VOTO

O Senhor Ministro Gilmar Mendes (Relator): Com base'na constelagao
fatica apresentada, passo a demonstrar os elementos. justificantes da
equacao juridica, que resulta no entendimento de que a reclamagao deve ser
julgada procedente .

O objeto central de andlise da reclamacao € a verificagao da legitimidade
do deferimento de petic¢ao inicial e de medida cautelar em sede de agao civil
publica, que encontra lastro no mesmo acervo fatico-probatdrio de processo
penal trancado por ilicitude de provas e demonstracao de negativa de
autoria.

Para que se fundamente o deferimento e se respaldem os pressupostos
abarcados ja na delimitagao do-objeto de andlise acima realizada,
completando assim a equacao juridica justificante, deve-se percorrer a linha
de argumentacao decisoria tragada pelo enfrentamento das seguintes
questoes, cujas respostas se relacionam:

(1) E legitimo o cotejo de panoramas fatico-probatérios de
procedimentos distintos para fins de verificacao de afronta a autoridade de
decisao do Supremo em sede de reclamacao?;

(IT) O acervo fatico-probatério utilizado como substrato empirico para

fundamentar o deferimento da peticao inicial e da cautelar na acao civil
publica  5008470-45.2020.4.03.6100  (acao civil de improbidade
administrativa). se identifica com o material que ancorou o processo penal
trancado pelo-STF no HC 158.319/SP?

(II1)*’A" demonstracao de negativa de autoria foi uma das razoes

determinantes para o trancamento do processo penal pelo STF?

(IV) Em que medida o bis in idem — aqui compreendido como a
duplicacao do mesmo panorama fatico-probatério como substrato empirico
fundante em esferas sancionadoras distintas — é vedado na relacao que se

coloca entre direito penal e direito administrativo sancionador?




I - Da legitimidade do cotejo entre o acervo fatico-probatério da agao
penal e o da agdo de improbidade administrativa, na reclamagcéo, para fins
de verificacao de ofensa a decisdao do STF

A Constituicio da Republica de 1988 estabelece o instituto da
reclamacao constitucional como agao que visa a preservar a competéncia do
Supremo Tribunal Federal e a garantir a autoridade de suas decisdes. A
Emenda Constitucional 45 institui a figura das Stmulas Vinculantes, bem
como o controle dos casos repetitivos por meio dos temas de repercussao
geral nos recursos extraordindrios. Tais figuras'se tornam paradigmas para
os julgados dos Tribunais de instancias. inferiores, bem como um
direcionamento para agoes do Estado.

Segundo a EC 45/2004:

“as decisOes definitivas' de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade e nas
agoes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficdcia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual emunicipal”.

A reclamacao ¢é fruto, portanto, de um desenvolvimento histdrico e tem
como objetivo uniformizar as decisdes do Judicidrio de acordo com os
julgados da Suprema Corte brasileira. Em agdes com efeito erga omnes ,
representa importante instrumento para a efetivagao da seguranca juridica e
para a manutengao da ordem constitucional.

Nessa linha, ja assentei em estudo doutrinario:

“A reclamagao constitucional — sua propria evolugao o demonstra
—nao mais se destina apenas a assegurar a competéncia e a autoridade
de decisdes especificas e bem delimitadas do Supremo Tribunal
Federal, mas também constitui-se como agao voltada a protegao da
ordem constitucional como um todo. A tendéncia hodierna ¢, pois,
que a reclamacgao assuma cada vez mais o papel de agao constitucional
voltada a protecao da totalidade da ordem constitucional. Os varios
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foram superados, estando agora o Supremo Tribunal Federal em
condi¢oes de ampliar uso desse importante e singular instrumento da
jurisdicao constitucional brasileira”. (CANOTILHO, “J.J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentarios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo:'Saraiva/Almedina,
2018)

Nas acOes de natureza subjetiva, entretanto, para que haja adesao da
decisdo reclamada a decisao precedente, é preciso que ambas sustentem um
liame tematico material claramente demonstrado:

No caso concreto, a identidade juridico-constitucional entre a decisao do
Supremo no HC 158.319/SP, que trancou a Agao Penal 2022926-
82.2016.8.26.0000, e a decisao que deferiua peticao inicial e a cautelar de
indisponibilidade de bens na A¢ao Civil Publica 5008470-45.2020.4.03.6100
se revela em dois pontos nucleares:

(1) A agdo civil de improbidade administrativa trata de um
procedimento que pertence ao chamado direito administrativo sancionador
, que, por sua vez, se aproxima muito do direito penal e deve ser
compreendido como uma extensdo do jus puniendi estatal e do sistema
criminal . Nesse sentido, considera-se “ a lei de improbidade administrativa
uma importante manifestacdo do direito administrativo sancionador no
Brasil” ( OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervencao e Direito
Administrativo Sancionador. 2012. p. 190)

No ponto, desenvolve a doutrina:

“A fim de poder julgar as demandas de violagdes aos direitos
processuais a ele direcionadas, o TEDH firma um conceito unitirio 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, Ana
Carolina. Direito de Intervencao e Direito Administrativo
Sancionador. 2012. p. 190)

“Para além de refletir e buscar solucionar os complexos problemas
dogmaticos trazidos pela aproximacdo entre direito penal e direito
administrativo, é, também, preciso adotar um enfoque conjunto no
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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, é imprescindivel para aportar um
minimo de racionalidade a questao .” ( LOBO DA COSTA, Helena.
Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo'Sancionador. 2013.
p. 122)

Estabelecida a premissa de que o deferimento da peti¢ao inicial e da
cautelar no caso em tela é um ato que guarda relagao-de aproximagao com o
direito penal , nao existem Obices para passarmos entao a andlise da
possibilidade propriamente dita de realizar em sede de reclamagao um
cotejo analitico entre acervos probatorios de procedimentos distintos, para
fins de escrutinio acerca da ofensa a decisao do STF.

(2) Diante da existéncia de dois procedimentos distintos, respondidos
pelo mesmo sujeito e aparentemente sobre os mesmos fatos, em que o
primeiro procedimento é arquivado pelo Supremo — no caso do processo
trancado —, é legitimo o escrutinio da Corte, em sede de reclamagao, acerca
da viabilidade do tramite do segundo procedimento — viabilidade significa
neste ponto, sobretudo, a existéncia comprovada de fatos novos, que
apontem para um acervo probatorio independente com relacao ao primeiro
procedimento .

Nessa linha, cita-se precedente da Corte em que foi decidido que a
reclamacao é via adequada para se verificar se as novas provas sao habeis a
ensejar a reabertura de investigacao cujo arquivamento foi determinado
pelo Supremo (STF, Rel. 20.132/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 23.2.2016):

“Nesse contexto, a meu sentir, ndao se mostra necessario revolver,
com.profundidade, fatos e provas para se concluir pela existéncia de
afronta a autoridade da decisao que ordenou o arquivamento do Inq
n®3.738, razao por que a presente reclamagao constitui a via adequada
para coarctar o procedimento de investigacao ora impugnado. (Voto
Min. Dias Toffoli)”

“O fato de o Ministério Publico ter extraido dos fatos uma
suspeita maior quanto ao periodo e quanto aos crimes ndo € relevante.
As provas existentes e o contexto fatico sao os mesmos. Essas novas
definicbes sdao simples tentativa de dar nova roupagem as
investigagoes. (Voto Min. Gilmar Mendes)”



Por isso, entendo que resta devidamente caracterizada a relacao de
aderéncia tematica entre a decisao reclamada e a decisao-paradigma como
pressuposto de viabilidade da presente reclamacao .

II- Da identidade entre o acervo fatico-probatdrio utilizado na agdo de
improbidade e aquele no qual a agao penal se ancorou

Trata-se aqui de realizar um cotejo objetivo entre.a narrativa alinhavada
pela acusagao, na denutncia, que deu ensejo~a Acao Penal 2022926-
82.2016.8.26.0000, interrompida pelo Supremo.no HC 158.319/SP, e a
narrativa apresentada na peti¢ao inicial da. Acao Civil Publica 5008470-
45.2020.4.03.6100.

Da andlise das pecas acima referidas, verifico que existe ndo sé
identidade do acervo fatico-probatodrio referido nos procedimentos, mas
também franca duplicacdo da narrativa, por vezes utilizando as mesmas

palavras.

Confiram-se, em carater. exemplificativo, sete conjuntos narrativos
emblematicos que ndo deixam duvidas sobre a duplicagdo do mesmo
contexto fatico e probatdrio nas agdes penal e de improbidade :

Conjunto. narrativo 1 : “Consta, finalmente, que, no periodo
compreendido entre agosto a dezembro de 2014, na sede da Secretaria
da Educacdo do Estado de Sao Paulo, situada na Praca da Republica,
n. 53, ‘Centro, nesta cidade e comarca de Sao Paulo, FERNANDO
PADULA NOVAES ocupante de cargo em comissao, mais
especificamente o de Chefe de Gabinete do Secretario de Educacao do
Estado de Sao Paulo, e DIONE MARIA WHITEHURST DI PIETRO,
Coordenadora da Coordenadoria de Infraestrutura e Servicos

Escolares CISE daquela Pasta, agindo em concurso, com identidade de
propdsitos e infringindo dever funcional, deixaram de praticar ato de
oficio, cedendo a pedido e a influéncia do Deputado Fernando Capez”
( TRECHO DA ACAO PENAL ).

“Evidenciou-se também que, no periodo compreendido entre
agosto e dezembro de 2014, no ambito da Secretaria de Educagao do
Estado de Sao Paulo, FERNANDO PADULA NOVAES, entao
ocupante do cargo em comissao de Chefe de Gabinete da Secretaria de
Estado da Educacao, e DIONE MARIA WHITEHURST DI PIETRO,
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entao Coordenadora da Coordenadoria de Infraestrutura e Servigos
Escolares — CISE daquela Pasta, agindo em conjunto, com o objetivo
de atingir os propdsitos acima citados, atentaram contra os principios
da administracao publica da honestidade, imparcialidade, legalidade,
e lealdade as institui¢des ao omitirem atos de oficio, a que estavam
obrigados e ja detalhados em momento anterior, 'cedendo a pedido e
influéncia do corréu e entao Deputado Estadual FERNANDO
CAPEZ” (TRECHO DA ACAO CIVIL DE IMPROBIDADE ).

Conjunto narrativo 2 : “No entanto,.embora tivesse vencido
aquele procedimento seletivo, a Cooperativa Organica Agricola
Familiar COAF nao foi chamada pela_Secretaria de Educacao para
celebrar o contrato administrativo, 'uma vez que, em razdo de

irregularidades que macularam o certame, o seu prosseguimento foi
informalmente suspenso.” ( TRECHO.DA ACAO PENAL).

“No entanto, embora tivesse' vencido aquele procedimento
seletivo, a Cooperativa Organica Agricola Familiar — COAF nao foi
chamada pela Secretaria de.-Educacao para celebrar o contrato
administrativo, uma vez que, em razao de irregularidades que
macularam o certame, o_seu prosseguimento foi informalmente
suspenso.” (TRECHO DA-ACAQ CIVIL DE IMPROBIDADE ).

Conjunto narrativo 3*: “Entretanto, a obtengao desse ilegitimo
intento dependia da interferéncia espuria de autoridades vinculadas a
Secretaria de Educac¢do ou de outras que pudessem influencia- las a
tlexibilizar a fiscalizagao do cumprimento dos requisitos pertinentes.”
( TRECHO DA ACAO PENAL ).

“Para a consecucao desse ilegitimo intento, foi necessdrio obter a
interferéncia de autoridades vinculadas a Secretaria de Educagao ou
de outras que pudessem influencia- las a flexibilizar a fiscalizacao do
cumprimento dos requisitos pertinentes.” ( TRECHO DA ACAO
CIVIL DE IMPROBIDADE ).

Conjunto narrativo 4 : “Nesse contexto, no periodo compreendido
entre '0s meses de maio e julho de 2014, para o alcance daquele
desiderato dos representantes da COAF, Leonel passa a manter
contatos com o Deputado Fernando Capez, parlamentar a quem
prestava auxilio durante suas campanhas eleitorais e que, em razao do
mandato parlamentar que detinha, exercia influéncia sobre agentes
publicos lotados na Secretaria de Educacao do Estado de Sao Paulo.
Esses contatos mantidos entre Leonel e o Deputado se davam
diretamente ou por intermédio de seu assessor parlamentar, Jeter
Rodrigues Pereira.” (TRECHO DA ACAO PENAL).

“Dito isso, no periodo de maio e julho de 2014, LEONEL passou a
manter contatos com o Deputado FERNANDO CAPEZ, parlamentar a
quem prestava auxilio durante suas campanhas eleitorais e que, em

razao do mandato parlamentar que detinha, exercia influéncia sobre

agentes publicos lotados na Secretaria de Educacao do Estado de Sao
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Paulo. Esses contatos se davam diretamente ou por intermédio do
assessor parlamentar de CAPEZ, JETER.” ( TRECHO DA ACAO
CIVIL DE IMPROBIDADE ).

Conjunto narrativo 5 : “Cientificado das pretensoes dos “lobistas”,
Leonel e Marcel, que intermediavam os interesses ilicitos da COAF, no
més de julho de 2014, visualizando perspectiva de obtencao de ilicita
vantagem financeira, que pudesse auxilid-lo na quitacdo de despesas

oriundas da campanha eleitoral da qual participava naquele ano, o
Deputado Fernando Capez da inicio a almejada interveniéncia junto a
Secretaria da Educacao, mediante tratativas travadas com Fernando
Padula Novaes, Chefe de Gabinete do_Secretario daquela Pasta.” (
TRECHO DA ACAO PENAL).

“Ciente das pretensoes dos ‘lobistas’, LEONEL e MARCEL, que
intermediavam os interesses ilicitos.da COAF, no més de julho de
2014, o réu FERNANDO CAPEZ deu inicio a almejada interveniéncia
junto a Secretaria da Educacao mediante tratativas travadas com
FERNANDO PADULA, Chefe.de Gabinete do Secretario daquela
Pasta.” (TRECHO DA ACAQ'CIVIL DE IMPROBIDADE).

Conjunto narrativo 6 : “Registre-se que os assuntos tratados pelos
“lobistas” com o deputado-estadual e os assessores parlamentares
eram de pleno conhecimento dos diretores da COAF, que anuiam e
autorizavam as posturas assumidas pelos primeiros, que os

representavam e, muitas vezes, nas negociagdes, se faziam
acompanhar de César Bertholino, agente comercial daquela empresa.”
( TRECHO DA ACAO PENAL ).

“Os assuntos tratados pelos ‘lobistas’ com o deputado estadual e
os assessores ;parlamentares eram de pleno conhecimento dos
diretores da COAF, que anuiam e autorizavam as posturas assumidas

pelos primeiros, que os representavam e, muitas vezes, nas
negociagoes, se faziam acompanhar de CESAR BERTHOLINO, agente
comercial daquela empresa.” ( TRECHO DA ACAO CIVIL DE
IMPROBIDADE ).

Conjunto narrativo 7 : “Ao término da aludida reunido, em
evidente manifestacdo de interesse na obtencdo de contraprestagao

financeira pelo que vinha fazendo em razao do prestigio que a fungao
publica parlamentar lhe proporcionava, o Deputado Fernando Capez,
esfregando os polegares aos indicadores das duas maos, solicitou
vantagem ilicita a César Bertholino e a Marcel Julio, a qual seria
arcada pela COAF, dizendo: “...ndo esquece de mim, hein..., ....estou
sofrendo em campanha...” (TRECHO DA ACAO PENAL ).

“Ao término da aludida reunidao, em evidente manifestacao de
interesse na obten¢ao de contraprestacdo financeira pelo que vinha
fazendo em razao do prestigio que a fungao publica de parlamentar
lhe proporcionava, o entdo Deputado FERNANDO CAPEZ,

esfregando os polegares aos indicadores de suas maos, solicitou
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vantagem ilicita a CESAR BERTHOLINO e a MARCEL, a qual seria
arcada pela COAF, dizendo: “...nao esquece de mim, hein..., ...estou
sofrendo em campanha..” ( TRECHO DA ACAO, CIVIL DE
IMPROBIDADE ).”

Como se depreende da andlise da dentincia e da peti¢do inicial na ac¢ao
de improbidade, exemplificada nos excertos acima transcritos, constata-se
uma cristalina identidade de narrativas, conjunto de fatos e acervo
probatorio na fundamentacao dos distintos procedimentos .

II- Da tese de negativa de autoria como:razdo determinante do
trancamento do processo penal pelo STF

No ponto, pretende-se demonstrar que a razao determinante para o
trancamento do processo penal, pela Segunda Turma deste Tribunal, no HC
158.319/SP, foi o reconhecimento da“tese de negativa de autoria do

reclamante diante de quaisquer condutas tipicas a ele imputadas .

Confiram-se trechos do referido julgado que apontam para esse
entendimento:

“Acentuo, inicialmente, o fato de a prova testemunhal, de forma
unissona, ter isentado o paciente da imputacdo criminosa ora em
exame. Além disso, no que concerne ao depoimento do delator Marcel
Jalio, ndao houve a imputacdo de qualquer fato tipico criminoso no que
toca a conduta do paciente (...)” (Voto por mim elaborado — eDOC 3)

“Ocorre que, no tocante ao Paciente, o delator ndao imputa
nenhum fato tipico, o faz apenas em relacao a terceiros .” (Voto por
mim elaborado — eDOC 3)”

“Prosseguindo, no que concerne a prova técnica entdao produzida,
também ¢ juridicamente relevante que essas andlises técnicas,
realizadas pelo orgdo técnico do Ministério Publico (CAEX),
concluiram pela total compatibilidade entre todos os valores e bens do
paciente, além da inexisténcia de movimentacdo atipica. Nesse ponto,
frise-se que ‘o Paciente ofereceu espontaneamente suas contas
bancdrias e aplicagdes financeiras (cf. doc. 27, fl. 1161), pediu e
autorizou a instalacdo de CPI para investiga-lo (cf. doc. 16, fl. 6064
/6268)" ” (Voto por mim elaborado — eDOC 3)

“Por sua vez, quanto a quebra do sigilo telefonico do paciente,

consta do voto do Desembargador Antonio Carlos Malheiros que, *
Quebrado seu sigilo telefonico, nao se verificam ligacGes de nenhum
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membro da cooperativa, nem do delator Marcel Julio, para o aparelho
celular de Fernando Capez’” (eDOC 1, p. 57). (Voto por mim
elaborado — eDOC 3)

“No que concerne ao caso sob exame, verifico, nao s6 a partir do
que foi dito da tribuna, mas também da inicial deste habeas corpus, e
agora reforcado pelo Ministro-Relator e também confirmado pelo
Ministro Dias Toffoli, a dentincia baseia-se, exclusivamente, nas
palavras do delator Marcel Julio. Ela ndo foi confirmada por nenhuma
testemunha e, mais ainda, ela foi contrariada, desmentida pela prova
documental e oral carreada aos autos (...)” (Voto do Min. Ricardo
Lewandowski — eDOC 3)

“Entao, o que se verificou, no caso dos'autos, é que o delator, além
de ndo ter as suas palavras comprovadas por nenhum elemento
externo - e, nao so isso, alids, contraditadas pelos elementos externos
colhidos -, ndo atribui ao paciente nenhum fato tipico.” (Voto do Min.
Dias Toffoli — eDOC 3)

“Ora, o que objetiva uma acdo penal sendao a privacao futura,
numa eventual condenacao, da liberdade de ir e vir? E, aqui, o
eminente Relator destacou do voto do relator no Tribunal de Justica
de Sado Paulo, que reinquiriu testemunhas, que elas simplesmente
disseram que foram  coagidas. E disseram isso para um
desembargador do Tribunal de Justica e dentro do Tribunal de Justica
. (Voto Dias Toffoli = eDOC 3)

“Com a devida vénia, para mim, isso ndo é um hard case, é um
caso_bastante simples de abuso de autoridade na investigacao,
direcionado.a perseguir alguém, adredemente preparado, coagindo-se
pessoas a depor contra determinada outra pessoa . Se isso ndo era
possivel num governo de exce¢do, em um Estado de excegdo, muito
menos pode ser admitido no Estado democratico de direito .” (Voto
Min. Dias Toffoli — eDOC 3)

Como se'observa, trata-se de mais do que uma concessao de ordem de
habeas corpus lastreada no beneficio da duvida, trata-se verdadeiramente
do estabelecimento de um juizo definitivo do STF quanto a ndo autoria ou
participacao por parte do reclamante de qualquer conduta tipica.

Isto significa que esta Suprema Corte verificou estar diante de robusto
material probatorio apto a demonstrar a nao autoria do reclamante — o
substrato empirico apresentado nos autos atingiu um standard probatorio
mais rigoroso do aquele necessario para um juizo de mera incerteza sobre a
autoria.



IV- Da vedagdo de bis in idem na relagdo entre direito penal e direito
administrativo sancionador

A relagao entre direito penal e direito administrativo sancionador revela
um nddulo problematico do sistema penal com ‘o ‘qual a doutrina
especializada vem se ocupando desde o inicio do/século XX, quase
coincidindo com o desenvolvimento da propria dogmatica juridico-penal
moderna, que foi impulsionada por nomes como Binding, v. Liszt e Beling.

O ponto central de tensdao que aqui nos.interessa nessa relacao, para
além de tracar uma diferenciacao formal e material entre o ilicito penal e o
ilicito administrativo — algo que foi objeto de preocupacao da doutrina
desde a publicacdo de Das Verwaltungsstrafrecht, por Goldschmidt, em
1902 - ¢ a limitagao do jus puniendi estatal por meio do reconhecimento (1)
da proximidade entre as diferentes esferas normativas e (2) da extensao de
garantias individuais tipicamente ‘penais para o espaco do direito
administrativo sancionador .

Nessa linha, o Tribunal“Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
estabelece, a partir do paradigmatico caso Oztiirk, em 1984, um conceito
amplo de direito penal, que reconhece o direito administrativo sancionador
como um “auténtico subsistema” da ordem juridico-penal. A partir disso,
determinados principios juridico-penais se estenderiam para o ambito do
direito administrativo.sancionador, que pertenceria ao sistema penal em
sentido lato. (OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervencao e Direito
Administrativo Sancionador. 2012. p. 128)

Acerca disso, afirma a doutrina:

“ A unidade do jus puniendi do Estado obriga a transposicdo de
garantias constitucionais e penais para o direito administrativo
sancionador. As minimas garantias devem ser: legalidade,
proporcionalidade, presuncao de inocéncia e ne bis in idem” .
(OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervengao e Direito
Administrativo Sancionador. 2012. p. 241)

A assungao desse pressuposto pelo interprete, principalmente no
tocante ao principio do ne bis in idem, resulta na compreensao, como sera
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observado, que tais principios devem ser aplicados nao somente dentro dos
subsistemas mas também e principalmente na relacdo que se coloca entre
ambos o0s subsistemas — trata-se aqui justamente de.uma baliza
hermenéutica para a qualidade da relagao.

A Constituicao Federal anuncia, no art. 37, § .49 uma nocao de
independéncia entre as diferentes esferas sancionadoras:

“Os atos de improbidade administrativa‘importarao a suspensao
dos direitos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, ma -forma e gradagao previstas
em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel.”

Tal independéncia, contudo, é complexa e deve ser interpretada como
uma independéncia mitigada, sem ignorar a maxima do ne bis in idem .
Explica-se: o 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 € quer~a compreensao acerca de fatos fixada
definitivamente pelo Poder Judicidrio no espago do subsistema do direito
penal nao pode ser revista no ambito do subsistema do direito
administrativo sancionador. Todavia, a construgao reversa da equagao nao
¢ verdadeira, j4 que a.compreensao acerca de fatos fixada definitivamente
pelo Poder Judicidrio no espago do subsistema do direito administrativo
sancionador pode e'deve ser revista pelo subsistema do direito penal — este
¢ ponto da independéncia mitigada.

O artigo (935 do Coddigo Civil coaduna-se perfeitamente com esta
interpretacdo: “A responsabilidade civil é independente da criminal, nao se
podendo _questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o
seu autor;.quando estas questoes se acharem decididas no juizo criminal.”

Além disso, pertinente apontar a légica da acao civil ex delicto, a partir
da qual uma agao de reparagao de danos podera ser proposta em ambito
civil mesmo ante uma sentenca absolutdria, desde que, contudo, nao se
tenha estabelecido uma tese que reconheca a inexisténcia do fato ou
negativa de autoria. Veja-se a doutrina:
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(...) uma vez reconhecido na decisio absolutéria (...) a prova de
ndo ter o réu praticado a infracdo, parece-nos irrecusavel que a
instincia civil haverd de se submeter ao referido conteiido decisério,
impedindo-se qualquer tentativa de responsabilizagao civil pelo fato.
(PACELLIL Eugénio. Curso de processo penal. 2017:p=-200)

Desse modo, se a fixacao de uma tese de negativa de autoria impede a
acao civil de indenizacao, mas ainda obstaculiza a agdo.civil de improbidade

Reforcando a linha de fundamentacdo aqui. construida, a professora e
pesquisadora Helena Lobo da Costa, em monografia por meio da qual
recebeu o titulo de Livre Docente pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, destaca que a.interpretacao no sentido de uma
independéncia absoluta entre o direito’.penal e o direito administrativo

sancionador revela um equivoco metodoldégico, que alcanca sérios
problemas praticos :

“ Em nossa doutrina. e, especialmente, em nossa jurisprudéncia
prevalece ainda o paradigma de ‘ independéncia entre as instancias’ ,
que além de ndo apresentar fundamentacio cientifica convincente,
gera diversos resultados paradoxais. Além disso, constréi 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 instdncias
apresenta-diversas inconsisténcias, nao podendo ser abracada como
dogma inquestionavel, bem ao contrario”. (LOBO DA COSTA,
Helena. Direito Penal Economico e Direito Administrativo
Sancionador. 2013. p. 119 e 222)

A adogdo de uma nogao de independéncia mitigada entre as esferas
penal eladministrativa — esta parece ser a posicao mais acertada diante dos

princCipios constitucionais reitores do sistema penal, principalmente da

proporcionalidade, da subsidiariedade e da necessidade — na interpretacao
da lei de improbidade administrativa (Lei 8.429/92), sobretudo do art. 12 (
“Independentemente das san¢oes penais, civis e administrativas previstas

na legislacao especifica, esta o responsdvel pelo ato de improbidade sujeito
as seguintes cominagoes, que podem ser aplicadas isolada ou

cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:#8221px; ), nos leva
12



ao entendimento de que a mesma narrativa fatico-probatorio que deu

ensejo a uma decisao de mérito 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 sancionader - circulos
concéntricos de ilicitude ndao podem levar a uma dupla persecugao e,
consequentemente, a uma dupla punicdo, devendo ser o bis in idem vedado
no que diz respeito a persecucdo penal e ao direito administrativo
sancionador pelos mesmos fatos .

Nesse sentido, trago a baila novamente a licdo de Helena Lobo:

“ I sto porque decisdes penais que reconhecam a inexisténcia de
fato ou auséncia de autoria ndo podem ser simplesmente
desconsideradas pelo Orgao administrativo (...) O principio da
proporcionalidade configura o-fundamento juridico do direito do ne
bis in idem relativo as searas penal e administrativa (...) Para a
identificacao das hipoteses de aplicacao do ne bis in idem examinado,
devem-se verificar identidade de sujeitos, de objeto ou fatos e de
efeitos juridicos das sancoes (natureza punitiva ou sancionadora) . (...)
Examinada a possibilidade de aplicacio do ne bis in idem entre
san¢ao penal e sanc¢iao administrativa no direito brasileiro, verificou-se
que ndo apenas inexiste qualquer Obice para sua adocdo, sendo
também que o principio da proporcionalidade o impde, j& que a
cumulacdo das vias penal e administrativa viola o subprincipio da
necessidade .”(LOBO DA COSTA, Helena. Direito Penal Econdémico e
Direito Administrativo Sancionador. 2013. p. 236-237)

Sobre isso, veja-se‘a jurisprudéncia recente da Corte:

EMENTA Processo administrativo disciplinar. Cassagdao da
aposentadoria. Constitucionalidade. Independéncia das esferas penal
e administrativa. Precedentes. 1. O Supremo Tribunal Federal ja se
pronunciou no sentido da possibilidade de cassagao da aposentadoria,
em que pese o carater contributivo do beneficio previdencidrio. 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 nado provido, insubsistente a medida cautelar

incidentalmente deferida nos autos. 4. Inaplicavel o art. 85, § 11, do
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CPC, haja vista tratar-se, na origem, de mandado de seguranga, art. 25
da Lei 12.016/09. (STF, RE 1044681 Agr., rel. Min. Dias Toffoli, 6/3
/2018)

Na mesma diregao, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
sinalizou adotar, desde o paradigmatico caso Grande Stevens , em 2014, o
entendimento de que é vedado o bis in idem na relagao entre direito penal e
direito administrativo sancionador.

No caso, em apertada sintese, trés empresarios italianos foram
responsabilizados, tanto na seara criminal quanto'na seara administrativa,
por infragdes contra o mercado de capitais na Italia. Tendo sido interposto
recurso junto ao TEDH, o Tribunal internacional decidiu por anular as
sangoes de natureza penal determinadas pela justica italiana. Isso
porquanto foi reconhecida uma dupla punicao pelos mesmos fatos, ja que
houve punicdo administrativa anterior’ a sangao criminal, que foi imposta
pelo 6rgao Commissione Nazionale ‘per le Societa e la Borsa (CONSOB).
Destaca-se aqui que a dupla punigao ofende garantias individuais ja
consolidadas no ambito internacional a algum tempo, a exemplo daquilo
que prevé a Convencao para a Protecao dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais. ~(SILVEIRA, Paulo Burnier. O deito
administrativo sancionador e principio non bis in idem na Unido Europeia,
2014; VENTORUZZO, M. Abusi di mercato, sanzioni Consob e diritti
umani: il caso Grande Stewvens e altri c. Italia, 2014)

Copila-se excerto dareferida convencgao:

Art.4° - Direito a nao ser julgado ou punido mais de uma vez.

1" Ninguém pode ser penalmente julgado ou punido pelas
jurisdicdoes do mesmo Estado por motivo de uma infracao pela qual ja
foirabsolvido ou condenado por sentenca detinitiva, em conformidade
com a lei e o processo penal desse Estado.

2. As disposi¢oes do numero anterior ndo impedem a reabertura
do processo, nos termos da lei e do processo penal do Estado em
causa, se fatos novos ou recentemente revelados ou um vicio
fundamental no processo anterior puderem afetar o resultado do
julgamento.

3. Nao é permitida qualquer derrogagao ao presente artigo com
fundamento no artigo 15° da Convengao.
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Ainda que no caso citado a punigao administrativa tenha ocorrido antes
da criminal, disposic¢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 direcao.de protecao 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-probatdrio. e sangdes de natureza
punitiva, reconhece-se o direito do reclamante.

Pontua-se que a propria PGR, por meio’ do Procurador Geral da

Republica, Dr. Augusto Aras, se manifestou nesse sentido . Confira-se
excerto do parecer (eDOC 48, p. 13):

“Em face do exposto, 0 PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
manifesta-se pela procedéncia da reclamag¢ao, com a confirmacgio da
liminar deferida anteriormente, em razdo da ocorréncia de desrespeito
a autoridade da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
HC 158319, mediante a pratica do ato reclamado ”.

Ante todo exposto, confirmo a liminar, julgo procedente a reclamacao e

determino o trancamento’'da acdo civil publica de improbidade em relacao

ao Reclamante, com sua exclusiao do polo passivo e a consequente
desconstituicao definitiva da ordem de indisponibilidade de seus bens .

E como voto.
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