta que o judiciario ja concluiu ser
inexistente.

A novidade trazida pelo §3° do artigo 21 da Lei 8429/92 auxilia na harmonizagao do
sistema juridico como um todo e preserva a seguranga juridica, “inafastavel requisito de um
ordenado convivio social, livre de abalos repentinos ou surpresas desconcertantes” (Mello,

2017, p.128), contribuindo para a estabilidade do sistema.
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Assim, pode-se afirmar que houve acerto na inovacao trazida pelo texto do art. 21,

§3° da Lei 8429/92. Trata-se do reforco a uma tese que ja vinha sendo admitida por parte da
doutrina e da jurisprudéncia e que permite a relativizacao da independéncia das instancias nas
hipoteses especificas de absolvi¢do fundada em negativa do fato ou da autoria.
Completamente diverso ¢ o estabelecido no art. 21, §4° da Lei de Improbidade, que
amplia, consideravelmente, a prevaléncia da esfera penal sobre a administrativa, e sera

detalhado a seguir.

3.1 A ampliacdo da comunicabilidade entre as instincias penal e civil

Entre as modificacdes inseridas na Lei de Improbidade Administrativa destaca-se o
art. 21, §4°: “A absolvicao criminal em acdo que discuta os mesmos fatos, confirmada por
decisdo colegiada, impede o tramite da acdo da qual trata esta Lei, havendo comunicacdo com
todos os fundamentos de absolvi¢do previstos no art. 386 do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cdédigo de Processo Penal)”.

A lei estabelece que, independentemente do fundamento da absolvig@o criminal, seus
efeitos se aplicardo a acdo de improbidade administrativa. Sequer ¢ exigido o transito em
julgado da decisao, bastando que ela tenha sido confirmada por decisdo colegiada. Em outras
palavras, presentes os requisitos da absolvi¢ao penal, por qualquer dos fundamentos arrolados
no art. 386 CPP, e da confirmacdo da decisdo por 6rgdo colegiado, ndo tramitard a a¢do de
improbidade administrativa.

Para melhor analise do tema, reproduz-se o art. 386 CPP:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde
que reconheca:

I - estar provada a inexisténcia do fato;

I - ndo haver prova da existéncia do fato;

IIT - ndo constituir o fato infragdo penal;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo 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 (arts.
20, 21, 22, 23,26 ¢ § 1° do art. 28, todos do Cédigo Penal), ou mesmo se houver
fundada duvida sobre sua existéncia;
VII — ndo existir prova suficiente para a condenagao.

A comunicagdo entre as instancias nos casos previstos nos incisos I (inexisténcia do
fato) e IV (negativa de autoria), ja era admitida pela jurisprudéncia e se revela medida de
seguranga juridica, conforme ja abordado anteriormente.

J& a absolvi¢do por falta de provas (incisos II, V e VII) produzir efeitos em outras
instancias ¢ uma novidade no sistema juridico, que afronta de modo direto a Constitui¢ao
Federal. Nao hé4 argumento que sustente a impossibilidade de se buscar provas, na agdo de
improbidade, que demonstrem a existéncia de uma conduta desonesta. E preciso considerar
que, enquanto o tipo penal é fechado, as condutas por improbidade sdo definidas em tipos

mais abertos, o que amplia a possibilidade de prova. Como expde Thadeu A. G. Lima (2022):

Com efeito, tolher-se desde logo o tramite da a¢ao de improbidade em tais situagoes,
sem oportunizar ao autor a possibilidade de complementar o acervo probatorio e
produzir no bojo daquela a (s) prova (s) considerada (s) faltante (s) e determinante
(s) da absolvi¢do criminal, desde que isso se mostre fatica e processualmente
viavel — verbi gratia, se o demandante ja dispuser daquela (s) prova (s) ou puder
obté-la (s) e enquanto ndo proferida sentenca na acdo de improbidade —, soa
afrontoso ndo s6 a regra da cumulagao sancionatdria como também as garantias do
acesso a justi¢a, do devido processo legal e do contraditorio e ao direito fundamental
a prova que delas se extrai.

Além disso, o texto constitucional é explicito ao separar as instdncias penal e
administrativa no contexto da improbidade. Ainda analisando os fundamentos da absolvigao
penal, o inciso III possibilita a absolvi¢ao pelo fato da conduta nao se caracterizar como crime.
Ora, ¢ evidente que nessa hipotese ndo ha que se falar em comunicagdo da decisdo com a
improbidade administrativa, vez que esta independe de eventuais san¢des penais. Uma
conduta pode ndo estar tipificada como crime, mas constituir um ilicito administrativo ou um
ato de improbidade. Como bem destacam Oliveira e Silveira (2023), a tutela protetiva do

patrimdnio publico permanece integra. A atipicidade penal ndo impede a propositura de
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eventual acdo civil ou agdo de improbidade, vez que tutelam objetos distintos. Na arguta

observagdo de Mendes, Buonicore e De-Lorenzi (2022, p. 16):

O juizo de tipicidade ¢ fundado em pardmetros especificamente penais, que
identificam os caracteres essenciais do contetido de injusto de uma conduta que
constitui crime; a atipicidade de uma conduta, no entanto, significa apenas que ela
ndo ¢ penalmente punivel, mas ndo afasta a possibilidade de constituir ilicito em
outro ramo do Direito.

Quanto a absolvigao fundada no art. 386, VI CPP, a andlise ¢ mais complexa. Trata-
se da absolvicdo penal por circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena,
mesmo em caso de fundada divida sobre sua existéncia.

Com relagdo as excludentes de ilicitude, o proprio artigo 65 do Codigo de Processo
Penal assim estabelece: “Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido
o ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de
dever legal ou no exercicio regular de direito”. A comunicagdo entre as instancias nesses casos
¢ de ordem logica, pois ndo hd como considerar um ato que foi praticado no estrito
cumprimento do dever legal ou em exercicio regular de direito como ato desonesto, apto a
caracterizar improbidade. Quanto a legitima defesa e ao estado de necessidade, por serem
praticados em defesa de interesse privado, sdo incompativeis com o objeto tutelado pela

improbidade administrativa. Mais uma vez com Oliveira e Silveira (2023, p.123):

As excludentes de ilicitude estado de necessidade e em legitima defesa contra
o crime tém aplicagdo insustentdvel na instidncia de defesa do patrimonio
publico e social. E impossivel conceber estado de necessidade privado e legitima
defesa, propria ou de interesses particulares de terceiro, contra o interesse publico.

Os casos de isen¢do de pena, inseridos nos fundamentos de absolvi¢ao previstos no
art. 386, VI, CPP, estdo disciplinados no Cédigo Penal. De acordo com o artigo 20, §1° da
referida norma, “¢ isento de pena aquele que por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situagcdo de fato que, se existisse, tornaria a agdo legitima”, ndo havendo

isencdo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato ¢ punivel como crime culposo. Na
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verdade, nessas situagdes, o erro sobre elemento constitutivo do crime exclui o dolo, o que,

por si s0, afastara qualquer possibilidade de puni¢do por improbidade administrativa, tendo
em vista que os novos parametros normativos s6 admitem a improbidade dolosa. Assim, se
uma mesma conduta se enquadra como crime e improbidade, mas for reconhecida a isencao
de pena por erro plenamente justificado, sera afastado o dolo e, consequentemente,
descaracterizada a improbidade administrativa.

Por sua vez, o artigo 21 do Cdédigo Penal estabelece a isengdo de pena, nos casos de
erro inevitavel sobre a ilicitude do fato. A hipotese comunicarad com os atos de improbidade,
vez que o objetivo desta ndo € punir o agente incompetente, e sim, o desonesto. No entanto,
se o erro de proibi¢do for evitavel, “a acdo de improbidade administrativa ndo podera ser
impedida, mas o fato podera ser levado em consideracao pelo juiz civel na aplicagdo da pena
do improbo” (Oliveira, Silveira, 2023, p.125).

Por fim, o artigo 22 do Cédigo Penal ainda isenta de pena aquele que comete ato sob
coacao irresistivel, ou em estrita obediéncia a ordem nao manifestamente ilegal de superior
hierarquico. Ocorre que o autor da coagao ou da ordem continua punivel, tanto na esfera penal,
quanto pelo ato de improbidade, caso este esteja caracterizado.

A ampliacdo excessiva da comunicabilidade das instancias, prevista no art. 21, §4°
da Lei de Improbidade traz consigo problemas de ordem prética, vez que pode conduzir a
impunidade. Isso porque a extensdo dos efeitos da absolvi¢do penal em casos de atipicidade
da conduta ou falta de provas, impossibilitaria a puni¢do por improbidade, mesmo que a
conduta, atipica para fins penais, seja tipica nos moldes da Lei 8429/92.

Como consequéncia, a Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
(CONAMP) ingressou com a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 7236, visando, entre
outros, obter o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 21, §4° da Lei 8429/92, sob
alegacdo de violagdo a independéncia das instincias, juiz natural, livre convencimento
motivado e inafastabilidade da jurisdicdo. O ministro Alexandre de Moraes, ao julgar a
cautelar, suspendeu a eficicia do artigo 21, §4° da Lei 8429/92 e afirmou que “a

comunicabilidade ampla pretendida pela norma questionada acaba por corroer a propria logica
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constitucional da autonomia das instancias, o que indica, a0 menos em sede de cogni¢ao

sumaria, a necessidade do provimento cautelar” (STF, 2022).

Acertou o Supremo Tribunal Federal ao conceder a cautelar. Por mais que seja
necessario se discutir, de forma mais aprofundada, o principio da separacdo das instancias e a
proibicao do bis in idem, ndo ha como ignorar a expressa separagao entre acao penal e acao
de improbidade, imposta pelo artigo 37, §4° do texto constitucional. A puni¢do por atos de
improbidade ¢ independente de eventual san¢do penal, razao pela qual ndo ¢ possivel transpor
todos os fundamentos de absolvi¢do criminal como impeditivos da propositura ou julgamento

de eventual a¢do de improbidade. A ofensa a Constituicdo em tal cenario € gritante.

3.2 A necessaria relativizacao

Por tudo que ja foi exposto, percebe-se a inadequacdo de posicionamentos extremos.
Defender a absoluta independéncia das instancias ndo ¢ adequado, ante a possibilidade de
puni¢des completamente desproporcionais ao ato praticado. Por outro lado, a ado¢do de uma
completa comunicabilidade geraria uma prevaléncia da seara penal sobre todas as outras,
afastando a possibilidade de punicdo caso o sujeito fosse absolvido do crime, qualquer que
fosse o fundamento da absolvigao.

O caminho parece ser o da relativizagdo ou mitigagdo do principio da independéncia

das instancias. Como afirmam Mendes, Buonicore e De-Lorenzi (2022, p.10):

Por fim, pode-se cogitar de uma série de varidveis intermediarias, de relativa
independéncia (ou dependéncia) entre as instancias. Assim, as sangdes aplicadas
seriam autonomas, mas aquela aplicada em uma seara poderia ser integralmente
subtraida ou ter um efeito mitigador — ndo correspondente ao seu quantum integral
— sobre a aplicada em outra seara. No que diz respeito aos processos, poderiam
tramitar simultaneamente ou um deles ficar suspenso aguardando a resolu¢dao em
outra instancia e, quanto ao efeito de coisa julgada material, poderia haver
repercussdo sobre a outra esfera de todos os fundamentos da absolvigdo ou
condenagdo, ou entdo de uma parte deles. H4, ainda, um outro sentido no qual se
pode falar de uma relativa independéncia (ou dependéncia), que ¢ considerar que
existe independéncia entre as sangdes — o mesmo fato pode ser sancionado em todas
as instdncias —, mas dependéncia entre os processos — a decisdo em uma instancia
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faz coisa julgada material nas demais (nesse caso, também pode haver prevaléncia
de alguma das esferas sobre as demais).

No que tange especificamente a improbidade administrativa, o legislador
infraconstitucional ndo poderia impedir a independéncia das instancias, em razdo de expressa
previsao na Carta Maior, mas nada impede que haja certa compensacdo entre as sangdes, ou
seja, que seja considerada a pena ja sofrida em uma das instdncias no momento de se fazer a
dosimetria na outra esfera. Tal medida seria adequada para garantir a proporcionalidade, a
razoabilidade e impedir puni¢des excessivas. Como bem esclarece Marion Bach (2021, p.

295):

... em nome do principio da proporcionalidade, o Poder Judiciario podera — e devera
— considerar o conjunto sancionatorio estatal pelo mesmo fato, ou seja, a conjugacao
entre as san¢des advindas das distintas instancias. Com isso, o julgador, no momento
da decisdo, devera direcionar o olhar para a instancia que ja houver aplicado sangao
em relagdo ao mesmo fato ora em julgamento, de modo a considera-la na nova
dosimetria.

Em casos em que impera a independéncia das instancias, € necessario cautela na
fixacdo da segunda punicdo, de modo a ndo acarretar um sancionamento excessivo e
desproporcional. O magistrado tem papel muito relevante em tais hipodteses, vez que a ele
incumbe definir qual san¢do serd aplicada, sem perder de vista o conjunto de penas ja
estabelecidas, por outras esferas juridicas, decorrentes do mesmo fato. A existéncia prévia de

punic¢des oriundas de outras instancias deve ser considerada no momento de sopesar a sang¢ao.

CONSIDERACOES FINAIS

Todo o exposto revela que a independéncia das instancias, no que tange a
improbidade administrativa, € previsdo constitucional expressamente disciplinada pelo art. 37,
§4° da Carta Maior. Dessa forma, ainda que existam fortes argumentos no sentido de
questionar a adocdo da independéncia das instancias, ante o claro risco de violacdo ao

principio da proibicdo do bis in idem, da proporcionalidade na aplicagdo da sangdo e da
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seguranga juridica, quando o tema ¢ improbidade a Constituicdo é expressa em separar a

punicdo por improbidade da san¢do penal, estabelecendo que elas sdo independentes. Assim,
a aboli¢ao da independéncia das instancias, nessa hipdtese em especifico, depende de emenda
constitucional.

Partindo dessa premissa, causa estranheza a tentativa do legislador
infraconstitucional que, ao promover alteragdes na Lei de Improbidade Administrativa,
pretendeu comunicar todos os fundamentos de uma eventual absolvicio penal com a
improbidade. O objetivo seria impedir o trdmite e a condenagdo por ato de improbidade
administrativa nas hipoteses em que o réu fosse absolvido na seara penal, sendo irrelevante o
fundamento da absolvigdo. Ora, a inconstitucionalidade do dispositivo ¢ gritante, de modo que
acertou o Supremo Tribunal Federal ao suspendé-lo em julgamento de cautelar em Acao
Direta de Inconstitucionalidade. E notério que uma mesma conduta pode gerar dois processos:
um por improbidade e outro por crime. Se for demonstrada a atipicidade penal, nio
necessariamente estard descaracterizada a improbidade. Tamanha amplitude a
comunicabilidade de instancias, nesses casos, conduziria & impunidade.

Da mesma forma como ¢ necessaria a preocupagao com eventuais excessos punitivos
e violagdes ao ne bis in idem, também ¢ preciso cautela para ndo gerar ou agravar a
impunidade. Nao ha sequer como cogitar uma ampla comunicabilidade de instancias
envolvendo atos de improbidade, ante a previsdo constitucional, razdo pela qual foi frustrada
a tentativa do legislador infraconstitucional. Por outro lado, por mais que se imponha a
independéncia das instancias, ¢ preciso que se pondere acerca da dosimetria das sangdes. Se
cada uma das esferas punitivas aplicar puni¢des sem levar em consideracdo o que ja foi
aplicado em outro processo, corre-se o risco de aplicagdo de punigdes totalmente
desproporcionais.

A solug@o caminha por um meio termo, onde vigore uma independéncia relativa entre
as instdncias. Assim, sdo comunicaveis as absolvicdes penais ou civis baseadas em
inexisténcia do fato ou negativa da autoria, vez que se o fato ndo ocorreu ou o réu nao ¢ autor,

dai ndo pode derivar consequéncias juridicas em nenhuma esfera, seja penal ou civil. Por outro
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lado, nas hipéteses em que ndo ha comunicabilidade e os processos tramitam de forma

independente, o juiz deve estar atento para ndo violar a proporcionalidade. Explica-se. Caso o
réu ja tenha sido condenado na esfera penal pelo mesmo fato, o julgador da improbidade deve
considerar as sangdes ja aplicadas pelo juizo criminal ao fazer a dosimetria da san¢do por
improbidade, evitando dessa forma eventuais excessos.

O tema ¢ relevante e atual. A cada dia percebe-se uma aproximacao entre o direito
administrativo sancionador e o direito penal, fendmeno que demanda novas reflexdes e
interpretagdes para antigos institutos juridicos, como ¢ o caso da necessidade de se mitigar a

ideia da total independéncia das instancias.
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