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Resumo: O presente artigo sintetiza a obscuridade que paira entre o sistema
jurisdicional penal e o administrativo sancionador, bem como os efeitos que ela produz.
Serdo apresentadas explicacdes para esse fenémeno e, ao final, oferecidas hipoteses
para a solucdo desse problema, em que se destaca a aproximacdo do direito processual e
material penal a via administrativa.
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Abstract: The present article summarizes the obscurity that hovers the judicial penal
system and the sanctioning administrative system, with all the possible effects
produced. Will be shown explicit explanations for this situation and in the end, will be
offered hypothetical solutions for the problem, which approaches the processual law and
the penal material in the administrative route.
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1. INTRODUCAO

As sancdes sdo estabelecidas pelo Direito em campos diversos, se destacando aquelas
previstas pelo sistema judicial penal e pelo administrativo sancionador, que séo aplicadas de
forma mais incisiva e abarcam, na maioria dos casos, a coletividade.

No presente trabalho, compreende-se como direito administrativo sancionador o
conjunto de sancGes administrativas aplicadas em razdo de atos contrarios ao interesse
publico, praticados por funcionario publico ou pela coletividade de administrados.

Distinguir as sancGes administrativas das sancfes penais € uma tarefa dificil, pois
podem ser abordados diferentes elementos e 6ticas diversas, como a competéncia, 0 meio a
ser adotado para aplicacdo, a finalidade etc.

Para boa parte da doutrina, 0 que vem a separé-las € tdo somente o elemento subjetivo
e formal da autoridade competente para aplicd-las, que no @ambito administrativo é
exclusivamente da Administracdo Publica (MELLO, 2004, p. 743), mas esse elemento, por si
s0, ndo demonstra capacidade para sustentar a coexisténcia de conteldos materiais
semelhantes de normas juridicas administrativas e penais, sendo que possuem principios e
finalidades distintas (enquanto as normas administrativas se acoplam a nocdo de interesse
publico, as normas penais buscam proteger os bens juridicos mais importantes, interferindo o
minimo possivel nos direitos dos individuos, dado o seu carater repressivo).

Desse modo, entende-se mais preciso 0 posicionamento de Nobre Janior, que
considera que o direito administrativo sancionador:

(...) extrema-se do Direito Penal comum em funcéo do ilicito a que visa
punir. Enquanto este almeja a prevencdo e a repressdo da delinquéncia,
considerada como conduta violadora dos bens juridicos em geral (vida,
integridade fisica, patrimdnio etc.), a Administracdo pune, basicamente,
comportamentos que infringem deveres de obediéncia ou de colaboracéo dos

individuos para com a atividade dos entes publicos na busca do interesse
geral. (NOBRE JUNIOR, 2000, p. 128).

A partir dessa conceituacdo, tentar-se-4, ao longo do presente trabalho, oferecer uma
delimitacdo do Direito administrativo e do Direito penal e oferecer métodos para que a zona
de penumbra existente entre eles seja dirimida, usando, para tanto, a linha ideoldgica de
Winfried Hassemer.

Tentar-se-4, também, aproximar o processo penal do processo administrativo

sancionador, pois entende-se que aquele oferece garantias maiores aos direitos individuais do
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réu, além de possuir um rito denso, capaz de aperfeicoar a atividade jurisdicional
administrativa e diminuir o apelo a via judicial.

Buscar-se-4 apresentar os fundamentos da existéncia de um direito de punir da
Administracdo, bem como evidenciar em que medida esse poder pode expressar bis in idem
processual e material, dada a possibilidade de processos intercorrentes.

Por fim, tentar-se-4 oferecer um método de aperfeicoamento do sistema jurisdicional

sem que importe em um novo ramo juridico.

2. A CONCEITUACAO DE PROCESSO NO MODELO DEMOCRATICO E O
REFLEXO NOS SISTEMAS PENAL E ADMINISTRATIVO

2.1. Processo e Procedimento

O pressuposto do exercicio da atividade jurisdicional € a prépria elucidacdo da forma
que sera aplicada a norma de direito material que, por sua vez, fica atrelada ao dinamismo da
relacdo litigiosa entre as partes, necessitando de uma clara observancia pelos juristas das
normas previstas no ordenamento, que se coadunam ao sistema democratico de direito.

O processo, no periodo p6s-Revolucdo Francesa, antes de se firmar como garantia
constitucional, estava vinculado ao direito material e servia como forma de evitar a
interferéncia estatal nos direitos individuais, pois era caracteristica do regime monarquico a
utilizacdo das vias jurisdicionais para interferirem nos direitos patrimoniais dos suditos.

Essa visdo liberal de controle estatal deu margem para que Varios teoéricos se
debrucassem sobre o direito formal e elaborassem teorias capazes de explicar e aperfei¢oar o
andamento do processo, na tentativa de tornarem mais perceptiveis e congruentes os atos
praticados.

Embora voltassem a ambitos especificos, principalmente o civel, algumas dessas
Escolas tentaram fornecer elementos de uma Teoria Geral de Processo, ou seja, um
enquadramento de principios e constatagdes empiricas capazes de alicercar as diferentes vias
da jurisdicdo estatal, que se consolidaram em teorias que influenciaram a atividade
processual, como, por exemplo, a teoria da relacdo processual de Oskarvon Billow e a teoria
da instrumentalidade de Francesco Carnelutti.

Embora cada uma dessas teorias — e outras que ndo foram citadas — tenham

contribuido para a consolidacdo do Direito Processual, a que melhor apartou o processo de
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procedimento — sem significar independéncia de termos — foi a teoria constitucionalista do
processo, desenvolvida por Elio Fazzalari e que considerou o contraditorio o elemento
distintivo.

De acordo com o referido doutrinador, citado por Rosemiro Pereira Leal (2001, p.
100-101), o procedimento ¢ o género marcado pela “auséncia da qualidade constitucional
principiologica do contraditorio” e necessita de uma andlise técnica para que seja delimitado,
desde que afastado o estigma de ato ritualistico e introduzida a concepc¢do de sequéncia de
atos obedientes ao ordenamento juridico, dado que este é o instrumento que indica 0 modelo
procedimental.

O processo, por sua vez, ¢ uma “espécie de procedimento em contraditorio, entre as
partes, em simétrica paridade, na preparacdo do provimento jurisdicional” (LEAL, 2001, p.
100), desvinculado de critérios valorativos do juiz e derivado das normas positivadas. Esses
elementos proprios do processo refletem um carater qualitativo do sistema processual, que
passa a apresentar uma determina singularidade em relagcéo ao procedimento, ao passo que se
mantém vinculado a esse género.

Desse modo, processo se traduz em uma previsao legal anterior, elaborada pelo Poder
Legislativo, dotado de uma estrutura de atos sucessivos, que necessita de uma articulagéo
argumentativa das partes e que se concretiza com um proferimento de decisdo daquele a quem
a lei incumbe a funcdo jurisdicional, desde que fundamentada no ordenamento juridico
vigente.

O elemento distintivo entre processo e procedimento é expresso na Constituicdo
Federal de 1988, pois em seu art. 5° inciso LV, hd a previsdo no sentido de que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988). Ou
seja, apenas 0s atos procedimentais que adquirem valor processual, nesses dois ambitos
jurisdicionais, sé@o determinados pelo contraditorio e a ampla defesa.

Essa distingdo feita por Fazzalari € preponderante para a compreensdo do direito
processual, pois destaca a importancia do contraditério para a realizagdo dos atos que visam o
provimento final, além de acentuar a obrigatoriedade da previsdo legal para legitimar o
sistema procedimental, pois a conformidade com o ordenamento juridico vigente é seu

pressuposto de validade e a certificagdo de sua legalidade.
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Assim, diz-se que os diferentes meios procedimentais estdo atrelados a legalidade,
enquanto o processo, além de se vincular & legalidade, exige a observancia do devido
processo para se convalidar.

Destacando a funcionalidade de cada um, impende observar que o procedimento
atinge todos os ambitos da funcionalidade publica, além do seguimento privado, sendo que
nem todos os procedimentos séo dotados de contenciosidade, dai o motivo de nem sempre ser
exigido o contraditorio como elemento legitimador. J& o processo, atrelado a contenciosidade
e, portanto, ao contraditério, é indispensavel aos casos que envolvem direitos fundamentais,
como a liberdade e a propriedade (LEAL, 2001, p. 100), pelo fato de o provimento final ser
capaz de gerar perdas e danos significativos.

No que se refere aos ambitos jurisdicionais, essa classificagdo permite constatar que
ndo importa a matéria que constitui o direito de agir, ela estara imersa em um procedimento
voltado a legalidade anterior, ou a um procedimento em contraditério quando dotado de
contenciosidade.

Desse modo, seja no ambito penal ou administrativo, os atos estdo vinculados aos
institutos normativos do ordenamento juridico vigente, ndo podendo se consolidar de modo
antagonico a previsao legal. Os atos de mero expediente e de oficio realizados pelos juizes e
agentes publicos, subordinam-se, entdo, somente as normas em sentido amplo, ao passo que a
relacdo entre particulares, ou entre esses e a Administracdo, subordinam-se, além daquelas, ao

contraditério e a ampla defesa, em razdo da contraversao de direitos discutida em processo.

2.2 Processo no Estado Democratico de Direito

Feita a distincdo entre processo e procedimento, necessita-se abarcar 0 sentido
democratico do processo, que esta para além de uma visdo instrumentalista e discursiva, pois
fomenta as garantias individuais e se desdobra em uma fonte de realizagéo da justica.

Mais do que um sistema a que se serve o Estado para a realizacdo do direito previsto
no ordenamento juridico, o processo compreende diferentes funcGes a partir do viés
democrético. E uma verdadeira garantia individual, um meio de exercicio da democracia
dotado de um carater instrumental e de uma capacidade de concretizar o principio da
legitimidade do poder , incapaz, contudo, de ser reduzido a uma fungéo especifica, pois em
todos os periodos da Histéria em que limitaram o seu conceito, o processo foi utilizado de

forma subversiva.
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Como meio de realizacdo da jurisdicdo, o processo adotou inumeras facetas, que
poucas vezes prezaram por um contorno garantista. A dificuldade de se estabelecer uma
natureza, aliado aos interesses de determinados governos, permitiram que o processo fosse
utilizado de forma pretensiosa, parcial, dotado de finalidade politica e econémica.

Era comum no periodo absolutista francés a utilizacdo do processo penal, motivado
por acusacOes do clero e da nobreza de certos tipos de crime — como a heresia, por exemplo,
com o pretexto de interferir no patriménio dos suditos, o que culminou em um ordenamento
juridico negativo apds a Revolucao Francesa, voltado a limitacdo do poder de agir do Estado,
de modo a garantir os direitos individuais dos cidadaos, sobretudo no que tange aos direitos
patrimoniais.

Outro exemplo, dessa vez em um periodo mais recente da histdria, mais precisamente
na primeira metade do século XX, é o processo motivado pelo interesse politico, que se
tornou uma poderosa arma dos principais regimes totalitdrios de governo (nazismo e
fascismo), pois o Direito, & luz da corrente mais influente da época, qual seja, o positivismo,
estava vinculado ao que expressamente estava contido no ordenamento juridico, o que
possibilitou a inser¢cdo nos textos legais de normas que mitigavam direitos e garantias
individuais processuais dos réus e que contribuiam para decisdes de cunho politico,
esbocando os contornos perversos daqueles sistemas.

Se hoje a sociedade possui determinados direitos e garantias processuais, sustentados
por curtos trechos da Constituicao Federal, foi gracas a uma evolucgdo dos institutos juridicos.
Como diz Hassemer ao se referir ao principio do juizo natural e a fundamentacéo das decisfes
previstos na Constitui¢do alema: “atras dessas palavras singelas estdo séculos de experiéncia
de dominacdo, de terror, de tutela e auséncia de liberdade — ndo significando que ja tenhamos
deixado para trés essas experiéncias de séculos” (HASSEMER, 2007, p. 24).

Desse modo, diz-se que, “a historia do processo retrata a propria historia do homem
em sua luta pela democratizacao da relagdo do poder e com o poder” (ROCHA, 1997, p. 189),
por isso deve-se imergi-lo em uma concepgdo democratica, pois € fruto de uma evolugéo do
pensamento juridico atrelado aos interesses da sociedade e voltado a valoracdo das garantias
individuais.

Como afirma Carmen Lucia:

O processo € um instrumento de exercicio do poder. Assim, a democracia
politica e mesmo a democracia social tem no processo uma forma de
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manifestacdo e realizacdo dos seus principios. Mas a antidemocracia também
pode valer-se dele para cumprir os seus objetivos. Dai a necessidade de se
estabelecer uma principiologia juridica democratica informadora do processo
sem o que tanto podera ele ser uma arma juridica favoravel como podera ser
contraria ao individuo. Somente o processo democratico é a superagdo do
arbitrio. (ROCHA, 1997, p. 192).

A concepcdo democratica de processo € fruto de uma gama de teorias, que
remodelaram o sistema formal e impediram aplicaces deturpadas desse instituto, chegando a
uma identificacdo do processo como meio, uma garantia aos individuos de que a jurisdicéo
pode implicar em reconhecimento, em implemento de direitos individuais, sendo capaz de
rechacar a vontade dos individuos de realizar sumariamente a justica e de impedir a atuacao
com viés finalistico da jurisdi¢do. “O processo ¢, pois, uma garantia da Democracia realizavel
pelo Direito, segundo o Direito e para uma efetiva justiciabilidade” (ROCHA, 1997, p. 190).

Nas palavras de José Cirilo Vargas (1992, p. 67), “o processo € que assegura a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo, quando violados, com base nas
linhas principiologicas tracadas pela Constitui¢do”, ou seja, o instrumento plausivel que
encontra suas diretrizes na Constituigéo e visa ela defender.

No Estado Democréatico de Direito, 0 processo serve a sociedade, € a base legitimante
da cidadania e a estrutura adequada para a realizacdo dos direitos fundamentais. Através de
meios que possibilitam o acesso a justica — que no Brasil ndo encontra o respaldo devido, o
povo torna-se integrante da dindmica processual, ou seja, um fundo dial6gico-popular apto a
exigir do sistema jurisdicional — aqui entendido como um conjunto de estruturas
procedimentais — a concretizacdo do discurso da lei constitucional democrética.

Além disso, o processo adota a funcdo de limitar o poder politico estatal, “pois a
atividade jurisdicional ndo é mais um comportamento pessoal e idiossincrasico do juiz, mas
uma estrutura procedimentalizadora de atos juridicos sequenciais a que se obriga o 6rgao
jurisdicional pelo controle que lhe impde a norma processual” (LEAL, 2001, p. 42), elaborada
de acordo com os interesses da sociedade.

Essa elaboracdo normativa, pautada na vontade popular, ndo deve levar em
consideracdo o povo em sentido iconico (MULLER, 2000, p. 103), ou seja, uma ficcdo
construida com base em conceitos democraticos voltados a legitimar os interesses de grupos
especificos, ndo coniventes com o interesse da sociedade. Sob a 6tica discursiva
habbermasiana, 0 povo esta legitimado a integrar todos os sistemas estatais, quais sejam as

atividades legiferante, administrativa e judicial, de modo a criar, extinguir e aplicar direitos.
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Para que a integralizacdo do povo se concretize, faz-se necessario um aprimoramento
do nivel intelectual dos cidaddos, de modo a compreenderem a real importancia da sua
participacdo na construcdo do Direito, tanto no aspecto legal (ordenamento juridico), quanto
na aplicacdo (jurisdicdo), realizando, desse modo, o seu direito de cidadania e
consequentemente o teor democréatico a que preza a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Desse modo, 0 processo no Estado Democratico de Direito, se valendo a Constitui¢do
como medium institucional (LEAL, 2001, p. 96), € um meio de externalizacdo do poder do
povo, uma forma de aprimoramento da aplicacdo da norma material, uma limitacdo a
atividade estatal e principalmente um exercicio de cidadania, que eleva o patamar da

Democracia e impede a impositividade de determinados grupos sociais.

2.3 Processo penal e processo administrativo

O processo, como instrumento a que se serve a jurisdi¢cdo, € Unico. O que torna
singular os diferentes ramos do sistema processual é Unica e exclusivamente a divisdo do
trabalho, o que torna o direito processual penal e o direito processual administrativo “faces de
um mesmo fendmeno, ramos de um mesmo tronco que cresceu por cissiparidade”
(TOURINHO FILHO, 1997, p. 21), qual seja: a jurisdicéo.

Em um plano geral, a jurisdicdo ndo considera existente a distingdo dos ramos
processuais, 0 que ocorre sdo adaptacOes aos diferentes sistemas para que a dindmica do
processo se adapte ao direito material correspondente, mas mantendo a sua autonomia.
Quando o legislador afasta um determinado instituto processual de um determinado ramo
jurisdicional, ele apenas considera que outro pode potencializar o resultado. Assim, a
integracdo de um instituto processual diverso, quando ndo afastada pela lei, é plenamente
possivel e ndo causa estranheza, pois é pertencente a uma Unica jurisdicao.

O processo administrativo sancionador visa, nesse sentido, estabelecer meios para que
a Administracdo aplique sangdes preventivas aos infratores, pois é de interesse publico que os
funcionarios publicos e os administrados em geral realizem as condutas voltadas ao bem
comum. Quando ndo realizam atividades que sdo ditadas pela coletividade, esses individuos
devem cumprir uma sancdo prevista em lei, proferida e executada pelo Poder Publico — desde

que assegurados o contraditorio e a ampla defesa — e que tem uma finalidade preventiva.



| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| VOoL. 7,N.22,2019

Por sua vez, o processo penal busca tornar factivel o poder punitivo do Estado a partir
da aplicacdo dos tipos penais, razéo pela qual a sanctio juris se torna conforme desde que
realizada nos preceitos dessa faceta da jurisdicdo. Seus institutos estdo sempre voltados ao
poder de agir estatal, delimitando cada etapa da atividade jurisdicional e tentando ao maximo
equilibrar a relagdo entre defesa e acusagdo, como sustenta o sistema acusatorio. Ao
dinamizar o direito penal — que, por sua vez, visa proteger o réu do poder punitivo do Estado
— acaba também indo nessa direcdo, ou seja, asseguram direitos individuais do passivo da
relacdo juridica processual de forma abrangente, mais do que em qualquer outro ramo do
Direito.

Essa dindmica processual, ainda que ndo exercida de forma categorica pelo Judiciario
brasileiro, possui garantias que ndo sdo aplicadas com 0 mesmo rigor que O Processo
administrativo sancionador, tais como: citacdo pessoal, direito a interposicdo de recursos na
fase de instrucdo, imparcialidade do 6rgédo julgador, exigibilidade de defesa técnica, etc., 0
que configura uma disparidade entre as duas vias jurisdicionais no que tange a impetracdo de
direitos individuais.

O assente constitucional do processo administrativo é claro. Como afirma Odete
Medauar:

O processo administrativo encontra respaldo expresso e direto no inc. LV do
art. 5° da CF de 1988, que impd&e o contraditério e a ampla defesa, com seus
desdobramentos, em situagdes de controvérsia e conflitos de interesse ante a

Administracdo e em situa¢fes nas quais se atribuem a pessoas, condutas ou
atividades suscetiveis de sancdes (acusados). (MEDAUAR, 1993, p. 159).

No entanto, essa processualidade € meramente formal, ndo possuindo o grau de rigor
do processo penal, pois este se estabelece enquanto via protetiva ao réu, enquanto aquele
legitima uma atuacdo dominativa da Administracdo, que se contrapde ao sistema de
cissiparidade aos casos que interferem nos direitos individuais. A previsdo constitucional,
desacompanhada de uma aplicagdo contundente dos pressupostos que tornam O pProcesso
administrativo concernente ao interesse do constituinte, torna este sistema ficto.

O conceito da conduta punivel pelo Estado, a variedade de sang¢des e 0s inimeros tipos
penais tornam o direito material e processual penal objetos de uma analise minuciosa, capazes
de acarretar uma variedade de teorias, de modificacOes legais e de institutos que exigem
cautela ao longo da aplicagé@o. A preocupacao com a (im)punibilidade torna esse sistema cada

vez mais instigante, provocativo, ao contrario do procedimento administrativo sancionador,
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que é uma matéria recente, que possui uma finalidade e uma ética diversas e que se volta mais
ao interesse de agir da Administracdo do que ao potencial lesivo das decisdes.

Apenas o ilicito penal parece adquirir relevancia do ponto de vista juridico, razdo pela
qual os institutos que acompanham o direito material e processual sdo mais desenvolvidos em
relacdo aos outros ramos do Direito. Se o processo administrativo sancionador tivesse o0
mesmo tratamento que a seara penal e a doutrina e a jurisprudéncia analisassem o potencial da
sancdo e as consequéncias drasticas patrimoniais, motivadas principalmente pelo inevitavel
bis in idem, os institutos protetivos sancionatorios se tornariam um género, que abarcaria o
meio punivel administrativo sancionador e o penal, e se tornariam observancia obrigatéria
pelo sistema jurisdicional.

Se o Direito brasileiro considera essencial o submetimento do direito punitivo do
Estado a qualidade regente do sistema processual penal, em se tratando de prética de ilicitos
penais, dado ao seu viés garantista, pode ser aplicado ao processo administrativo sancionador
a partir de uma ideia mais abrangente da conduta ilicita e culpavel, em que se engloba o ilicito
administrativo.

Desse modo, o direito processual penal, ou seja, o “conjunto de normas e principios
que regulam a aplicacdo jurisdicional do Direito Penal objetivo, a sistematizacdo dos 6rgaos
de jurisdicdo e respectivos auxiliares, bem como a persecugao penal” (TOURINHO FILHO,
1997, p. 29), enquanto instrumento da jurisdicdo, pode ser aplicado ao processo
administrativo sancionador quando este se demonstrar ineficiente do ponto de vista garantista,
ou seja, quando ndo comportar respeito as garantias processuais do individuo que se encontra

no polo passivo da relagdo processual.

2.4 Do contraditorio e da ampla defesa em processos administrativos

A Constituicdo Federal de 1988 consagra a garantia fundamental ao devido processo
legal, que possui como corolarios o contraditério e a ampla defesa, e que refletem no ambito
material e no &mbito formal da aplicacdo legal (MORAES, 2011, p. 113). Com origem no
sistema juridico inglés, mais especificamente na Magna Charta de 1215, o referido principio
possui a seguinte previsdo no art. 5° inciso LV do Texto Constitucional Brasileiro: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o

contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ¢la inerentes” (BRASIL, 1988).
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Esse principio € tdo relevante para a efetivacdo dos direitos assegurados pelo modelo
democréatico que parte da doutrina considera que a observancia de forma eficiente pelos
operarios do Direito dispensaria a aplicacdo de todos os demais principios processuais
(SAMPAIO JUNIOR, 2008, p. 135), dado que serve como uma limitacdo de atuacdo das
autoridades publicas e tambem como delimitacdo dos demais principios que informam tanto o
processo quanto o procedimento (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 48). Esses instrumentos
ndo se estabelecem por conta propria, pois se resultam de um procedimento construtivo no
qual aquele que deve aplicar a lei deve participar de forma produtiva, tal como os que sofrerdo
os efeitos da acdo.

O devido processo, enquanto instrumento, é avaliado em termos de eficiéncia da
defesa do direito material subjetivo e “seu papel ¢ o de atuar sobre os mecanismos
procedimentais de modo a preparar e proporcionar provimento jurisdicional compativel com a
supremacia da Constituicdo e a garantia de efetividade dos direitos fundamentais”
(THEODORO JUNIOR, 2015, p. 49). Ou seja, ndo é uma determinagio exclusiva do processo
judicial, mas uma necessidade de todos os procedimentos jurisdicionais para que consagre 0S
direitos previstos na Constituicdo, sendo, assim, uma garantia que articula e promove todas as
demais, como explica Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari:

Somente se pode pensar em efetiva realizagdo do principio democréatico
quando e onde possa 0 administrado participar do querer administrativo, ou
da sua concretizacao efetiva. Para tanto, imprescindivel é que se assegure ao
cidaddo o postular junto a Administragdo, com as mesmas garantias que lhe
sdo deferidas no processo jurisdicional — particularmente, as certezas do

contraditério, da prova, do recurso e da publicidade. (FERRAZ; DALLARI,
2001, p. 21-22.).

O contraditério, principio vinculado ao devido processo legal, proporciona a
dialeticidade entre os sujeitos da relagdo processual, o direito-garantia de se manifestar e a
liberdade de se manter em siléncio, que se traduz em Onus processual se ndo exercida no
prazo legal (LEAL, 2001, p. 104). A partir dessa legitimidade, as partes ndo s6 podem como
devem orientar a atividade jurisdicional, fazendo com que a decisdo seja elaborada com base
nos fundamentos levantados ao longo do processo.

A ampla defesa, co-extensa aos principios do contraditorio e do devido processo legal,
traduz-se na possibilidade de o individuo atuar de forma efetiva na elaboracdo dos elementos
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probatdrios, desde que respeitados os limites impostos pelo ordenamento juridico, como, por
exemplo, na limitacdo temporal da producgéo da prova.

O principio do devido processo legal e seus corolarios, quais sejam a facilitacdo do
acesso a justica, a fundamentacéo das decisdes, o direito a defesa técnica de advogado, entre
outros, determinam o cumprimento de elementos que balizam o exercicio jurisdicional e
asseguram a efetividade das normas, garantindo o andamento regular do processo.

Assim, expressar o devido processo legal significa levar em consideracdo todos 0s
requisitos que aperfeicoam a atividade jurisdicional e possibilitam o melhor aproveitamento
possivel do instrumento, tanto no ambito judicial quanto no administrativo. Desse modo, 0
descumprimento desses elementos — ou o exercicio deles de forma precéria, torna instavel o
procedimento e degrada as acep¢fes do devido processo no sistema democréatico de direito,
corroborando para eventuais abusos da Administracdo no que concerne ao processo.

A Constituicdo € clara em garantir o devido processo em todos os ambitos
jurisdicionais, e como foi explicado acima, o processo constitucional s6 se impfe quando
respeitado o critério da ampla defesa, necessitando da defesa técnica para se aperfeicoar.
Nesse sentido, é o entendimento de Rosemiro Pereira Leal:

O Direito de Ampla Defesa, como instituto constitucional expresso no due process
(art. 5°, LIV e LV, CR/88), com os balizamentos teéricos aqui expostos, sO se ergue, em sua
efetividade, no direito brasileiro, pela participacdo dos advogados das partes ou interessados
na estruturacdo dos procedimentos jurisdicionais, sejam ordinarios, sumarios, especiais ou
extravagantes, porque qualquer ato jurisdicional sem a vinculagdo do advogado é ato ilegitimo
pela falta de suporte constitucional a sua validez, conforme estabelece claramente o art. 133
da CR/88: “O advogado ¢ indispensavel a administragao da justi¢a, sendo inviolavel por seus
atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei”. (LEAL, 2001. p. 177-178).

No ambito administrativo o principio do devido processo legal possui Vvarias
aplicacdes e se destaca também como medida anterior de elaboracdo de normas de carater
sancionatorio. As normas infraconstitucionais ndo podem ser abrangentes a ponto de legitimar
que a Administracdo Publica realize livremente o exercicio do poder sancionatério, pois este
sO se impetra quando assegurado o contraditorio e a ampla defesa, no aspecto material e
formal (SAMPAIO JUNIOR, 2008, p. 137). Nas palavras de Alexandre de Moraes:

(...) embora no campo administrativo, ndo exista necessidade de tipificacdo
estrita que subsuma rigorosamente a conduta a norma, a capitulacéo do ilicito
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administrativo ndo pode ser tdo aberta a ponto de impossibilitar o direito de
defesa, pois nenhuma penalidade podera ser imposta, tanto no campo judicial
quanto nos campos administrativos ou disciplinares, sem a necessaria
amplitude de defesa. (MORAES, 2011. p. 113).

Assim, os efeitos do devido processo legal vao além do aspecto pratico, refletindo na
formagdo das normas processuais, compatibilizando-as com os ditames do Estado
Democrético de Direito.

Em relacdo a pratica juridica brasileira, apesar da expressa garantia constitucional do
devido processo e da inadmissibilidade da flexibilizacdo dos seus efeitos, o sistema
jurisdicional brasileiro permite atos em sentido contrério em relacdo aos seus corolérios,
como, por exemplo, na possibilidade de tramite regular de processo administrativo disciplinar
de servidor publico sem a nomeacdo de um advogado, aceita pelo STF, a partir da emissdo da
Stimula Vinculante n°® 5, in verbis: “A falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicao” (BRASIL, 2008a).

No precedente representativo da aludida suimula (BRASIL, 2008b), o ministro Gilmar
Mendes, relator do processo, alegou que a dispensa de advogado é compativel com o
ordenamento, desde que assegurado o direito a informacdo, a manifestacdo e a consideracao
dos argumentos manifestados pelo sujeito passivo, inexistindo violagdo aos principios do
contraditério e da ampla defesa. Sustentou também que existem processos judiciais em que é
dispensada a assisténcia de advogado — como no habeas corpus e na revisdo criminal, e que
por tal razdo se legitima no &mbito administrativo.

Em sentido contrario, deve-se levar em consideracdo que a auséncia de advogado nos
processos judiciais em comento ndo engendra prejuizo ao requerente ou impetrante, tendo em
vista que visa aumentar o rol do polo ativo e tornar menos burocratico o acesso a justica, ao
contrario do processo administrativo disciplinar que gera prejuizo a parte, dado que as
decisbes nesse ambito importam sempre em algo negativo ao funcionario publico — multa,
suspensdo ou perda do cargo. Ou seja, enquanto no processo judicial a desnecessidade de
advogado possui uma finalidade positiva, no @mbito administrativo significa disparidade de
forcas e aumento da possibilidade de imposi¢do de decisdo prejudicial sem que haja a
possibilidade de reconhecer a nulidade do processo.

Esse entendimento sumulado do Supremo Tribunal Federal, a partir da mitigacdo dos
efeitos do art. 5° LV, da Constituicio Federal (BRASIL, 1988), contraria o proprio

entendimento do Pretério Excelso, que ao julgar o MS 20.999-2, que tratava de uma acgao
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ajuizada por agente publico motivada por sua demissdo realizada pela Administragdo,
entendeu que nesse artigo:
“(...) o legislador constituinte consagrou, em norma fundamental, um direito
do servidor pudblico oponivel ao poder estatal. A explicita
constitucionalizacdo dessa garantia de ordem juridica, na esfera do
procedimento administrativo-disciplinar, representa um fator de clara
limitacdo dos poderes da Administracdo Publica e de correspondente

intensificacdo do grau de protecdo jurisdicional dispensada aos direitos dos
agentes publicos” (BRASIL, 1990).

Ou seja, o STF, em relacdo ao devido processo no ambito administrativo, tem-se
demonstrado reducionista, caracterizando uma abnegacéo desse direito fundamental.

3. A OBSCURIDADE JURISDICIONAL ENTRE O SISTEMA PENAL E
ADMINISTRATIVO PERPETRADA PELO EXPANSIONISMO PENAL

Um dos principais fendbmenos do ordenamento juridico das sociedades
contemporaneas é o denominado expansionismo penal, considerado um marco da
globalizacao, fruto de uma sensacdo de inseguranca coletiva, derivado de politicas criminais
simbdlicas e punitivistas e que engendra uma reflexdo quanto a existéncia de uma sociedade
de riscos (MORAES, 2011, p. 331).

A constante sensacdo de inseguranca, aliada a dependéncia de respostas estatais
imediatas, retiram a potencialidade de solucdo de conflitos e a garantia da ordem de outros
meios existentes — sejam eles jurisdicionais ou ndao — e transferem ao Direito penal,
externalizando uma confianca na eficacia desse ambito juridico e o crescimento do viés
punitivista da sociedade.

O expansionismo penal, de acordo com lago Oliveira Ferreira (2014, p. 167), tem
como principais caracteristicas a instrumentalizacdo do direito penal — bem como sua
inoperatividade, seletividade e simbolismo —, excessiva antecipacdo da tutela penal
(prevencionismo), descodificagéo, flexibilizagdo das garantias penais e processuais e caos
normativo.

O aumento da criminalizacdo, principal aspecto do expansionismo, para Eugénio Radl
Zaffaroni (1991, p. 27), indica que o sistema penal estd sendo montado para que a legalidade
processual seja utilizada com alto grau de arbitrariedade seletiva, que seria aplicada aos

setores mais vulneraveis da sociedade. Essa seletividade provoca uma reacdo imediata desses
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grupos vulneraveis, pois passam a enxergar a criminalizagdo de condutas praticadas pelos
grupos economicamente superiores uma possibilidade de vinganca, o que irradia o
punitivismo.

A partir disso, esse movimento gera uma obscuridade no sistema jurisdicional, dado
que se pauta em um fundamento do direito penal como defesa dos bens juridicos mais
importantes e em uma garantia de limitacdo do poder de punir do Estado, ao passo que se
expande o campo de incidéncia da norma penal como forma de preservar 0s interesses da
sociedade e a manutencdo da ordem publica. Como afirma Ana Carolina Carlos de Oliveira,
baseando-se em Hassemer:

O discurso politico criminal contemporaneo é outro. Deixa de ver o Direito
penal como limite a intervencdo arbitraria do Estado, e passa a considerar
este um aliado de uma sociedade temerosa dos riscos e ameagas tecnoldgicas
e humanas. O medo do delito é um novo paradigma de debate sobre a politica
publica criminal. Nesse sentido, Hassemer menciona que o Estado néo é mais
0 Leviathan, mas um parceiro no combate & criminalidade e aos riscos da
sociedade moderna; e os direitos fundamentais, objeto de protecdo
constitucional, ja ndo sdo direitos de protecdo contra o Estado, mas um
obstaculo a eficiéncia do Direito penal. Tais mudancas estariam relacionadas
a todos os &mbitos da intervencdo penal: o Direito penal material, o processo
penal, e o discurso politico-criminal em geral, fazendo com que o Direito

penal adotasse como objetivo primordial o alcance da seguranca social.
(OLIVEIRA, 2012.p. 43-44).

O expansionismo deprecia também a atividade legislativa, pois o legislador passa a
analisar se a san¢do penal promovera uma solucdo rapida e geral do problema, pautando-se,
para isso, na vontade popular. Na elaboracdo do tipo ndo sdo levadas em consideracdo as
raizes da criminalidade, muito menos um estudo minucioso da efetividade do Direito penal
como meio de impedir as transgressdes sociais, tornando exorbitante a quantidade de tipos
penais, sem que importe em redugdo da criminalidade.

A criminalidade é diretamente proporcional & tipificacdo de condutas, que, por sua
vez, tem-se desvencilhado da lesividade, razdo pela qual o nimero de criminosos aumenta no
Brasil, sem que isso signifique aumento da pratica de condutas lesivas aos bens juridicos
importantes.

A reducdo da criminalidade passa também pela reducdo do campo de incidéncia da
norma penal, dado que a inflagio de normas penais ndo importa em uma valorizagdo do

sistema punitivo por parte da sociedade, pois a eficacia ndo esta na existéncia da norma legal,
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mas na concepg¢do dos individuos de que a pratica de determinado ato ndo se coaduna aos
Interesses sociais.

O afastamento do direito civil e do direito administrativo promove uma ampliacdo dos
espacos de risco juridico penalmente relevante, o que faz com que o direito penal tenha
espacgo para ocupar, pois este deixa de se importar tdo somente com a potencialidade lesiva
das condutas isoladamente consideradas e passa a englobar também os danos cumulativos ou
derivados da repeticdo.

O direito penal, nesse compasso, se descaracteriza, perde a funcdo de ultima ratio e se
contamina com as caracteristicas do direito administrativo , gerando uma verdadeira
administrativizacdo do direito penal, pois comeca a atingir areas que antes ndo ocupava,
como, por exemplo, na criminalizacdo de condutas contra 0 meio ambiente e contra o Sistema
Financeiro Nacional, previstas nas leis n° 9.605 (BRASIL, 1998) e 7.492 (BRASIL, 1986),
respectivamente. Assim, o direito penal passa a ser protetor de interesses da Administracao
que ja estavam protegidos pelo direito administrativo.

N&o se desconsidera a potencialidade lesiva de certas condutas, mas a insercdo de
todos os tipos penais daquelas leis — e de outras que sdo reflexo desse expansionismo —
sobrecarregam o Poder Judiciario e obstam o melhor aproveitamento das vias jurisdicionais,
pois a estrutura jurisdicional penal passa a se voltar para condutas penalmente ilegitimas,
fazendo com que o campo penal perca seu sentido, a partir da leitura do principio da ultima
ratio. A seriedade para a producdo das normas penais, exigida por esse principio, é
desconsiderada para a efetiva criminalizagdo. O direito penal € visto como um meio para o
cumprimento da finalidade punitivista contemporanea, ndo mais como um sistema de garantia
individual do agente.

Nas palavras de Hassemer:

(...) espera-se a intervencdo imediata do Direito Penal, ndo apenas depois que
se tenha verificado a inadequagdo de outros meios de controle ndo-penais. O
veneréavel principio da subsidiariedade ou a ultima ratio do Direito Penal é
simplesmente cancelado, para dar lugar a um Direito Penal visto como sola
ratio ou prima ratio na solucédo social de conflitos: a resposta penal surge para
as pessoas responsaveis por estas areas cada vez mais frequentemente como a

primeira, sendo a Unica saida para controlar os problemas. (HASSEMER,
1993. p. 48).

Com o expansionismo, a lesividade da conduta da lugar a probabilidade de sua

ocorréncia, uma presuncdo absoluta realizada por um juizo anterior, derivado das regras da
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experiéncia ou da vontade de quem exerce o poder. Possibilita também uma intensificagdo da
producéo legislativa, que acarreta numa perda de finalidade da norma, pois séo estabelecidas
diversas sancdes, sem que a finalidade de sua existéncia fique evidente.

Acarreta-se, além disso, a saturacdo de processos judiciais, 0 que desvaloriza a
atividade jurisdicional, pois a expansdo do direito material exige a transferéncia de casos
administrativamente relevantes para a via judicial, que, ao final, por meio dos institutos
processuais, sdo desconfigurados. Explica-se: a tipificacdo de condutas de menor potencial
ofensivo legitima o Estado a processar, mas a decretacdo de pena de prisdo raramente ocorre
ao final dos processos, desvalorizando uma atividade que poderia ser feita na via
administrativa, com a aplicacdo de multa ou outra pena que nao a restritiva de liberdade.

N&o obstante, o expansionismo produz uma dicotomia: de um lado o Estado esta
legitimado a estabelecer pena restritiva de liberdade a partir da criminalizacdo das condutas;
de outro ele se mantém sobrecarregado com os problemas administrativos que a
criminalizagdo das condutas produz — principalmente no que se refere ao encarceramento em
massa e ao aumento do gasto publico com o sistema prisional —, que geram efeitos negativos
ndo sé no para o réu, mas para a sociedade como um todo, pois é ela quem arca com tais
Ccustos.

Dentre todos esses efeitos, 0 mais retrogado se manifesta na aplicacdo das penas, pois
a legitimidade punitiva possibilitada pelo expansionismo orquestra uma duplicidade de via
jurisdicional, que macula os efeitos da sancdo nos campos penal e administrativo. A
transmutacdo de uma conduta para o status de penalmente relevante ndo necessariamente
afasta o &mbito do direito administrativo, quando deveria ser essa finalidade do sistema.

Para o problema do expansionismo do direito penal, Hassemer delimita a existéncia de
um modelo que permeia o direito administrativo e o direito penal, o qual o autor da o nome de
Direito de Intervencéo:

H& muitas razbes para se supor que os problemas “modernos” de nossa
sociedade causardo o surgimento e desenvolvimento de um Direito
interventivo correspondentemente “moderno” na zona fronteirica entre o
Direito administrativo, o Direito penal e a responsabilidade civil pelos atos
ilicitos. Certamente terd em conta as leis de mercado e as possibilidades de
um sutil controle estatal, sem problemas de imputacdo, sem pressupostos de

culpabilidade, sem um processo meticuloso, mas, entdo, também, sem a
imposicéo de penas criminais. (HASSEMER, 1993, p. 59).
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Para Hassemer (1993, p. 60), com a criacdo do Direito de Intervengéo, o Direito Penal
se desprenderia dessa necessidade contemporanea de implantar legalmente resolucGes rapidas
e impediria que a pena restritiva de liberdade se mantivesse como medida satisfativa a todos
0s problemas sociais, pois ele considera que essa expectativa de precaver a pratica de certa
conduta, comum no modelo atual, € algo inalcancavel.

O Direito de Intervencdo, nesse sentido, ndo é uma versdo menos agressiva do Direito
penal, muito menos uma espécie de Direito administrativo, mas uma resposta qualitativa a
criminalidade moderna que se apresenta ante o expansionismo penal (OLIVEIRA, 2012, p.
48). Nao seria aplicado aos crimes violentos ou os de ampla degradacdo, mas aos casos que
englobam essa nova tendéncia em promover acao rapida e preventiva aliada a repressao ao
perigo de dano.

O Direito penal voltaria a se concentrar na protecdo dos bens juridicos mais
importantes e deixaria para o Direito de Intervencdo a aplicagdo das normas oriundas dessa
nova politica. Englobaria esse novo modelo alguns crimes, contraven¢Ges penais, normas
sancionadoras de Direito tributario (HASSEMER, 1994, p. 33). Eliminar-se-ia, assim, as
condutas de perigo abstrato e o uso instrumental do direito penal, caracteristicas que
exteriorizam o seu carater simboélico (HASSEMER, 2008, p. 209).

Muito embora tenha se aprofundado no problema do expansionismo penal, como
prevé Ana Carolina Carlos de Oliveira (2012, p. 48), com a proposta do Direito de
intervencdo, Hassemer ndo visa anunciar uma solucdo definitiva para esse fendbmeno, mas sim
estabelecer um discurso capaz de motivar novas formas de lidar com ele, além de fornecer
uma nova atitude ante a esse problema.

Assim, utilizando os fundamentos da teoria de Hassemer e levando em consideracéo a
existéncia de uma zona de penumbra entre o Direito penal e o administrativo, levantada pelo
autor, defende-se a delimitacdo do ordenamento ante a ocorréncia do expansionismo penal,
sem, contudo, considerar valida a existéncia de um ramo autdnomo do Direito.

A norma que compde esse campo juridico criado por Hassemer ndo viria a ser
delimitada precisamente pelo legislador, ou seja, adquiriria um carater residual pela
incapacidade de se enquadrar no ambito penal ou administrativo. Seria a excecdo ao
enquadramento tecnico-legislativo da norma, razdo pela qual ndo inibiria o efeito do

expansionismo penal.
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A delimitagdo de um novo campo do Direito ndo exprime efeitos jurisdicionais
diversos, dado que as normas continuariam a ser elaboradas com a finalidade punitivista e
proporcionariam apenas uma diferenciagdo quanto a competéncia para gerir 0S €asos
concretos: as normas que viessem a prever em seu preceito secundario a pena restritiva de
liberdade manteriam a colocagdo no Direito penal, enquanto aquelas que estipulam sangdes
diversas da restricdo de liberdade passariam a compor o Direito de Intervencdo, o que obstrui
0 bis in idem processual.

Um novo sistema de Direito s6 teria lugar se o aperfeicoamento dos sistemas que
existem fosse algo insuscetivel, 0 que ndo € verdade. Os principios gerais da Constituicdo —
que de certa forma mantém um padrdo entre os sistemas de aplicacdo de sanc¢do —, aliados ao
principio da eficiéncia da Administracdo — fundamento capaz de exigir um rigor técnico-
legislativo e técnico-jurisdicional analogo ao sistema penal —, sdo capazes de transmutar o
direito material e processual administrativo para um modelo mais rigoroso e delimitado.

A solucdo menos impactante seria uma releitura dos tipos penais a partir do principio
da lesividade e da ultima ratio, levando em consideracdo também a efetividade da aplicacéo
das penas. Constatada pelo legislador a desnecessidade de aplicacdo desse tipo de sancgédo e
ndo estando prevista uma norma que abarque a conduta que se visa regular, automaticamente
se destinaria ao ambito administrativo, impedindo que uma norma superveniente com Viés
punitivista conduza-se pelas mesmas razdes. O contrario também deve ocorrer: uma norma
penal superveniente deve obstar de todos os efeitos a norma administrativa que estabelece
sancao.

Delimitado o &mbito da norma, dever-se-a aplicar as normas gerais de direito material
e processual penal aquelas que se enquadram no Direito administrativo, dado o viés garantista
e a ideia de protecdo de direitos individuais que permeiam o sistema penal. Assim, na fase de
aplicacdo de sancdo administrativa, os direitos do réu estardo mais bem representados a partir
dessa sistematica, pois 0s abusos praticados sob o fundamento de interesse publico passam a
ser afastados pela ideia de prote¢do dos direitos individuais.

Assim, ao invés de o ordenamento se desdobrar em um novo ambito, pode-se
qualificar os existentes a partir dos elementos positivos que possuem, associando-se, ainda, as
recomendacdes de Hassemer quanto a delimitacdo dos bens juridicos abarcados pelo Direito

penal.
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A via administrativa de fato proporciona uma preservacdo maior de direitos, pois
oferece, além de outros fundamentos, a manutencdo da liberdade, a ndo ocorréncia de
reincidéncia a ndo decretacdo de maus antecedentes etc. Também preza pela realizacdo da
atividade que interessa a coletividade, ndo se dedicando exclusivamente a punicdo do
individuo, o que torna o sistema menos agressivo se comparado ao sistema penal contaminado
pelo punitivismo.

Assim, o que seria idéneo para o sistema jurisdicional seria 0 reducionismo do campo
penal e o aperfeicoamento do direito processual e material administrativo, razdo pela qual se
propde a aplicacdo das normas e garantias processuais e materiais penais aquela via, como
forma de evitar o exercicio do processo na via judicial — e consequentemente a possibilidade

de supressdo dos direitos, ao passo que também se sustenta a ndo ocorréncia de bis in idem.

4. EXTERNALIZACAO DAS INTERFERENCIAS ENTRE OS DOIS AMBITOS
NO SISTEMA BRASILEIRO

Entre os atos que sdo préprios da Administracdo esta a garantia da ordem publica e a
fiscalizacdo da prestacdo de servicos desempenhados, que exigem, dentre outros poderes, a
capacidade de estabelecer sancOes diversas da jurisdicdo penal para que 0s contratos
celebrados com os particulares (vinculo negocial) e para que a atividade realizada pelos
servidores (vinculo hierarguico) e a relagdo com os administrados em geral sejam adequados
ao que o ordenamento preconiza.

As sancOes administrativas dividem-se em restritivas de direitos e de natureza
patrimonial (multa), sdo anteriores ao fato e adequam-se a conduta praticada e a finalidade
visada pela Administracdo, que pode ser corretiva ou reparativa (status quo ante), mas nunca
punitiva.

Essa dltima finalidade, buscada pelo Estado repressor e ndo pelo Estado
administrador, pertence ao direito penal, que, por sua vez, observa 0s interesses
administrativos durante a tutela dos bens juridicos préprios da Administracéo, o que cria uma
dupla protecdo aos objetos juridicos e a necessidade de medidas legislativas e judiciais com

intuito de delimitar a funcionalidade das medidas repressivas.
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A partir dessa possibilidade de dupla punicéo, o legislador realizou um juizo de valor
entre a finalidade punitiva e a reparativa dos crimes tributérios , extinguindo a punibilidade
das condutas por considerar que a arrecadacdo é mais importante para o Estado do que a
aplicacdo de pena, ou seja, a vontade do Estado administrador em arrecadar se sobrepde ao
seu interesse punitivo, o que mostra que a resolucdo em ambito administrativo do pagamento
do tributo pode interferir de maneira positiva no seara penal, pois evita que a liberdade seja
atacada mediante a pretensdo punitiva do Estado.

Sucede que, embora o STJ (BRASIL, 2003) entenda que essa extincdo pode ser
reconhecida em qualquer fase do processo, até mesmo ap0s o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, essa medida ndo afasta a reincidéncia em caso de decretacdo da extin¢do
de punibilidade posterior ao transito em julgado, o que demonstra um descompasso, pois a
medida pode ser solucionada administrativamente e manter os efeitos no direito penal , o que
nédo pode prosperar, dado que o pagamento, objeto da tutela, foi realizado.

A tutela pelo direito penal s6 se justifica quando presente uma vontade de praticar uma
grave lesdo ao fisco, uma fraude ou evasdo fiscal, o que ndo se faz presente na maioria dos
casos, demonstrando uma intencdo do Estado de utilizar o sistema penal como instrumento
intimidador para receber as contribui¢des devidas pelos administrados.

Embora seja essa uma das func¢des do direito penal a exigéncia de um comportamento
social, utiliza-lo como meio acessorio € um risco, pois a lesividade que lhe é inerente fomenta
uma desqualificacdo do sistema e o torna aliado vinculado ao direito administrativo, quando

lhe deveria ser subsidiario.

5. OS PRINCIPIOS DA ULTIMA RATIO E NE BIS IN IDEM: INSTRUMENTOS
QUE ASSEGURAM A DINAMICA PROCESSUAL DOS SISTEMAS PENAL E
ADMINISTRATIVO

5.1. Delimitacao do controle formal face ao principio da ultima ratio

Com o objetivo de estabelecer certo padrdo relacional a sociedade mantém dois tipos
de controle social: o informal, que possui normas e san¢des que variam de acordo com a
instituicdo pertencente, tais como a familia, a igreja e a escola; e o formal, exercido
exclusivamente pelo Estado e que possui uma consequéncia penal em decorréncia de uma

infracdo a disposi¢do normativa, sendo delimitada pelo Poder Legislativo.
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Nota-se que o controle formal est4 atrelado a uma aceitacdo anterior da sociedade,
pautada no reconhecimento do Estado como meio de impedir atos abusivos dos particulares,
embasado em normas de carater obrigacional que se fundam na perspectiva atual politico-
econémica do Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, através do instituto normativo:

(...) o sistema penal, mecanismo de controle social formal (Legislativo- Lei
Penal- Policia- Ministério Publico- Judiciario- Prisdo- ciéncias criminais-
sistema de segurancga publica, etc.) constrdi a criminalidade e 0s criminosos
em interacdo com o controle social informal (familia- escola universidade-

midia- religido- moral- mercado de trabalho- hospitais- manicémios),
funcionalmente relacionado as estruturas sociais (ANDRADE, 2008).

Ou seja, compete exclusivamente ao Estado a elabora¢do de normas e as sangfes
cabiveis em caso de transgressao, a delimitacdo dos campos em que as normas irdo incidir —
penal, administrativo, civel —além da capacidade de dizer quem de fato é considerado agente
de uma conduta punivel, avocando para si, consequentemente, o poder de coagéo.

Sucede que a imposi¢do de sancdo varia de acordo com o ramo do Direito, sendo
delimitado o grau de importancia dos bens juridicos em uma condicéo escalonada, ficando o
direito penal com a missdo de defender aqueles considerados mais importantes pela
sociedade, so se justificando sua imposi¢do quando “fracassam as demais formas protetoras
do bem juridico previstas em outros ramos do direito” (CONDE, 1975, p. 60).

Justamente pela possibilidade de aplicacdo de san¢é@o por ramos do Direito que nédo o
penal, em que se cria uma mitigagdo dos direitos individuais, sobretudo o direito a liberdade,
qgue se deve estabelecer como medida protetiva aquelas previstas em normas penais e
processuais penais (DE CASTRO, 2015, p. 176).

O principio da ultima ratio, que exige tal subsidiariedade do direito penal, de acordo
com Cezar Roberto Bitencourt (2014, p. 55), “indica que a intervencdo coercitiva somente
tera lugar para prevenir as agressdes mais graves aos bens juridicos protegidos, naqueles
casos em que os meios de protecdo oferecidos pelos demais ramos do ordenamento juridico se
revelem insuficientes ou inadequados para esse fim”, sob risco de restringir direitos e
garantias previstas na Constituicdo Federal, sobretudo a liberdade e ao patrimdnio, principais
alvos das penas impostas pelo ordenamento. Isto é, o principio da ultima ratio exige que a
norma penal, enquanto pertencente ao controle formal, seja fragmentaria, aplicada somente

em agressdes graves aos bens juridicos considerados imprescindiveis pela sociedade.
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Ainda que ndo previsto expressamente pela Constitui¢cdo Federal, tal principio nela se
ampara, tendo em vista que é corolario da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos
previstos no art. 1° da Magna Carta, “sobre o qual se erige o Estado Democratico de Direito”
(BITENCOURT, 2014, p. 49). Assim, ao limitar o controle social formal, sobretudo em
relacdo a matéria penal, o principio da ultima ratio obedece ao mandamento constitucional,

impede a interferéncia excessiva do Estado e preserva as garantias individuais.

5.2.  Nebis in idem e repercussdo nos processos penais e administrativos

O Estado possui uma Unica pretensdo punitiva, variando apenas 0s caminhos que a lei
estabelece — se o expresso pelo direito civil, pelo administrativo ou pelo penal — para a
execucao dessa pretensdo, devendo ser levada em conta a determinacdo dos bens juridicos de
cada esfera. Assim, nesse sentido, preceitua Humberto Theodoro Junior:

Na verdade, ou na esséncia, o direito processual & um sé, porquanto a funcdo
jurisdicional é Gnica, qualquer que seja o direito material debatido, sendo, por
iSO mesmo, comuns a todos 0s seus ramos 0s principios fundamentais da
jurisdigdo e do processo. Conveniéncias de ordem pratica, no entanto, levam
0 legislador a agrupar as normas processuais em cddigos ou leis
especializadas, conforme a natureza das regras aplicaveis a solucdo os
conflitos, e dai surgem as divisfes que individualizam o direito processual

civil, o direito processual penal, o direito processual do trabalho etc.
(THEODORO JUNIOR, 2015. p. 4).

Desse modo, diz-se que os campos juridicos ndo se confrontam e ndo se afastam,
apenas observam as peculiaridades que a lei determina, pois estdo vinculados aos mesmos
principios e voltados essencialmente ao proposito de aperfeicoar a realizacdo do direito
material.

O principio do ne bis in idem reflete tanto na esfera processual quanto na material do
Direito. Na primeira, o principio tem por “objetivo conferir seguranga e certeza a pessoa de
que o fato pelo qual foi sancionada ou processada anteriormente ndo sera novamente revisto
pelo Estado” (TORRADO, 2008, P. 21), além de garantir “que contra uma mesma pessoa nao
se inicie um processo, quando outro se encontra aberto, ou que se volte a processar a pessoa
que havia sido processada pelo fato em questao” (TORRADO, 2008, p. 306).

Ja na segunda esfera, o principio garante que 0 mesmo fato cometido por um mesmo
sujeito ndo serd passivel de dupla punicdo, sob pena de configurar excesso punitivo do

Estado, fato que configura transgressao aos ditames constitucionais, sobretudo ao principio da
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legalidade, previsto no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e que serve
de base para o aspecto substancial do ne bis in idem (MASCARENHAS, 2009).

As espeécies sanc¢les penais e administrativas pertencem ao género sanc¢éo juridica, que
pode ser definida como a “consequéncia negativa atribuida a inobservancia de um
comportamento prescrito pela norma juridica, que deve ser imposta pelos 6rgdos competentes,
se necessario com a utilizacdo de meios coercitivos” (MELLO, 2005, p. 26). O principio do
ne bis in idem é limitador, portanto, do género, e ndo da espécie sancao penal, pois delimita o
poder punitivo do Estado no meio jurisdicional penal e administrativo, levando em
consideracdo apenas 0 aspecto objetivo de punir, ou seja, ndo importa o aspecto subjetivo do
pertencimento da sancdo a seara penal ou administrativa para que a dupla punicdo seja
configurada.

Assim, impende observar que em seu aspecto material, o referido principio supera o
ambito penal e atinge o ambito administrativo, impossibilitando que uma mesma conduta seja
penalizada nas duas esferas, ou duplamente no interior de uma delas (NIETO GARCIA, 2005,
p. 474). Assim, a mera previsdo normativa, que faculta ou exige a aplicacdo de sancéo
administrativa para uma determinada conduta, que venha a refletir diretamente no ambito
penal, sera afastada pelo principio do ne bis in idem.

No que tange ao processo, a possibilidade de punir da Administracdo, ainda que
motivada pelo principio da independéncia das instancias, fica restrito a observancia do
principio do ne bis idem, porque, pela instrumentalidade que € intrinseca a atividade
processual, ou seja, pela funcionalidade de servir como meio de aplicacdo de normas
materiais que pertencem ao género san¢do juridica, que necessariamente esta condicionada a
observancia do ne bis in idem, também a ele se vincula.

Assim, as normas processuais adequam-se ao campo juridico determinado pelo
legislador de forma a garantir a melhor aplicacdo do direito material, mas mantém ligagéo
com os principios gerais que sustentam a atividade jurisdicional, sejam os explicitos no Texto
Constitucional ou os implicitos, que compreende o principio do ne bis in idem.

Diz-se que as normas de direito administrativo e penal, seja em relag&o ao instrumento
processual, seja em relacdo ao direito material, observam 0s principios simultaneamente,
razao pela qual é errdneo considerar que a independéncia da jurisdicdo permite a aplicagéo de
dupla punicdo em ambitos apartados, pois 0 que se leva em consideragdo ndo sdo os meios de

jurisdicdo, mas os efeitos da sangdo em dupla via de jurisdicao.
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Assim, definida a via a que o Estado se serve para exercer a jurisdi¢do e a aplicagéo de
sancdo, escolhida pelo legislador, razdo aquele ndo teré para aplicar novamente o instrumento
processual e o poder punitivo, pois se exaurem com a propositura da acdo e com a execucao
da sancéo respectiva. O legislador, ao definir o0 ambito da matéria, exerce um juizo de valor,
ou seja, se insere no &mbito administrativo uma situagéo juridicamente relevante, considera
aquele proporcional e suficiente a sua regulacdo, razdo pela qual a superveniéncia de uma
norma penal que dispde no mesmo sentido — ou em sentido semelhante — deve ser
prontamente afastado pelo principio do ne bis in idem. O contrario também é verdade.

Nota-se que essa observancia torna democratico o sistema jurisdicional, pois ambas as
vias sdo ditadas pelo principio da legalidade e, portanto, dependem da vontade do povo para
qgue sejam definidos os meios sancionatérios e a via processual adequada. Incube ao
legislador, levando em consideracdo a vontade popular, definir o que de fato compreendera
cada via jurisdicional, mas a edi¢cdo de uma norma punitiva destinada a uma via, que venha a
refletir em outra, caracteriza uma desproporg¢éo do legislador e uma incongruéncia normativa,
pois é um evidente conflito de normas, dado que elas possuem a mesma finalidade, qual seja:
punir, devendo ser afastada por descumprimento de principio. Percebe-se que o ne bis in idem
opera até mesmo na fase legiferante.

Conforme visto, 0 que torna uma norma com Viés sancionatorio afastada pelo bis in
idem ndo é a consideracdo como administrativa ou penal, mas sim o objetivo que ela
apresenta, pois a fundamentacdo que visa legitimar a existéncia de normas idénticas em
ambitos distintos — que leva em consideracdo a finalidade diversa do direito administrativo
sancionador e do direito penal — embasada, ainda, na independéncia das instancias, ndo tem
sustentacdo, pois esses elementos fomentam uma abstracdo do sistema jurisdicional, causando

problemas irreversiveis aos individuos que sofrem os efeitos da aplicacdo normativa.

6. INDEPENDENCIA PARA APLICACAO DE SANCAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA E SEUS FUNDAMENTOS

6.1. Do principio da Independéncia das Instancias

A segunda metade do século XIX, que foi marcada pelo reformismo francés, teve

como marcos a mudanca de concepcao do Estado e a sistematiza¢do do ordenamento juridico,
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possibilitando a criagdo de uma proposta de separacdo entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo, de modo a penalizar os ilicitos administrativos e reduzir o campo de
regulacdo da seara administrativa, sempre sujeita a maiores atuacdes arbitrarias dos
governantes (GUARDIA, 2014, p. 774-775).

Natural do sistema juridico, a norma penal exige sempre uma justificativa plausivel
para a imposi¢do da sanc¢do, bem como uma série de garantias ao réu. Transferir o ilicito
administrativo para o campo do Direito Penal deveria significar uma série de beneficios aos
individuos pertencentes a coletividade que porventura incorressem no tipo, dado o caréater
protetivo da norma na relacdo processual penal entre réu e Estado. No entanto, o efeito que
esse deslocamento criou foi extremamente negativo, tendo em vista que a mera transferéncia
ndo importou em impossibilidade de serem criadas novas restricbes de Direito
Administrativo, que poderiam até mesmo se assemelhar aos tipos penais, 0 que corroborou
para a expansao do sistema punitivo e para a ocorréncia da dupla punigdo (bis in idem).

O principal garantidor da possibilidade de disperséo de responsabilidade em diferentes
esferas jurisdicionais é o principio da independéncia das instancias, reconhecido pela
jurisprudéncia brasileira. Tal principio, sob a o6tica das obrigacdes, prevé que uma acao ou
omissdo € capaz de gerar reflexos em diversos campos juridicos, 0 que traduz a necessidade
de se estabelecer san¢des diversas ao autor de transgressao das normas previstas.

A eficiéncia é o seu fundamento e o efeito operacional sua medida, dado que para a
realizacdo do direito material proposto divide-se a jurisdicdo em competéncias. No Direito
brasileiro a independéncia é a regra e a comunicabilidade é a excecdo, ocorrendo apenas em
determinadas situacGes. Nesse sentido, é o entendimento do STJ:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INDEPENDENCIA ENTRE AS
INSTANCIAS PENAL E ADMINISTRATIVA. RECURSO NAO
PROVIDO. (..) 4. E firme a jurisprudéncia desta Corte quanto a
independéncia e autonomia das instancias penal, civil e administrativa, razdo
pela qual o reconhecimento de transgressdo disciplinar e a aplicacdo da
punicdo respectiva ndo dependem do julgamento no ambito criminal, nem
obriga a Administracdo a aguardar o desfecho dos demais processos.
Somente havera repercussao, no processo administrativo, quando a instancia
penal manifestar-se pela inexisténcia material do fato ou pela negativa de sua

autoria, ndo sendo o caso dos autos. Precedentes. 5. Recurso a que se nega
provimento. (BRASIL, 2015).
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O ordenamento juridico € compreendido como um elemento integrado, em que as
normas estdo em constante relagdo, ndo sendo admitidas interpretacOes dispersas, que
desconsiderem os preceitos de determinados textos legais. No entanto, as matérias variam de
acordo com a relacdo a que visa regular, o que altera também a sua interpretacéo e os efeitos a
serem percebidos no caso concreto.

Por haver interesses diversos em relacdo a uma mesma conduta, como, por exemplo,
no caso em que o servidor publico precisa respeitar os principios da impessoalidade e da
eficiéncia ao desenvolver seu trabalho, mas resolve praticar indevidamente determinado ato
de oficio para satisfazer interesse pessoal, vindo a cometer o crime de prevaricacdo, previsto
no art. 319, do Codigo Penal (BRASIL, 1940), o Poder Administrativo e o Judiciario podem
decidir de forma diversa e incomunicavel, cabendo a esse Ultimo apenas o controle de
legalidade dos atos legais daquele.

Ou seja, os efeitos materiais, que sdo 0s mesmos em algumas infragdes penais e
administrativas, ndo observam as mesmas delimitagdes, dado que o principio da
independéncia das instancias danosamente impede que se desloquem 0s mesmos niveis de
controle de aplicacdo de sancdo penal a sancdo administrativa, bem como obsta o
submetimento das analises administrativas ao Judiciario.

Assim, em relacdo ao sistema sancionatério, o principio se traduz em uma
possibilidade de o Estado ocupar a posicdo de sujeito passivo em diferentes campos juridicos,
concedendo legitimidade para que, concomitantemente, utilize o poder-dever de agir, sem que

a aplicacdo de san¢des dubias configure excesso punitivo.

6.2.  Previsdo de aplicacdo de sancdes e a supremacia do interesse publico

A supremacia do interesse publico é vista como uma garantia da propria sociedade,
justificada pelo deslocamento de pretensdes comuns dos individuos para o Estado, que nao
podem ser supridas por ato dos particulares. Constitui principio implicito do Direito
Administrativo e o objetivo de toda a atividade administrativa, mas ndo possui um conceito
exato, ocupando uma posi¢do entre as zonas de certeza negativa e de certeza positiva
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 34), cabendo ao intérprete determina-lo a partir dos
elementos do fato — conceito determinavel (RIBEIRO, 2010, p. 115).
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Para uma parte da doutrina, a supremacia do interesse publico possui amplo alcance,
sendo afastado o interesse privado em um dado conflito, ainda que alicergados por direitos
fundamentais. Nesse sentido, preceitua José de Carvalho:

Algumas vozes se tém levantado atualmente contra a existéncia do principio
em foco, argumentando-se no sentido da primazia de interesses privados com
suporte em direitos fundamentais quando ocorrem determinadas situacGes
especificas. N&o lhes assiste razdo, no entanto, nessa visdo pretensamente
modernista. Se é evidente que o sistema juridico assegura aos particulares
garantias contra o Estado em certos tipos de relagdo juridica, é mais evidente
ainda que, como regra, deva respeitar-se interesse coletivo quando em
confronto com o interesse particular. A existéncia de direitos fundamentais
ndo exclui a densidade do principio. Este €, na verdade, o corolario natural do

regime democratico, calcado, como por todos sabido, na preponderancia das
maiorias. (CARVALHO FILHO, 2014. p. 34).

Outra parte da doutrina propde a inexisténcia de conflitos entre interesses publico e
privado, vindo a considerar que aquele € apenas uma consequéncia de uma gama de interesses
privados concatenados, que necessitam do Estado para serem efetivados. Assim, cidad&o
poderia ser contrario a uma determinacdo social, mas ndo poderia deixar de reconhecer que
ela prevalece no sistema a qual esta inserido.

Independentemente da natureza juridica e a classificacdo doutrinaria, é pacifico o
entendimento de que o interesse publico é o garantidor do direito de punir da Administracdo e
a sua finalidade. Todos os atos administrativos nesse sentido observam essa razao justamente
por ser o seu requisito de validade.

A competéncia para aplicacdo de sancdo por parte da Administracdo é derivada dessa
supremacia, se dividindo em geral — quando manifestada em face da preservacao do interesse
coletivo — e especial quando submetida a regime juridico publicistico (NOBRE JUNIOR,
2000, p. 127), como, por exemplo, as infragdes tributarias.

A forma democrética de se estabelecer os interesses coletivos € a lei, que no Direito
Administrativo € vinculado ao principio da legalidade. Esse principio, além de restringir a
atuacdo da Administracdo ao que a norma preveé, possibilita aos particulares realizarem um
juizo de valor, comparando as atividades de fato exercidas pelo Poder Publico com as
disposic¢des normativas (CARVALHO FILHO, 2014, p. 20).

O texto legal concede a Administracdo a legitimidade para punir e delimita em quais

ocasides a sancdo se faz necessaria. Aos gestores cabem analisar o preenchimento dos
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requisitos de validagdo punitiva — conduta contréria ao preceito da norma, o relevante
interesse pablico, a autoria, garantindo os efeitos preventivo e corretivo.

Nesse sentido, a coletividade define qual a melhor sancdo para tal descumprimento, a
norma € criada para satisfazer o interesse publico e o administrador esta incumbido a efetivar
a aplicacdo ao caso concreto, sem poder desvirtuar do que a norma impde, sendo assim, um
ato vinculado.

Levando em consideracdo o posicionamento diverso da doutrina, faz-se necessaria a
realizacdo de algumas considera¢fes. Em primeiro lugar, os interesses privados sdo levados
em consideracdo ainda que em contraposicdo ao interesse publico, dado que em casos de
ocorréncia de atos que violam os direitos fundamentais, o Estado Democréatico de Direito se
posiciona favoravel ao interesse privado, dado que o viés democratico assegura a vontade da
maioria, mas mantém assegurados os direitos fundamentais da minoria.

Levar em consideracdo a supremacia do interesse publico como respaldo a
possibilidade de via independente de jurisdicdo da Administracdo, mas sem observar 0s
direitos individuais, aos instrumentos processuais adequados e aos principios constitucionais
do Direito, bem como as normas que instruem a aplicacdo do direito sancionador (ne bis in
idem, lesividade, proporcionalidade etc.), mais do que passivel de nulidade, se torna uma
conduta lesiva ao proprio sistema democratico.

Assim, a coexisténcia de interesses privados que sustentam o interesse publico ndo
pode determinar a inobservancia de direitos fundamentais dos seus subordinados, nao
podendo se falar em observancia de garantias individuais em apenas algumas relacGes entre
particular e Estado, mas em todos os que desafiam os direitos individuais, pois a realizacdo de
um processo ou a aplicacdo de uma sancdo que ndo observam os preceitos fundamentais e téo
somente 0 que se entende por interesse publico configura uma afronta ao préprio Estado
Democratico de Direito, dado o grau de abstracdo desse conceito.

O interesse publico pode moldar e interferir no comportamento dos individuos, mas
jamais ultrapassar os limites que o ordenamento Ihe impde, e nesse caso, um processo justo,
ou seja, que respeite ao devido processo e seus corolarios, bem como uma aplicagdo Unica de

sancao S0 necessarios.
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7. DA ELEVACAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR AO
GRAU DE RIGIDEZ DO PROCESSO PENAL

Viu-se que uma das fung¢bes do processo no Estado Democréatico de Direito € a de se
comportar como instrumento capaz de realizar os direitos materiais a partir de uma oOtica
discursiva. Como formalidade intrinseca ao exercicio da jurisdicdo, 0 processo necessita se
adequar veementemente aos interesses que sdo determinados pelo povo a partir de da
atividade legiferante.

O processo e o direito material administrativo sdo densos, tém uma variedade de
funcBes e institutos que pairam sobre diferentes situacdes faticas e disciplinam um conjunto
de atos, que vao desde as relacdes entre a Administracdo e servidores as relacfes entre aquela
e os administrados no geral, passando ainda pelas relagfes derivadas de celebragdo de
contrato.

A Administracdo dispde de diferentes instrumentos para fazer com que o administrado
realize uma pretensdo ou uma conduta, que podem ter ligacdo com medidas do Direito Civil —
san¢do pecuniaria na hipotese de descumprimento de encargo, por exemplo — e do Direito
Penal — adoc¢do de forca disciplinada.

Independentemente da via que o legislador estabelece para que o ato seja executado
pela Administracéo, todas aquelas medidas que necessitam de um processo anterior, ou seja,
um procedimento em contraditério inerente as discussfes que causam perda ou reducdo de um
direito individual, na sistematica processual-administrativa atual, ndo tém o conjunto de
garantias materiais e processuais que sdo determinantes para a cimentacdo de uma pretensdo
naquele sentido.

O direito administrativo sancionador, mais do que uma faceta do Direito
Administrativo, encontra semelhangas no campo penal, mas reune defeitos graves que
abarcam os dois ramos do Direito, quais sejam: a superficialidade do sistema administrativo
sancionador e a interferéncia em bens e direitos que sdo caracteristicas do sistema penal.

O Direito Penal, por ser o campo do ordenamento mais concentrado e mais intricado
do ponto de vista lesivo, capaz de produzir efeitos na familia, no trabalho e em todos os
demais institutos que fazem parte da vida do réu, possui um rigor normativo e técnico para a
sua realizacdo. N&o basta o surgimento de um fato juridicamente relevante para que a pena

seja aplicada, ao contrario do instituto da reparagédo civil por exemplo, que pertencente ao
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direito privado, em que o dever de indenizar surge com a realizagdo da conduta, a existéncia
do dano e o nexo de causalidade, sem, contudo, exigir a presenca do dolo. Da mesma forma,
sdo levadas em consideracdo as circunstancias proprias do fato para que a pena aplicada seja a
mais justa possivel.

Visto como um sistema de garantias, o ordenamento juridico-penal se projeta com
uma forma de protecdo ao réu frente ao Estado executor, sendo uma construgdo ideoldgica
derivada de anos de desenvolvimento da dogmatica penal, impossivel de ser comparado com
o0 sistema administrativo sancionador, ainda embrionario se comparado com as outras facetas
do Direito.

A disciplina com que é tratado o processo penal e a observancia dos direitos do réu sdo
determinantes para que o Estado execute o seu direito de punir, pois quaisquer equivocos do
juiz ou do Ministério Pablico interrompem ou deslegitimam tal anseio, ndo sendo irrazoavel
que o mesmo cuidado seja utilizado pela Administracdo quando for necessario o uso de
sancéo.

Alguns principios, tais como o da lesividade, da ultima ratio e da retroatividade da lei,
apenas contornam o direito administrativo, sem adentra-lo a ponto de ocupar 0 mesmo
patamar daqueles que norteiam a atividade administrativa estatal (eficiéncia, moralidade,
impessoalidade etc.), mostrando uma preocupacdo excessiva do legislador com a
externalidade dos atos praticados pela Administracdo, sem necessariamente se importar com
os efeitos individuais causados agqueles que com ela se relacionam.

Como condicionantes da prépria aplicacdo de san¢do pelo Estado, os processos penal e
administrativo disciplinar encontram similitude quanto ao meio de exercicio do direito
material, razdo pela qual, tal qual o direito material, devem ter uma construcdo simétrica, que
permita uma aproximacéo cada vez maior entre esses dois meios jurisdicionais.

A Constituicdo Federal de 1988 deu o primeiro passo nesse sentido ao exigir a
observancia ao devido processo nos ambitos administrativo e judicial, cabendo ao legislador
infraconstitucional, a doutrina e a jurisprudéncia persistirem nesse caminho. Alguns
doutrinadores ja demonstram essa preocupacéo, como € o caso de lzaias Dantas Freitas (1999,
p. 121), que considera que “os principios reitores do Direito Processual Penal, como o
principio do contraditdrio e da ampla defesa, o da verdade real, o da publicidade e o da

economia processual, sdo aplicaveis ao Direito Administrativo Disciplinar.”
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Os institutos e regras que norteiam a atividade jurisdicional ndo sdo singulares,
incabiveis em determinados ambitos, e sim flexiveis para solidificarem a aplicacdo do Direito,
razdo pela qual se deve buscar dinamizar o processo e evitar ao maximo a perda de direitos,
que se intensifica na seara penal. Com a integralizacdo da via penal — processo e direito
material — ao sistema jurisdicional administrativo, evita-se a abstracdo das decisOes
administrativas e impossibilita a intercorréncia de processos em ambitos jurisdicionais
distintos, capazes de gerar a incidéncia de dupla punicéo.

Para Fabio Medina Osoério (2011, p. 147), “(..) um dos grandes desafios
contemporaneos é, justamente, o de aproximar e tornar mais harménicas tais atividades —
administrativa e judiciaria —, na tutela de idénticos bens juridicos, o que pode ocorrer desde
distintas vertentes teodricas, institucionais € normativas”.

A intencdo é justamente reunir o que os dois &mbitos tém de positivo: busca-se utilizar
0 sistema de protecdo penal e as garantias de devido processo legal alinhados ao modelo de
processo penal, de forma a aplicé-los ao processo administrativo sancionador, na intencdo de
torna-lo bem estruturado e capaz de responsabilizar-se pelas matérias que sempre lhe
pertenceram, sem que subsistam reflexos no campo penal, que, como visto, é capaz de
constituir bis in idem.

Em relacdo ao Direito Penal, os principios limitadores do direito estatal de punir
encontram aplicacdo também no Direito Administrativo Sancionador, pois, em se tratando de
dubio interesse sancionatorio, em dubiedade se demarca o poder do Estado, em todas as
funcdes por ele exercida. Nesse sentido, afirma Edilson Pereira Nobre Junior:

(...) ndo é despiciendo suster que as garantias constitucionais implicitas,
inerentes ao Estado Democratico de Direito (art. 5°, §2°, CF), conduzem a
aplicacdo, o quanto possivel, dos postulados penais as faltas administrativas.
Fincado esse remate, resta-nos mencionar, neste tépico, quais 0s
balizamentos, emergentes do Direito Penal, capazes de nortear o desempenho
das atribuicbes punitivas da Administracdo. Para analise mais didatica,
podem, grosso modo, ser agrupados sob os planos substancial e formal. Eis
alguns deles: a) legalidade; b) tipicidade; c) culpabilidade; d)

proporcionalidade; e) retroatividade da norma favoravel; f) non bis in idem;
g) non reformatio in pejus. (NOBRE JUNIOR, 2000, p. 130).

O principio da legalidade, enquanto condicionante da atividade legislativa, encontra
respaldo no sistema administrativo e traduz-se em verdadeiro fundamento da seguranca
juridica, pois visa proteger o cidaddo de qualquer arbitrariedade e excesso de poder punitivo

(CONDE; ARAN, 1991, p. 74) estatal, compreendendo nesse sentido a funcdo administrativa,
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dado que exige que os preceitos voltados a aplica¢do de sancdo sejam congruentes, precisos e
sem ambiguidade.

Ja o principio da culpabilidade adquire forca no &mbito administrativo por impedir que
da ocorréncia do resultado ocorra naturalmente aplicacbes de sancdo (responsabilidade
objetiva), exigindo, para tanto, requisitos que tornem o individuo administrativamente
responsavel, como, por exemplo, a exigibilidade da conduta diversa e a potencial consciéncia
da ilicitude.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, no que se refere ao direito
administrativo sancionador, além de determinar a compatibilidade da sangdo a conduta
praticada, exige moderacao para infracbes de menor potencial ofensivo (BONFIM; CAPEZ,
2004, p. 130). Essa determinacdo é vista de forma extensiva, atingindo os administradores,
pois, de acordo com Bitencourt (2014, p. 67), “todos representante do Estado estd, ao mesmo
tempo, obrigado a fazer uso de meios adequados e de abster-se de utilizar meios ou recursos
desproporcionais”.

Em relacdo ao processo, varias medidas aplicadas a instrucdo penal sdo plausiveis no
sistema administrativo. Além do ne bis in idem processual e o devido processo legal, ja
mencionados, podem ser determinantes no aspecto qualitativo da instrugdo administrativa
sancionatéria a inadmissibilidade de tribunal de excecdo; o oferecimento de recursos para
uma comissao propria, seguindo o modelo de instancias dos Tribunais; a isonomia processual;
a publicidade dos atos decisérios e 0 processo acusatorio.

A Constituicdo Federal consagra o principio do juiz natural e explicita a
inadmissibilidade de tribunal de excecdo em seu art. 5°, XXXVII (BRASIL, 1988). Trata-se
de uma garantia fundamental aplicavel a todos os meios jurisdicionais que preconiza a
existéncia de um juizo anterior ao fato dotado de legitimidade para sua apuragdo, razao pela
qual toda e qualquer contrariedade a essa disposicao deve ser declarada inconstitucional.

No sistema processual administrativo, no entanto, encontram-se diversas ofensas a
esse ditame constitucional. A Lei n° 8.112 (BRASIL, 1990), por exemplo, que dispbe sobre o
processo administrativo disciplinar, prevé em seu art. 151, inciso I, que a comissdo
processante & constituida depois da existéncia do fato tido como infragdo funcional. Uma
evidente contradicdo ao dispositivo constitucional que, no entanto, foi respaldada pelo

Supremo Tribunal Federal.
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A publicidade, por sua vez, é respeitada parcialmente no d&mbito administrativo. Ao
contrério do processo judicial, € pacifico o entendimento de que os atos processuais no
sistema administrativo disciplinar sé poderdo ser acessados em sua integralidade com o
proferimento da decisdo, ou seja, € inadmitido o acesso aos autos do processo na fase de
instrugdo , o que impede o conhecimento geral dos possiveis vicios daquela fase, além de ndo
se tornar evidente a conducgédo do processo pelo administrador competente.

Em relacdo ao proferimento da decisdo, impende observar a necessidade de se criar
uma comissao julgadora imparcial que se destine a todos os tipos de matéria, ndo se limitando
aos processos administrativos disciplinares, o que fomenta a amplitude das andlises técnicas e
a precisao das decisoes.

Atualmente, conforme sustenta Giovanni Leone (1961, p. 16), o processo penal tem
por finalidade a atuacdo do poder jurisdicional, sendo que a intervencdo deste poder esta
condicionada ao exercicio da acdo e se desenvolve e se conclui com a participacdo de trés
sujeitos na dinamica processual: autor, juiz e réu. O processo administrativo, por sua vez, ndo
possui uma delimitacdo precisa da atividade jurisdicional, principalmente no que tange aos
sujeitos da relacdo processual. A autonomia da Administracdo lhe permite gerir atos
processuais sem que existam Orgdos autbnomos com capacidade decisoria. A relacdo
processual administrativa, portanto, ndo obedece ao sistema trigonal, caracteristico do sistema
processual penal, voltado a imparcialidade do 6rgdo julgador e a delimitacdo de funcdes, o
gue contamina o processo e torna a deciséo repleta de vicios.

Em relacdo ao sistema acusatorio no processo administrativo disciplinar, sustenta
Antbnio Carlos Alencar Carvalho que:

(...) ndo se tem admitido que quem tomou parte das investigaces e exarou
um juizo preliminar acerca da possivel responsabilidade disciplinar do
sindicado, considerando patentes a autoria e materialidade de infracdo
administrativa, venha depois compor a comissdo que ira conduzir 0 processo
administrativo disciplinar, porque teria vulneradas sua isencdo e plena
independéncia/imparcialidade (art. 150, caput, L. 8.112/90), requisitos

indispensaveis dos componentes do trio instrutor e acusador. (CARVALHO,
2007).

Percebe-se uma preocupacdo em aproximar o PAD do processo penal acusatorio, em
que sdo delimitadas as funcgdes das partes e orquestrado um meio de afastar o contato do juiz
que exercera a funcdo de julgar com as provas produzidas na fase de investigacdo. Entende-

se, em consonancia com o posicionamento do autor, que mesmo que a fungdo da comissao
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seja processar e jugar de acordo com os interesses da Administragdo, pode-se muito bem criar
uma estrutura que possibilite o contraditorio, a ampla defesa, a isonomia e a imparcialidade
em todos os sistemas jurisdicionais, pois a preservacdo das garantias individuais ndo se
prende ao Poder Judiciério.

E inegavel a importancia dessa abrangéncia do sistema acusatorio aos processos
administrativos disciplinares, mas seria ainda mais significativa se houvesse uma extensao
desse sistema ao processo administrativo sancionador em sentido amplo, ou seja, aquele que
engloba tanto os processos voltados a aplicacdo de sancdo aos funcionarios publicos, quanto
aos processos que visam punir atos cometidos por particulares, como, por exemplo, em
infracdes tributérias.

Por serem utilizados pela jurisdicdo para a realizacdo do direito material vigente, 0s
processos das vias penal e administrativa — e todas as demais — devem ser norteados pelos
mesmos principios (principios gerais) além das especificidades adaptaveis conforme a
mudanca da sociedade. Com o expansionismo penal, caracteristica da contemporaneidade,
gue cria um aumento dos tipos penais e tornam a delimitacdo entre o direito penal e o direito
administrativo volatil, deve-se encontrar meios de lhes aproximar. Nesse sentido, afirma
Roque Jerénimo:

“Os principios basicos norteadores do processo administrativo s@o, portanto,
0s que orientam os processos judiciais. Os principios que regem 0 processo
administrativo versando sobre uma controvérsia, sdo aqueles que orientam o
processo civil, quanto ao processo administrativo disciplinar, guarda relagdo
com os principios que fundamentam o processo penal. A teoria geral do
processo administrativo disciplinar deve ser construida inspirando-se nos
principios norteadores do processo penal, em face da similitude existente

entre estas duas espécies processuais. Ambos visam a apuracdo de fato que,
se comprovados, resultam na aplicacdo de pena.” (ANDRADE, 2019).

8. CONCLUSAO

Com base nas elucidacGes referentes ao processo, viu-se que a aproximagao entre 0s
ramos € possivel gracas a generalidade de institutos constitucionais que dinamizam a
realizacdo do procedimento em contraditério e gracas a aplicacdo de um sistema de garantias
individuais capaz de nortear as relagcbes processuais administrativas, qual seja o processo

penal.
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Também restou elucidado que o punitivismo contribui para uma abstragdo da norma
penal, gerando o expansionismo penal, que tem por consequéncia a administrativizagdo do
direito penal, fenémeno que pode ser combatido com o aprimoramento das vias jurisdicionais
existentes.

Viu-se que o sistema administrativo, embora nédo tenha a estrutura do sistema penal,
pode passar por uma reformulacgdo e se tornar um instrumento capaz de afastar a utilizacéo do
meio judicial penal, seja pela delimitacdo dos bens juridicos que possui ou pela eficacia de
sua aplicacdo. Varios fatores contribuem para a existéncia de uma zona de penumbra entre o
ramo administrativo e o penal, razéo pela qual as medidas de adequacdo devem passar pelos
meios legislativo e jurisdicional.

Realizadas essas adaptaces, respeitados 0s pressupostos necessarios para a aplicagdo
de san¢do e compatibilizada a norma penal a administrativa, tem-se indicios suficientes para
concluir que de fato a aproximagao é uma medida plausivel, pois aprimorara toda a estrutura
do Direito e impedira aplicacdo descompromissada das normas existentes.

A via administrativa deixaria de ser um instrumento de exercicio arbitrario do Poder
Publico e passaria a garantir os direitos individuais daqueles que estdo sujeitos a san¢do. Além
disso, 0 aprimoramento passaria a externalizar o éxito do campo administrativo, capaz de
moldar a consciéncia dos individuos em relacdo a potencialidade das decisdes, ndo mais se

legitimando a ado¢do extrema a via do Direito penal.

9. REFERENCIAS

ANDRADE, Roque Jerdnimo. O Processo Administrativo e o Principio Constitucional de
Inadmissibilidade das Provas Obtidas por Meios |llicitos. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/teses/Rogque%20Jeronimo.htm>. Acesso em: 10 mai. 2019.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Por que a Criminologia (e qual a Criminologia) €
importante  no  ensino  juridico?. 18 mar. de 2008. Disponivel em:
<www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=1168>. Acesso em: 29 jan. de 2019.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 20. ed. rev. ampl. e
atual. S8o Paulo. Saraiva: 2014.

BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito Penal: Parte Geral. S&do Paulo:
Saraiva, 2004.



| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| VOoL. 7,N.22,2019

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
18 mai. 2019.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdodigo Penal. Diario Oficial da
Unido, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 18
mai. 2019.

BRASIL. Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986. Define os crimes contra o sistema financeiro
nacional, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 18 jun. 1986. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7492.htm>. Acesso em: 18 mai. 20109.

BRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais. Diario
Oficial da Uniéo, Brasilia, 12 dez. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm>. Acesso em: 115 mai. 2019.

BRASIL. Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Dispde sobre a legislacdo tributaria
federal, as contribuicBes para a seguridade social, 0 processo administrativo de consulta e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 30 dez. 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9430.htm>. Acesso em: 18 mai. 2019.

BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sangdes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e d& outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 13 fev. 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19605.htm>. Acesso em: 18 mai. 2019.

BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas — Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atengdo e
reinsercdo social de usuarios dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a
producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias.
Diario  Oficial da  Unido, Brasilia, 24 ago. 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm>. Acesso em: 18
mai. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga 22.258/DF. Relator: Min. OG
Fernandes. 22 fev. 2017. Diario do Judiciario Eletronico, 2 mar. 2017. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=
1575460&num_registro=201503023630&data=20170302&formato=PDF>. Acesso em: 18
mai. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca 45.182/MS.
Relator: Min. OG Fernandes. 22 set. 2015. Diario do Judiciario Eletronico, 5 out. 2015.
Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
voL. 7,N.22,2019 |

1446042&num_registro=201400581385&data=20151005&formato=PDF>. Acesso em: 18
mai. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 81.929-0/RJ. Relator: Cezar Peluso, 16
dez. 2003. Diario da Justica, Brasilia, 27 fev. 2004. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=78900>. Acesso em:
18 mai. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga 20.992-2/DF. Relator: Min.
Celso de Mello. 21 mar. 1990. Diario da Justica, Brasilia 25 mai. 1990. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85397>. Acesso em:
18 mai. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranca 31.207/DF. Relator:
Dias Tofolli. 18 dez. 2012. Diario do Judiciario Eletronico, 25 fev. 2014. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4213595>. Acesso em: 18 mai. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 434.059/DF. Relator: Min.
Gilmar Mendes. 7 mai. 2008b. Diario do Judiciario Eletronico, Brasilia, 11 set. 2008.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=547287>. Acesso em:
18 mai. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n°® 5, de 7 de maio de 2008a. Diario do
Judiciério Eletronico, Brasilia, 16 mai. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1199>. Acesso em: 18
mai. 2019.

CAPEZ, Fernando; PRADO, Stela. Codigo Penal Comentado. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014,

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 27.ed. rev., ampl.
e atual. S&o Paulo: Atlas, 2014.

CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. O principio da imparcialidade no processo
administrativo disciplinar a luz da jurisprudéncia dos tribunais superiores e regionais federais.
2007. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/10344/o-principio-da-imparcialidade-no-
processo-administrativo-disciplinar-a-luz-da-jurisprudencia-dos-tribunais-superiores-e-
regionais-federais>. Acesso em: 23 mai. 2019.

CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Céndido Rangel; GRINOVER, Ada
Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 80.

CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedez Garcia. Lecciones de Derecho Penal. Sevilla:
Tirant Lo Blanch, 1991.

CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién al Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1975.



| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| VOoL. 7,N.22,2019

CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Manual de Processo Administrativo Disciplinar.
Brasilia, 2015. Disponivel em:
<http://www.colider.mt.gov.br/Transparencia/fotos_downloads/14384.pdf>. Acesso em: 18
mai. 2019.

DE CASTRO, Daniel Guimardes Medrado de Castro. Direito Administrativo Sancionador:
ReflexBes sobre a aplicabilidade do principio da insignificancia. Revista da AJURIS, Porto
Alegre, V. 42, n. 137, mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/viewFile/381/315>.  Acesso
em: 19 mar. 20109.

FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001.

FERREIRA, lago Oliveira. A expansdo do direito penal a luz do Estado Constitucional de
Direito. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 16, n. 3, p. 149-188, set./dez. 2014. Disponivel
em:
<https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:2014;1001067
034>. Acesso em: 18 mai. 2019.

FREITAS, lzaias Dantas. A finalidade da pena no Direito Administrativo Disciplinar. Revista
de Informacédo Legislativa, Brasilia, v. 36, n. 141, p.119-128, jan./mar. 1999. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/455>. Acesso em: 18 mai. 2019.

GUARDIA, G. E. R. S. (2014). Principios processuais no direito administrativo sancionador:
um estudo a luz das garantias constitucionais. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 109, p. 773-793, jan./dez. 2014. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/89256>. Acesso em: 18 mai. 2019.

HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Safe.
2008.

HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Traducdo de Regina Greve. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007.

HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S8o Paulo, v. 2, n. 8. p. 41-51, out./dez. 1994. Disponivel em:
<https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:1994;1000492
747>. Acesso em: 18 mai. 20109.

HASSEMER, Winfried. Trés temas de Direito Penal. Porto Alegre: ESMP, 1993.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2001.

LEONE, Giovanni. Trattado di Diritto Processuale Penale. Napoli: Jovene, 1961.



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
voL. 7,N.22,2019 |

LUHMAN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Tradugdo de Maria da Conceicéo.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980.

MASCARENHAS, Marcella Alves. O Principio “Ne Bis In Idem” nos Ambitos Material e
Processual sob o Ponto de Vista do Direito Penal Interno. Revista de Direito da Unigranrio,
Duque de  Caxias, vol. 2. n. 2 dez. 2009. Disponivel  em:
<http://publicacoes.unigranrio.edu.br/index.php/rdugr/issue/view/58>. Acesso em: 18 mai.
2019.

MEDAUAR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

MELLO, Rafael Munhoz de. Sancdo administrativa e o principio da culpabilidade. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22. p. 25-57,
out./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/624>. Acesso em: 18 mai.
2019.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2011.

MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo: a terceira velocidade do
direito penal. Curitiba: Jurua, 2011.

MULLER, Frederich. Quem € o povo?. 2. ed. S&o Paulo: Max Limonad. 2000.

NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4. ed. Madrid: Tecnos,
2005.

NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. San¢des administrativas e principios de direito penal.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 219, p. 127-151, jan. 2000. Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47499/45245>. Acesso em:
18 mai. 2019.

OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de intervencdo e direito administrativo
sancionador: o pensamento de Hassemer e o direito penal brasileiro. 2012. 256f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito Penal) — Universidade de S8o Paulo, Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-13082013-112549/pt-br.php >. Acesso
31 mai. 20109.

OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2011.



| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| VOoL. 7,N.22,2019

RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Interesse Pablico: um conceito juridico determinavel, em
Supremacia do Interesse Publico, obra colet., Atlas, 2010, p. 115.

ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais do Processo Administrativo no
Direito Brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 34, n. 136, p. 189-222,
out./dez. 1997. Disponivel em: <http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/287>. Disponivel
em: 18 mai. 2019.

ROXIN, Claus. Derecho penal — Fundamentos: La estructura de lateoria del delito. Traducéo
de Diego-Emanuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente
Remensal. Madrid: Civitas, 1997.

SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Processo Constitucional: nova concepcdo de jurisdico.
Séo Paulo: Método. 2008.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013.

SILVEIRA, Sandra Caldas F. da et al. San¢cdes Administrativas: Diretrizes para formulacao
de procedimento administrativo especifico. Caderno de Logistica, v. 1, set. 2015. Disponivel
em:
<https://www.comprasgovernamentais.gov.br/images/conteudo/ArquivosCGNOR/caderno-
de-logistica-de-sancao-2.pdf>. Acesso em: 23 mai. 2019.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. vol. 1. 56. ed. rev. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense. 2015.

TORRADO, Maria Lourdes Ramirez. El principio non bis in idem in idem em el d&mbito
ambiental administrativo sancionador. 2008. 569f. Tese (Doutorado) — Universidad Carlos 111
de Madrid, Madrid. Disponivel em: <http://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/10016/7587/1/marialourdes_ramirez_tesis.pdf>. Acesso em: 05
fev. 20109.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva. 1997.

VARGAS, José Cirilo de. Processo Penal e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey,
1992,

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda da legitimidade do
sistema penal. Tradugdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. Rio de
Janeiro: Revan, 1991.

ZANOBINI, Guido. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Milano: Dott A. Giffré Editore,
1958.



