Os limites do reenquadramento do ato de improbidade administrativa em

recurso exclusivo da defesa: analise a luz do Agint no REsp 2.216.363/SP

William Romero

Socio de Justen, Pereira, Oliveira e Talamini

Doshin Watanabe

Advogado de Justen, Pereira, Oliveira e Talamini

1) O OBJETO DA ANALISE

Em 25 de setembro de 2026, foi publicado o acordao da 12 Turma do STJ
no Agint no REsp 2.216.363/SP, rel. Min. Gurgel de Faria.

O acordao versa sobre acao de improbidade administrativa proposta em
2016 pelo Municipio de Suzanapolis/SP em face de quatro réus, na qual se dis-
cute fraudes em procedimentos licitatorios e contratos. A petigao inicial atribuiu
aos Réus a pratica dos atos de improbidade administrativa previstos nos arts.
10, VIll e no art. 11, caput, I, I, e IV, da Lei 8.429. Porém, nos pedidos finais, o
Municipio postulou a condenagao dos Réus com base na previsdo do art. 10 e,
subsidiariamente (ou seja, em carater eventual e sucessivo), a condenagao com
base nas hipéteses dos incisos do art. 11 da Lei 8.429. No curso da acéo, o
Ministério Publico de SP (“MP-SP”) assumiu o polo ativo no lugar do Municipio.

A sentenca reconheceu a pratica de atos improbos, por entender que
houve provas de fraude nos procedimentos licitatérios, e condenou todos os trés
réus que permaneceram no polo passivo. A condenacao foi lastreada no tipo do
art. 10, incisos | e VIII, da Lei 8.429, mas a sentenga ndo chegou a especificar
qual teria sido o dano ao erario efetivamente causado, tanto que nao houve con-
denacédo ao ressarcimento integral do dano. Houve apenas a imposi¢ao da san-
¢ao patrimonial de pagamento de multa civil, equivalente ao valor pago na con-

tratacao questionada na acgao, e outras sangdes nao patrimoniais.



A sentenca foi integralmente confirmada em 22 instancia e dois acusados
interpuseram recursos especial e extraordinario, que foram admitidos pelo TJSP
em exame de admissibilidade. Nao houve recurso excepcional do MP-SP.

Recebido no STJ, o recurso especial foi distribuido a Primeira Turma, sob

relatoria do Min. Gurgel de Faria. Em sede monocratica, o relator deu provimento

ao recurso especial para julgar improcedente a agao, por reconhecer a atipici-
dade da conduta a luz do art. 10, VIII, da Lei 8.429, com a redagao dada pela Lei
14.230, em razdo da necessidade de se demonstrar dano efetivo — dano este
que, portanto, ndo pode ser presumido (in re ipsa).

O MP-SP interpbs agravo interno contra essa decisdao monocratica. O
agravo, inicialmente pautado para julgamento virtual, foi destacado a pedido da
Min.? Regina Helena Costa. No curso do julgamento presencial, o relator inicial-
mente votava pelo desprovimento do agravo, sinalizando a manutencao de seu
entendimento. Fé-lo tanto sob a perspectiva do regime legal da Lei 14.230 (que
exige o dano efetivo), como também porque o reenquadramento, em recurso
exclusivo da defesa, produziria reforma prejudicial. Invocou o ARE 1.414.607
AgR-ED, do STF.

Nesse particular, o Min. Gurgel inclusive foi acompanhado pelo Min. Paulo
Domingues, que lavrou voto apds pedido de vista. Mas o panorama se alterou
com novo pedido de vista da Min.? Regina Helena Costa. Sua Exa. reexaminou
a questao e concluiu noutro sentido. Propés o acolhimento do pedido subsidiario
do agravo interno para reenquadrar as condutas no art. 11, V, da Lei 8.429, a luz
da continuidade tipico-normativa, e negar provimento ao recurso especial, man-
tendo a condenacédo. Os pares foram convencidos, tendo os Ministros alterado
sua percepgao para acolher a proposta de voto da Exma. Ministra.

Em sintese, a Primeira Turma reconheceu, por unanimidade, a inexistén-
cia de demonstracao de dano efetivo que sustentasse a condenacao pelo art. 10
da Lei 8.429, afastando as penas previstas no art. 12, |l da lei. Mas as condutas
foram reenquadradas para o art. 11, V, com fundamento no instituto da continui-
dade tipico-normativa, pois o colegiado entendeu que a passagem para regime
sancionatério mais brando do art. 12, Ill, ndo configura reformatio in pejus,

mesmo que tal alteracao tenha se dado em recurso exclusivo dos réus.



Em que pese o brilhantismo das fundamentagdes dos votos dos Exmos.
Ministros, o entendimento em questao suscita problemas e gera riscos enormes
as garantias que a Lei 14.230 estabeleceu aos acusados. A questdo envolvendo
o reenquadramento e requalificagéo juridica de condutas ndo se resolve pela
comparacgao entre as sangdes dos incisos Il e lll do art. 12, a fim de concluir que
a mudanca da tipificacao para o art. 11 seria mais branda. Ha muito mais.

O presente ensaio examina as premissas e 0os parametros considerados
no julgamento, os limites do efeito devolutivo recursal e o contraditério sobre os
elementos do novo enquadramento. Analisa se a solugao adotada pelo STJ nao
demandaria o retorno do processo ao Tribunal de origem para reanalise das con-

dutas a luz de fatos e provas. Também serao tecidos comentarios em torno do
que parece ser uma substituicdo do dano in re ipsa por tipicidade in re ipsa: con-
figurou-se a substituicdo da presuncao de dano por uma presuncao de tipicidade.
Nao se pretende negar, em abstrato, a possibilidade de continuidade ti-
pico-normativa entre dispositivos distintos, e muito menos questionar a qualidade
dos fundamentos expendidos nos votos — 0 que, alias, constitui postura habitual
de todos os Exmos. Ministros da 12 Turma.

As questdes que se colocam sao outras: (a) quem pode reconhecer a re-
ferida continuidade tipico-normativa, (b) em que momento processual, (¢) com
quais consequéncias, (d) a partir de qual parametro se mede o prejuizo a parte
recorrente; (e) quais sao os parametros para se aferir a ocorréncia de reformatio
in pejus. Continuidade tipico-normativa, afinal, ndo é autorizagdo processual
para preservar indistintamente as condenagdes e suprimir garantias inerentes a

ampla defesa e ao contraditorio.

2) O VOTO DIVERGENTE QUE REDIRECIONOU O JULGAMENTO

A divergéncia da Min.? Regina Helena Costa admitiu a continuidade tipico-
normativa, a fim de readequar a condenacéo do art. 10, VIII, parao art. 11, V, na
medida em que ambos os tipos delimitam atos improbos que frustram a licitude
ou a competitividade de licitacbes. Considerou demonstrados os elementos
constitutivos deste ultimo tipo, a luz dos fatos afirmados pelo Tribunal local, e
sustentou que a previsao de san¢des mais brandas para os tipos do art. 11 em

relacédo ao art. 10 afastaria a reformatio in pejus.



Distinguiu o precedente do STF (ARE 1.414.607 AgR-ED, do STF) pela
direcao do reenquadramento sob a perspectiva exclusiva da dimensao das pe-
nas: naquele caso, o STF teria afirmado a impossibilidade de reenquadramento
do art. 11 para os arts. 9° ou 10 (em razdo do regime sancionatorio mais gra-
vV0s0); no caso julgado pelo STJ, diversamente, o que estaria em discussao € o
reenquadramento inverso, do art. 10 para o art. 11 (este com regime sanciona-
torio mais brando, quando considerado em abstrato).

Em 1° de setembro de 2026, apds a divergéncia da Ministra Regina, os
Ministros Gurgel de Faria e Paulo Domingues reformularam seus votos para
acompanhar a solugao por ela proposta e admitir o reenquadramento das con-
dutas. Também houve ajuste do dispositivo proposto pela Min.? Regina Helena.
O resultado foi unanime: parcial provimento do agravo interno e do recurso es-
pecial para afastar a condenacgao pelo art. 10 e condenar os Réus (diretamente)
pelo art. 11, V. As sancbes foram adequadas aos limites do art. 12, lll, da lei,
com a fixagdo de multa de cinco vezes a remuneragao do agente e proibi¢cao de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios por quatro anos.

Com o devido respeito, a unanimidade final ndo apaga a complexidade do
caso e a consisténcia da controvérsia anterior, retratada nos votos inicialmente
apresentados pelos Ministros Gurgel de Faria e Paulo Domingues.

Alias, no contexto dessa discussao, cabe formular um destaque relevante:
de fato, existiu agravo interno do MP-SP no STJ, que foi o recurso parcialmente
provido pelo acérdao da Primeira Turma. A expressao “recurso exclusivo da de-
fesa” refere-se a impugnagao da condenacgao oriunda das instancias ordinarias,
e nao a inexisténcia de qualquer recurso ministerial em todas as fases.

O agravo interno devolveu os fundamentos da decisdo monocratica, que
apreciou o recurso especial dos Réus; néo substituiu a (auséncia de) recurso

especial do MP contra o acérdao prolatado pelo TJSP.

3) A DIMENSAO DA CONTINUIDADE TiPICO-NORMATIVA

Inicialmente, cabe formular meditacbes em torno do alcance do instituto
da continuidade tipico-normativa. Na esteira do préprio voto condutor do acérdao
sob comento e da doutrina colacionada pela Min.? Regina Helena, depreende-se

que o referido instituto se destina, tipicamente, a assegurar que a eliminagao ou
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modificagado de determinado enquadramento ndo conduza a atipicidade quando
a mesma conduta continua sendo juridicamente reprovavel. Em termos objeti-
vos, trata-se de impedir a absolvigdo por conduta cujo enquadramento nao foi
extirpado do ordenamento, mas acomodado em outra disposigéo legal.

A situagao do caso julgado pelo STJ nos parece distinta. A conduta pre-
vista no art. 10, VIII, que serviu de base para o acordao condenatorio, persistiu
sendo tipicamente punivel pela Lei 14.230. Apenas se estabeleceu de forma
clara e objetiva a necessidade de comprovagao efetiva de dano para tanto — e
que, por entendimento jurisprudencial do STJ (e n&o por dicgdo normativa ex-
pressa), vinha sendo admitido como presumido, antes da Lei 14.230".

Ou seja, ja sob essa perspectiva se afigura questionavel a viabilidade de,
invocando-se a continuidade tipico-normativa, reenquadrar-se a conduta atribu-
ida aos acusados em outro dispositivo (art. 11, V), quando remanesce higido o
tipo anterior (art. 10, VIII), que igualmente ja existia e restou ajustado pela Lei

14.230 para exigir perda patrimonial efetiva.

4) O PARAMETRO DA REFORMATIO IN PEJUS

O fundamento decisivo dos votos considera a comparacao da condena-
¢ao pelo art. 10, sujeita as penas do art. 12, |l, com a condenacéao pelo art. 11,
que ensejas as penas do inciso Il do art. 12. Partiu-se da premissa de que, como
as penas do inciso Il do art. 12 seriam mais brandas, o reenquadramento seria
benéfico aos recorrentes.

A comparacgao, contudo, pressupde a subsisténcia juridica da condenacao
definida pelo TJSP, com base no art. 12, Il, e utilizada como referéncia.

Mas a premissa assentada no julgamento foi justamente a inviabilidade
daquela condenacédo: as instancias ordinarias ndo demonstraram dano efetivo,
tendo o tomado por presungdo. A questdo posta no recurso especial ndo era
escolher a pena adequada a uma condenacgao valida, mas definir a consequén-

cia da auséncia de elemento indispensavel a Unica condenacgao pré-existente.

T A esse respeito, vide o0 acorddo da 12 Segdo do STJ no ProAfR no REsp n. 1.912.668/GO (rel.
Min. Og Fernandes, julgado em 1/6/2021) que afetou o Tema Repetitivo 1096. O tema nao che-
gou a ser julgado e, em 2024, foi cancelado em razao das alteragdes trazidas pela Lei 14.230.
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Sob essa perspectiva, ndao € mais benéfica uma condenagdo menor
quando o resultado buscado com o recurso especial da defesa, e processual-
mente disponivel aos recorrentes, era a inexisténcia de condenacéo.

O prejuizo precisa ser examinado a partir do resultado que o recurso es-
pecial deveria produzir, respeitados seus limites, e ndo exclusivamente em rela-
¢ao a gravidade da sancgao anteriormente imposta. A partir da confirmacao da
sentenga pelo TJSP, havia uma legitima expectativa dos réus de que, uma vez
condenados pelo art. 10, a interposicéo de recurso especial apenas pela defesa
com o objetivo de desconstituir essa condenagao jamais restabeleceria a discus-
sdo em torno dos atos de improbidade previstos no art. 11.

A alteracéo legislativa trazida pela Lei 14.230 ndo suprimiu a exigéncia de
dano: explicitou a necessidade de prejuizo efetivo e comprovado, afastando a
suficiéncia de sua presuncao. Essa precisao importa. O que desapareceu foi a
possibilidade juridica de sustentar a condenacéao pelo art. 10, VIII, sem demons-
tragdo da perda patrimonial efetiva. A procedéncia do argumento defensivo eli-
minava o fundamento da condenagao impugnada no recurso especial.

A objecao a essa ponderacgao é previsivel. Se os mesmos fatos permane-
ceram tipicos em outro dispositivo, a improcedéncia da agdo nao seria uma con-
sequéncia necessaria. Mas a continuidade material ndo pode ser tida como au-
torizacao automatica para, em recurso da defesa, concluir-se por manter a con-
denacdo com base em tipo distinto, quando o Tribunal de origem nem mesmo
chegou a examinar o enquadramento da conduta descrita naquele dispositivo.

Logo, a formulagé&o exige um complemento. Reconhecida a inviabilidade
de manter a unica condenagéao existente, deve-se verificar se o érgao recursal
dispde de competéncia para emitir condenagao por tipo diverso. Se os limites do
recurso especial, exclusivo da defesa, impedem essa operacgao, o resultado de-
veria ser a improcedéncia. Comparar duas possiveis condenacgdes sem enfrentar
essa questao transforma em prejuizo efetivo a preservagao ou a reformulagéo
de condenagéao que o recurso, dentro de seu objeto, deveria afastar.

N&o se esta apenas substituindo a fundamentacéo juridica de uma con-
denacéo valida. O que os autores deste ensaio questionam € a possibilidade de

0 recurso especial que demonstrou a insubsisténcia da unica condenacéao



existente servir como veiculo processual para constituir uma condenacgao por
ilicito diverso, com elementos tipicos e sang¢des diversas.

A reducao da pena, por si, ndo legitima esse resultado, pois a afericao do
prejuizo a defesa n&o deveria se dar apenas pela comparagcéo em tese de con-
denacgbes baseadas em tipos distintos, mas inclusive pela comparagéo entre a
condenacéo ja estabelecida no processo, baseada no tipo do art. 10, e o objetivo

do recurso especial, que era o afastamento integral dessa condenagao.

5) A DISTINGAO EM RELAGAO AO PRECEDENTE DO STF

O voto divergente considera o ARE 803.568 AgR-segundo-EDv-ED, rel.

para acordao Min. Gilmar Mendes, julgado em 22 de agosto de 2023.
Naquele caso, afastada a condenacao pelo art. 11, o STF vedou o reen-
guadramento nos arts. 9° ou 10 em recurso exclusivo da defesa. A orientagao
também foi invocada no ARE 1.414.607 AgR-ED, julgado em 7 de maio de 2024.
E verdade que a passagem do art. 11 para os arts. 9° ou 10 pode acarretar
regime sancionatério mais grave, e é esta a premissa central do direcionamento
atribuido ao caso pela Min.? Regina Helena Costa.

Mas o fundamento daquelas decisées do STF, que consta inclusive trans-
crita no proprio acordao do STJ, associa aquela solugdo fundamentalmente a
necessidade de observar o devido processo legal, o contraditorio e a ampla de-
fesa. E, sob essa perspectiva, a mudanga ndo esgota essa fundamentacgao.

O ponto comum das decisbes € a consideragédo da (im)possibilidade de
preservar a condenacao por enquadramento distinto daquele que deixou de sub-
sistir (com as ressalvas do tépico 3 acima), sem que tenha havido recurso do
autor da acao de improbidade, mas apenas da defesa.

Mas para distinguir os casos, nao basta inverter a diregao do enquadra-
mento considerando a sequéncia de tipos dos artigos 9, 10 e 11 da Lei. E neces-
sario demonstrar por que nao estariam presentes, no caso analisado pelo STJ,
os limites processuais que concorreram para a solucdo dada pelo STF.

Isso nao significa atribuir a decisdo do STF uma proibigdo absoluta de
qualquer reenquadramento. Os precedentes precisam ser lidos nos respectivos

contextos. Significa reconhecer que sua fundamentagéo ndo pode ser reduzida



a uma comparacao abstrata de penas, desconsiderando as garantias processu-
ais do réu que o proprio Supremo considerou ao negar o reenquadramento.

A analogia com a emendatio libelli do processo penal também exige cui-
dado?. A manutengdo de uma condenagdo mediante requalificagéo juridica de
fatos integralmente estabelecidos ndo se confunde necessariamente com a mi-
gracao para tipificagao diversa, apos o reconhecimento da falta de um elemento
constitutivo da condenacao lastreada em dada tipificacdo. Eventual reenquadra-
mento sempre deve considerar que a tipificacao diversa possui seus préprios
requisitos faticos e juridicos — acerca dos quais o réu deve poder se manifestar
em pleno contraditorio, inclusive prévio, e ndo apenas diferido.

A analogia s6 € persuasiva se preservar as possibilidades concretas de

defesa e o pleno exercicio do contraditorio.

6) INERCIA E LIMITES DO EFEITO DEVOLUTIVO DO RECURSO ESPECIAL

O voto condutor do acordao, que prevaleceu ao final, consigna que o Mi-
nistério Publico n&o teria interesse processual em interpor recurso especial.

Isso porque a condenacéao por ele postulada, prioritariamente pelo tipo do

art. 10 da Lei, teria sido acolhida pela sentenga e mantida pelo TJSP. Partiu-se

da premissa de que o resultado pratico buscado pelo autor da acao ja teria sido

alcancado, em seu melhor cenario, nas instancias ordinarias.

Além disso, prossegue o voto, exigir a interposigao de recurso especial

para insistir na condenacéao pelo art. 11, criaria “6nus recursal retroativo” para o

Ministério Publico, na medida em que a possibilidade do reenquadramento, di-

ante da desconstituicdo da condenacao pelo art. 10, teria surgido apenas no STJ.

O argumento tem forga, mas responde a uma pergunta diferente daquela

que decide a controvérsia.

2 Em artigo anterior a conclus&o do julgamento das ADIs 7.156 e 7.236, um dos coautores deste
texto ja teve a oportunidade de defender em ambito doutrinario que a emendatio libelli nao se
aplica a agdo de improbidade administrativa, pois a partir da Lei 14.230/2021, o réu passou a se
defender dos fatos e inclusive da tipificagdo. WATANABE, Doshin. A deciséo de tipificacdo do
art. 17, §10-C da LIA e repercussbes processuais da regra que tutela o direito do réu de se
defender da capitulagao legal. In;: JUSTEN, Monica Spezia; PEREIRA, Cesar; JUSTEN NETO,
Margal; JUSTEN, Lucas Spezia (Coord.). Uma visdo humanista do direito. Belo Horizonte: F6-
rum, 2025, v.1, p. 563 - 579.



Nao se discute se o MP se desincumbiu adequadamente de seu 6nus
processual. Discute-se se o recurso especial dos condenados permite instituir
responsabilidade por tipo que ndo sustentou a condenagao impugnada.

A inexisténcia de interesse recursal da acusacao nao elimina as conse-
quéncias processuais da auséncia de recurso proprio.

O direito de defesa n&o pode ser relativizado para compensar a inexistén-
cia histérica de interesse recursal da acusagdo. Uma lei ou entendimento juris-
prudencial mais favoravel ao réu pode repercutir sobre a pretensio sancionadora
e desconstituir a condenagao sem que o autor tenha falhado em se desincumbir
de um Onus processual.

Com o devido respeito: a objecédo esta na combinagéo entre o objeto de-
cidido, a extensao da impugnacéo e as garantias do sancionado.

A peticao inicial ja continha referéncia ao art. 11, o que fortalece a res-
posta do acérdao quanto a congruéncia com a demanda originaria. Esse dado
precisa ser considerado. Contudo, a amplitude inicial da pretensdo acusatoria
nao equivale a amplitude permanente do objeto recursal.

Depois do julgamento que condenou os Réus exclusivamente pelo tipo do
art. 10, VIII, o objeto da discussao se afunilou. A matéria devolvida pelo recurso
especial dos réus nao corresponde a integralidade da discusséo e o reenquadra-
mento pelo art. 11 era matéria alheia ao objeto recursal. Houve um verdadeiro

rejulgamento da causa pelo STJ, no ambito de recurso exclusivo da defesa.

7) A “VIRADA DE CHAVE”: JULGAMENTO DAS ADIs 7.156 e 7.236

Cumpre enfatizar ainda um outro fundamento relevante — o qual, parece-
nos, constitui o motivo da virada de chave do julgamento.

O voto divergente da Min.? Regina Helena, que serviu de baliza para rea-
justar a orientagao entdo prevalente, invoca as ADIs 7.156 e 7.236, julgadas em
julho de 2026, nas quais o STF declarou inconstitucionais as restricbes previstas
nos §§ 10-C, 10-D e 10-F, |, do art. 17 da LIA no tocante a possibilidade da
alteragao da capitulagéao pelo juiz. O préprio Min. Gurgel de Faria, quando se
pronuncia pela retificacdo de seu voto inicial, alude a deliberacdo do STF nas
referidas ADIs como uma das balizas para alteragcédo de sua posicao.



Naturalmente, ndo se pretende lastrear as observagdes deste artigo nas
restricbes legais tidas por inconstitucionais pelo STF. O julgamento, afinal, ocor-
reu. E, embora o resultado do julgamento das ADIs ja tenha sido disponibilizado,
até o momento o respectivo acordao ainda nao foi publicado. Quando isso ocor-
rer, sera possivel entender melhor os fundamentos que nortearam o julgamento.

Mas o julgamento realizado pelo STF n&o prejudica as constatacdes e
reflexdes doutrinarias que ora séo trazidas a lume neste ensaio, notadamente
sob a perspectiva dos autores, que atuam no foro representando interesses de
réus em acgdes de improbidade administrativa.
E dizer: o precedente do STF néo elimina a inafastavel garantia do con-
traditério, da ampla defesa, da congruéncia fatica e dos limites do recurso. Per-
mitir ao julgador qualificar juridicamente os fatos nao significa autorizar o érgéo

julgador, em qualquer fase do processo, a emitir nova condenacéo.

8) ELEMENTARES DISTINTAS ENTRE OS TIPOS: O CONTEUDO DA DELI-
BERAGAO TOMADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM E A DEFESA EFETIVA-
MENTE EXERCIDA PELOS ACUSADOS

O art. 10, VIII, exige — além do elemento atinente a “frustrar a licitude de
processo licitatorio” — a demonstracao de perda patrimonial efetiva.

O art. 11, V, por sua vez, exige frustragao do carater concorrencial, ofensa
a imparcialidade e finalidade de obtengao de beneficio proprio ou de terceiro. O
§1° do art. 11 demanda comprovacgao do fim de obter proveito ou beneficio inde-
vido; o §4° exige lesividade relevante ao bem juridico, independentemente de
dano ao erario ou enriquecimento ilicito.

Continuidade tipico-normativa ndo significa identidade tipica. A constata-
¢ao da permanéncia da reprovacgao juridica da conduta ndo demonstra, automa-
ticamente, que todas as elementares do novo tipo foram imputadas, provadas e
debatidas. Pode haver continuidade normativa em abstrato sem possibilidade de
condenacgao no caso concreto.

Isso foi ponderado com preciséo pelo voto retificado do Min. Gurgel:

O art. 11, V, exige elementos proprios: a frustragdo efetiva do carater concorrencial, a
ofensa a imparcialidade e a finalidade de obtencdo de beneficio. Esses elementos
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precisam constar de afirmacdo expressa do que ja foi julgado. Ndo podem ser deduzi-
dos da fraude, nem presumidos com base no prejuizo, nem construidos nesta instan-
cia.

Onde faltarem, a solugdo nédo é a requalificacdo. E menos ainda se admite que a acu-
sagéao, valendo-se da lei nova, narre agora o que ndo narrou antes. A continuidade
tipico-normativa preserva a punibilidade do fato tal como imputado e apurado. Nao au-
toriza imputagdo nova sob rétulo antigo.

A pergunta relevante ndo é se a conduta de fraude a licitagdo continua
sendo ato de improbidade administrativa. O relevante é identificar se a deciséo
condenatdria reconheceu, mediante contraditério orientado para aquele tipo es-
pecifico de ato de improbidade, todas as elementares do novo tipo.

Mesmo que se considere o brocardo juridico de que o réu se defende dos
fatos, e ndo da capitulacéo, é necessario verificar quais fatos foram atribuidos
como constitutivos de cada elemento tipico.

O acodrdao afirma que direcionamento, simulagao, auséncia de publici-
dade e proveito de terceiros ja constavam da imputacdo inicial e das decisdes
impugnadas no recurso especial. Nao seria correto ignorar essa afirmagao ou
sustentar que a finalidade de beneficio jamais foi mencionada. Mas ha necessi-
dade de demonstrar, individualmente, a correspondéncia entre esses fundamen-
tos e as exigéncias especificas do art. 11, V.

Constatar que alguém recebeu pagamento contratual ndo equivale, ne-
cessariamente, a demonstrar a finalidade de proporcionar beneficio indevido.

Identificar ilegalidade consciente também n&o dispensa o exame do resul-
tado ilicito tipificado. Conclusdes fundamentadas em provas sao admissiveis;
presuncdes automaticas das elementares, notadamente quando se esta a tratar
de um reenquadramento em sede de recurso especial, ndo sao.

Cabe salientar, ademais, relevante elemento processual extraido do pro-
prio acérdao da Primeira Turma. Segundo o voto reformulado do Min. Paulo Do-
mingues, os acusados recorrentes formularam alegagao de cerceamento de de-
fesa em razao do indeferimento de prova testemunhal. E isso nao foi examinado
por auséncia de prequestionamento e de impugnacéo de fundamento autbnomo.

Isso evidentemente n&o autoriza concluir que houve cerceamento de de-
fesa, mas ao mesmo tempo coloca em duvida se houve “contraditorio amplo” da

defesa frente ao reenquadramento realizado diretamente pelo STJ, em sede de
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agravo interno em recurso especial, sem que os Réus tenham produzido todas

as provas postuladas na origem, inclusive diante da nova tipificagéo.

9) A SOLUGAO SUBSIDIARIA E O RETORNO A ORIGEM

Em outra frente, admitindo-se (por hipétese) a possibilidade de reenqua-
dramento, ndo se segue que o STJ devesse efetua-lo diretamente.

Nesse caso, parece-nos que a solugdo mais adequada seria acolher o
recurso especial para afastar a condenacao pelo art. 10 e devolver os autos ao
Tribunal de origem para que realizasse novo julgamento e se pronunciasse sobre
o cabimento e viabilidade da subsuncéo das condutas ao tipo do art. 11, V.

A formulagao ora proposta naturalmente demanda reflexao e maior apro-
fundamento. O julgamento pelo STJ, de acordo com nosso entendimento, pode-
ria afastar a condenacao pelo art. 10, observados os limites do recurso especial,
e delimitar a matéria a ser analisada pelo TJSP. Nao nos parece, entretanto, ser
viavel em qualquer dessas hipoteses antecipar o mérito quanto a possibilidade
juridica de reenquadramento e de condenacgao pelo art. 11.

A devolugéao sugerida encontra respaldo na jurisprudéncia do STJ, e vem
(ou vinha) sendo adotada pelas Turmas integrantes da 12 Secao. Nesse sentido,
o proéprio voto da Min.? Regina Helena cita o Agint no REsp 2.142.901/RN (rel.
Min. Paulo Sérgio Domingues, j. 30.3.2026), que determinou retorno dos autos
ao Tribunal local para analise de reenquadramento em vista da continuidade ti-
pico-normativa. Ou seja, ja se reconheceu que a aplicagao do referido instituto
(se de viavel incidéncia) nao pressupde condenagao imediata pelo STJ.

Nesse cenario, com o retorno dos autos, os réus poderiam discutir o ele-
mento subjetivo das condutas, a (in)existéncia de lesividade e a participagéo in-
dividual, além de outros aspectos que constituam requisito para enquadramento
em determinado tipo. O retorno nao autorizaria acrescentar fatos, reconstruir a
acusacao ou suprir deficiéncia probatéria por nova imputagao, como bem pontu-
ado na ressalva contida no voto do Min. Gurgel. Em qualquer caso, as garantias
processuais asseguradas aos réus diante de eventuais fatos novos, estabeleci-
das nos arts. 10 e 933 do CPC, devem ser de observancia cogente.

O art. 1.034 do CPC permite ao STJ aplicar o direito a espécie apds co-

nhecer do recurso especial. Portanto, ndo se esta a afirmar que a auséncia de
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pronunciamento do Tribunal local sobre o art. 11 gera, isoladamente, impedi-
mento absoluto de reenquadramento.

No entanto, ha uma objecao intransponivel, a nosso ver, a essa providén-
cia em determinadas situacdes. Se a solugcédo do caso depende de apreciar ele-
mentares autbnomas ou esclarecer premissas faticas potencialmente controver-

tidas, a aplicacao do direito ndo pode converter-se em reconstrugao fatico-pro-
batéria incompativel com a competéncia inerente ao exame do recurso especial.

O receio € de que, na pratica, o STJ se torne a unica instancia a afirmar a

presenga dos elementos constitutivos do tipo do art. 11, V, ja no @mbito da via
estreita do recurso especial. Diferentemente do que ocorre nos casos em que se
determina o prévio exame do reenquadramento pelo Tribunal local, que resulta
em um novo acérdao a ser objeto de recursos excepcionais, os Réus ndo terdo
oportunidade de interpor recurso especial para discutir a eventual violagdo da
regra que define o tipo.

Poder-se-ia objetar, em atengéo a necessidade de demonstragéo de pre-
juizo para o reconhecimento de nulidade, que os réus tiveram oportunidade de
se manifestar sobre o agravo interno do Ministério Publico, que resultou no jul-
gamento retratado no acordao ora examinado. Mas houve uma efetiva limitagcao
da defesa exercida em face da (eventual) nova tipificagdo, que se deu apenas
nos estreitos limites das contrarrazées ao agravo interno, quando muito.

Ainda que subsista a possibilidade de, em tese, os réus se valerem de
embargos de declaragdo ou de divergéncia, direcionados ao proprio STJ, eles
nao proporcionardao a amplitude impugnativa que seria possivel em eventual re-
curso especial da defesa contra acdrdao do Tribunal local, caso a decisao acerca
da possibilidade de reenquadramento tivesse sido atribuida ao Tribunal local.

Além disso, reforca-se a circunstancia de que o MP n&o interpds recurso
especial. A pretensido deduzida pela acusagéo no ambito de agravo interno ex-
trapolou o objeto do recurso especial exclusivo dos réus, pois 0s réus nao cogi-
taram de reenquadramento, mas de afastamento integral da condenacgéo.

A expressao “supressao de instancia defensiva” descreve esse prejuizo

concreto, sem que se pressuponha direito a um numero fixo de julgamentos.
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10) CONSTATAGAO: DO DANO PRESUMIDO A TIPICIDADE PRESUMIDA

No final de seu voto, com a responsabilidade e diligéncia que lhe s&o ha-
bituais, o Min. Gurgel de Faria introduziu relevante ressalva. Esclareceu que o
entendimento adotado ndo admitiria transposigao automatica entre os artigos 10,
Ville 11, V.

A toda evidéncia, a auséncia de dano para enquadramento no art. 10, VIII,
nao é suficiente para preencher os demais elementos do art. 11, V. Estes, arro-
lados em tipo distinto e especifico da lei, devem ser avaliados de acordo com os
aspectos fatico-probatérios constantes do processo — o que, portanto, reforca a
necessidade de submeter tal exame ao crivo do Tribunal local.

Apos 0 exame, tal fundamentacao devera constar expressamente do novo
acérdao local, a fim de permitir (se for o caso) nova ascensao ao STJ por meio
de outro recurso especial. Sempre com o devido respeito, ndo nos parece haver
espaco para que o STJ reconheca desde logo que os fatos e requisitos constitu-
tivos de determinada tipificacdo foram estabelecidos, se o proprio acérdao foi
orientado por outra tipificagdo, agora afastada, pois isso implicaria desconsiderar
os Obices das Sumulas 5 e 7/STJ, além da exigéncia do proprio prequestiona-
mento atinente ao dispositivo legal que prevé a nova tipificagao.

Cabe enfatizar que nao se esta afirmando que o acérdao teria restabele-
cido formalmente o dano in re ipsa. Nao € disso que se trata e o art. 11 pode, de
fato, configurar-se sem efetivo dano patrimonial. O grave prejuizo a defesa surge
quando a auséncia de dano passa a funcionar como convite a substituicao auto-
matica do enquadramento, dispensando a prova dos elementos do novo tipo.

E, a prevalecer o referido entendimento, certamente essa sera uma tese
que a acusagao na agao de improbidade administrativa (seja o MP ou ente pu-
blico legitimado) passara a sustentar de forma iterativa em suas manifestagoes,
ainda que o reenquadramento automatico tenha sido desautorizado pela res-
salva do voto retificado do Min. Gurgel.

Em sintese, o problema que ora se visualiza como ameaca nao esta ape-
nas no que o acordao expressamente decidiu, mas na operacgao juridica que ele
tornou disponivel. Antes, da fraude se extraia dano presumido. Agora, pode-se

passar da simples ilegalidade e irregularidade na licitagdo ao direcionamento
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presumido e, deste, a finalidade de obtencao de beneficio (igualmente presu-
mida). Muda-se a elementar presumida, mas preserva-se a ldégica que a reforma
legislativa tentou combater: extrair automaticamente o ato de improbidade admi-
nistrativa da constatacdo de mera irregularidade ou ilegalidade licitatoria.

O caso julgado pelo STJ tem suas particularidades e ndo se questiona o
juizo do Tribunal quanto a reprovabilidade das condutas examinadas no caso
concreto que foi a julgamento. Mas a questao acerca da (im)possibilidade juri-
dica de reenquadramento € complexa e de elevada densidade normativa, pois
envolve analisar a viabilidade de transpor institutos do processo penal (como a
emendatio libelli) a agao de improbidade administrativa, que € agao civil de na-
tureza repressiva e carater sancionatorio, com regime juridico préprio. A nosso
ver, as garantias processuais da defesa devem ser privilegiadas na agao de im-
probidade administrativa. Dispositivos especificos podem ser declarados incons-
titucionais, mas o espirito da reforma legislativa permanece.

Dai porque, como convite a reflexdo, propomos que a questao seja objeto
de analise sob a perspectiva do risco da passagem automatica do dano in re ipsa
a tipicidade in re ipsa. A importantissima ressalva do Min. Gurgel de Faria tenta
impedir exatamente o efeito sistémico que a tese juridica adotada facilita.

Mas, sem prejuizo disso, o risco é real. A fim de evitar consequéncias
nefastas, e com vistas a observar as proprias ressalvas feitas no julgamento,
cabera exigir fundamentacgao concreta sobre cada elementar do tipo, ndo sendo

o bastante a simples menc¢ao a férmula da continuidade tipico-normativa.

11) CONSIDERAGOES FINAIS

O julgamento do Agint no REsp 2.216.363/SP levanta questdes e discus-
sdes relevantes sobre os limites do reenquadramento da improbidade adminis-
trativa em recurso exclusivo da defesa. Refletiu-se sobre como a prépria incidén-
cia da continuidade tipico-normativa ao caso € questionavel, pois o art. 10, VIII,
nao foi eliminado do ordenamento pela Lei 14.230, mas apenas passou a exigir
a demonstracao de dano efetivo — o qual nunca foi formalmente dispensado pela

lei, mas apenas objeto de criagdo jurisprudencial (dano in re ipsa).
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De todo modo, ainda que se admita a possibilidade de reenquadramento,
permanecem os limites impostos pelo efeito devolutivo do recurso especial, pelo
contraditorio e pela ampla defesa.

O presente ensaio também questiona a premissa de se considerar bené-
fica a substituicdo da condenacgao pelo art. 10, cuja inviabilidade foi reconhecida
no julgamento, por uma nova condenacgao pelo art. 11 apenas porque as sangdes
previstas no art. 12, lll, sdo, em abstrato, menos severas. A nosso ver e com a
devida reveréncia ao entendimento adotado pela Primeira Turma do STJ, o pa-
rametro para afericdo da reformatio in pejus deve considerar o resultado que o
recurso da defesa poderia legitimamente alcancar: o afastamento da unica con-
denacéo existente.

Isso é especialmente relevante porque a continuidade tipico-normativa
nao implica identidade entre os tipos. O art. 11, V, possui elementares especifi-
cas, cuja presencga deve ser demonstrada a partir dos fatos e das provas produ-
zidos sob contraditorio. Nao basta concluir que, afastado o dano ao erario, a
mesma fraude licitatéria, nos exatos limites em que reconhecida, preencheria
automaticamente os requisitos do art. 11. A continuidade da reprovacgao juridica
da conduta n&o autoriza presumir a presenga das elementares do novo tipo.

Por isso, mesmo na hipotese (ora questionada) de se admitir o reenqua-
dramento (sempre em tese), conclui-se que a solugdo mais adequada seria o
retorno dos autos ao Tribunal de origem para que examinasse o reenquadra-
mento das condutas ao art. 11, V, da lei, sem que o recurso especial dos réus
se transformasse na instancia de sua nova condenagao. Essa solugao preserva-
ria a analise dos elementos constitutivos do novo tipo pelo Tribunal local, a quem
cabe reapreciar fatos e provas, e permitiria o efetivo exercicio do contraditério,
inclusive quanto ao elemento subjetivo, a lesividade e a participacao individual.

O ponto central ndo é afirmar que a auséncia de efetivo dano ao erario
impede qualquer condenacéao por fraude licitatéria. O que se sustenta é que a
superacgao da condenacao pelo art. 10 ndo autoriza, por si s0, a constituicdo de
nova condenacéo pelo art. 11 em recurso exclusivo da defesa, sob pena de se
restabelecer, na pratica, a ideia (superada pela lei) do dano in re ipsa. Cada tipo

exige a demonstracao de seus préprios elementos. Esse reenquadramento nos
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parece incompativel com os estreitos limites do agravo interno da acusacéo con-
tra decisdo em recurso especial da defesa.

O precedente também exige atengédo quanto ao risco de que a antiga pre-
sunc¢ao de dano seja substituida por reenquadramento automatico e presungéo
de tipicidade. A ressalva feita no préprio julgamento, no sentido de que o reen-
guadramento nao pode ser automatico, deve ser observada com rigor.

Em suma, a continuidade da reprovacéo juridica de uma conduta ndo sig-
nifica a continuidade das presung¢des que a Lei 14.230 buscou afastar.

O reenquadramento ndo pode servir para substituir, em recurso especial
exclusivo da defesa, uma condenacao que se tornou juridicamente inviavel por
outra condenacéo que ndo integrava o objeto do recurso especial.

Esses limites sdo necessarios para que a aplicacdo da continuidade ti-
pico-normativa seja compativel com as garantias constitucionais do contraditério

e da ampla defesa e com a prépria l6gica da reforma da Lei de Improbidade.
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