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Resumo

As interpretacBes vigentes acerca do Direito Administrativo Sancionador, quiga na contraméo das
tendéncias de ampliacdo de instrumentos de didlogo e de consenso no ambito da Administracédo
Publica, tem se revelado muitas vezes modulares ao Direito Penal do Inimigo.[1] SpaccaEntend

Texto integral

As interpretacBes vigentes acerca do Direito Administrativo Sancionador, quica na contraméo das
tendéncias de ampliacdo de instrumentos de dialogo e de consenso no ambito da Administragédo
Pulblica, tem se revelado muitas vezes modulares ao Direito Penal do Inimigo. [1] Entendimentos
construidos pela jurisprudéncia, a propdsito da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92),
ampliam seu espectro de abrangéncia e seu potencial sancionatério. O Ultimo deles consagrou uma
espécie de "pena de banimento dos quadros do servico publico”. [2] Com efeito, em matéria de
improbidade administrativa, a jurisprudéncia dominante produziu uma ampla sorte de presuncdes
gue tiveram o efeito pratico de assegurar a inversdo do 6nus de prova em beneficio da acusacéo.
Alguns exemplos colhidos no repertério do Tribunal da Cidadania s&o: dano in re ipsa , dolo in re
ipsa (genérico), auséncia de nulidade processual por supressao da fase de defesa prévia, duplo grau
de jurisdicdo obrigatério em caso de improcedéncia, inaplicabilidade do principio da insignificancia,
indisponibilidade de bens pela via da tutela de evidéncia, inclusdo da multa potencial no montante da
constricdo initio litis , extensédo dos efeitos da Lei 8.429/92 ao exercicio da funcao legislativa (o que
significa dizer também a jurisdicional), inclusdo do terceiro (beneficiario) no polo passivo da
demanda, independentemente da existéncia de fundados indicios acerca do elemento subjetivo da
conduta e de sua contribui¢cdo para o ilicito. Nas Jornadas de Direito Administrativo do Conselho da
Justica Federal (CJF), realizadas no inicio de agosto de 2020, houve uma proposi¢ao de enunciado
no sentido de que "o beneficiario do ato questionado na ag¢do de improbidade administrativa ndo
pode ser incluido no polo passivo da demanda, sem que haja fundados indicios de que tenha
concorrido, com dolo ou culpa grave, para a sua consumacao”. A proposicdo nao foi aprovada —
como de resto a quase totalidade daquelas apreciadas pela Comissdo VI ( Controle da
administracdo. Improbidade administrativa. Legislacdo anticorrupcdo. Acordos de Leniéncia.
Transacdes e consensualidade administrativa ). Tal como registrou Francisco Zardo em recente
webinario sobre Direito Administrativo Sancionador, realizado pela Escola da AGU, pelo Projeto Pé
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na Estrada (Raquel Carvalho, MG) e pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, todas as
proposi¢cdes que versavam sobre flexibilizagcdes ou leniéncias em temas como “sancédo, controle ou
improbidade" foram rejeitadas nas Jornadas do CJF. Ndo obstante, o tema do enunciado rejeitado, o
do terceiro beneficiario direto ou indireto pelo ato de improbidade administrativa, tem repercussdes
praticas relevantes e que justificam o seu tratamento discursivo neste espacgo da ConJur . — Em que
medida deve ser o beneficiario incluido no polo passivo da acdo como sujeito ativo do ato de
improbidade administrativa? — Automaticamente, pelo simples fato de ter obtido algum ou qualquer
beneficio decorrente da conduta do agente publico inquinada na acdo de improbidade
administrativa? — Seria juridicamente correto inclui-lo no polo passivo, sem se cogitar dos elementos
subjetivos e da sua contribui¢c@o para o ilicito, j& que ambos devem ser exigidos para que 0s proprios
agentes publicos respondam pela acdo de improbidade administrativa? A disposicao legal tipica € o
artigo 3° da Lei 8.429/92, parte final, a ver: "As disposi¢des desta lei sdo aplicaveis, no que couber,
aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”. A despeito do cenario de
presuncdes jurisprudenciais apontado na parte inicial deste texto (que em minha compreensao nao
se amolda a perspectiva da distribuicdo dinamica do 6nus da prova — art. 373 do CPC), é fato que o
direito brasileiro repudia a responsabilidade objetiva em matéria punitiva. Em tema de improbidade
administrativa, o ministro Teori Zavascki legou-nos a licdo de que "a responsabilidade do terceiro
gue induz ou concorre com 0 agente publico na préatica da improbidade, ou que dela se beneficia,
supfe, quanto aos aspectos subjetivos, a existéncia de dolo, nas hipéteses dos artigos 9° e 11 da
Lei, ou de culpa (grave), nas hipéteses do artigo 10. Nao ha, no sistema punitivo, responsabilidade
objetiva. O terceiro, mesmo beneficiado, ndo pode ser punido se agiu de boa-fé, ou seja, se ‘mesmo
com razoavel diligéncia, comum aos homens médios, néo teria percebido a ilicitude do ato gerador
de seus beneficios.” [3] Deveras, se o0 agente publico — primeiro sem o qual ndo se ha falar em
improbidade administrativa — deve ter o elemento volitivo de sua conduta analisado, afastando a
possibilidade de condenacgdo por mera presuncdo de culpabilidade, " ndo se mostra juridicamente
razoavel ou mesmo légico, que o terceiro beneficiario do ato ndo sofra esta mesma andlise . Nao é
possivel ser mais rigorosos com o particular do que com o préprio agente publico, foco central da
Lei" . [4] Deve-se acrescentar, ainda, o fato de que néo ha litisconsércio necessario entre o agente
publico e o terceiro (beneficiario) na acdo de improbidade administrativa (Tese 9 da jurisprudéncia
selecionada do STJ) — constatacdo que uma vez mais releva a imperiosidade de se justificar a
razdo de ser da presenca do terceiro no polo passivo da demanda, fundamentalmente a partir da
constatacao da existéncia de evidéncias indiciarias concretas de comportamento indevido capaz de
gerar repercussoes diretas ou indiretas para o ilicito . Assim sendo, uma vez ausentes os fundados
indicios de participacdo dolosa ou pelo menos gravemente culposa [5] do terceiro na conduta
reprimida pela ag&o de improbidade administrativa, ou uma vez ausente argumentagao que atribua a
ele explicitamente o cometimento de algum tipo de ilicitude (86° do artigo 17 da Lei 8.429/92), a
rejeicdo da acdo ou a improcedéncia € medida que se impde, a teor do 88° do artigo 17 da Lei
8.429/92. Diria Rui Barbosa, em resumo, que "a lei que ndo protege nossos adversarios [ou inimigos]
nao nos pode proteger” . [1] A Teoria do Direito Penal do Inimigo, criatura do autor alemdo Giinther
Jakobs, é edificada sobre alicerces como: (a) flexibilizagdo do principio da legalidade, a partir da
descricdo vaga dos delitos e das penas; (b) antecipacdo da puni¢éo; (c) desproporcionalidade das
penas; (d) relativizacdo e/ou supressdo de garantias processuais do acusado; (e) criacdo de leis
severas direcionadas a estratos indesejados da sociedade (v.g., terroristas, delinquentes
organizados, traficantes, criminosos econémicos). O inimigo é aquele que ndo se submete ou que
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reluta em fazer parte da ordem estatal, e por isso ndo deve usufruir do status de cidaddo, podendo
ter seus direitos e garantias relativizados. Sobre o tema, ver GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do

Inimigo (ou inimigos do Direito Penal) , disponivel em
https://www.conteudojuridico.com.br/open-pdf/cj029698.pdf/consult/cj029698.pdf ). Acesso em
15.09.2020. [2] Ver a respeito, a seguinte coluna da Conijur:

https://www.conjur.com.br/2020-set-09/perda-funcao-implica-banimento-qualquer-cargo-publico  [3]
ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos ,
3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 121-122. Na mesma linha, ver as sustentacdes de
Francisco Octavio de Almeida Prado, “a aufericdo de beneficio foi adotado pela lei como elemento
configurador de responsabilidade por ato de improbidade administrativa. Mas é importante salientar
que a fixacdo dessa responsabilidade ndo pode prescindir do elemento subjetivo. E que sem o
vinculo subjetivo inexiste a possibilidade de responsabilizagdo por ato de improbidade .” (ALMEIDA
PRADO, Francisco Octavio. Improbidade Administrativa . S8o Paulo: Malheiros Editores, 2001, p.
71); Cynara Monteiro Mariano, “o beneficio que o terceiro tenha auferido, na diccao do art. 3° da Lei
n. 8.429/1992, direto ou indireto, pressupde inequivocamente uma atuacdo conjunta e deliberada do
particular com o agente publico, visando a um fim ilicito. Se assim for, ndo se admite partir da
presuncédo da pratica de ato de terceiro por ter sido beneficiado, direta ou indiretamente, por ato de
agente publico considerado como improbo. Ha necessidade de demonstracéo cabal do elo existente
entre a conduta do agente e a participacéo do terceiro/particular para o resultado produzido, sem o
qual a mera presuncéo de responsabilizacao objetiva ndo se presta para legitimar sua inclusdo no
polo passivo da acdo de improbidade, quer em litisconsércio com o agente publico, quer, muito
menos, isoladamente .” (MARIANO, Cynara Monteiro. Reflexdes sobre a responsabilidade do
terceiro para a caracterizacdo da improbidade administrativa. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais . v. 36, n. 2, p. 12/22, jul/dez. 2018. Disponivel em:
https://revista.tce.mg.gov.br > index.php > TCEMG > article > download. Acesso em 15.09.2020);
Marcelo Harger, “ndo basta a existéncia de um ato ilicito a beneficiar o particular. Obviamente, o
beneficiario somente podera ser punido se agiu dolosamente. E necessario que este saiba que o ato
era ilicito ". (HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa , 2. ed., S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020. p. 151); Mauro Roberto Gomes de Mattos, “ o particular que agir com lealdade e
boa-fé, isento de dolo, retira a tipicidade da Lei de Improbidade Administrativa , ndo devendo figurar
no polo passivo da lide.” (GOMES DE MATTOS, Mauro Roberto. O limite da improbidade
administrativa , 3. ed, Rio de Janeiro, América Juridica, 2006. p. 54). [4] NOBRE, Eduardo Maffia
Queiroz. Beneficiario de improbidade precisa ter conduta analisada individualmente. Disponivel em h
ttps://www.migalhas.com.br/depeso/203602/beneficiario-de-improbidade-precisa-ter-conduta-analisa
da-individualmente . Acesso em 15.09.2020. [5] Esta afirmacéo € feita sem prejuizo da opinido do
articulista, jA& manifestada em outros sitios, no sentido de que comportamentos culposos nédo se
acomodam ao conceito constitucional de improbidade administrativa.
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