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Resumo — tradicionalmente, o Brasil adota a independéncia das instancias civil, administrativa
e penal. Esse sistema permite que ocorra a sobreposicao de sangdes aplicadas por essas esferas
de poder que, salvo algumas excecdes, ndo se comunicam. Assim, instala-se uma realidade
juridica de bis in idem, de forma que um mesmo fato pode ser punido mais de uma vez com
sanc¢des de naturezas distintas. O proposito do trabalho é criticar o distanciamento do poder de
punir do Estado, analisando o tema a partir de uma decisdo da jurisprudéncia europeia e sua
possivel correspondéncia com o ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave — Independéncia de instancias. Principios constitucionais. Caso Menci.

Sumario — Introducédo. 1. A independéncia hermética de instancias e sua relagdo com o poder
de punir do Estado. 2. O ne bis in idem como preceito limitador do cimulo de sangdes. 3. A
necessaria aplicacdo dos principios penais ao direito administrativo sancionador. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema o cimulo de sanc¢des administrativas e penais sob
0 prisma dos principios constitucionais e apresenta como objetivo precipuo a analise de uma
possivel violacdo de garantias fundamentais na hipotese de o mesmo fato ser punido em esferas
estatais diferentes.

O ordenamento juridico brasileiro adota a independéncia das instancias, na qual as
decisbes tomadas em ambito penal ndo interferem em outras proferidas na seara administrativa.
Assim, percebe-se que 0 mesmo fato pode constituir crime e infracdo administrativa, tal como
ocorre no direito ambiental, cujos crimes constam na Lei n°® 9.605/1998 e cujas infracGes nao-
penais aparecem no Decreto n° 6.514/2008.

Nesse contexto, essa divisdo estanque comecou a ser questionada nos tribunais
europeus em razdo da sua possivel violacdo de direitos fundamentais. Assim, é possivel notar
na jurisprudéncia europeia uma tendéncia a ndo admitir em determinadas situagdes a punigéo
do ilicito nas duas esferas sancionatorias, por um estar contido no outro.

Merece destaque o Caso Menci em que o Tribunal de Justica da Unido Europeia
avaliou a possibilidade de aplicagdo de sangdo penal ap6s 0 processo administrativo que ja

havia determinado uma puni¢do pecunidria. O 6rgdo julgador estabeleceu uma série de



condigBes a serem observadas com o intuito de evitar uma condenagdo exacerbada face a
gravidade da infragéo.

Nesse sentido, faz-se oportuno trazer a discussdo para o cenario brasileiro, que
apresenta a tese persistente da rigida separacdo das instancias, fazendo-se necessario, portanto,
discutir limites constitucionais que coibam a expressao de um poder punitivo desmedido.

Isto posto, o estudo foi elaborado a partir do método hipotético-dedutivo, uma vez que
se objetiva resolver questbes controvertidas apontadas como hipoteses na pesquisa. Assim,
busca-se, por meio de uma metodologia do tipo bibliografica e qualitativa, reunir um arcabouco
doutrinario suficiente na fase exploratdria que possibilite a analise das proposicfes apontadas.

De modo a rechacar a possibilidade de a independéncia das instancias penal e
administrativa continuar sendo o paradigma a ser adotado pela jurisprudéncia e doutrina
brasileira, intenta-se, no primeiro capitulo da pesquisa, defender por que seria inexoravel uma
nova leitura da autonomia das instancias do poder repressivo do Estado, visando a adog¢do de
uma interse¢&o principioldgica.

Em seguida, pretende-se determinar, no segundo capitulo, possiveis alternativas para
cotejar as punicdes em duplicidade de modo a resguardar os direitos fundamentais do acusado
a luz do estudo do Caso Menci. Parte-se da hipo6tese de que o duplo sancionamento por
diferentes esferas do poder repressivo do Estado com base num Unico ato seria desproporcional
ou excessivo frente a potencialidade lesiva de uma conduta.

Por fim, no terceiro capitulo, considerando a tese de o cimulo de punicGes significar
uma ofensa a proibicdo do excesso, busca-se apontar, inclusive, dispositivos legais que
fundamentam as duas visoes apresentadas, destacando aquela que permitiria a ponderagéo entre
as duas instancias, objetivando equilibrar as puni¢cbes no ambito do direito administrativo

sancionador.

1. A INDEPENDENCIA HERMETICA DE INSTANCIAS E SUA RELAGCAO COM O
PODER DE PUNIR DO ESTADO

A independéncia de instancias se norteia pelo principio da separacdo dos poderes,
principio informativo do Estado de Direito. Assim, um mesmo fato pode caracterizar ilicito
penal e administrativo, mas havera uma bifurcacéo no seu julgamento, sendo um realizado pelo
Poder Judiciario e o outro pelo Poder Executivo, respectivamente.

Essa divisdo se justificaria porque cada esfera de poder se presta a tutelar diferentes
bens juridicos. Tanto é assim, que o ilicito penal chancela valores distintos do que o



administrativo. Numa analise aprioristica, Silva Sanchez! aponta que ndo haveria razo para
mitigar essa separacdo, tendo em vista que o direito penal e o direito administrativo sancionador
perseguem diferentes finalidades.

Entre as aventadas razbes para a separacdo independente de instancia esta a
funcionalidade de cada instituto, revestindo-se a esfera punitiva administrativa de fungéo
preventiva, enquanto o direito penal aplicado pelo Poder Judiciario quando da persecucdo

criminal desempenha um papel repressivo. Para Silva Sanchez?,

as teses classicas distinguiam entre ilicito penal e ilicito administrativo, atribuindo ao
primeiro o carater de lesdo eticamente reprovavel de um bem juridico, enquanto o
segundo seria um ato de desobediéncia ético-valorativamente neutro. Posteriormente,
todavia, foi se consolidando como doutrina amplamente dominante a tese de
diferenciacdo meramente quantitativa entre ilicito penal e ilicito administrativo,
segundo a qual o caracteristico desse ultimo é um menor contetdo de injusto.

O Supremo Tribunal Federal adota expressamente esse paradigma em sua
jurisprudéncia, como se pode extrair do trecho do MS 21.029-DF?®, de relatoria do Ministro
Celso de Mello:

vé-se, desse modo, que as sanc¢des penais e administrativas, qualificando-se como
respostas autbnomas do Estado a pratica de atos ilicitos cometidos reciprocamente,
tornando-se possivel, em consequéncia, a imposicdo da punicdo disciplinar
independentemente de prévia decisdo penal. Esse entendimento da matéria, como ja
assinalado, tem prevalecido ao longo da evolugdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal [...]

No mesmo sentido, preconiza o art. 127 da Lei n° 8.112/90* que as sangdes “poderio
cumular-se, sendo independentes entre si”. Assim, conclui-se que, o cenario brasileiro atual se
limita a empregar o entendimento consolidado sem maiores indagacGes para se manter a tese
de que sao duas formas de repressdo que visam a objetivos distintos.

Em relacdo as infragdes administrativas, frise-se que a Administragdo Pablica atua de
forma pulverizada. Isso exprime que, sobre um prisma horizontal, ha diversos sistemas que
compdem a atuagdo material da Administragéo, tais como ambiental, urbanistico, econémico,

tributario etc. Dai se falar em nucleos fragmentados de atividade.

1SANCHEZ, Jests-Maria Silvia. A expansao do direito penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Traducdo de: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

2 1bid., p. 148.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 21029-DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28MS%24%2ESCLA%2E+E+21029%2EN
UME%2E%29+0U+%28MS%2EACMS%2E+ADJ2+21029%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=htt
p://tinyurl.com/y6xtI9x8>. Acesso em: 07 out. 2019.

4 BRASIL. Lein®8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8112cons.htm>. Acesso em: 30 jun. 2020



Além disso, o direito administrativo sancionador demonstra sua extensdo também
quanto a multiplicidade de destinatarios, sendo estes os proprios agentes publicos, cujo
fundamento se encontra no poder disciplinar; ou os administrados, com base no poder de
policia.

Segundo Roxin®, a separacdo de instancias visa justificar de forma fragil o duplo
sancionamento. Primeiro, porque o direito penal ndo apresenta apenas uma fungéo repressiva.
Segundo, a analise deveria se pautar pelo principio da subsidiariedade.

Para exemplificar, o autor alemao cita o ilicito cometido por um funcionario publico
no exercicio de suas funcdes. Sendo o fato extremamente grave de modo a afetar toda a
sociedade, tal como a corrupcao passiva, a interferéncia do direito penal se faria necessaria.
Caso contrério, a san¢do disciplinar interna desempenharia a funcdo de responsabilizar o
infrator.

No que toca a responsabilidade do servidor publico, constata-se que a maioria das
decisdes da Corte Superior refere-se a viabilidade de prosseguir no processo administrativo
disciplinar sem aguardar eventual decisdo na esfera penal. Nesse sentido, ndo se pretende
defender que o referido PAD néo se inicie ou fique suspenso aguardando a decisdo sobre o
crime. Tal tese implicaria o enfraquecimento da separacdo dos poderes, corolério
imprescindivel para a manutencdo da democracia.

No entanto, pondera-se se uma divisdo tdo hermética ndo se mostraria pouco eficiente
para a realidade brasileira, sobretudo pela missdo constitucional de garantias de direitos
fundamentais e de conten¢do do poder punitivo do Estado.

Nessa linha, faz-se oportuno citar que, quando do julgamento do mandado de
seguranga n° 21.293-DF®, o Ministro Marco Aurélio proferiu voto divergente entendendo que:

a figura da transgressao administrativa aproxima-se da figura penal. Por isso, e tendo
em vista que ninguém serd considerado culpado antes do transito em julgado da
sentenca penal, ndo héa falar da independéncia das instancias administrativa e penal.
(...) H& um dado relativamente & coincidéncia entre as figuras administrativa e penal.
E que o dispositivo no qual o Impetrante foi enquadrado é o IV do artigo. 383 do
Decreto n° 59.310. Entdo o que temos nesse inciso? — “ofensa fisica” — ndo se fala
aqui em lesdo — “em servigo contra funcionario ou particular” — ai vem um dado
importantissimo: “salvo em legitima defesa”, Ora, vamos admitir que a excludente de

ilicitude seja definida por uma autoridade administrativa, aventando-se a

5 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Traducdo de: Diego-Manuel Luzon Pefia et al. 2. ed. Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 74.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n® 21293. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28MS%24%2ESCLA%2E+E+21293%2EN
UME%2E%29+0U+%28MS%2EACMS%2E+ADJ2+21293%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=htt
p://tinyurl.com/y2jzgelb>. Acesso em: 07 out. 2019.



possibilidade de, com a demanda penal e julgamento definitivo, haver repercussdo no
campo administrativo. Por isso digo que, no caso, a figura penal e a administrativa
estdo umbilicalmente ligadas. Ha4 como que uma superposi¢do, s6 que se jogou com
palavras — ao invés de se cogitar de lesdes corporais, apontou-se ofensa fisica, seguida
da especificidade — em servico.

Isto posto, o debate que se mostra inescusavel ndo é apenas o de que um mesmo fato
é passivel de punicdo em duas instancias diferentes de poder, mas que essas duas esferas tém
contornos semelhantes quanto & sua maneira de punir. E inegavel que o direito administrativo
tem sido aparelhado de forma a atuar como um sistema punitivo préprio.

No mesmo ensejo, haveria também uma incongruéncia quando, no processo criminal,
a pena a ser aplicada ndo implica limitacdo a liberdade, como as penas restritivas de direitos;
ou ainda no que se refere aos efeitos secundarios da pena, por vezes semelhantes as puni¢oes
empregadas pelo direito administrativo sancionador. Haveria, portanto, a aplicacdo cumulativa
de sancdes de dois ramos de direito publico de carater punitivo, tendente a um bis in idem.

Por esse angulo, uma mitigacdo importante a ser apontada pela jurisprudéncia é a
hipdtese de vinculacdo da seara penal caso haja sentenca absolutdria quanto a autoria e a
materialidade do fato’. Desse modo, o acusado néo podera ser punido em ambito disciplinar.
Contudo, se a absolvigdo se verificar por outro motivo, é possivel impor uma san¢do na esfera
administrativa. Da mesma forma, caso ndo haja condenacdo por insuficiéncia de provas ou por
atipicidade, essa decisdo ndo vincula.

Diante do todo o exposto, é forgoso reconhecer que o poder repressivo estatal é uno.
H& uma matriz de natureza comum, isto €, uma identidade minima entre as sanc¢@es oriundas
do jus puniendi. Assim, a ilicitude €, em sua esséncia, uma sé e a sua cisao é mero critério de

conveniéncia do Estado.

2. O NE BIS IN IDEM COMO PRECEITO LIMITADOR DO CUMULO DE SANCOES

Visando tornar a analise mais tangivel, € imperativo trazer ao debate as implicacGes

do Caso Menci®, decidido em 20 de marco de 2018 pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia

"OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Conexdes entre as instancias penal, administrativa, civil e de improbidade:
prescricdo e efeito vinculante. Brasilia: Nucleo de Estudos e PesquisassfCONLEG/Senado, set. 2018 (Texto para
Discussdo n° 251). Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-
estudos/textos-para-discussao/td251>. Acesso em: 02 out. 2019.

8 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia (Grande Secéo). Acorddo n° C-524, Pedido de
Decisdo Prejudicial Apresentado Pelo Tribunale di Bergamo. Processo penal contra Luca Menci. Disponivel em:
< http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200404&doclang=PT>. Acesso em: 26 fev.
2020.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200404&doclang=PT

— TJUE. A decisdo tomada por essa Corte teve como ponto de partida uma questdo prejudicial
afetada pelo Tribunal de Bérgamo na Itélia.

Esse d6rgdo jurisdicional julgava Luca Menci, empresario individual que, ap6s néao
pagar o valor devido do tributo IVA no prazo legal, recebeu multa como punicao pelo atraso,
aplicada pela Administracdo tributéria italiana. Findo o procedimento administrativo, foi
instaurado processo penal pelo mesmo fato (ndo pagamento do imposto). Assim, a questéo

prejudicial versa sobre a seguinte indagaco®:

O disposto no artigo 50° [da Carta], interpretado a luz do artigo 4° [do Protocolo] n® 7
[da CEDH] e da correspondente jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, opde-se a possibilidade de instaurar um procedimento penal que tenha por
objeto um facto (ndo pagamento do 1\VVA) pelo qual foi aplicada ao arguido uma san¢éo
administrativa irrevogavel?

E importante ressaltar que o Tribunal italiano afetou o referido reenvio prejudicial ao
TJUE por conta da funcdo interpretativa deste, isto €, o esclarecimento de determinado
dispositivo especifico de maneira a dar uniformidade ao direito europeu e, sobretudo,
resguardar direitos. Tal mecanismo se presta a evitar que os tribunais nacionais interpretem de
forma distinta uma mesma regra.

Nesse sentido, deve-se esclarecer que o art. 50° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia preconiza que “ninguém pode ser julgado ou punido penalmente por um delito
do qual ja tenha sido absolvido ou pelo qual ja tenha sido condenado na Unido por sentenca
transitada em julgado, nos termos da lei”'%. Na mesma linha, o art. 4° do Protocolo n° 7 da
Convencao para a Protecé@o dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH)
determina que “ninguém pode ser penalmente julgado ou punido pelas jurisdicbes do mesmo
Estado por motivo de uma infraccdo pela qual ja foi absolvido ou condenado por sentenca
definitiva, em conformidade com a lei e o processo penal desse Estado”!!,

Consagra-se nesses dispositivos, portanto, a vedacdo do bis in idem. Tal postulado
significa a proibigédo que de seja imposto a um individuo dupla sancdo e duplo julgamento pela

préatica do mesmo crime (segundo a doutrina'?, bis in idem material e formal, respectivamente).

® lbid.

10 UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 01 mar. 2020.

11 UNIAO EUROPEIA. Convencéo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/cedh6.htm>. Acesso em: 01 mar. 2020.

2 MAIA, Rodolfo Tigre. O principio do ne bis in idem e a Constituicdo Brasileira de 1988. Brasilia: Boletim
Cientifico - Escola Superior do Ministério Publico da Unido, ano. 4, n. 16, jul-set. 2005, p.46.


https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/cedh6.htm

Da mesma forma, o ne bis in idem est& presente no ordenamento juridico brasileiro,
embora ndo na Constituicdo da Republica. No entanto, pode-se considerar que a vedagdo da
dupla punicéo é direito fundamental ndo expresso na Carta Constitucional, tendo em vista o
disposto no 82° do seu art. 5°. Além disso, verifica-se que o principio se manifesta em outros
diplomas legais, como no Cdédigo Penal, no Cddigo de Processo Penal, na Convencao
Americana de Direitos Humanos (internalizada por meio do Decreto n° 678 de 1992), entre
outros.

E possivel destacar alguns pressupostos para averiguar se as circunstancias do caso
concreto levam a uma violagdo do principio fundamental'®. A primeira delas é a identidade
fisica do sujeito do polo passivo da relagdo punitiva. Em seguida, apura-se a unidade fética, isto
é, os fatos idénticos determinados objetivamente no mesmo contexto de tempo e espagco.
Ademais, exige-se que o fundamento juridico contido nesses fatos que levou a um processo
juridico-punitivo se relacione com o mesmo bem ou interesse juridico. Assim, caso haja
coincidéncia entre esses trés aspectos, pode-se concluir pela ndo observancia do direito
fundamental da vedacdo do duplo sancionamento.

Retomando o caso Menci, 0 TJUE, de inicio, debrugou-se sobre a natureza penal da
sancdo prevista no art. 50 da Carta'®. Isso porque o tribunal ponderou que ha critérios para
classificar uma sancdo, mesmo que administrativa, como de natureza penal. Dentre eles,
destaca-se o0 carater repressivo da sancdo administrativa que estabeleceu a multa ao
contribuinte, o que iria ao encontro da acepcdo de “pena” prevista no dispositivo em comento.

Além disso, examina-se o nivel de severidade da puni¢cdo com o intuito de verificar se
o ato ilicito cometido foi punido de acordo com os ditames do principio da proporcionalidade.
E dizer, analisa-se se a sangio administrativa corresponde a gravidade da infragdo, sem se
demonstrar excessiva, mas tambeém assegurando a retribuicao.

O principio da proporcionalidade desempenha uma funcdo importante diante desse
cenario, uma vez que sua aplicacdo garante outros direitos fundamentais do processo penal ao
acusado. Nesse sentido, busca evitar que o ato sancionatorio seja desproporcional ou excessivo
frente a potencialidade lesiva de uma conduta. Mesmo ndo constando expressamente no texto
constitucional brasileiro, a proporcionalidade é um principio que atinge todos os trés poderes
do Estado, na medida em que impbe que todo ato estatal tenha uma finalidade sempre

influenciada pelos valores constitucionais.

13 SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza e. Dimensdes do principio do ne bis in idem. Rio de Janeiro:
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2013, p. 162.
14 UNIAO EUROPEIA, op. cit., nota 10, p. 05.



Por fim, o TJUE solucionou a quest&o estabelecendo que o art. 50 da Carta dos Direitos
Fundamentais da Uni&o Europeia deve ser interpretado de maneira a permitir a instauracao de
um processo penal ap6s o procedimento administrativo, desde que a legislacdo nacional

preencha as seguintes condi¢des'®:

- visar um objetivo de interesse geral que seja suscetivel de justificar esse cimulo de
procedimentos e de sancdes, a saber, a luta contra as infracbes em matéria de IVA,
devendo esses procedimentos e essas sanc¢oes ter finalidades complementares,

- conter regras que assegurem uma coordenacao que limite ao estritamente necessario
0 encargo adicional que para as pessoas em causa resulta de um climulo de
procedimentos, e

- prever regras que permitam assegurar que a severidade do conjunto de sanc¢des
aplicadas se limite ao estritamente necessario face a gravidade da infracdo em causa.

Por derradeiro, conclui-se que?®:

Cabe ao 6rgéo jurisdicional nacional certificar-se, tendo em conta o conjunto de
circunstancias no processo principal, de que o encargo que resulta concretamente para
a pessoa em causa da aplicacdo da regulamentagdo nacional em questdo no processo
principal e do cimulo de procedimentos e de san¢Ges que esta autoriza ndo é excessivo
face a gravidade da infragdo cometida.

Assim, constata-se que a mudanca na jurisprudéncia europeia ndo se refere apenas a
proibicdo do cumulo de sanc¢Bes ou do duplo procedimento. Ainda que seja uma questdo que 0s
tribunais da Europa venham enfrentando diuturnamente, defendeu-se, nessa ocasido, uma
leitura complementar e sistémica do ordenamento juridico. Isso posto, ndo cabe somente a
exclusdo de uma instancia por outra, mas que haja uma comunicacéo entre elas, de forma a dar
a melhor solucdo possivel ao caso, exercendo o poder punitivo estatal balizado pelo

atendimento de direitos fundamentais.

3. A NECESSARIA APLICA(;AO DOS PRINCIPIOS PENAIS AO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Como é possivel verificar dos contornos do Caso Menci'’, o estudo do impacto da
separagdo completa entre duas instancias do poder punitivo ndo traduz apenas um interesse
tedrico, mas uma possivel aplicacdo pratica a determinados casos seguindo certos critérios.
Nessa esteira, no esforco de tentar estabelecer pontos de contato entre o que foi exposto sobre
o julgamento do caso europeu com a realidade brasileira, é necessario que se enfrente algumas

premissas retomando o que ja foi abordado na primeira segéo.

15 UNIAO EUROPEIA, op. cit., nota 8, p. 10.
16 |pid., p. 11.
7 |bid.
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Em linha de principio, deve-se entender que as sangdes oriundas do direito
administrativo fazem parte de um segmento deste ramo do direito intitulado direito
administrativo sancionador. S&o inimeros os tipos administrativos sancionadores, pulverizados
em diferentes leis e até em atos normativos.

Somado a isso, faz-se necessario mencionar de que se trata de ramo ndo codificado do
direito, o que pode gerar um obstaculo na aplicacdo das sangdes. Nao h4, portanto, uma
consolidacdo normativa com disposi¢cdes processuais aplicaveis a toda e qualquer decisdo de
natureza administrativa. Assim, o gestor ndo tem que observar um itinerario positivado como
método decisorio, como deve o fazer o julgador. Na esfera penal — logo, judicial, ha um
regramento dando materialidade a protecdo estabelecida na Constituicdo Federal.

Nesse sentido, infere-se que 0 sancionamento administrativo, ao ser comparado com
0 processo judicial penal, careceria de seguranca de juridica. Isso porque, ainda que a autoridade
administrativa tenha que observar os valores constitucionais, ndo hd um caminho légico-
racional na aplicacdo da punicdo de forma a legitimar esse processo.

Conforme ja mencionado, a concluséo principal do caso Menci foi a de que é possivel
fazer um juizo complementar entre as instancias independentes de poder com o intuito de punir
de forma mais proporcional. Uma das estratégias que se pode lancar médo para tentar amenizar
a falta de coordenacéo entre as esferas punitivas seria justamente a observancia de principios
constitucionais até entdo penais e processuais penais ao direito administrativo sancionador.

Ha doutrina® que vem defendendo a aplicacdo dessas garantias quando do processo
administrativo inclusive dentro de uma visdo de constitucionalizacdo do direito e de unicidade
no poder de punir. Também aliada a esta ideia, frise-se que tais principios decorrem do Estado
Democratico de Direito, cuja manifestacdo de jus puniendi deve ser sempre regida por esses
corolérios, até mesmo porque é dai que se extrai a premissa de violagdo do ne bis in idem.

Merece destaque como exemplo de outras garantias dignas de intensa prote¢éo a ampla
defesa consubstanciada na defesa técnica. Segundo a Stimula Vinculante n° 05!° do STF, “a
falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituigdo”. Com a devida vénia, ao se considerar a possibilidade sancionatoria restritiva no
ambito do PAD, a prescindibilidade da assisténcia juridica em processo nao judicial tende a

esvaziar essa garantia constitucional gerando um efeito antidemocratico.

18 VORONOFF, Alice. Direito administrativo sancionador: um olhar pragmatico a partir das contribuigGes da
andlise econdmica do direito. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo — FGV, v. 278, n° 1, 2019.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/79029>. Acesso em: 25 abr. 2020.
19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 05. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1199>. Acesso em: 30 jun. 2020
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Nesse aspecto, cabe citar ainda a possibilidade de provas emprestadas entre as duas
esferas de poder, reforgando a necessidade de se garantir direitos em tese do campo penal ao
individuo acusado em esfera administrativa, porque esse PAD pode repercutir em processos
judiciais. Assim, é possivel que um servidor publico que foi condenado pela Administracao,
sem defesa técnica, tenha uma prova produzida neste ambito emprestada para um processo
judicial.

Da mesma forma, faz-se imprescindivel considerar que a utilizacdo dos postulados se
mostra ainda mais urgente nas hipoteses em que o direito administrativo sancionador punir de
maneira mais severa do que o direito penal. Para exemplificar, o capitulo | do Titulo XI do
Codigo Penal trata dos crimes praticados por funcionario ptblico contra a Administragdo?.

Algumas infracbes como a prevaricacdo, prevista no art. 319 (com pena de detencao
de trés meses a um ano e multa); a advocacia administrativa, disposta no art. 321, e 0 emprego
irregular de verbas publicas do art. 315 (ambos apenados com detencdo de um a trés meses), se
comparados com as sangdes estabelecidas na Lei n° 8.112/90%! ou na Lei n® 8.429/92??, sio
consideravelmente mais brandas. Isso porque sdo crimes julgados em Juizados Especiais
Criminais, cujo rito esta disciplinado na Lei n° 9.099/95% e as penalidades se limitam a penas
restritivas de direito, quando ndo for o caso de propor medidas despenalizadoras como a
transacdo penal.

Em contrapartida, as sancBes previstas no art. 127 da Lei n® 8.112/90%* incluem a
adverténcia, a suspensdo, a demissao, a cassacdo de aposentadoria e a destitui¢do de cargo em
comissdo ou funcdo comissionada. Na Lei de Improbidade?®®, com punicdes de natureza civil,
constam a perda da funcdo publica, a suspensdo dos direitos politicos por no minimo trés anos,
0 pagamento de multa de até cem vezes o valor da remuneracdo do funcionario e a proibicao
de receber beneficios ou incentivos fiscais.

Assim, é essencial reconhecer a aplicabilidade de garantias como a presuncdo de
inocéncia, a ofensividade, o devido processual legal e a culpabilidade no ambito do
procedimento administrativo, tanto na sua fase instrutdria, quanto no que se refere a dosimetria

de eventual condenagéo. Isso porque pode haver uma san¢do administrativa mais gravosa,

20 Os exemplos se limitaram a punicGes aplicadas a pessoas fisicas, mas sem desconsiderar aquelas decorrentes de
acordo de leniéncia e da Lei n° 12.846/13, direcionadas a pessoas juridicas.

21 BRASIL, op. cit., nota 04.

22 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/I8429.htm>. Acesso em: 25 abr. 2020

23 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/1eis/19099.htm>. Acesso em: 25 abr. 2020.

24 BRASIL, op. cit., nota 20.

% BRASIL, op. cit., nota 04.
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conforme ja aludido, entdo haveria um contrassenso na sua ndo observancia. Além disso, a
andlise principiologica também se presta a fundamentacdo decisoria, motivo pelo qual pode
embasar uma decisdo mais ponderada no que tange ao acumulo de san¢es e a gravidade destas.

Nessa esteira, houve interessante mudanca legislativa em 2018 que acrescentou o 83°
no art. 22 da LINDB?. A nova redagéo dividiu a doutrina, que por um lado entendeu pela
legitimag&o do bis in idem, inclusive defendendo a sua inconstitucionalidade; mas de outro,
interpretou como uma mitigagdo da sobreposi¢ao de puni¢des, de maneira que “caso haja
duplicidade de san¢bes de mesma natureza, a segunda san¢éo devera ser aplicada tendo-se em
conta a primeira”?’,

Pretende-se defender a ultima posi¢do, no sentido de que essa alteracdo legal pode
significar o comec¢o de uma releitura da aplicacdo de san¢des a partir de um modelo estanque
de separacdo de instancias, de modo a contemplar a tese defendida para criar uma zona de

comunicagéo entre os setores de poder.

CONCLUSAO

A pesquisa atual teve como finalidade analisar, sob a Otica de principios
constitucionais, as nuances do poder de punir do Estado brasileiro sufragadas pela acumulacéo
de san¢es oriundas de diferentes instancias.

O contexto do estudo foi delineado a partir da analise do Caso Luca Menci, em que a
Corte da Unido Europeia decidiu pela mitigacdo da rigida separacdo das instancias na hipétese
em que a sanc¢do administrativa se comportasse como verdadeira pena. Na ocasido, o Tribunal
optou pela defesa do principio da lesividade perante 0 mero somatério de punicdes.

No cenario do Brasil, nota-se uma resisténcia na flexibilizacdo da independéncia das
instancias. Conforme apreciado, decisdes recentes das Cortes Superiores favorecem o
entendimento pela manutencdo do paradigma separatista. Dessa forma, observou-se ndo sé a
possibilidade de sobreposicéo de sangdes, como também da sua aplicacdo em duplicidade.

Diante disso, ao questionar que tal divisdo hermética ensejaria um bis in idem, faz-se

necessario apontar que a abordagem do tema atual enfrentou o desafio de ndo aparentar uma

% BRASIL. Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 10 set. 2019. In verbis:
“§ 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais san¢des de mesma natureza
e relativas ao mesmo fato. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)”

21 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforco do pragmatismo no direito publico
brasileiro. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo — FGV, Edicdo Especial - Direito Pablico na Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro - LINDB (Lei n°® 13.655/2018). Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/issue/view/4255>. Acesso em: 25 abr. 2020.
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busca & impunidade. Na verdade, pretendeu-se sustentar um caminho viavel entre ndo deixar
de reprimir ilicitos e ndo aplicar penas exacerbadas.

Isso porque a tese do cumulo de punicdes acentua o poder repressivo do Estado,
podendo simbolizar uma ofensa a proibicdo do excesso. Assim, a observancia de limitacGes
constitucionais para coibir essa realidade se mostrou imprescindivel para o desfecho do
trabalho.

A partir dessa perspectiva, a conclusdo do estudo ampara-se em trés premissas
essenciais. Em primeiro lugar, torna-se inevitavel reconhecer que o bis in idem € uma realidade
chancelada por leis e decisdes brasileiras.

Em seguida, infere-se que qualquer medida que ocasione o duplo sancionamento deve
ser evitada, entendendo pela ponderacdo critica das sancOes através de um juizo de
complementariedade. Dessa forma, reputa-se viavel a aplicacdo das consideracdes feitas pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia na hipétese analisada.

Por fim, ressalte-se que a necessidade de adogé&o de limites constitucionais se revela
fundamental para equilibrar as punicdes, sobretudo no ambito do direito administrativo
sancionador. Destacam-se, portanto, 0s principios constitucionais penais, empregados em
persecucdes dessa natureza, os quais devem ser aplicados de maneira institucional.

Em sintese, procurou-se defender uma nova leitura do que se entende por autonomia
das instancias do poder punitivo do Estado, visando a ado¢ao de uma intersecao principiolégica

e reconhecendo que os poderes sdo independentes, mas também devem ser harmonicos.
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