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RESUMO

A presente pesquisa trata sobre o macrossistema punitivo brasileiro, abarcando principalmente
0s sistemas sancionatorios do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador,
recorrendo ao método dedutivo e partindo da premissa que essas esferas sancionatorias sdo
pecas menores deste complexo macrossistema. O estudo contempla uma analise dos pontos de
contato existentes entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, sob o aspecto
de uma relativa dependéncia ou subordinacdo do segundo em relacdo ao primeiro. A
aproximacdo destes microssistemas punitivos foi investigada sob determinadas condicfes de
similitude destacadas em precedentes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e do
Supremo Tribunal Federal, para compreender o significado da independéncia mitigada entre
eles. Apds o escrutinio das premissas, identificou-se a seguinte situacdo problema: Qual o grau
de vinculagdo da sentenca absolutdria criminal sobre o mesmo conjunto fatico-probatdrio
objeto de apuracdo na seara do Direito Administrativo Sancionador? Como hipdtese de
pesquisa, tendo como parametro o estado da arte sobre a temética, apurou-se que a doutrina e a
jurisprudéncia dominantes defendem a independéncia desses sistemas punitivos, porém,
verificou-se que existem outros aspectos valorativos do Direito Penal que podem refletir no
campo de atuacdo do Direito Administrativo Sancionador. Constatou-se que exsurge na
doutrina e na jurisprudéncia uma nova linha hermenéutica que repele a puni¢do em duplicidade
(ne bis in idem) sob o argumento da independéncia mitigada daquelas esferas sancionadoras. A
presente pesquisa desenvolveu-se neste norte com a finalidade de definir um modelo
sancionatorio lastreado na independéncia mitigada das esferas punitivas com ascendéncia
hierarquica do Direito Penal.
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ABSTRACT

The present research deals with the Brazilian punitive macrosystem, covering mainly the
sanctioning systems of Criminal Law and Sanctioning Administrative Law, using the deductive
method and starting from the premise that these sanctioning spheres are minor parts of this
complex macrosystem. The study contemplates an analysis of the points of contact between
Criminal Law and Sanctioning Administrative Law, under the aspect of a relative dependence
or subordination of the second in relation to the first. The approximation of these punitive
microsystems was investigated under certain conditions of similarity highlighted in precedents
of the European Court of Human Rights and the Federal Supreme Court, in order to understand
the meaning of the mitigated independence between them. After scrutinizing the premises, the
following problem situation was identified: What is the degree of binding of the criminal
acquittal sentence on the same factual and evidentiary set object of investigation in the area of
Sanctioning Administrative Law? As a research hypothesis, having as a parameter the state of
the art on the subject, it was found that the dominant doctrine and jurisprudence defend the
independence of these punitive systems, however, it was found that there are other evaluative
aspects of Criminal Law that may reflect in the field of activity of Sanctioning Administrative
Law. It was found that a new hermeneutic line emerges in doctrine and jurisprudence that repels
punishment in duplicity (ne bis in idem) under the argument of mitigated independence of those
sanctioning spheres. The present research was developed in this north with the purpose of
defining a sanctioning model based on the mitigated independence of the punitive spheres with
hierarchical ascendancy of Criminal Law.

Keywords: Criminal Law; Administrative Sanctioning Law; Independence; Mitigated; Bis in
idem.

INTRODUCAO

Este artigo contempla estudo acerca dos efeitos da sentenca absolutoria penal no ambito
do Direito Administrativo Sancionador, partindo-se da premissa que existe concorréncia dos
orgéos de controle externo da Administracdo Publica, notadamente quando o ato administrativo
reputado como ilicito é objeto de apuracdo em ambas as esferas, inclusive podendo
residualmente ser fiscalizado pelos Tribunais de Contas.

Apds ampla pesquisa doutrinaria e cotejo jurisprudencial, foi possivel edificar a seguinte
situacdo problema: Qual o grau de vinculagdo da sentenca absolutoria criminal sobre 0 mesmo
fato objeto de apuracgdo na seara do Direito Administrativo Sancionador?

Recorrendo ao método dedutivo logrou-se obter uma hipotese de pesquisa, tendo como

parametro o estado da arte sobre a tematica, identificando-se que a doutrina e a jurisprudéncia
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dominantes defendem a independéncia ampla das esferas controladoras, limitando-se a tese de
vinculacdo obrigatdria da sentenga criminal absolutdria aos demais campos sancionatérios as
hipdteses dos artigos 65 e 66 do Codigo de Processo Penal.

Percebe-se, portanto, que existem pontos cruciais sobre o assunto que dependem de
profunda pesquisa, pois ndo foram devidamente explorados, 0 que demonstra a pertinéncia
desta proposta de investigacdo cientifica.

Além das hipoteses elencadas na norma processual penal citada, constatou-se que
existem outros temas que podem ser objeto de juizo de valor na seara criminal, pois sdo
constatacOes de fato e de direito que demonstram significativos pontos de contato com as
demais esferas de controle.

Verificou-se na analise de casos concretos a possibilidade, em relacdo a fatos ou direito
determinados, que seja promovida interpretacdo juridica que vincule as demais esferas
sancionatorias, sob pena do surgimento de sentencas judiciais ou até pronunciamentos
administrativos conflitantes sobre temas indissociaveis, o que violaria o principio ne bis in
idem.

Propbe-se neste estudo que as esferas controladoras atuem de forma limitada e
restrinjam-se aos aspectos residuais do Direito Penal, exatamente na auséncia de ponto de
contato entre 0 mesmo fato e o plano de aplicacdo da norma juridica.

Com o intuito de promover um marco tedrico do estudo, destaca-se a recentissima
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal nos autos de Reclamacdo n°. 41.557-SP,
ocasido em que houve a aplicacdo do artigo 935 do Codigo Civil e sua extensdo, no exato
sentido de vincular as demais esferas punitivas a sentenca penal absolutdria; consignando que
a independéncia das esferas judiciais (civel e criminal) e a administrativa € mitigada.

Verifica-se na doutrina atual a construcdo de uma linha hermenéutica que repele a
punicdo em duplicidade (ne bis in idem), sob o0 argumento insustentavel da independéncia plena
das esferas de controle externo da Administracdo Pablica, na exata medida do campo de
insercdo do Direito Penal e do Direito Administrativa Sancionador.

Este estudo propde-se a elucidar a problematica apresentada no introito, investigando
casos concretos, com a finalidade de verificar se a identidade do acervo fatico-probatorio em
processo judiciais (civel e criminal) e administrativo - invocando decisdes proferidas pelo
Tribunal Europeu de Direitos do Homem e pelo Supremo Tribunal Federal — permitem sua
extensdo, a vista do que foi decidido pelo juizo criminal, refletindo seus efeitos para as demais

esferas sancionatorias.
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1 CONSIDERACOES SOBRE O MACROSSISTEMA PUNITIVO E AS GARANTIAS
PROCESSUAIS DO NE BIS IN IDEM

A ideia central desta pesquisa estruturou-se na garantia assegurada a todo homem de
ndo ser julgado duas vezes pelo mesmo fato, cujo tema é muito bem resolvido na esfera pura
do Direito Penal e do Processo Penal, contudo, existem importantes lacunas no gque tange a sua
irradiagdo para outras esferas do direito, especialmente do Direito Administrativo Sancionador,
mais especificamente no ambito das a¢6es de improbidade administrativa.

De pronto é crucial ressaltar que o Brasil é signatario da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, que destaca em seu art. 8°, item 4, que: “O acusado absolvido por sentenca
passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos” (COSTA
RICA, 1969).

Desmerece nesta oportunidade maiores elucubracdes acerca da internalizacdo ou nédo da
referida Convencdo, haja vista as regras impostas pela Constituicdo Federal de 1988 que &,
temporalmente, posterior a Convencao que introduziu o art. 8°, item 4; porém, apenas para efeitos
elucidativos destaca-se o posicionamento adotado por Flavia Piovesan sobre a importancia dos
Tratados e Convencdes Internacionais sobre Direitos Humanos:

Insiste-se que a teoria da paridade entre o tratado internacional e a legislagao
federal nao se aplica aos tratados internacionais de direitos humanos, tendo
em vista que a Constituicao de 1988 assegura a estes garantia de privilégio
hierarquico, reconhecendo-lhes natureza de norma constitucional. Esse
tratamento juridico diferenciado, conferido pelo art. 5°, § 2°, da Carta de 1988,
justifica-se na medida em que os tratados internacionais de direitos humanos
apresentam um carater especial, distinguindo-se dos tratados internacionais
comuns. (PIOVESAN, 2013, p. 213).

Sublinha-se também o pactuado no Protocolo n° 7 & Convencao para a Prote¢do do
Homem e das Liberdades Fundamentais de Estrasburgo de 1984, que garante que ninguém
podera ser julgado ou punido mais de uma vez, acentuando o seu art. 4°, item 1, que: “Ninguém
pode ser penalmente julgado ou punido pelas jurisdicdes do mesmo Estado por motivo de uma
infracgdo pela qual ja foi absolvido ou condenado por sentenga definitiva, em conformidade
com a lei e o processo penal desse Estado” (FRANCA, 1984).

Invocando-se os referidos diplomas internacionais foi possivel edificar uma proposta de

conceito unitario em matéria punitiva, numa visdo macrossistematica, abarcando as esferas
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judiciais criminal e civel, além da senda administrativa dentro desse complexo sistema juridico
punitivo, que ndo permite que existam discrepancias punitivas entre essas esferas, em especial
quando preexiste sentenca penal absolutéria que preenche elementos pontuais sobre
determinada conduta humana que esta sujeita a outros campos de controle juridico-punitivo.

Ana Carolina Oliveira defende a estruturacdo de um conceito unitario no campo
punitiva, destacando os caminhos tracados pelo Direito Penal e pelo Direito Administrativo
Sancionador, apontando o posicionamento adotado pelo Tribunal Europeu de Direitos do
Homem - TEDH:

A fim de poder julgar as demandas de violagdes aos direitos processuais a ele
direcionadas, o TEDH firma um conceito unitario em matéria punitiva dos
Estados, a fim de concretizar o contetido 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 deve ser entendido como um auténtico subsistema
penal. (OLIVEIRA, 2012, p. 128).

Avancaram-se também os estudos acerca da compressdo do significado do
macrossistema punitivo, elencando o Direito Administrativo Sancionador como um auténtico
subsistema penal ou elencando ambos como interdependentes, mas com uma ébvia ascendéncia
do Direito Penal em detrimento da esfera administrativa sancionadora, diante da profundidade
que é necessario atingir para o processamento e julgamento de uma conduta ilicita criminal,
que por vezes acaba sendo também objeto de apuracdo na seara civel por forca da Lei de
Improbidade Administrativa.

Helena Lobo da Costa vislumbra que é necessario adotar um enfoque conjunto das
esferas sancionatdrias, destacando que:

Para além de refletir e buscar solucionar os complexos problemas dogmaticos
trazidos pela aproximagao entre direito penal e direito administrativo, é,
também, preciso adotar um enfoque conjunto no campo da politica
sancionadora. Assim, seguindo a proposta Rando Casermeiro, cré-se que uma
politica juridica conjunta, que leve em conta os dois ramos sancionadores, ¢
imprescindivel para aportar um minimo de racionalidade a questido. (COSTA,
2013, p. 122).

Por isso, ndo admite-se hodiernamente que seja absoluta a independéncia das esferas
judiciais criminal e civel, englobando também a esfera administrativa, pois sdo ébvios os pontos
de contato juridico quando apura-se condutas ilicitas, em especial quando trata de assuntos

atinentes a Administracdo Publica.
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Helena Lobo da Costa afirma que ha erro metodoldgico quando defende-se a
independéncia absoluta entre as esferas penal e do Direito Administrativo Sancionador,

ressaltando que:

Em nossa doutrina e, especialmente, em nossa jurisprudéncia prevalece ainda
o paradigma de ‘independéncia entre as instancias’, que além de nao
apresentar fundamentagdo cientifica convincente, gera diversos resultados
paradoxais. Além disso, constroi um modelo que pouco se coaduna com a
ideia de unidade da ordem juridica, como um sistema juridico estruturado e
dotado de racionalidade interna. O ordenamento juridico ndo pode ser tido
como um conjunto desconexo de normas juridicas, submetidas somente ao
principio da hierarquia. (...) Portanto, a ideia de independéncia entre as
instancias apresenta diversas inconsisténcias, nao podendo ser abragada como
dogma inquestionavel, bem ao contrario. (COSTA, 2013, p. 122).

Para elucidar o assunto discorrido neste topico, mostra-se salutar demonstrar como 0s
paradigmas jurisprudenciais internacionais e nacional estdo emoldurando o tema, sendo que a
seguir serdo elencados julgamentos do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e do Supremo

Tribunal Federal.

2 O PAPEL DA JURISPRUDENCIA NA CONSTRUCAO DE UM MODELO
SANCIONATORIO GLOBAL (MACROSSISTEMA PUNITIVO) COMO REJEICAO
AO BIS IN IDEM

Na abertura deste trabalho foram gizados os comandos normativos, de cunho universal
ou ao menos regionalizados, que tratam da repulsa sobre a ideia de dupla valoracdo de um ato
ilicito em multiplas esferas sancionatérias do direito, repelindo a duplicidade de julgamentos
da mesma pessoa por idénticos fatos (ne bis in idem), exceto quando presentes novos fatos ou
elementos que possam quedar numa guinada interpretativa da conduta humana, que deve ser
vislumbrada como a regra motriz do sistema sancionatorio.

O Tribunal Europeu de Direitos do Homem, no ano de 1984, analisou e julgou o caso
conhecido mundialmente como “Oztiirk v. Alemanha” (FRANCA, TEDH, 1984), concebendo
a ideia unitaria de sancao penal estruturada em critérios substanciais e autbnomos para definir
a compressao sobre a matéria penal, tendo incluido dentro do regime juridico especifico do
Direito Penal também as sanc¢@es de cunho administrativo.

Neste caso o0 TEDH decidiu que o ilicito administrativo concernente as violagfes as

normas de transito equivaleriam a matéria de cunho criminal, pois sdo destinadas a um grupo
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indeterminado de pessoas, por isso, diante de evidentes similitudes entres estes campos do
direito, entendeu-se que a dupla punigéo viola o principio geral do direito ne bis in idem.

Noutro julgamento do TEDH, denominado caso “Engel e outros v. Paises Baixos”
(FRANCA, TEDH, 1976), proibiu-se a acumulacdo de medidas juridico-repressivas de
natureza penal e administrativa, criando os batizados critérios “Engel”, cuja diccdo empresta-
se de Aury Lopes Junior:

A propdsito, a Corte de Estrasburgo, quanto a proibicdo de acumulagéo de
consequéncias juridico-repressivas de natureza penal e de natureza
administrativa, faz uso, reiteradamente, de pardmetros formulados, pela
primeira vez, no caso Engel e outros v. Paises Baixos (1976) — e, por isso,
conhecidos por critérios “Engel”—, segundo 0s quais, para interpretar os
conceitos de “processo penal”, de “acusagdo em matéria penal” e de “pena”,
deve-se observar: (i) a qualificacdo legal da infracéo, que, como reconhecido
pelo TEDH, tem valor relativo, servindo apenas como ponto de partida para a
andlise; (ii) a natureza da infragdo, que deve ser compreendida com “carga
punitiva” (criminal charge) nas hipéteses de violagdo de uma norma de carater
geral, revestida de aspectos dissuasivos e repressivos; e, por fim, (iii) a
gravidade da sancdo prevista. (LOPES JUNIOR, 2020).

Outras decisdes do TEDH seguem a mesma toda, aplicando também os critérios “Engel”
para casos recentes como “Sergey Zolotukhin v. Russa de 2009~ (FRANCA, TEDH, 2009).

Por sua vez o Supremo Tribunal Federal, através de decisdo proferida pela 22 Turma,
num acérddo de lavra do Ministro Dias Toffoli, delineou que:

Agravo regimental no recurso extraordinario. Administrativo. Processo
administrativo disciplinar. Cassacdo da aposentadoria. Constitucionalidade.
Independéncia das esferas penal e administrativa. Precedentes. 1. O Supremo
Tribunal Federal ja se pronunciou no sentido da possibilidade de cassa¢édo da
aposentadoria, em que pese o carater contributivo do beneficio previdenciario.
2. Independéncia entre as esferas penal e administrativa, salvo quando, na
instancia penal, se decida pela inexisténcia material do fato ou pela negativa
de autoria, casos em que essas conclusdes repercutem na seara administrativa,
0 que ndo ocorre na espécie. 3. Agravo regimental ndo provido, insubsistente
a medida cautelar incidentalmente deferida nos autos. 4. Inaplicavel o art. 85,
8 11, do CPC, haja vista tratar-se, na origem, de mandado de seguranca (art.
25 da Lei 12.016/09). (BRASIL, 2018).

Em recente Acérdéo proferido pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, por
via da Reclamagdo n° 41.557/SP de relatoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, foi
reconhecida a independéncia mitigada das esferas sancionatdrias quando comprovado que um
mesmo substrato fatico-probatdrio passou pelo crivo da esfera criminal culminado numa
sentenca absolutoria, cujo resultado, caso atenda os requisitos previstos no art. 935 do Codigo

Civil - além daquelas tradicionais inferéncias aos artigos 65 e 66 do Codigo de Processo Penal
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- teré forca de definitividade em face das demais esferas sancionatorias, principalmente em
relagdo ao Direito Administrativo Sancionador:

Tal independéncia, contudo, é complexa e deve ser interpretada como uma
independéncia mitigada, sem ignorar a maxima do ne bis in idem. Explica-se:
0 subsistema do direito penal comina, de modo geral, san¢des mais graves do
que o direito administrativo sancionador. Isso significa que mesmo que se
venha a aplicar principios penais no ambito do direito administrativo
sancionador — premissa com a qual estamos totalmente de acordo, o escrutinio
do processo penal sera sempre mais rigoroso. A consequéncia disso ¢é que a
compreensao acerca de fatos fixada definitivamente pelo Poder Judiciario no
espago do subsistema do direito penal ndo pode ser revista no ambito do
subsistema do direito administrativo sancionador. Todavia, a construgio
reversa da equagdo nao é verdadeira, ja que a compreensido acerca de fatos
fixada definitivamente pelo Poder Judiciario no espago do subsistema do
direito administrativo sancionador pode e deve ser revista pelo subsistema do
direito penal — este é ponto da independéncia mitigada. (BRASIL, 2021).

O relator da acdo trouxe ao lume um importante problema que toma conta do Poder
Judiciario e tem testemunhado pronunciamentos doutrinarios e jurisprudenciais conflitantes
quanto a independéncia das esferas judiciais criminal e civel, notadamente quando os fatos
concretos sdo objeto, de forma concomitante, de acdo criminal e de acdo de improbidade
administrativa.

Na citacdo decisdo formulou-se a ideia de que a independéncia entres ambas as esferas
judiciais é considerada mitigada, claramente rechacando o viés interpretativo da absoluta
independéncia dentro desses campos sancionatorios.

A bem da verdade ndo apenas na senda judicial que a ideia da independéncia mitigada
deve ser interpretada, mas especialmente acerca daqueles temas afetos a Administracdo Publica,
que corriqueiramente sdo objeto de investigacdo e julgamento pelos mais variados 6rgaos de
controle externo, como perante os Tribunais de Contas, os Conselhos, as Controladorias e
inimeros outros 6rgdos que sdo criados para tal mister.

O Ministro relator do Acérddo paradigmatico, ainda em sede liminar, destacou a
independéncia mitigada entre as instancias controladoras afirmando que:

A adogdo de uma nogao de independéncia mitigada entre as esferas penal e
administrativa — esta parece ser a posi¢cao mais acertada diante dos principios
constitucionais  reitores do sistema penal, principalmente da
proporcionalidade, da subsidiariedade e da necessidade — na interpretagao da
lei de improbidade administrativa (Lei 8.429/92), sobretudo do art. 12
(“Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as
seguintes cominagoes, 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 decisao de mérito
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definitiva na esfera penal, que fixa uma tese de inexisténcia do fato ou de
negativa de autoria, nao pode provocar novo processo no ambito do direito
administrativo sancionador — circulos concéntricos de ilicitude nao podem
levar a uma dupla persecugao e, consequentemente, a uma dupla punigao,
devendo ser o bis in idem vedado no que diz respeito a persecugao penal e ao
direito administrativo sancionador pelos mesmos fatos. (BRASIL, 2020).

A decisédo frisa que os circulos concéntricos de ilicitude ndo podem permitir que 0s
mesmos fatos sejam valorados em sede de persecucdo penal e do Direito Administrativo
Sancionador, culminando com a dupla punig@o ao agente, pois viola o primado do ne bis in
idem.

No caso em andlise inicialmente houve a concessao de medida liminar para fins de sustar
0 tramite de acdo de improbidade administrativa estribada em conjunto fatico-probatdrio
similarissimo aquele utilizado para lastrear a propositura de agcdo penal contra a mesma pessoa,
cuja acdo penal fora trancada por forca de decisdo do préprio Supremo Tribunal Federal, por
isso, a justificativa de oposi¢cdo da Reclamacdo diretamente naquela Corte.

Meritoriamente o Pretorio Excelso deixou evidente no julgamento da Reclamacéao n°.
41.557/SP que o mesmo conjunto fatico-probat6rio ndo pode servir para dar azo - mesmo com
nova roupagem (releitura probatoria), mas sem a existéncia de fatos novos — a propositura de
acao de improbidade administrativa, sob pena do surgimento de sentencas judiciais ou
pronunciamentos administrativos conflitantes, notadamente porque pertencem ao mesmo
macrossistema punitivo estatal, ndo podendo ser consideradas pecas independentes desse vasto
sistema, com isso, determinou o trancamento da acdo de improbidade administrativa instaurada
em face do reclamante.

Neste norte, a partir das referéncias jurisprudenciais tanto do Tribunal Europeu de
Direitos do Homem quanto dos casos concretos que foram cotejados pelo Supremo Tribunal
Federal, demonstrou-se que é necessario estabelecer um marco teorico sobre o tema no topico

seguinte.

3 REQUISITOS PARA IDENTIFICAR A SIMILITUDE DO FATO CONCRETO QUE
IMPEDE A SUA DUPLA OU TRIPLA VALORACAO PELAS INSTANCIAS
CRIMINAL, CIVEL E ADMINISTRATIVA

Ancorado na paradigmatica decisdo proferida nos autos de Reclamag&o n°. 41.557-SP,

que possui nitida protecdo ao principio ne bis in idem, num claro sentido de proibir a dupla
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persecucdo criminal e administrativa, arraigada no mesmo conjunto fatico-probatério, cujo
ponto de partida foi o arquivamento de acdo penal pelo proprio Supremo Tribunal Federal por
auséncia de provas de autoria naquele caso concreto assinalado.

No sobredito Acérdéo ficou evidenciada a proximidade entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador, comprovando ser necessaria a delimitacdo do poder punitivo
estatal, lancando-se como premissa a extenséo das garantias individuais tipicamente penais para
os limites de atuacdo do Direito Administrativo Sancionador.

O referido Acordao vai além ao infirmar, com fortes elementos hermenéuticos, que nao
h& como se negar a unidade sistémica do ius puniendi estatal, pelo que foi sustentada a relacdo
de especializacdo e até certo ponto de subordinacao entre os circulos concéntricos de ilicitude
penal e da ilicitude sancionada pelo direito administrativo, com a finalidade de evitar a vexatio
quaestio de uma absolvi¢do criminal ser desconsiderada de plano sob o argumento da
independéncia absoluta das esferas controladoras e punitivas.

Outro espaco aberto pelo referido Acérddo, em que pese o fato de nédo ter sido nele
explorado, estrutura-se na possibilidade de coibir ou coordenar os riscos e danos de eventuais
persecucdes simultaneas e paralelas contra uma mesma pessoa.

Destaca-se da decisdo liminar de lavra do Ministro Gilmar Ferreira Mendes que é
necessario delimitar requisitos para identificar eventual similitude que impeca o bis in idem:

Ainda que no caso citado a puni¢ao administrativa tenha ocorrido antes da
criminal, disposi¢ao fatica reversa do que ocorre no caso em apreco, trata-se
de um importante sinal da necessidade de se respeitar, na relagao entre direito
penal e direito administrativo sancionador, importantes vetores axioldgicos
construidos historicamente na dire¢do de protecdo das garantias individuais
em face do jus puniendi do Estado. Com base nesses fundamentos,
verificando-se, como se demonstrou, a identidade entre sujeito, conjunto
fatico-probatério e sangdes de natureza punitiva, reconhece-se o fumus boni
juris necessario para deferir a liminar pleiteada pelo reclamante. (BRASIL,
2020).

O Acérddo investigado indica que as similitudes do fato juridico podem ser identificadas
pela identidade de sujeitos, pelo conjunto fatico-probatdrio e pelas san¢Ges de natureza punitiva
que podem sobrevir no caso concreto; no julgamento em testilha ressaltou-se a identidade dos
eventos narrados em acdo penal trancada pelo préprio Supremo Tribunal Federal e pela
propositura de nova acdo judicial pelo Ministério Publico em razdo dos mesmos fatos, no
entanto, como nova roupagem (releitura probatoria), sem a existéncia de fatos novos como

substrato da acdo de improbidade administrativa proposta posteriormente a absolvicao criminal.
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Os temas acima elencados foram objeto de juizo de valor definitivo na seara criminal,
com constatacGes de fato e de direito que vincularam as demais esferas (civel e administrativa),
ndo permitindo que aos fatos seja dada nova e diferente interpretacdo juridica, sob pena do
surgimento de sentencas judiciais ou pronunciamentos administrativos conflitantes,
notadamente porque pertencem a0 mesmo macrossistema punitivo estatal.

Compreende-se que o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador s&o,
portanto, elementos componentes desse vasto sistema punitivo, exsurgindo como
microssistemas ou subsistemas punitivos, os quais estdo intimamente entrelacados, por isso,
sujeitos as limitagOes do bis in idem. Em suma, um fato sé podera possuir uma vers&o.

Este estudo ndo sustenta a completa dependéncia do Direito Administrativo
Sancionador ao contedo de uma decisdo criminal, até porque esta assentado na legislacéo certa
independéncia destas esferas, cujo exemplo esta estruturado no Cddigo de Processo Penal em
seu art. 66, que diz:

Art. 66. Nao obstante a sentenga absolutéria no juizo criminal, a agéo civil
poderé ser proposta quando ndo tiver sido, categoricamente, reconhecida a
inexisténcia material do fato. (BRASIL, 1941).

Por outro lado, quando evidenciado no caso concreto que o juizo criminal promoveu a
interpretacdo factual, rejeitando determinados pontos comuns existentes numa acdo de
improbidade administrativa, por exemplo, afastando o dano ao erario ou concretizando a
inexisténcia do elemento subjetivo do tipo (dolo) da conduta humana narrada sob o mesmo
contexto fatico-probatorio, ndo permite-se, por respeito ao principio ne bis in idem, posterior
pronunciamento judicial ou administrativo sobre esse fato correlato.

Por mais que se justifique a independéncia das esferas judiciais criminal e civel, ndo ha
COMO negar que 0 prejuizo ao erério e o dolo - como acima exemplificado - ndo possuam o
mesmo conceito, significado e efeitos tanto para o Direito Penal quanto para o Direito
Administrativo Sancionador.

Quando o juizo criminal profere deciséo judicial definitiva, transitada em julgado, néo
mostra-se crivel que, onde haja similitude do fato concreto, demonstre-se racionalmente o
interesse de revolvimento do mesmo conteudo fatico-probatério em outra instancia
sancionatoria; e muito menos € aceitavel que o juizo civel, em caso de propositura de acéo de
improbidade administrativa, chegue a uma nova decisao que altere a concepg¢éo sobre eventual

prejuizo ao erario ou acerca do dolo, dentre outros temas similares.
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N&o ha que confundir-se o surgimento de novos fatos que podem engrenar a propositura
de uma posterior acdo de improbidade administrativa, haja vista a impossibilidade de reviséo
criminal pro societate, entretanto, ndo € honesto do ponto de vista juridico permitir-se uma
releitura probatdria, no sentido de reinterpretacdo dos mesmos elementos fatico-probatdrios
para reiniciar a persecucdo estatal por eventual ato improbo, em especial quando o juizo
criminal j& proferiu julgamento de mérito sobre eles, desde que demonstrada a identidade de
sujeitos, do conjunto fatico-probatorio e pela constatacdo da possibilidade de aplicacdo de
sancOes de natureza punitiva, tipica das acGes de improbidade administrativa e ou punicées
perante os Tribunais de Contas.

A divergéncia sobre a amplitude da independéncia das esferas civel, criminal e
administrativa jamais podera estar assentada na absoluta liberdade de atuacdo sancionatoria
estatal, pois mostra-se incongruente com sistema juridico-constitucional imperante, que nao
permite, sobre os mesmos fatos, a sobrevivéncia de decisdes conflitantes.

A independéncia das esferas judiciais (civel, criminal) e administrativa esta calcada na
atuacdo de cada uma delas nos aspectos residuais do direito, exatamente na auséncia de pontos
de contato entre 0 mesmo fato e o plano de aplicacdo da norma juridica.

Um fato ndo pode ser ao mesmo tempo verdadeiro e falso; ser considerado néo
prejudicial ao erario e em outra instancia merecer interpretacao avessa; a conduta € dolosa ou
ndo €; cumpre-se ou ndo a lei.

Como foi dito alhures, a atuacdo das esferas judiciais (civel e criminal) e administrativa
devem ser desenvolvidas de forma coordenada e residual em relacéo ao fato determinado, que
permanece sempre 0 mesmo €, dependendo do grau de lesdo ao bem juridico tutelado, o fato
sera enfrentado pelo Direito Penal, Civil ou Administrativo, contudo, em hipotese alguma
podera haver juizos de valores conflitantes sobre esses mesmos fatos que possuam pontos
juridicos de contato entre si.

Em suma, dolo, culpa, ma-fe, boa-fe, prejuizo ao erario e outros conceitos que possuem
significados universais ndo podem ter conceitos e resultados divergentes, apesar do esforco
retorico de alguns doutrinadores especializados que pregam uma inexistente cisdo conceitual
em seus respectivos campos (penal, civel e administrativo). Esses aspectos sdo indissociaveis,
independentemente da esfera sancionatdria que estejam sendo cotejados, por este motivo, ndo
podem ser objeto de conceitos e decisdes divergentes.

No Acordao ora debatido frisa-se que a incidéncia do art. 935 do Codigo Civil e sua

extensdo, compreendendo que “A responsabilidade civil ¢ independente da criminal, niao se
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podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando
estas questoes se acharem decididas no juizo criminal”. (BRASIL, 2002).

A Segunda Turma do Pretorio Excelso consignou-se que a independéncia das esferas
judiciais (civel e criminal) e administrativa € mitigada, por 1SS0, mereceria expurgo uma nova
investida punitiva estatal pelo mesmo fato em face de quem teve em seu favor proferida
sentenca absolutdria criminal definitiva:

Tal independéncia, contudo, é complexa e deve ser interpretada como uma
independéncia mitigada, sem ignorar a maxima do ne bis in idem. Explica-se:
o0 subsistema do direito penal comina, de modo geral, san¢des mais graves do
gue o direito administrativo sancionador. Isso significa que mesmo que se
venha a aplicar principios penais no ambito do direito administrativo
sancionador — premissa com a qual estamos totalmente de acordo, o escrutinio
do processo penal sera sempre mais rigoroso. A consequéncia disso ¢é que a
compreensao acerca de fatos fixada definitivamente pelo Poder Judiciario no
espago do subsistema do direito penal ndo pode ser revista no @mbito do
subsistema do direito administrativo sancionador. Todavia, a construgao
reversa da equagdo nao € verdadeira, ja que a compreensido acerca de fatos
fixada definitivamente pelo Poder Judiciario no espago do subsistema do
direito administrativo sancionador pode e deve ser revista pelo subsistema do
direito penal — este é ponto da independéncia mitigada.

O artigo 935 do Codigo Civil coaduna-se perfeitamente com esta
interpretacao: “A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja 0 seu
autor, quando estas questoes se acharem decididas no juizo criminal.”

Além disso, pertinente apontar a logica da agao civil ex delicto, a partir da
qual uma acao de reparacao de danos podera ser proposta em ambito civil
mesmo ante uma sentenca absolutéria, desde que, contudo, nio se tenha
estabelecido uma tese que reconhega a inexisténcia do fato ou negativa de
autoria. (BRASIL, 2021).

Ficou evidente a afirmativa de que o escrutinio do processo penal é sempre mais
rigoroso que aquele efetuado pelas demais esferas sancionatorias, em vista disso, prega-se a
inviabilidade de que o subsistema do Direito Administrativo Sancionador possa rever as
decisbes preferidas pelo subsistema penal, que € muito mais invasivo e criterioso que o
primeiro.

Nesse sentido, Helena Lobo da Costa sublinha que:

Isto porque decisdes penais que reconhecam a inexisténcia de fato ou auséncia
de autoria nao podem ser simplesmente desconsideradas pelo 6rgao
administrativo (...) O principio da proporcionalidade configura o fundamento
juridico do direito do ne bis in idem relativo as searas penal e administrativa
(...) Para a identificagdo das hipéteses de aplicacdo do ne bis in idem
examinado, devem-se verificar identidade de sujeitos, de objeto ou fatos e de
efeitos juridicos das sangdes (natureza punitiva ou sancionadora). (...)
Examinada a possibilidade de aplicagdo do ne bis in idem entre san¢o penal
e sancao administrativa no direito brasileiro, verificou-se que ndao apenas
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inexiste qualquer 6bice para sua adogao, senao também que o principio da
proporcionalidade o impde, ja que a cumulagao das vias penal e administrativa
viola o subprincipio da necessidade. (COSTA, 2013, p. 236-237).

A autora ressalta que o reconhecimento da inexisténcia do fato ou auséncia de autoria
esvazia a pretensdo sancionatoria em outras esferas, notadamente quando ha coincidéncia de
sujeitos, de objeto ou fatos e efeitos juridicos das sancOes, sejam elas de natureza punitiva ou
sancionadora. Ainda, agrega a aplicacdo do principio ne bis in idem também o necessario
respeito ao subprincipio de necessidade.

Para encerrar esta investigacao mostra-se importante tracar em linhas finais, no préximo
topico sobre o caso concreto estudado, adequando-0 ao marco tedrico ora amealhado, com o

objetivo final de tentar achar uma solucéo para a problemética apresentada no introito.

CONCLUSAO

Conforme acima proposto, vislumbra-se que o Acoérdao proferido pela Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal tem uma clara preocupagéo de protecéo das garantias individuais
como limitadoras do ius puniendi do Estado.

Fica evidenciado que os parametros decisorios do TEDH e o arcabougo doutrinario
manuseado neste trabalho demonstram que o direito administrativo sancionador ndo €
completamente independente do Direito Penal, principalmente quando fatos analisados nas
maultiplas as esferas sancionatdrias sdo similares, por isso, quando comprovada a identidade de
partes, do contetdo fatico-probatério e que a apuracdo do fato encontra-se no mesmo
macrossistema sancionatorio, haverd que ser respeitado o principio ne bis in idem como
obstaculo ao ius puniendi estatual.

Vislumbra-se essencial que haja uma unidade no sistema punitivo do Estado, ainda, que
se mantenham inc6lumes as minimas garantias ao individuo, com destaque pela legalidade,
proporcionalidade, presuncdo de inocéncia, devido processo legal e ne bis in idem.

N&o ha como admitir que o direito administrativo sancionador ultrapasse e subjugue
garantias constitucionais baseado numa propalada e insustentavel independéncia absoluta do
seu carater sancionatorio, como se estivesse isolado e tratando de temas alheios ao direito penal.

Nesse caminho que exsurge a problematica a ser enfrentada: Qual o grau de vinculagéo
da sentenca absolutdria criminal sobre o mesmo fato objeto de apuracdo na seara do direito

administrativo sancionador (improbidade administrativa)?
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Em resposta a provocacao, € possivel afirmar, respeitando posi¢des opostas sobre o
tema, que havendo identidade de sujeitos, do conjunto fatico-probatorio e que esses elementos
sejam objeto de apuracdo em esferas sancionatérias inseridas no mesmo macrossistema
punitivo, que realmente havera interdependéncia do Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador, com ascendéncia do primeiro em relacdo ao segundo em razdo das limitagdes
imposta pelo ne bis in idem, agregado a outros principios e garantias individuais emoldurados
na Carta Magna e em Tratados e Convencdes Internacionais.

Ademais, demonstrou-se que o sistema juridico nacional necessita adequar-se aos
parametros juridicos internacionais que o Brasil é signatario, suprimindo modais punitivos
excessivos e que valorem duplamente a responsabilidade da pessoa por atos ilicitos, inclusive
adotando os paradigmas estruturados em Convencgdes Internacionais e decisfes das Cortes
Internacionais sobre o tema, evitando san¢des penais e sangdes administrativas duplas pelo
mesmo fato.

Percebe-se que esta em franca estruturagcdo um interessante viés hermenéutico sobre o
ambito do sistema punitivo estatal e a necessaria colocacdo do Direito Penal em sintonia com
o Direito Administrativo Sancionador, exatamente na dosagem adequada das punigdes
advindas desses microssistemas ou subsistemas sancionat6rios, com a nitida percep¢do que o
Direito Penal possui indubitavel ascendéncia sobre as demais esferas punitivas, sem que isso
importe em completa submissdo, mas servindo como baliza ou como limite e respeito ao

principio ne bis in idem.
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