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RESUMO

A presente dissertacdo foi elaborada no &mbito de Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas
com Mengéo em Direito Administrativo e versa sobre a inspiracdo que pode dar o direito de
mera ordenacdo social portugués para a criacdo de um espaco proprio ao direito
administrativo sancionador brasileiro. Ha no Brasil um precario cuidado na atuacdo estatal
responsavel pela pretensdo punitiva na via do direito administrativo sancionador,
constatacdo realizada a partir da anélise do regime juridico espanhol, ja que identificado
enguanto orientador do modelo brasileiro e que ndo diferencia do ponto de vista ontoldgico
as sancdes administrativas das sangdes penais. Ocorre que a busca pela prevencao e controle
da ma gestdo publica verificada nos ultimos anos no Brasil identifica forte marca através da
Lei de Improbidade Administrativa e da Lei Anticorrup¢do Empresarial enquanto legislacéo
que aplica sancBGes administrativas jurisdicionalizadas. Ainda que se rotulem como leis
submetidas ao direito administrativo sancionador, a auséncia de um critério material na
diferenciacdo dos ilicitos acaba por trazer a lume uma aproximacao analitica ao direito penal,
dai porque defender que se tratam de uma manifestacdo de direito penal envergonhado,
capaz de sobrepor a uma mesma conduta ilicita os diferentes sancionamentos de modo
simultaneo. A superacdo desta questdo encontra-se sufragada no direito das
contraordenacfes enquanto modelo administrativo sancionatdrio previsto em Portugal. Com
efeito, nesta seara, reconhece-se uma autonomia da sancdo contaordenacional e identifica-
se, nisto, pois, o substrato para a resolucao dos problemas enfrentados pelo desregramento
do tema no Brasil. A identificacdo de uma caminho a ser seguido pelo modelo brasileiro no
exemplo portugués se justifica pelo percurso realizado a partir de um distanciamento das
sancOes contraordenacionais em relacdo as sancdes criminais. Portanto, muito embora o
atual contexto brasileiro torne imperiosa uma legislacdo forte no ambito do direito
administrativo sancionador, a legitimacdo do direito punitivo deve ocorrer através de
critérios solidos, tais quais os identificados em Portugal através do direito de mera ordenagéo

social.

Palavras chave: direito administrativo sancionador brasileiro; direito de mera ordenagao

social.



ABSTRACT

This work was developed in the Master's level in Legal and Political Sciences with Mention
in administrative law and deals with the contribution that portuguese regulatory offences law
can make in order to seek inspiration for the creation of a sapce to the brazilian sanctioning
administrative law. There is in Brazil a precarious care in State action responsible for
punitive intention towards the sactioning administrative law, finding performed from the
analysis of the Spanish legal system, as identified as advisor of the brazilian model and which
does not differentiate administrative penalties and criminal penalties from an ontological
point. It turns out that the search for prevention and control of bad public management
verified in recente years in Brazil identifies strong brand through the Administrative
Misconduct Law and the Business Anti-Corruption Act as legislation implementing
jurisdictional administrative sanctions. Although it is to label as laws submitted to the
sanctioning administrative law, the absence of a substantive test in the differentiation of ilicit
ends up bringing to fire an analytical approach towards the criminal law, then why argue that
it was a right to demonstrate criminal embarrassed able to superimpose the same unlawful
conduct of a diferent simultaneously sanctioning. The right to overcome this issue is the
regulatory offences law while sanctioning administrative model establiseh in Portugal.
Indeed, in this context, it is recognized that a range of regulatory offences sanction and is
identified, it, therefore, the substrate for the resolution of problems facting the deregulation
issue in Brazil. The identification of a path to be followed by the brazilian model in the
portuguese example is justified by the route taken from a distance of regulatory offences
sanctions for criminal sanctions. Therefor, although the current brazilian context makes
imperative a strong legislation in the sanctioning administrative law, the legitimacy of
punitive law must be through solid criteria such which identified in Portugal by the
regulatory offences law.

Keywords: brazilian administrative sanctioning law; regulatory offences law.
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Nota Introdutéria

O direito administrativo sancionador, como campo do direito pds-moderno que
circunda a atividade publica punitiva, ndo pode mais ser visto a partir de uma concepcao de
poder do Estado, de criacdo artificial, mas deve ser compreendido sob o0s auspicios dos
direitos e garantias fundamentais do homem, imanentes a sua natureza. Como condugéo de
disposicao, deve oferecer uma teoria fundamental para sua compreensao, tarefa que passa,
necessariamente, pela analise dos limites da atividade punitiva cometida pela sociedade ao
Estado.

Dentro do contexto de Estado Democrético de Direito se consagra, pois, a pretensao
de desenvolvimento desse ramo do direito em capa axiologica que reconheca os limites
normativos gerais e abstratos préprios para um modelo de Estado punitivo inserido em um
ambiente isonémico e democrético.

Considerando que da Constituicdo emana e a ela se volta a ordem juridica, é
imperioso o reconhecimento de que fora dela ndo héa viabilidade para um direito punitivo.
Nesse sentido, ¢ fundamental constatar, desde logo, a necessidade de impor respeito e
obediéncia as garantias previstas e derivadas da ordem constitucional. Por isso, todas as
formas de punigdes publicas, principalmente as aflitivas de direitos fundamentais, devem
estar equalizadas nas garantias postas constitucionalmente, pois o contrario torna ilegitimo,
porque antidemocratico, o exercicio do poder punitivo estatal. Qualquer debate que se
proponha, portanto, a colorir o direito publico punitivo ndo pode ignorar os principios e
regras constitucionais, sobretudo para qualificar-se como democratico.

Qualquer atividade estatal fiscalizadora que nortear o poder sancionador do Estado
ndo podera desprezar as garantias fundamentais constitucionais, especialmente a partir de
presuncdes inconstitucionais delineadas por pragmatismo acusatério. Nem para 0s mais
inculpados acusados se admitem presungdes que possam justificar atitudes de controle
repressivo e fulminante, quaisquer que sejam as autoridades estatais sancionadoras.

A condendvel prética, visivel em inUmeras clausulas punitivas de viés autoritario,
infelizmente se constata em tantas institui¢Oes estatais que ainda deixam muito a desejar no

que toca a observacao das luminosas condutas de atencdo aos direitos fundamentais.
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O lastro de reversao dessa espécie de pratica estatal acusatdria demarca o respeito
dogmaético necessério as Cartas Politicas, que se funda obrigatoriamente nos limites
constitucionais do poder punitivo.

A partir de concepcdes histdricas, inicialmente as normas sancionadoras
multiplicaram-se desordenadamente e 0 eram de todas as espécies, tais como privativas de
liberdade, do patrimonio, da honra e dos direitos em geral. Apresentavam-se ora pela sua
feicdo penal, ora pela feicdo administrativa, dependendo de quem estivesse na posicao de
acusador e julgador. Nesse contexto, as hormas administrativas ndo mantinham diferencas
substanciais em relacdo as normas penais, embora houvesse diferencas abissais no
tratamento e no regime juridico aplicado a cada espécie. Toda e qualquer conduta poderia
ser individualizada tanto penal quanto administrativamente, sem que se estabelecessem
critérios formais ou materiais de gravidade ou importancia do bem juridico aflito.

A formacdo do proprio Estado, tornando possivel o surgimento da Administracéo
Publica como sujeito, propiciou a formacdo do direito administrativo, de maneira que a
prerrogativa de tipificar as infragdes administrativas e de Ihe aplicar as respectivas sancoes,
delegando poderes de punicdo a Administracdo, desdobrou o surgimento do direito
administrativo sancionador.

No Brasil, lamentavelmente, os precedentes deixam transparecer o precario cuidado
que historicamente se verifica no que importa a atuacdo dos 6rgdaos do Poder Executivo
responsaveis pela pretensdo punitiva na via do direito administrativo sancionador.

E, portanto, no direito comparado, nomeadamente a partir das concepcdes proprias
ao tema no que tange ao direito portugués, de raizes muito mais antigas e, bem assim,
consolidadas, que se assentam as consideracGes a serem realizadas nas paginas que seguem.

Com efeito, principalmente a partir dos anos 1960, as Cortes Constitucionais
europeias voltaram atencdo a um movimento de equiparacao, colocando em pé de igualdade
as san¢des penais e administrativas, de maneira que 0s principios penais passaram a ser
reconhecidamente aplicaveis aos processos administrativos punitivos.

O direito penal surge nesse espectro como fonte de inspiragdo para a construgéo
dogmatica incipiente do entdo embrionério direito administrativo sancionador, ja que aquele
se encontrava mais bem assentado do ponto de vista dogmatico, com suas regras, principios

e garantias consolidados em tradicionais doutrinas e jurisprudéncias.
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Como resultado disso, impera no direito administrativo sancionador brasileiro a tese
de que os principios penais sdo aplicaveis aquele ramo do direito, com matizes, a efeito de
assegurar aos acusados as garantias basicas constitucionais comuns ao direito publico
punitivo.

Porém, a excecdo de algumas poucas obras monograficas que pretendem teorizar o
direito administrativo sancionador e as suas sanc@es, € recente a dimensao dos estudos que
tém sido levados a cabo no Brasil a respeito do tema. Muito em funcdo disso, ndo ha,
explicitamente, uma evolucdo deste ramo condizente com o progresso institucional
verificado no pais, garantindo-lhe espaco proprio, especialmente no ambito da
Administracdo Publica, motivo pelo qual se compreende o porqué de situacdes ilegais,
abusivas e de direta arbitrariedade de poder que se verificam dioturnamente no exercicio das
punicdes estatais.

Nesta auséncia de independéncia como ramo autdbnomo da ciéncia do direito é que
se revela, desde ja, a deficitaria tradicdo dogmatica no direito administrativo sancionador
brasileiro, fruto de muitos anos de imposi¢do do Poder Executivo frente a timidez do Poder
Judiciario, possibilitando que o administrado-acusado seja supreendido com uma atuacéo
estatal sancionatOria extremamente nefasta e invasiva, violadora de todos os niveis de
direitos fundamentais assegurados. Prética que de maneira paradoxal é justificada sob o
pretexto de zelo para com a coisa publica, ocorrendo nos mais variados ambitos de incidéncia
sancionadora da Administracdo, desde o combate a corrup¢do no seio da Administracdo
Publica, passando pelas infragdes disciplinares de servidores publicos, até a legislacdo que
reprime ilicitos de dirigentes de instituicGes financeiras.

Diante, pois, desta caréncia tedrica brasileira, € que a sua analise demanda um
retorno a ramos do direito em que se deitam suas raizes mais diretas, como no direito
administrativo, no direito penal e no direito constitucional.

Embora encontre interfaces com outras areas, especialmente a Administrativa e a
Penal, inegavelmente se estd diante de um ramo juridico auténtico e independente, cuja
autonomia cientifica ha de ser consolidada em razdo da experiéncia de orndenamentos
juridicos mais evoluidos em relacdo a forma de sancionamento administrativa do Poder
Estatal.
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Diferentemente do que ocorre no Brasil, a aproximacéo entre o direito penal e o
direito administrativo sancionador ja foi posta em evidéncia em paises europeus?, dai porque
se justifica como ramo dotado de autonomia, que tem ganhado cada vez maior relevancia na
solucdo dos conflitos que surgem do exercicio do poder estatal. E que as atividades
sancionatorias da Administracdo alcancam, atualmente, espacos antes reservados apenas a
responsabilizacéo penal.

O caminho de socorro se sufraga no tratamento dado pelo ordenamento juridico
portugués a teorizacdo e limitacdo da tematica das sangdes administrativas e do direito
administrativo sancionador.

Com efeito, em Portugal, esse ramo do direito, desde ha muito, encontra lugar nas
inquietacbes da doutrina, uma vez que o terreno do direito sancionatorio publico possui
tratamento dindmico, considerando os liames correlacionais com o direito penal desde o
século XIX, a partir da evolugdo dos estudos sobre a teoria da sancéo.

No sistema juridico portugués, a evolucdo da sancdo administrativa passa
necessariamente pelo Regime Geral das Contraordenacdes. E que, por modelo importado da
Alemanha, em relevante esfor¢co de Eduardo Correia, primeiro nas Licbes de Direito
Criminal, de 1963, e depois, uma década mais tarde, no seu estudo fundamental Direito
penal e direito de mera ordenacéo social, de 19732, o direito administrativo sancionatorio
encontra parte de seu lugar no direito de mera ordenacéo social.

Decorrentes de um movimento de descriminalizacdo, as contraordenacdes e a sua
evolucdo em Portugal muito se deve ao trabalho de grandes penalistas, dentre os quais se
destacam os professores Faria Costa, Figueiredo Dias e Costa Andrade, que aprofundaram
as suas origens a partir das teorias de Goldschmidt acerca do direito penal administrativo em
uma evolucdo do direito penal de policia até o direito contraordenacional.

Dai porque a necessidade de se aplicar ao direito administrativo sancionador

brasileiro um choque de teoria que sirva para ultrapassar os bancos académicos e alcancar

! Considerando as diferencas entre os regimes administrativos punitivos de cada pais da Unido Europeia, uma
digresséo histdrica exigiria analise prépria, em funcéo dos diferentes caminhos que se percorreram em cada
direito nacional. Para os propositos deste trabalho, todavia, adianta-se que a analise limitar-se-4 a Espanha,
pela proximidade com o atual regime brasileiro, mas especialmente pela evolugdo de tratamento dada por
Portugal ao tema, em razdo dos referenciais tedricos disponiveis a partir do vencimento dos créditos do
Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas, com Mencdo em Direito Administrativo na Universidade de
Coimbra.

2 CORREIA, Eduardo. Direito penal e direito de mera ordenagéo social. In: Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 49.°, 1973, p. 257-281.
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as praticas dos tribunais, que tenha substrato para transformar a perversa realidade punitiva
que tem incidido neste dominio. A nosso juizo, a realizacdo de tal tarefa passa,
necessariamente, pela inspiracao atraves do sistema de Mera Ordenacéo Social de Portugal.

Nesse panorama, 0 presente trabalho parte, em capitulo primeiro, de uma
localizacéo historica do surgimento do poder administrativo sancionador, ainda no Estado
absolutista, passando pelas suas transformacbes e influéncias do Estado liberal,
especialmente a partir da consolidacao da separacéo entre os poderes. Depois, com o advento
do Estado Social, reconhece-se a necessidade de especializacdo da matéria em razdo dos
novos interesses tutelados, nomeadamente para o desenvolvimento de uma espécie de
atividade sancionadora do Estado mais especializada.

Avancando, tendo-se como premissa 0 alcance punitivo do Estado a partir da
legislacdo que se subordina a natureza do regime do direito administrativo sancionador,
proceder-se-a a analise de duas das consideradas mais importantes e atuais leis brasileiras
que se subsumem a dito regime, a Lei 8.429/1992, de Improbidade Administrativa, e a Lei
12.846/2013, denominada Anticorrupcdo Empresarial. Com efeito, a atual conjuntura das
formas de sancionamento, mormente no ambito dessa legislacdo, tornam imperiosa a
investigagdo acerca da correlagdo entre o distanciamento e 0s pontos de contato entre o
direito administrativo sancionador e o direito penal, especialmente através de um movimento
de judicializacdo do direito administrativo sancionador que se sucede no ambito destas
legislaces.

Realizadas tais constatacdes de evolucdo historica, identificando-se o atual estado
da arte do direito administrativo sancionador no Brasil, 0 objetivo em um segundo momento
é proceder a analise do tema a luz do direito portugués, nomeadamente do direito de mera
ordenacdo social, utilizando sua evolucdo dogmatica para avancar ao objetivo ultimo da tese.

Na parte final, verificar-se-4, a partir da construcdo realizada no capitulo
intermediario, a autonomia da sancdo contraordenacional. Com isso, identificar-se-a a
deficiéncia do regime brasileiro de direito administrativo sancionador, considerando a
configuracdo de sobreposicao dos ilicitos administrativos da Lei Anticorrupcdo Empresarial
e da Lei de Improbidade Administrativa as san¢des penais.

A proposta é aprofundar, a luz das san¢bes de natureza administrativa
contraordenacionais portuguesas, 0s pontos de contato entre as sancfes previstas para

espécie do direito administrativo sancionador com o préprio direito penal. 1sso porque, tanto
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a Lei n.° 8.429/1992, como a Lei n.° 12.846/2013 estabelecem um conjunto de regras
sancionadoras que ndo se limitam & complementar a norma penal, mas inauguram um novo
sistema punitivo que talvez esteja apto a sobrepor diferentes sancionamentos em detrimento
da préatica de condutas que, sendo idénticas, em muito se assemelham.

Voltar-se-a atencdo, portanto, a incidéncia do direito administrativo sancionador,
pois ainda que a legislacdo que a ele se submete expressamente mencione que as suas
sancOes ndo afetam os processos de responsabilizacdo de outras searas punitivas, nao se pode
passar ao largo da investigacao sobre as possibilidades de aproximacao analitica do regime
administrativo sancionador ao direito penal.

Através desta perspectiva, o proposito é observar a (in)existéncia da sobreposicéo
de san¢des da nova lei com aquelas ja estabelecidas em outros dominios do direito punitivo,
especialmente as do direito penal, questionando assim a sua legitimidade, o que se prentedera
fazer a partir da utilidade das constru¢des Contraordenacionais portuguesas como caminho
de partida para inauguracdo de um novo momento do direito administrativo sancionador
brasileiro.

Os limites constitucionais do poder punitivo justificam o pano de fundo, pois, das
pretensbes do presente trabalho, que busca, com as restricdes e limites teméaticos que se
justificam, lancar olhos a um novo lugar, proprio e de destaque, que merece o direito
administrativo sancionador, como ramo auténomo e independente do direito publico
punitivo, principalmente através das concepc¢des do direito de mera ordenacdo social

portugués.
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Caminho a ser percorrido

O que se pretende é saber sobre a existéncia — e em caso positivo, sobre a
necessidade de revisdo — de um regime juridico proprio de direito administrativo sancionador
brasileiro, mormente sob o prisma da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei
Anticorrupcdo Empresarial, como legislacdo repressora da mé& gestdo publica da
Administragéo, consubstanciadas no fenémeno da corrupcao.

A resposta para tal questdo terd de ser perseguida a partir de alguns pontos da
evolucdo historica deste direito no Brasil até culminar no atual estado da arte em que se
encontra o nosso direito administrativo sancionador. Por certo, a tarefa passa pela analise,
que marca o 1.° Capitulo, de um horizonte historico — nomeadamente espanhol — do qual se
buscou inspiracdo para determinar suas caracteristicas autbnomas, especialmente em relacao
ao conceito de sancdo administrativa. Identificar-se-d0, com efeito, as caracteristicas
especiais das san¢des administrativas brasileiras, especialmente as consideragcfes a respeito
do ambito de incidéncia forma e material do direito administrativo na sua composicao,
admitindo-se, a partir dai, a possibilidade de sua aplicacdo em um ambito jurisdicional. Com
efeito, proceder-se-a a analise da Lei n.° 8.429/1992 e da Lei n.° 13.846/2013, como fruto de
um reconhecimento doutrinario e jurisprudencial acerca de um direito administrativo
sancionador jurisdicionalizado no Brasil.

Cientes, todavia, de que o direito administrativo sancionador brasileiro carece de
realidade e de um espacgo proprio que 0 merega, invocamos nosso estudo, no 2.° Capitulo,
noutro modelo — o do regime geral das contraordenacdes vigente em Portugal — que aquele
se entende correspondente. Novamente, volta-se para o passado, mas desta vez apenas para
espaco juridico portugués, tentando perceber as origens, evolucdes e autonomia do direito
de mera ordenacdo social, enquanto modelo que se entende aproximado ao direito
administrativo sancionador brasileiro.

No 3.° Capitulo, a questéo colocada se relaciona com a possibilidade de utilizacao
do modelo portugués como rumo de aperfeicoamento do direito administrativo sancionador
brasileiro, a partir das evidéncias de que os nddulos problematicos existentes no nosso
modelo passam ao largo daquele experimentado no regime portugués. Acima de tudo, iremos
demonstrar que as sancdes administrativas jurisdicionais previstas nas legislacdo de
improbidade administrativa e anticorrupgdo empresarial podem, eventualmente, sobrepor-se

as sancOes penais previstas para os crimes contra a Administracao.
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Convictos, portanto, de que novos tempos para o direito administrativo sancionador
brasileiro se impdem, explicaremos a razao pela qual o nosso regime deve buscar um espaco
préprio no ordenamento juridico, tendo, como passo inicial desta caminhada, a guia do
direito de mera ordenacéo social portugués.

Por derradeiro, e para fins de delimitacdo tematica do que se pretende no &mbito do
direito administrativo sancionador — dada a sua abrangéncia e auséncia de delimitagéo clara
na doutrina —, vale esclarecer que se excluem do objeto de estudo as infracdes disciplinares,
denominadas por alguns como ilicito administrativo puro®. E objeto do Poder Disciplinar a
infracdo praticada pelos préprios agentes da Administracdo, ou de quem lhe faga as vezes,
decorrente, pois, de poder administrativo especifico. Trata-se de uma faculdade da
Administracdo Publica caracterizada pela aplicacdo de penalidades internas, por violagdes
funcionais a condutas previstas em lei ou regulamento, justificando-se pela necessidade
crescente de melhoria da atividade administrativa. Neste trabalho, o que se objetiva é o
ambito externo de analise do Poder Sancionador da Administracdo Publica, ou seja, em
relacdo aos administrados. Excluem-se de igual maneira, assim, as san¢Ges administrativas

aplicadas no &mbito de normas contratuais.

3 CRETELLA JUNIOR, José. Do ilicito administrativo. Revista Forense, vol. 2444, 1973, p. 23.
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Capitulo I - Direito Administrativo Sancionador no modelo brasileiro

1. Bases historicas

Historicamente, ja se podia identificar desde o Estado absolutista um poder
sancionador nas méaos do Rei, cuja competéncia abrangia toda forma de poder estatal. Em
razdo desta total concentracdo, nao havia razdo para uma diferenciacao entre as naturezas
das sangdes a serem aplicadas. Na verdade, desde um ponto de vista pratico, ndo era
importante que se operasse uma diferenciagcdo dogmatico-juridica entre os ilicitos do direito
penal e o direito administrativo, ja que o Estado exercia esse poder punitivo como um todo?.

Ainda no ambito do Estado absolutista, via-se um embrionario direito
administrativo consubstanciado em um Estado de Policia, na medida em que a sua
administracdo se convergia para a realizacdo do interesse publico, sendo que o seu principal
representante, o Rei, possuia todas as prerrogativas para atingi-lo®, ndo limitando-se a
qualquer espécie de controle, mesmo juridico. Policia compreendia, assim, o leque de
possibilidades que a autoridade do Rei detinha para ver cumprir todas as atividades que
serviam a aplicacdo das leis. Como nédo havia qualquer limitacdo, as san¢Ges poderiam ser
de qualquer natureza, desde restritivas de liberdade até beneficiadoras desse direito.

E a partir, entretanto, do Estado liberal, com o surgimento e consolidacio dos
idearios de separacdo de poderes, através de um rol de atribuicGes entdo definido para a
Administracdo Publica, que se passa a enxergar, com maior clareza, a prerrogativa de
aplicacdo de sangBes administrativas, diferentes das penais. E que o Estado liberal se
desenvolve em uma Franca pos-revolugdo em que ficam excluidos da competéncia do Poder
Judiciario os conflitos entre Administracdo Publica e administrados, nem tanto em razéo da
separacdo dos poderes, mas para que os revolucionarios ndo ficassem submetidos a um
controle a ser praticado por juizes investidos na funcdo desde o Antigo Regime. Essa
separagdo torna possivel, naquele pais, o surgimento de um poder administrativo forte,
autbnomo e poderoso, de onde se da origem ao surgimento de um modelo de dualidade de

jurisdicao®.

4 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infragdes e san¢fes administrativas. 32 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 17-18.

> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 62 ed., Coimbra: Coimbra editora, tomo I, 1997, p. 81.
8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucion Francesa y Administracion Contemporanea. 42 ed., Madrid:
Civitas, 1994, p. 47.
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Proposta a dualidade de jurisdi¢des, houve uma direta repercussédo na identificagcéo
de uma necessidade de distingdo entre ilicito administrativo e ilicito penal, aquele de
competéncia da Administracéo Plblica, este de competéncia do Poder Judiciario’. Fato é que
a partir desta separacdo acabou se incrementando vertiginosamente as atividades do Estado
enquanto Administragdo Publica, verificando-se uma consequente hipertrofia das atividades
sancionadoras da Administracdo, especialmente no contexto francés.

Ndo é, todavia, uniforme entre os Estados europeus o desenrolar do
desenvolvimento deste ramo do direito. Na Alemanha, por exemplo, seguiu-se um modelo
contraordenacional®, acompanhado de perto por Portugal® e, em certa medida, pela Italia®.
Austria e Suica mantiveram a potestade sancionadora visando um desenvolvimento mais
acentuado do sistema de garantias respeitado para imposicdo de sangdes administrativas®®,

Na Espanha, particularmente, viveu-se trajetdria especifica de evolugéo. Ocorre que
a passagem para o Estado social culminou, concomitantemente, numa ampliacdo das normas
penais e num reforco das san¢des administrativas, motivo pelo qual se dedicou, neste pais,
especial atencdo as caracteristicas e limites da sancdo administrativa, preocupacao que se
nutriu muito em funcdo da relutancia em se conceder a Administracdo poderes

sancionatorios®?.

" Opera-se, igualmente, uma distincdo entre policia administrativa, voltada para o dmbito de controle
administrativo enquanto a policia judicidria, competem as fun¢des auxiliares ao Judiciério.

8 O fio condutor de evolugéo do direito administrativo sancionador deste pais esta relacionado com a tentativa
de restricdo da amplitude que havia alcangado o Direito Penal, despenalizando-se, pois, grande parte das
condutas de menor potencial ofensivo.

® O modelo portugués, desde a sua origem até os dias atuais sera objeto de acurada analise no capitulo Il do
presente trabalho.

10 Na Italia verifica-se a teoria do ilicito administrativo ou diritto punitivo amnistrativo. Decorre da Lei n.°
689/81 a introducdo de um corpo normativo de natureza geral, composto por principios e regras de natureza
substantiva e processual, destinado ndo tdo apenas aos ilicitos administrativos nela criados, mas também as
infracBes administrativas futuras. Essa legislacdo foi considerada pela doutrina e jurisprudéncia como um
auténtico regime geral do novo sistema sancionatério administrativo, em termos, similares ao que se procedeu
com a OWiG na Alemanha e com 0 RGCO em Portugal. Por isso é que parte da doutrina considera o sistema
italiano, tal qual o portugués, como decorrente do modelo aleméo, motivo pelo qual sdo frequentemente
analisados em sintese de direito comparado sobre a matéria. BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida.
Crimes e Contra-Ordenac0es: da cisdo a convergéncia material. Ensaio para uma recompreensdo da relagéo
entre o direito penal e o direito contra-ordenacional. Tese de Doutoramento. Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2013, p. 181-183. Por outro lado, ha quem néo identifique no modelo italiano a
origem contraordenacional. Nesse sentido, ver VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacéo Social —
Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de “Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013,
p. 169-170.

11 LOZANO CUTANDA, Blanca. Panoramica general de la potestad sancionadora de la administracién en
Europa: “despenalizacion” y garantia. In: Revista de Administracion Publica, 121, 1990, p. 395.

12 Nessa linha, pontua Nieto que o direito administrativo sancionador espanhol possui caracteristicas originais,
que em nada se devem ao direito estrangeiro. NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 42 ed.
Madrid: Tecnos, 2005, p. 144.
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2. O direito administrativo sancionatério espanhol

O direito administrativo espanhol ndo se originou a partir do direito penal e de um
consequente fendmeno de despenalizagdo. Antes pelo contrario'®, constituiu-se por um
conjunto de preceitos que visavam proteger a ordem geral e cuja violagao se constituiria em
uma infragdo administrativa punivel com sang¢des aplicadas pela autoridade administrativa,
no gozo de um préprio poder sancionatorio.

Desde o século XIX até pelo menos o primeiro quarto do século XX, o regime
sancionador espanhol serviu como um dos instrumentos prediletos do Estado, tendo sido
exercido de maneira absolutamente discricionaria, sob a prerrogativa de promoc¢do do
melhor interesse publico.

Com a Constituicdo Espanhola de 1812, reconheceu-se a figura do Alcalde —
autoridade administrativa local subordinada ao Gobernador Civil — poderes sancionatérios
a fim de reprimir as consideradas faltas leves. Posteriormente, a Ley Provincial, de 1823,
instituiu aos chefes politicos de provincia e aos Gobernadores o poder de reprimir, castigar
e impor penas correcionais. Com o advento da Lei de Ordem Publica de 1933, o poder
administrativo sancionatério, ndo apenas em moldes locais como também no quadro central,
passou-se a apresentar como arma politica das autoridades administrativas. A situacao
permaneceu assim até julho de 1971, momento em que a nova Lei de Ordem Publica
encerrou essa realidade a partir de duas medidas. A primeira, consistente na elevacdo do
montante das multas que poderiam ser aplicadas para até um milhdo de pesetas. A segunda,
caracterizada pelo aumento do prazo de responsabilidade subsidiaria'* pelo ndo pagamento

da multa, sendo a privacdo da liberdade, nesse caso, aumentada em até trés meses.

2.1 A tese unitéria do ius puniendi do Estado

Verdade é que até a década de 1970 do século passado, qualquer violacdo a Ordem

Publica era passivel de sancionamento em razdo de clausulas gerais que previam, por

13 Fala-se em fuga do direito penal para o direito administrativo sancionador, na medida em que este tem
recebido caracteristicas proprias daquele. GOMEZ TOMILLO, Manuel. Derecho Administrativo Sancionador;
parte general. Madrid: Thomson, 2008, p. 50.

14 Técnica de substituir a sancdo pecuniaria pela pena privativa de liberdade em razdo do ndo pagamento.
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. El problema juridico de las sanciones administrativas. In: Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, n.° 10, 1976, p. 399 e s.
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exemplo “atentar contra a unidade espiritual, nacional, politica e social do Estado” ou
“alterar ou tentar alterar a seguranca publica”, cabendo a jurisprudéncia o exercicio de
precisar 0s seus termos e limites. Dai a critica de Garcia de Enterria de que o conceito de
Ordem Pdblica estava totalmente desnaturalizado do direito, pois tudo aquilo que
eventualmente fosse contrério aos ideais da atividade administrativa incorreria nesta espécie
de violagdo™®. Para o autor, em entendimento que encontrava certa ressonancia maioritaria
no restante da doutrina'®, o poder administrativo sancionador se deveu por razdes de ordem
politica, na medida em que era arma de luta relativamente aos opositores das autoridades
administrativas, mas também por motivos juridicos, enquanto se encontrava o direito penal
inadequado para responder a certos graus de ilicitude!’. O autor espanhol tece, pois, duras
contraposi¢des ao tema no sentido de afirmar que “0 capitulo da atividade sancionatéria da
administrac&o é dos mais imperfeitos do nosso atual Direito publico”*8. E por tal razdo que
defende a transposi¢cdo dos principios de direito penal ao direito administrativo
sancionatorio, porquanto os dois tratariam do ius puniendi estatal, perpetrando-se, a
extensdo, as garantias do direito penal ao ramo do administrativo sancionador®®.

Assim, assentou-se na Espanha a tese de que existe apenas um Unico e genérico ius
puniendi do Estado que, no entanto, pode manifestar-se de duas formas diferentes: uma
através do poder penal exercido por juizes e tribunais, e outra através do poder sancionatorio
exercido pela Administracdo. Dai se justificaria entdo a aplicacdo dos principios e garantias
penais ao direito administrativo sancionatorio.

Fato € que esta tese acabou sendo encampada pelos érgdos jurisdicionais,
nomeadamente pelo Tribunal Constitucional Espanhol, em particular a partir do Acérdéo n.°
876/1972, em que ficou assentado que, no ambito do direito administrativo sancionador, para
que se configure um ilicito administrativo, € necessario um comportamento humano, a
antijuridicidade, a culpa, um resultado potencialmente danoso, ou danoso em si, e a

existéncia de nexo causal.

15 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. EI problema juridico de las sanciones administrativas. In: Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, n.° 10, 1976, p. 399 e s.

16 Por todos, ver BAJO FERNANDEZ, Miguel. MENDONZA BUERGO, Blanca. Hacia uma Ley de
contravenciones, el modelo portugués. In: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 36, 111, 1983, p. 568.
17 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. EI problema juridico de las sanciones administrativas. In: Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, n.° 10, 1976, p. 405.

18 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. EI problema juridico de las sanciones administrativas. In: Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, n.° 10, 1976, p. 405.

19 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. EI problema juridico de las sanciones administrativas. In: Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, n.° 10, 1976, p. 405.
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2.2 A identidade ontolodgica entre o ilicito penal e o ilicito administrativo

Justamente em funcéo dessa transposicéo de aplicacdo de preceitos de direito penal
ao direito administrativo sancionador é que a doutrina espanhola aponta que seria impossivel
de se identificar um critério qualitativo que separasse ontologicamente as penas e as san¢des
administrativas. Haveria assim uma comunhdo de esséncia normativa entre as sangdes do
direito penal e as do direito administrativo sancionatério®.

Identifica-se, pois, a presente no direito administrativo sancionador espanhol de
que, em esséncia, as penas criminais e a san¢ées administrativas sdo idénticas, o que torna
imperioso que sejam submetidas a um mesmo regime?.

Nem mesmo se admite entre a maioria dos espanh6is uma tese de diferenciacdo
quantitativa entre os ilicitos, pois advoga-se que por vezes seria a san¢ao administrativa mais
nefasta ao infrator do que a propria penal criminal??.

A Unica sustentacdo de distin¢do ocorre em funcdo do regime juridico a que cada
uma adota para sua aplicacdo, nomeadamente no que tange ao 6rgdo competente para
aplicacdo da sancdo?. Adota-se, td0 simplesmente, portanto, um critério formal de
diferenciacéo.

Tal modelo formalista implica na verificagdo das notas diferenciadoras entre as
diversas manifestacdes de ilicito presentes no ordenamento juridico espanhol, sem que se
quebre, todavia, a unidade conceitual da sancdo do ponto de vista ontoldgico. Com efeito,
ndo é porque se utilizavam expressdes como ilicito penal, ilicito administrativo ou ilicito
civil que se lhe retira a unidade, nem tampouco que se justifica uma diversidade de ilicitos?*.

E a partir de tal constatacio que se defende entdo a tese da pluralidade de
ordenamentos juridicos especiais dentro de um maior ordenamento juridico global que acaba

por abarcar os demais. Assim, a determina¢do da natureza do ilicito cometido esta

20 NAVARRO CARDOSO, Fernando. Infraccién administrativa y delito: limites a la intervencion del derecho
penal. Madrid: Colex, 2001, p. 74.

21 HUERGO LORA, Alejandro. Las sanciones administrativas, Madrid: lustel, 2007, p. 75.

22 CEREZO MIR, José. Sancdes penais e administrativas no direito espanhol. Revista brasileira de ciéncias
criminais. S&o Paulo, ano 1, n.° 2, abr/jun, 1994, p. 29.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrativo. 72
ed. Tomo 2. Madrid: Civitas Ediciones, 2000, p. 161.

22 MONTORO PUERTO, Miguel. La infraccion administrativa. Caracteristicas, Manifestaciones y Sancion.
Barcelona: Ediciones Nauta, 1965, p. 115.
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relacionada ao ordenamento juridico violado pela conduta do infrator. Faz-se apenas e tao

somente esta Gnica distingdo em face da ordem juridica especifica violada?®.

2.3 A critica de Alejandro Nieto ao modelo espanhol

Até aqui 0 que se percebe é que o direito administrativo sancionador espanhol é
fruto de um trabalho realizado pela jurisprudéncia, sendo que dai decorrem todas as
dificuldades inerentes a uma criacdo desta natureza.

Nesse sentido, uma feroz critica se percebe de parte da doutrina, especialmente na
representacdo de Alejandro Nieto. Aduz Nieto que o sistema espanhol tem como
caracteristica o paradoxo, dando causa a uma lamentavel farsa, cuja culpa se percebe na
figura do legislador, da Administracdo Publica e dos tribunais, diagnosticando que “em um
sistema de descoordenacdo e inércia legislativa, decidiu a jurisprudéncia elaborar de cima
para o baixo o direito administrativo sancionador de que dispomos. (...) Diante desta
censura poderia alegar-se, € certo, que os tribunais se limitam a aplicar a lei (....). Mas esta
hipotética objecéo néo colhe, porque os tribunais ndo se limitam a aplicar a lei. No @mbito
sancionador estao criando direito desde o primeiro dia, a um tal ponto que foram eles que,
reconhecidamente, elaboraram o direito administrativo sancionador de que dispomos "%,

Com efeito, sustenta-se que a principal incoeréncia resida no fato de que o direito
penal refere-se a uma perspectiva garantistica dos direitos individuais do acusado, enquanto
o direito administrativo sancionador objetiva, antes de mais nada, a persecucéao de interesses
publicos, muito embora, em Gltima anélise, ndo despreze as garantias individuais. Assim,
seria mais coerente que o norte de aplicacdo do direito administrativo sancionatério néo se
assentasse nos principios juridicos que regem o direito penal, mas naqueles que tratam do
direito publico estatal?®’.

Em razdo desta constatacdo de necessidade de afeicdo do direito administrativo
sancionador aos principios regentes do direito publico, é que se concentra a ideia de que este
ramo do direito se origina do préprio direito administrativo, sem qualquer conexao com o

direito penal. Retoma-se, nesse entendimento, a vinculagio da atividade sancionadora ao

25 MONTORO PUERTO, Miguel. La infraccion administrativa. Caracteristicas, Manifestaciones y Sancion.
Barcelona: Ediciones Nauta, 1965, p. 39.

% NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 42 ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 28 e s.

2 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 4? ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 86.
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poder de policia administrativo, ja que a autoridade administrativa competente para
aplicacdo da sangdo tem o poder de ordenar, mandar e de proibir, em sintese, executando
acOes publicas. Nao importa, portanto, em desvincula-la das normas constitucionais e penais,
0 que afastaria a concepg¢do de acdo publica, mas simplesmente de compreender que tal
vinculagdo néo alcanca forga para caracterizar o direito administrativo sancionador como
uma simples manifestacdo de um unitéario ius puniendi?® do Estado ou das autoridades

judiciarias responsaveis pela aplicacédo do direito penal.

2.4 O plano legislativo do direito administrativo sancionador espanhol

2.4.1 A Constituicdo Espanhola

A atual Constituicdo da Espanha determina uma série de previsdes de cunho
garantista em que se preconiza uma atuacdo do poder sancionatorio da Administracdo
determinando a proibicdo e a consequente responsabilizacdo por atos arbitréarios praticados
pelos poderes publicos.

Esta protecdo se encontra representada na manifestacdo expressa a obediéncia aos
principios da legalidade e da tipicidade, com previsdo expressa no artigo 9.°, n.° 3 e artigo
25.°, n.°1. Ainda, no principio da irretroatividade das disposi¢des sancionadoras
desfavoraveis e na impossibilidade de aplicacdo por parte das autoridades administrativas de
qualquer espécie de sancdo privativa de liberdade (n.° 3 do artigo 25.°).

No plano de matéria constitucional se nutre o regime espanhol, pois, de um modelo
em que se pretende garantir ao acusado o maximo de direitos de defesa, desde a tipificacdo
da conduta até a aplicago final da san¢do administrativa®®,

2.4.2 A Lei 30/1992 — Do Regime Juridico das Administracdes Publicas e do

Procedimento Administrativo Comum

B NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 42 ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 96.

29 Para um aprofundamento do estudo do direito administrativo sancionador espanhol a luz do disposto na
Constituicio, ver GOMEZ TOMILLO, Manuel. Derecho Administrativo Sancionador; parte general. Madrid:
Thomson, 2008.

24



A lei n.° 30 de 1992, que trata do Regime Juridico das Administracbes Publicas e
do Procedimento Administrativo Comum, é diploma fundamental para compreensdo do
atual regime de direito administrativo sancionador na Espanha.

Embora ndo seja um diploma legal absolutamente exaustivo, sendo inclusive
considerado por alguns como, antes ao contrario, “ridiculamente parco”°, tem-se como
norma referencial e de indispensavel mencéo aos trabalhos que se propGem a tratar do tema
do direito sancionatorio da Administracéo.

Da sua inicial analise ja se constata um primeiro vicio insanavel, pois ndo contém
uma definicdo expressa de infragdo administrativa®!. Além disso, ndo se verificam normas
que identifiguem em um plano geral os diferentes tipos ou classes de sancGes, sendo que
para afericdo de tal objetivo deve-se percorrer caminho de analise de cada legislagéo setorial
diferente.

A toda evidéncia, desde o art. 127.° até o art. 138.° é possivel verificar um conjunto
de garantias que se propGem a dar efetividade aos principios constitucionais analisados no
topico anterior. Tendo como espinha dorsal o principio da legalidade, verifica-se, enquanto
corolarios deste, os principios da tipicidade e da irretroatividade da lei administrativa menos
benéfica (artigo 128.%, n.° 1).

Na dimensdo processual, tem-se o artigo 133.°, como manifestacdo expressa da
vedagdo ao bis in idem®, na mesma linha do que se extrai do art. 25.%, n.° 1 da Constitui¢ao
Espanhola. Também é possivel se retirar da lei um conjunto de garantias de indole
processual, elencadas do art. 134.° ao art. 138.° e que constituem o0s principios a que outros

diplomas processuais deverdo se submeter, podendo-se referir, dentre elas, o direito a

% GOMEZ TOMILLO, Manuel. Derecho Administrativo Sancionador; parte general. Madrid: Thomson,
2008, p. 88.

81 Tarefa que coube, uma vez mais, ao Tribunal Constitucional, através do Acérddo n.° 132/2001: “decisdo
administrativa com finalidades repressiva, limitativa de direitos, baseada numa prévia valorag¢do da conduta” .
ESPANHA.  Acérddo do  Tribunal Constitucional n  132/2001. Disponivel em:
<http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/4428>. Acesso em 17 jun. 2016.

32 Considerando a frequéncia em que concorrem, relativamente aos mesmos fatos ilicitos, uma norma penal e
uma outra administrativa, é de fundamental importancia a previsdo desta regra no direito administrativo
sancionatorio espanhol. Por tal motivo, pertinente mencionar que a jurisprudéncia espanhola ja assentou que
sempre que exista uma norma administrativa e outra penal a incidir sobre 0 mesmo caso, devera se aplicar a
Ultima. Se se chegar a concluséo de que nao houve, todavia, ilicito penal, a Administracdo pode fazer prova de
que a infracdo administrativa efetivamente ocorreu, considerando, no entanto, que os fatos dados como
comprovados em eventual sentenca penal vinculam a Administracdo, de acordo com o art. 137.%, n.° 3 da
legislagdo. Para uma analise completa deste principio em relagdo ao direito administrativo sancionador na
Espanha, ver o estudo de ALARCON SOTOMAYOR, Lucia. La garantia non bis in idem y el procedimento
administrativo sancionador. Madrid: lustel, 2008.
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presuncdo de inocéncia, o direito de ndo se auto incriminar, o direito de ser informado da
acusacdo, o direito de realizar uma defesa em que se exergcam 0s mais variados tipos de
provas, desde que admitidos, e o direito de ter 6rgaos diferentes de acusacéo e de julgamento
para aplicacdo da sancéo.

Particular énfase deve ser dada, por derradeiro, a dupla dimensédo que se da ao
principio da proporcionalidade, que se encontra previsto no artigo 131.2, n.° 3 deste Regime
Juridico das Administracdes Publicas e que define, por um lado, a exigéncia de que o
legislador destaque correspondéncia entre o fim a atingir com a norma violada e a
correspondente sancdo a prever e, por outro, que impde a proporcionalidade na aplicagéo da
norma sancionadora, isso porque a Administracdo é conferida de juizo discricionario no

momento em que se determina o concreto quantum de medida da sancdo.

3. O direito administrativo sancionatorio brasileiro

Identifica-se, desde logo, uma enorme lacuna em torno da definicdo do significado
e do alcance do direito administrativo sancionador brasileiro®. Pode-se afirmar, salvo
melhor juizo, que a primeira obra de &mbito nacional em que se pretendeu a realizacéo de
defini¢Bes normativas no campo conceitual e teérico foi a de Fabio Medina Osorio, intitulada
Direito Administrativo Sancionador, langada originariamente nos anos 20003,

Para além do referido autor, alguns outros se dedicam ao tema, debrugando-se, no
entanto, muito mais em um espectro de analise a respeito das garantias que devem ser

conferidas aos acusados em geral nos processos administrativos. Tratam-se, pois, de obras®

33 Antes porém, é importante alertar sobre a necessidade do direito administrativo sancionador brasileiro de se
submeter a um choque de teoria que tenha forca suficiente para transformar a perversa realidade punitiva que
tém incidido neste dominio. A constatacdo € de SANTOS, Luis Fernando de Freitas. A tipicidade no direito
administrativo sancionador: Balada de la Justicia y la Ley. In: OSORIO, Féabio Medina (Coord.). Direito
Sancionador: sistema financeiro nacional. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 255-280.

34 O préprio autor refere que na oportunidade lancou provagdo no sentido de identificar obras outras com
terminologia ou abordagem semelhante a que realizou no histérico da doutrina brasileira, sem sucesso, todavia.
OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 88.

35 Merecem destaque nesta consideracdo os trabalhos de Régis Fernandes de Oliveira. InfracGes e sancdes
administrativas, 1985; Heraldo Vitta. A sancdo do direito administrativo, 2003; Edilson Pereira Nobre Junior.
SancOes administrativas e principios de direito penal. Revista de Direito Administrativo, v.1, n. 219; Carlos
Ari Sundfeld. A defesa nas sanc¢fes administrativas. Revista Forense, v. 289, p. 99; Rafael Munhoz Mello.
Sancao administrativa e o principio da legalidade. Revista Trimestral de Direito Publico e Romeu Felipe
Bacellar Filho, Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar, esta Gltima mais restrita ao
campo disciplinar.
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que se inserem em uma abordagem a respeito da funcdo administrativa de aplicagdo de
sangdes e ndo propriamente em uma andlise de concepcdo substancialista do direito
administrativo sancionador, tal qual é realizada por Medina Osério. E por tal razao, portanto,
que se adota como principal referencial de analise da perspectiva brasileira a respeito do
direito administrativo sancionador os escritos deste autor sobre o tema.

Quando é proposta a anélise dos dominios e das origens do direito administrativo
sancionador no Brasil é inegavel que se busque inspiracdo na doutrina e jurisprudéncia
espanholas como referéncias validas ao debate nacional. Muito embora se pretenda
demonstrar um regime juridico proprio, ndo se pode deixar de reconhecer, ainda que de
maneira aproximada, as afinidades existentes entre Brasil e Espanha em relagcdo ao tema,
sendo que no ambito brasileiro sempre se buscara posicdo de destinatario das conclusées
espanholas, ja que suficientemente proximas e, ademais, avancadas®®%’.

De toda maneira, o direito administrativo sancionador brasileiro, pode-se dizer, é
fruto de uma transformacdo do direito punitivo® quando incidente no direito
administrativo®. Dai porque a sua definicio parte de uma obrigatoria analise do universo
das san¢des administrativas, j& que sdo elas, pois, 0 ponto de partida para o tratamento

adequado do tema.

3 Esta percepcao é de OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 86.

37 E importante observar que a adogdo da obra de Medina Os6rio como referencial tedrico para anélise do
direito administrativo sancionador brasileiro implica obrigatoriamente na inser¢do da doutrina espanhola nas
consideracdes a respeito desta tematica. E que, muito embora se permita esta anélise interligada em razéo das
j& mencionadas semelhancas entre os dois regimes, deve-se dizer que as ideias propostas pelo autor brasileiro
sdo originarias de seus estudos no ambito de doutoramento realizado naquele pais, nomeadamente sob a
acurada orientacdo de Garcia de Enterria. A partir disso, pode-se identificar a inclinagdo de Os6rio por
referéncias ao modelo espanhol em detrimento do italiano ou até mesmo do portugués.

38 Destaca-se a andlise formulada Diogo de Figueiredo Moreira Neto no prefacio da 22 edicio da obra de Fabio
Medina Osorio, quando explica que: “A partir do Direito Comparado, como fonte de uma evolucéo que chega
ao Brasil, o Direito Punitivo, todo ele, tem raizes comuns muito antigas. E certo que a formag&o do proprio
Estado, com o surgimento da Administragdo PuUblica como sujeito, propiciou a formagdo do Direito
Administrativo, de modo que este ramo, ao cuidar de tipificar infracbes administrativas e de cominar-lhes
sanc¢des, delegando poderes punitivos a Administragdo no contexto de um novo conceito de Estado de Direito
qualificado pela legitimidade de suas normas, desdobrou-se no Direito Administrativo Sancionador”.
OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 52 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 17.

39 O universo do Direito Punitivo congloba as categorias da sangdo penal e da sangdo administrativa, além de
outras de menor impacto no meio social. Fato é que a san¢do administrativa, a partir de um movimento de
deslocamento do Poder de Policia administrativo para o ambito do Poder Sancionador, culmina por adentrar
em definitivo para o terreno do Direito Punitivo. A partir dai, por suas conexdes e paralelos com a sancao
penal, serve de referéncia para a formagédo do direito administrativo sancionador. OSORIO, Fabio Medina.
Direito Administrativo Sancionador. 5% ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 86-
87.
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3.1 O conceito brasileiro de san¢éo administrativa

3.1.1 A identidade ontoldgica com o ilicito criminal e o critério formal de distin¢éo

O conceito de san¢do administrativa no direito brasileiro parte de uma aceitagéo
praticamente undnime da doutrina no sentido de que ndo héa diferenga substancial entre
aquela e a sancdo penal. Adota-se, pois, uma distincdo baseada em critérios meramente
formalistas.

Aduz-se que os conceitos de ilicito criminal e ilicito administrativo ndo merecem
diferenciagdo em sua esséncia, sendo um e outro a mesma coisa. A distin¢do residiria téo
apenas na andlise do regime juridico do ato praticado, complementando-se com o meio
colocado a disposicdo do poder punitivo do Estado para a aplicacdo da sancdo. Destarte,
qguando o ordenamento juridico colocar a aplicacdo da sancdo a disposicdo de um o6rgao
administrativo (ou judicial, ou legislativo, quando no exercicio de fungdes tipicamente
administrativas), se estara diante de uma san¢do administrativa. De maneira diversa, quando
a incumbéncia de restauracdo da ordem juridica for dada a atribuicdo de um poder
encarregado de dizer o direito (geralmente o judiciario), estar-se-a diante de uma pena
criminal. O fundamento da distin¢do deitaria atencdo ao regime juridico incidente na
aplicacdo da sancdo e na eficacia juridica do ato produzido: decisdo administrativa ou
decisdo judicial“C.

No mesmo sentido, Heraldo Garcia Vitta, lanca o entendimento de que se o
ordenamento juridico atribuir a autoridade judiciaria, no exercicio de sua funcdo
jurisdicional tipica, a aplicacdo da sancdo diante da ndo observancia de determinado dever
juridico por parte do individuo, se estara a frente de um ilicito penal. Porém, se a ordem
administrativa estabelecer competéncia para imposicdo da sancdo para a autoridade
administrativa, se terd hipGtese de ilicito ou infragdo administrativa**. Assim sendo, as

sangdes seriam ontologicamente idénticas, e o critério para distingui-las seria o da autoridade

40 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. InfracGes e sancdes administrativas. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012.
4 VITTA, Heraldo Garcia. A sang&o no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 33.
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competente para impé-las, segundo o ordenamento juridico, consagrando-se, pois, a forma
como parametro de distingao®.

Este angulo de pensamento a respeito do sentido e consequentemente do alcance e
conceito de sancdo administrativa encontra reforco no pensamento de Celso Anténio
Bandeira de Mello, considerado um dos maiores administrativistas brasileiros na atualidade.
Para o eminente autor, ndo h& que se cogitar qualquer distin¢éo substancial entre infragdes e
sancdes administrativas e infracdes e sancdes penais®.

Para a doutrina maioritaria*, portanto, h4 um imperativo de critério organico, ja
que san¢do administrativa seria a resposta do direito a uma conduta qualificada como ilicito
administrativo, processada em um procedimento administrativo e conduzido por uma

autoridade também administrativa.

3.1.2 A proposta de Fabio Medina Osorio

No lugar da ideia de aplicacdo deste critério organico aduzido expressivamente pela
doutrina brasileira, Fabio Medina Osorio propde um atrelamento do conceito a dimenséo
material do direito administrativo, para aléem da exposta dimensdo formal utilizada.

Em raciocinio que aqui se acompanha de perto, Medina Osério® identifica que
desde as origens da Revolucao Francesa inimeros poderes sancionatdrios foram conferidos
tanto aos juizes e tribunais quanto as Administracdes. Com efeito, o destino de poderes
sancionadores para as Administracdes Publicas acabou se tornando inevitavel, tanto em
funcdo de um permanente movimento normativo e organizacional necessarios para dinamica
de funcionamento da administracdo, quanto pelas desastrosas consequéncias praticas que
decorriam do igualmente fortalecido direito penal legalizado e judicializado através do
congestionamento do Poder Judiciario. Todavia, ndo é imprescindivel para a caracterizacao
da sancdo administrativa que a presenca desse poder sancionador se concentre nas maos
desta Administracdo Publica enquanto acusadora ou promotora do procedimento ou

processo punitivo. Isso porque dai decorre o entendimento acima exposado e compreendido

42 VITTA, Heraldo Garcia. A sangdo no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 67.

4 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 292 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 863.

4 Por todos, JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 397.

45 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5% ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 92-93.
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aqui como injustificado para atender as bases sancionadoras do conceito de sancdo
administrativa, j& que se deixa de considerar critérios outros para além da dimensdo
puramente subjetiva, decorrente da concepgdo processual a respeito do direito
administrativo.

Nesse sentido, a insuficiéncia do critério formal de conceituacdo da sancéo
administrativa se sustenta a partir da constatagéo de que leva-se em conta apenas a dimenséo
processual de direito administrativo, equiparavel ao direito processual, ou direito adjetivo?®.
Sem embargo, propde Osorio que se considere também a dimensdo material na tarefa de
conceituagdo da sangdo administrativa®’.

Assim, o conceito de sang¢do administrativa deve partir do campo de incidéncia do
direito administrativo nas suas dimensdes formais, mas também materiais, circunstancia que
permite um alargamento de aplicabilidade dessas san¢c@es com uma correspondente

amplitude de alcance do préprio direito administrativo sancionador®e,

3.1.2.1 Critérios de conceituacdo

Osorio defende a producéo de um conceito autbnomo de sanc¢do administrativa para
o direito brasileiro®®, ainda que reconheca que a identificacio dos elementos que compdem
a definicdo se dé em uma dimens&o tipicamente europeia®®, nomeadamente espanhola.

Sua proposta teorica sinaliza quatro elementos fundamentais na estruturacdo da
sancdo administrativa: a) autoridade administrativa (elemento subjetivo); b) efeito aflitivo
da medida em que se exterioriza (elemento objetivo), subdividindo-se, em b.1) privacdo de

direitos preexistentes e b.2) imposi¢éo de novos deveres; ¢) finalidade repressora consistente

4 As expressdes sdo de MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo.
Vol. I, 18% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1969.

47 Esta dimensdo material encontraria ressonancia na expansdo das sancOes administrativas e na
constitucionalizacdo deste ramo juridico, tutelando as mais variadas matérias, das formas mais distintas e nos
mais insuspeitos ramos juridicos. Seria, pois, a administrativizacdo das disciplinas juridicas de que fala Diogo
de Figueiredo Moreira Neto. OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 93.

4 Tal entendimento conduzird a percepcdo de que inclusive no plano judicial pode se falar em sangdo
administrativa, importando reconhecimento de aplicagdo de direito administrativo sancionador pelos juizes e
tribunais, caracteristica que confere contornos proprios a essa espécie de ramo juridico no Brasil.

49 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 87.

5 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5 ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 89.
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na repressdo de uma conduta e no restabelecimento da ordem juridica (elemento teleoldgico)
e d) natureza administrativa do procedimento (elemento formal).

No que tange ao elemento subjetivo, ao contrario da maioria da doutrina brasileira
e, inclusive espanhola — de onde advém a inspiracdo de Medina Osoério —, entende que a
presenca da autoridade administrativa ndo é considerado um elemento imprescindivel na
definicdo da sangdo administrativa. Advoga no sentido, pois, de discordar desta visdo
restritiva quanto ao alcance subjetivo, dado que aponta em funcdo da possibilidade de
aplicacdo de sancdes de direito administrativo por juizes e tribunais®®.

Quanto ao efeito aflitivo da medida, enquanto elemento objetivo da sancéo,
caracteriza-se pela percepcdo da san¢do como tal, e ndo como um prémio. E um mal, um
castigo e, portanto, implica num juizo de privacdo de direitos, imposicdo de deveres e
restricdo de liberdades, todos condicionados ao comprovado cometimento de um ilicito
administrativo®2,

No que importa a finalidade punitiva, enquanto elemento teleolégico, pode-se dizer
tratar de ponto central na formulacdo do conceito de sancdo administrativa. Ocorre que a
investigacdo gquanto ao alcance deste elemento se confunde com a investigacdo acerca do
proprio alcance da san¢do administrativa e, nesta linha de raciocinio, em Gtlima analise, do
proprio direito administrativo sancionador. Nesse particular, identificam-se zonas de
penumbra quase insuperaveis, especialmente quando em contraste com as finalidades

punitivas das penas criminais®.

51 Define como emblematica nesse sentido a Lei de Improbidade Administrativa, n.° 8.429/1992. OSORIO,
Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5% ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 89, nota 3.

52 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5 ed. rev., atual. e ampl. SAo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 100-101.

58 E justamente nesta ponte de (in)comum espaco entre as finalidades repressivas do direito penal e as
finalidades repressivas do direito administrativo sancionador que se discorre como objeto final deste trabalho.
Ver-se-4 a limitacdo do debate quanto a este elemento teleoldgico da sangdo administrativa no dmbito da
doutrina brasileira, ao contrario do que se opera(ou) no ambito da doutrina portuguesa, por exemplo. H& um
importante déficit de analise a respeito da causa final de sancionamento das san¢fes administrativas quando
em comparagdo com as penas criminais e isso, a toda evidéncia, ndo parece ser objeto de preocupacdo da
doutrina no Brasil. Na Espanha, ao contrario, ha importantes trabalhos que investigam a questdo a partir do
prisma do principio do ne bis idem, propugnando-se, inclusive pela jurisprudéncia, que um mesmo fato ndo
possa ser punido pelo direito penal e pelo direito administrativo sancionador ao mesmo tempo, devendo o
altimo dar lugar ao primeiro. Por todos, verificar a ja mencionada obra de ALARCON SOTOMAYOR, Lucia.
La garantia non bis in idem y el procedimento administrativo sancionador. Madrid: lustel, 2008.
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3.1.2.2 O conceito de san¢do administrativa para Fabio Medina Osorio

Partindo, pois, da analise dos quatro elementos acima elencados, com base na
doutrina espanhola, Fabio Medina Osoério realiza um inovador conceito de sancao
administrativa®, tratando de uma necessaria vinculagio da sancdo as dimensoes formais e
materiais do direito administrativo, rompendo — e dai a originalidade — com a logica cléssica
vigente em torno da predominéncia exclusiva da dimenséo formal®®.

O autor conceitua, entdo, a san¢do administrativa como “um mal ou castigo, porque
dela tem efeitos afilitivos, com alcance geral e potencialmente pro futuro, imposto pela
Administracdo Publica, materialmente considerada, pelo Judiciario ou por corporacdes de
direito publico, a um administrado, jurisdicionado, agente publico, pessoa fisica ou juridica,
sujeitos ou nao a especiais relagdes de sujeicdo com o Estado, como consequéncia de uma
conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou
disciplinar, no ambito de aplicacdo formal e material do Direito Administrativo®.

A pedra de toque da inovacéo conceitual esta no fato de que o critério predominante
de identificacdo da sangdo administrativa ndo reside da funcdo administrativa (sancao
aplicada por autoridade administrativa), mas no proprio direito administrativo, em uma
concepcao materialmente considerada. Ou seja, as autoridades judiciarias podem, de igual
modo a Administracdo, aplicar essa espécie de medida punitiva.

Assim, reconhece-se o éxito logrado pelo referido autor quando afirma ter se
proposto a inaugurar um conceito autbnomo de sancdo administrativa para o direito
administrativo sancionador brasileiro. Com efeito, diferencia-se substancialmente o direito
administrativo sancionador, a moda brasileira, dos restantes dos ordenamentos juridicos,
especialmente naqueles paises europeus (Alemanha, Italia e Portugal) que experimentaram

o modelo contraordenacional®’.

54 Muito embora a conceituacéo tenha sido lancada na sua obra de referéncia nos anos 2000, o conceito ja vinha
sendo abertamente defendido desde 1999, em trabalho publicado sobre mé gestdo publica a luz do direito
administrativo sancionador brasileiro. OSORIO, Fabio Medina. Corrupcion y mala gestion de la res publica:
el problema de la improbidad administrativa y su tratamento en el derecho administrativo sancionador
brasilefio. Revista de Administracion Publica, n. 149, p. 487-522.

5 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 87.

5% OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. rev., atual. e ampl. SAo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 106-107.

57 A respeito das contraordenacdes na Alemanha e, baseando-se nele, o direito de mera ordenagdo social em
Portugal, ver Capitulo Il.
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3.1.3 Sanc¢des administrativas jurisdicionais como caracteristica marcante do direito

administrativo sancionador brasileiro

A possibilidade de que o ilicito administrativo seja reconhecido e Ihe seja aplicada
uma san¢do administrativa por parte ndo apenas da Administracdo Publica, mas das
autoridades judiciarias é ponto marcante da principal caracteristica do regime juridico do
direito administrativo sancionador brasileiro, a partir da conceituacdo de sancdo
administrativa proposta por Fabio Medina Osorio.

O que justifica esse entedimento é o fato de que, no patamar de vitima, pode a
Administracdo ndo dispor da titularidade para determinado processo punitivo, ndo obstante
se tenha em jogo interesses seus e da sociedade. Nessas situacdes, malgrado se perceba a
tutela do direito administrativo, a sua racionalizacdo possa ser dada através do poder
judiciario e de instituicdes como o Ministério Publico®. Cabera, nesses casos, a deliberacéo
do legislador, que ostenta competéncias soberanas e discricionarias para outorgar a juizes e
tribunais poderes sancionadores de direito administrativo, tendo em conta o principio da
livre configuragéo legislativa das san¢oes®®.

Assim, ndo podem ser descartadas as hipéteses de existéncia de sancdes de direito
administrativo sancionador aplicadas pelo poder judiciario, especialmente quando a norma
parametro para definicdo do ilicito possui em um de seus polos a figura da Administracao
Publica direta, indireta ou descentralizada, como lesada pela acdo de agentes publicos ou
particulares com aqueles mancomunados®. Nesse cenario, compete ao direito administrativo
regular as responsabilidades dos agentes publicos, porquanto é possivel reconhecer que a
partir de uma falta pessoal esse agente publico cause prejuizos a terceiros ficando passivel
de responsabilizacdo perante o Estado, tornando, este, igualmente passivel de

responsabilizacdo. Tais responsabilidades de incumbéncia do direito administrativo

58 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 94.
% OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. rev., atual. e ampl. SA0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 94.
8 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 95.

33



desafiam, pois, a abertura de competéncias sancionadoras ao judiciario, desde que amparado
por autorizacao legal®?.

No direito comparado, essas “san¢des administrativas jurisdicionais” encontram
ressonancia na Franca, em que existe a possibilidade de que algumas infracdes
administrativas sejam repreendidas diretamente pelos tribunais administrativos franceses®?.
Na Espanha, o Tribunal Supremo Espanhol indicou a ideia de que as san¢fes adminsitrativas
deveriam, rigorosamente, ser aplicadas pelo poder judiciario, dentro de uma visdo sobre o
principio da separacdo dos poderes: “Por lo demads, si bien no cabe duda de que en un
sistema en que rigiera de manera estricta y sin fisuras la division de poderes del Estado, la
potestad sancionadora deveria constituir un monopolio judicial, y no poderia estar nunca
en manos de la Administracion (...) "%,

Essa possibilidade se verifica na pratica do direito brasileiro com a Lei de
Improbidade Administrativa e com a Lei Anticorrupcdo Empresarial, para se exemplificar
as mais importantes.

No que importa ao regime juridico da improbidade administrativa, a partir da Lei
n.°8.429/92, ha ja o reconhecimento sedimentado na jurisprudéncia patria de que se submete
ao direito administrativo sancionador. Seja pela direta vinculagdo aos principios que
presidem a Administracdo Puablica (art. 11), seja pelos sujeitos passiveis de
responsabilizacdo (art. 2° e art. 3°), seja pela finalidades presente nesta legislacao, trata-se,
inegavelmente, de norma submetida ao regime juridico do direito administrativo
sancionador.

Ja que no que interessa a novel legislagdo Anticorrupcdo Empresarial, que encontra
seu foco nos atos de corrupcdo, consubstanciada através da Lei n.° 13.846/13, corrobora-se
0 conceito e o entendimento introduzido por Medina Osorio no Brasil, ao estatuir que as suas
sancOes administrativas podem ser aplicadas pelo poder judiciario, ex vi do art. 20: “Nas
acdes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderéo ser aplicadas as sangdes previstas no art.
6.%, sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde que constatada a omissao das

autoridades competentes para promover a responsabilizagéo administrativa .

61 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. rev., atual. e ampl. SAo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 96.

62 DELLIS, Georges. Droit penal et droit administratif — L’influence des principes du droit penal sur le droit
administratif répressif. Paris: LGDJ, 1997, p. 10 e s. Apud OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo
Sancionador. 5? ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 97.

63 RJ 1986/6.072, Sentencia de 14.07.1986, Tribunal Supremo espanhol, Sala 4.2 rel. D. Aurelio Botella Taza.
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Desta maneira, pode-se dizer que tanto os atos de improbidade administrativa
previstos na Lei de Improbidade Administrativa n.° 8.429/92, quanto os atos lesivos a
Administracdo Publica previstos na Lei Anticorrupcao Empresarial n.° 13.846/2013 estédo
submetidos ao regime juridico do direito administrativo sancionador enquanto ramo que
cuida das infracOes e das sancbes de direito administrativo, formal ou materialmente

considerado.

4. A expansao do direito administrativo sancionador a luz da legislacéo brasileira

4.1 A tutela da corrupcéo e da probidade administrativa

A ampla utilizacdo das inovagGes tecnoldgicas permite uma expansdo cada vez
maior do fendmeno da globalizacdo, que tem como um de seus muitos desdobramentos o
incremento da corrupcdo. Para muito além de preocupac@es regionais, a repercussao dessa
modalidade de ilicitude j& possui contornos globais. Assim, as infracbes que envolvem a
pratica ilegal da corrupcédo estdo intimamente ligadas aos tracos da contemporaneidade, do
que se pode observar grandes grupos transnacionais envolvidos em escandalos desse jaez ja
em nivel mundial. Com efeito, trata-se de um fendmeno relacionado diretamente com a ma
gestdo publica, dai porque a sua ligacdo com a tutela da probidade administrativa.

Em escala global, o combate a corrup¢do ganhou contornos de preocupagao no
ambito da ONU, com a Convencéo das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo®*, que retine temas
como a prevencdo, penalizacdo, recuperacdo de ativos e cooperacdo internacional.

No Brasil, a Lei 12.846/2013, o Decreto 8.420/2015 que a regulamentou e ainda as
Portarias 909/2015 e 910/2015, e as Instru¢des Normativas 1 e 2 de 2015 — da Controladoria
Geral da Unido, formam o pacote legislativo®® que trata do assunto, prevendo a
responsabilizacdo e o sancionamento administrativo por atos de corrupcao.

Tais diplomas se inserem em um sistema legal conformado ainda pela Lei 8.429/92,
e disciplinados pela Constituicdo Federal de 1988, que prevé um rol de dispositivos que

6 Disponivel em: <http://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/corrupcao/convencao.html>. Acesso em 6 ago. 2015.
8 Legislacdo que veio fortalecer a Lei de Improbidade Administrativa n.° 8.429/92, que trata da repressdo de
condutas de ma gestdo da Administragdo PuUblica e, por classificacdo de Fabio Medina Osorio, aqui
acompanhada de perto, congloba as condutas que se inserem no &mbito da corrupcéo.
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visam a assegurar a protecdo da moralidade administrativa®®, entendida enquanto espécie
diferenciada da moral comum, porquanto congrega 0s conceitos de legitimidade politica,
probidade administrativa e finalidade publica®”. Com efeito, o controle da Administracéo
Publica no que toca ao desempenho ético dos agentes administrativos acaba por ser
informado pelo principio da moralidade administrativa, que contempla os atos relacionados
a improbidade administrativa e a corrupcao.

A analise da legislacédo patria, a evidéncia do que ja se identificou alhures, reflete
um objetivo explicito do legislador em proteger a Administracdo Pablica de atos que violem
este dever de moralidade administrativa, nomeadamente a partir da tipificacdo de condutas
como infringentes de normas sujeitas a aplicagdo de san¢des administrativas, seja na feicdo
da improbidade (Lei n.° 8.429/92) seja na feicdo da corrupc¢éo (Lei n.° 13.846/13).

Neste cenario, revela-se importante uma analise substancial destas leis enquanto
manifestantes expressas do direito administrativo sancionador brasileiro, especialmente
porque caracterizam a fei¢do propria das san¢fes administrativas na sua possibilidade de

aplicacdo por juizes e tribunais.

4.2 A Lei de Improbidade Administrativa n.° 8.429/1992

Com origem no vocéabulo latino probitate, probidade significa integridade de
carater, honestidade, retiddo, pundonor, e traduz a ideia de agir com honradez, decéncia,
virtude®®. Por outro lado, improbidade, também derivada do latim (improbitate) significa
justamente o oposto, ou seja, a inobservancia destes valores morais, caracterizando uma
atuacdo imoral, desonesta, perversa®®. Nesse sentido, probidade administrativa ¢ o dever

juridico dos agentes publicos de agir com ética e respeito a lei, e consiste numa decorréncia

% Tais como: i) o art. 37, caput, que orienta a moralidade entre os principios norteadores da Administragédo
Pdblica; ii) o art. 5°, inc. LXXIII, que prevé o ajuizamento da acdo popular para defesa da validade dos atos do
poder publico; iii) o art. 85, V, que categoria a improbidade administrativa como valor a ser respeitado pelo
Presidente da Republica e; iv) o art. 37, § 4°, que prevé aos atos de improbidade administrativa a suspensao
dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, sem
prejuizo da acdo penal cabivel.

67 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da Lei Anticorrupgao:
reflexdes e interpretacdes prospectivas. Forum Administrativo: FA, Belo Horizonte, v. 14, n. 156, fev. 2014,
p. 14.

8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 32
ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1.086.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 32
ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1.640.
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I6gica da moralidade administrativa, na qual se assenta o sistema constitucional que tutela a
Administragio Plblica brasileira’™.

Atente-se que este dever de probidade administrativa ndo se confunde com o dever
de probidade moral dos agentes publicos que, embora tenham sua vida privada
consideravelmente reduzida pela submissdo a um regime de direito pablico, mantém-se
consideravel distancia entre os dois institutos’t. Com efeito, a probidade administrativa deve
ser tratada dentro do sistema da ética publica, conforme as normas juridicas especificamente
protetoras das funcdes publicas, dos valores imanentes as Administragdes Publicas e aos
servicos publicos’. Do contrario se estaria, equivocadamente, colaborando para o
desaparecimento da vida privada em detrimento da figura publica do agente.

E certo que este dever de probidade é indissociavel da ideia de honra do homem
publico, pois é a probidade que define deveres e traduz a honra do agente no exercicio das
funcgdes publicas, resultando em eficiéncia funcional. Dai dizer que agente honrado é aquele
que no desempenho da atividade publica goza de confiabilidade perante a sociedade e a
prépria maquina publica, justificavel pelas suas atitudes e aparéncias.

No entanto, a nogcdo de probidade esta intimamente relacionada a eventuais
ultrapassagens dos limites de seu conceito. E que ao indicar honra e, consequentemente,
honestidade e eficiéncia funcional, revelam-se atributos de boa fama e reputacdo dos homens
publicos. Assim, cuida-se para ndo ocorrer uma compreensdo desproporcional do conceito
de honra, assim como uma ampliacdo ilimitada do contetido da probidade. Por outro lado,
ndo menos nociva sera uma compreensdo limitadora dos conceitos, na medida em que afeta
direitos fundamentais relacionados a boa gestéo plblica’.

A melhor alternativa para que ndo ocorra um alargamento em demasia do conceito
de probidade reside na aplicacdo de ponderacdo e proporcionalidade em relacdo as condutas

desonestas ou ineficientes. Isto porque ndo sera toda desonestidade e ineficiéncia funcional

70 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestio pablica, corrupgao, ineficiéncia.
2%ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 79.

L A distingdo entre o dever de probidade administrativa e moralidade privada é fruto dos direitos fundamentais
que, obviamente, os agentes publicos também gozam, entre eles o direito a intimidade e a privacidade, e lhes
assegura, inclusive, o direito a pratica de atos imorais em espagos privados, desde que tais atos ndo transcendam
os limites da ética privada e bens juridicos de terceiros. OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade
administrativa: ma gestao publica, corrupgdo, ineficiéncia. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 79.

2 0SORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gest&o publica, corrup¢éo, ineficiéncia.
2% ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 79.

* OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestio pablica, corrupgao, ineficiéncia.
2%ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 100.
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que indicaré falta de probidade, ao contrério, deve-se pensar que somente 0s atos mais graves
estdo em condicdes de integrar-se a este conceito normativo’.

Quando este tipo de comportamento ocorre e agride a Administracdo Publica,
defronta-se com a situagdo que configura o conceito de ato de improbidade administrativa’™.
E portanto uma espécie do género imoralidade administrativa qualificada pela desonestidade
de conduta do agente publico mediante a qual este enriquece ilicitamente, obtém vantagem
indevida para si ou para outrem, ou causa dano ao erario. Esse conceito ¢é alargado por
Medina Osério, que recorre para um enfoque nitidamente funcionalista’® na medida em que
aduz que a improbidade ndo estaria restrita somente a ocorréncia de atos de desonestidade,
mas também as ineficiéncias funcionais dos agentes no trato da coisa publica. Isto ocorreria
porgue em um ambiente onde ha a desorganizacdo ou a ineficiéncia generalizada, havera
terreno fértil para a pratica de atos de improbidade. Este ponto de vista justifica-se na medida
em que, se 0 agente publico age conforme os deveres de probidade e isto resulta em
eficiéncia, como referido, a ineficiéncia do agente importar4, por via obliqua, na
configuracdo de atos de improbidade administrativa’”.

Em que pese a dificuldade de se obter uma definicdo de (im)probidade
administrativa, tanto pelas divergéncias da doutrina’®, quanto pela intima ligacdo entre os
conceitos de probidade e moralidade administrativa, certo é que a protecdo a probidade

4 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestio pablica, corrupgao, ineficiéncia.
2%ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 100.

> NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade
administrativa. 32 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método, 2015, p. 6.

6 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gest&o publica, corrupcio, ineficiéncia.
2% ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 73-100.

T A esse respeito Denise Luz aduz que a eficiéncia do agente na atividade profissional gira em torno do
conceito de utilidade e da performance, ao passo que o principio da eficiéncia deve ser tratado como meta,
como ideal do direito administrativo e por isso ndo pode estar vinculado a um tipo punitivo de improbidade.
Salienta, ademais, que atribuir funcionalidade punitiva ao principio da eficiéncia incentiva a conflituosidade
no meio politico e tende a minar a governabilidade. Claro que a ineficiéncia facilita o abuso, pois todo o
ambiente desorganizado tende a encorajar desvios, mesmo na iniciativa privada, mas isso ndo justifica a
imputacao de ato de improbidade aos servidores publicos incompetentes, no sentido de imperitos. LUZ, Denise.
Direito administrativo sancionador judicializado: Improbidade Administrativa e Devido Processo
Aproximagdes e distanciamentos do direito penal. Curitiba: Jurug, 2014. p. 38-42.

8 Wallace Paiva Martins Janior e Juarez Freitas sustentam que probidade ¢ um subprincipio da moralidade
administrativa, ja Maria Sylvia Zanella Di Pietro e José dos Santos Carvalho Filho defendem que moralidade
é principio constitucional e que a improbidade resulta da violagdo deste principio. MARTINS JUNIOR,
Wallace Paiva. Probidade administrativa. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 101; FREITAS, Juarez. O
principio da moralidade e a Lei de Improbidade Administrativa. Férum administrativo, Belo Horizonte, n.° 48,
fev. 2005, p. 5.078; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009,
p. 803; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 984.
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administrativa sempre foi uma preocupacdo do legislador brasileiro, dada a diversidade de
normas juridicas que foram editadas ao longo dos anos.

A existéncia de instrumentos juridicos aptos a combater a desonestidade, a
corrupcgdo e a deslealdade com o trato da coisa publica, representa importante critério de
verificacdo da seriedade de determinado Estado. N&o basta, no entanto, a existéncia de
normas de combate a improbidade administrativa se a respectiva efetivagdo ndo for
adequada, de modo que o manuseio do arsenal juridico é fundamental para a prevencéo e a
punicio daqueles que atentarem contra os valores consagrados no ordenamento juridico”.

No Brasil, todas as Constituices republicanas (18918, art. 54, 6° 19348 art. 57,
f; 193782 art. 85, d; 1946%, art. 89, V; 1967%, art. 84, V e EC 1/69%°, art. 82, V; 1988%, art.
85, V) contemplaram a responsabilizacdo por improbidade administrativa como crime de
responsabilidade do Presidente da Republica®”. Além disso, também trataram acerca da
responsabilidade pessoal dos agentes publicos por atos ilicitos, neste ponto inclusive a
Constituicdo Imperial. Como se observa, o status constitucional do dever de probidade
sempre foi tema frequente no direito brasileiro, mesmo quando o pais passou por regimes
autoritarios de governo. Exemplo disso é o art. 151 da Constituicdo de 1967, que previa a
suspensdo de direitos individuais aos que abusassem e agredissem a ordem democratica ou
praticassem atos de corrupgdo. No ambito eleitoral, este mesmo diploma, com a EC 1/69
previa em seu art. 151, 1l e IV que Lei Complementar estabeleceria os casos de falta de

 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade
administrativa. 3% ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método, 2015, p. 11.

8 BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm >. Acesso em 3 jun. 2016.

81 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934. Disponivel em
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em 3 jun. 2016.

82 BRASIL. Constituigdo da RepUblica dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em 3 jun. 2016.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em 3 jun. 2016.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em 3 jun. 2016.

8 BRASIL. Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em 3
jun. 2016.

8 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicdo/Constitui¢do.htm>. Acesso em 3 jun. 2016.

87 Até mesmo a Constituicdo imperial (1824) ja fixava a responsabilidade pessoal do agente publico por ilicitos
de improbidade, exceto para o rei, que possuia imunidade absoluta. BRASIL. Constitui¢do Politica do Império
do Brazil, de 25 de marco de 1824, Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em 3 jun. 2016.
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condicGes para alguém eleger-se, tendo em vista a necessidade de amparo da (I1) probidade
administrativa e da (1) moralidade necesséria ao exercicio das funcdes®®.

Nesse sentido, percebe-se que ndo havia um tratamento da improbidade
administrativa focado exclusivamente pelo viés do direito administrativo sancionador pelas
Constituices anteriores. A matéria era tratada pela perspectiva do direito penal, eleitoral ou
politico. Este cenario foi alterado a partir da Constituicdo Federal de 1988, que no art. 37,
840, passou a trata-la como ilicito de responsabilidade e ilicito extrapenal®®.

Em uma perspectiva infraconstitucional, destacam-se as Leis 3.164/1957% e
3.502/1958°! que, embora ndo tratassem diretamente de improbidade, diziam respeito aos
casos de enriquecimento ilicito e de perda e sequestro de bens em favor da Fazenda Publica.
Ambas foram promulgadas com fundamento no art. 141, § 31, in fine, da Constituicao de
1946, entdo vigente a época, que dispunha: “A lei dispora sobre o sequestro e o perdimento
de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcéo
publica, ou de emprego em entidade autarquica”.

Conhecida como Lei Pitombo-Godoi Ilha, a Lei 3.164/1957 tinha como principal
objetivo a punicdo do servidor publico por atos de enriquecimento ilicito, além da
possibilidade de sequestro e perda dos bens adquiridos pelo servidor publico por influéncia
ou abuso do cargo. A Lei 3.164/1957 instituiu também, em seu art. 3°, o registro publico
obrigatorio dos valores e bens pertencentes ao patriménio privado daqueles que exercessem
cargos ou funcdes publicas da Unido e entidades autarquicas, sendo que a necessidade deste
registro prévio era condicdo indispensavel a posse do servidor, assim como sua atualizacao
antes do seu afastamento do cargo ou funcdo (84°). A insercdo de informacdo falsa no
formulario, por sua vez, era punida com pena de demisséo do servigo publico (81°).

No que concerne ao objetivo principal de punir o agente publico por ato de

enriquecimento ilicito, em sentido semelhante, a Lei 3.502/1958, também chamada Lei Bilac

8 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestio pablica, corrupgao, ineficiéncia.
2%ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 102.

89 A esse respeito, alerta-se que se tratam de ilicitos distintos. O primeiro, seguindo a tradicdo das ConstituicGes
republicanas, denota o fenémeno da responsabilidade dos altos mandatérios do povo. O segundo, por seu turno,
inaugurou uma inédita modalidade sancionadora administrativa, transcendendo aos limites da san¢do penal.
OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestdo pdblica, corrupgo, ineficiéncia.
2% ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 103.

%  BRASIL. Lei n° 3164, de 1° de junho de 1957. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L.3164.htm>. Acesso em 3 jun. 2016.

% BRASIL. Lei n° 3502, de 21 de dezembro de 1958. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L3502.htm>. Acesso em 3 jun. 2016.
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Pinto, veio regular as condi¢fes para o sequestro e o perdimento de bens oriundos de
enriquecimento ilicito. Trouxe como inovacao ao tema, em seu art. 2°, a previsdo detalhada
e exemplificativa das hipoteses que caracterizavam o enriquecimento ilicito, tais como o
recebimento de dinheiro, de bem movel ou imoével, ou de qualquer outra vantagem
econdmica, a titulo de comissdo, percentagem, gratificacdo ou presente (alinea c); a
percepcao de vantagem econdmica por meio de alienacdo de bem mdvel ou imével por valor
sensivelmente superior ao corrente no mercado ou ao seu valor real (alinea d); e a utilizagéo
em obras ou servicos de natureza privada de veiculos, maquinas, materiais ou empregados e
operarios da Administracdo Publica (alinea f). Quanto a legitimidade ativa para a propositura
da acdo de improbidade, previa tanto os entes da Administracéo direta e indireta, quanto as
empresas incorporadas ao patriménio do Estado e as entidades privadas que recebiam a
aplicavam contribuicdes parafiscais.

Destacam-se também outros atos normativos que antecederam a Lei 8.429/1992, os
quais foram outorgados durante o regime militar e possuem cunho eminentemente
antidemocratico, para ndo dizer persecutorio, para implementacdo de sancdes de
improbidade. Embora componham um periodo marcado pelos excessos cometidos pelo
governo contra os direitos individuais e sociais, estas normas possuem relacdo com o tema
improbidade. Como efeito, o Ato Institucional 5/1968%, que conferia ao Presidente da
Republica a prerrogativa de “decretar o confisco de bens de todos quantos tenham
enriquecido, ilicitamente, no exercicio de cargo ou funcéo publica, inclusive de autarquias,
empresas publicas e sociedades de economia mista, sem prejuizo das sancGes penais
cabiveis” (art. 8°). Em seguida, o Decreto-lei 359/1969, que ampliava o conceito de
“enriquecimento ilicito” contido nas Leis 3.164/1957 e 3.502/1968 para abranger a evolucao
patrimonial desproporcional, independente do nexo etiolégico entre a conduta do agente
publico e a aquisi¢do do bem®,

Nota-se, assim, que tanto a Lei 3.502/1958 quanto a Lei 3.164/1957 possuiam um
viés de combate a corrupgédo, e ndo tratavam diretamente de improbidade ou defesa da
probidade administrativa. E inevitavel reconhecer, todavia, o fato de que estas duas leis

serviram de base juridica quando, posteriormente, buscou-se regulamentar o disposto no art.

%2 BRASIL. Ato Institucional n°® 5, de 13 de dezembro de 1968. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-05-68.htm>. Acesso em 3 jun. 2016.

9% Nesse sentido, MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 188; GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 3% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 182.
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37, § 4.° da Constituicdo Federal de 1988 através da Lei 8.429, de 02/06/1992, denominada
Lei de Improbidade Administrativa — LIA%,

A Lei 8.429/1992 ao regulamentar o contido no art. 37, 84.° da Constituicdo Federal
de 1988, inovou em alguns aspectos, entre eles o tratamento da improbidade administrativa
como matéria estranha ao direito penal, respeitando a vontade explicita da Constituinte, mas
sem esclarecer a natureza juridica de seus tipos sancionadores®. Fato é que dita lei tem por
escopo proteger a administracdo em seu sentido mais amplo possivel. E ela, em seus mais
variados matizes e representacdes organicas e funcionais, quase sempre, o alvo de corrupcao,
de favoritismos, de ma-gestdo. Enfim, de toda sorte de malversacdes e ilicitos. Assim, a ratio
legis volta-se para o controle dos dinheiros publicos (bens, direitos, recursos, com ou sem
valor econémico) em todo espectro da Federacdo Brasileira e em qualquer categoria de
empresas e 6rgaos publicos, entidades ou empresas particulares relacionadas na lei®. Nesse
diapasdo ndo seria demasiado considerar que o alcance da protecdo seja um dos principais
fatores que guindaram a Lei 8.429/1992 como um dos mais avangados e severos
instrumentos de normativos do mundo no combate a corrupcdo, produzindo resultados
concretos e eficazes.

Os atos de improbidade administrativa se configuram por meio de trés categorias,
de acordo com os valores ofendidos. De forma positiva, esta classificacdo restringiu o
sentido abrangente que o termo “ato de improbidade” possuia até entdo, facilitando assim, a
configuracdo das condutas quando praticadas. Assim, primeiramente relacionou-se 0s atos
de improbidade que importam enriquecimento ilicito (art. 9°), depois 0s atos que causam
prejuizo ao erério (art. 10) e, por fim, enumerou aqueles que atentam contra os principios da
Administracdo Publica (art. 11).

Os atos que importam em enriquecimento ilicito dizem respeito aqueles que trazem
um proveito indevido para o agente publico, ndo importando necessariamente em resultar
um prejuizo direto ao erario, tal como o aceite de gratificacdo ou recompensa particular pelo

atendimento célere. O elemento obrigatorio para caracterizar a ilicitude do ato é o acréscimo

% Destaca-se que as Leis 3.164/1957 e 3.502/1958 vigeram até a edicdo da Lei 8.429/1992, quando foram
revogadas pelo seu art. 25, in verbis: “Ficam revogadas as Leis n.°s 3.164, de 1° de junho de 1957, e 3.502, de
21 de dezembro de 1958 e demais disposi¢des em contrario”.

% A conclusdo é de OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestdo publica,
corrupcao, ineficiéncia. 22 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 100.

% FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa — Comentarios a Lei n° 8.429/92 e Legislacdo
Complementar. Malheiros Editores: Sdo Paulo, 42 ed., 2000, p. 29.
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de patrimdnio ou uma vantagem patrimonial indevida que o agente ira auferir em raz&o do
exercicio do cargo®’. Francisco Octavio de Almeida Prado aponta que sdo trés os requisitos
para a ocorréncia desta espécie de ato de improbidade, quais sejam: a efetiva percepcéo de
vantagem econdmica indevida pelo agente publico (ainda que em proveito de outrem), a
precisa identificagdo do patrocinador desta vantagem, e a comprovada existéncia de um
interesse concreto, direto ou indireto, titularizado por esse patrocinador, consubstanciado
numa relacdo juridica travada entre ele e a entidade publica cujo destino possa, efetivamente,
sofrer a interferéncia da acdo ou omissdo do agente no exercicio das atribui¢cdes que lhe séo
proprias®.

J& a hipdtese contida no art. 10 descreve aqueles atos que causam prejuizo ao erario,
ndo resultando em beneficio ou vantagem para o agente, embora possa reverter para
terceiros. Este tipo ocorre quando o agente publico facilita, permite ou concorre para a
apropriacdo ou uso de bens, rendas, valores, verbas e coisas (mdveis ou imoveis) do
patriménio publico econémico, por terceiro, pessoa fisica ou juridica. Também quando doa
sem observar formalidades legais ou regulamentares, permite ou facilita a aquisicao de bem
ou servicgo por preco superfaturado e, bem assim, a alienacdo, permuta ou locacdo de bem
ou prestacéo de servico por valor subestimado®. Indispensavel, portanto, a lesdo praticada
através de ato comissivo ou omissivo que devera resultar em reducdo, desfalque do
patrimbnio publico. No entanto, ndo basta apenas a existéncia de dano ao erario, é
imprescindivel também que a conduta tenha infringido qualquer um dos principios que
informam a Administracdo Publica, de modo a se enquadrar em uma das figuras do conjunto
de acdes que a lei assinala. Do contrério, apesar da lesdo, ndo se tacha de improbo o ato, por
exemplo, dos investimentos em obras que néo resultem o beneficio esperado, ou nos planos
de governo que fracassam por fatores da conjuntura momentanea, ja que fatores externos

concorrem para o insucesso!0-101,

% RIZZARDO, Arnaldo. Ag&o civil plblica e agdo de improbidade administrativa. 22 ed. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2012.

% PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2001,
p. 75.

% FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Atos de Improbidade Administrativa. Editora Atlas S.A: S&o Paulo, 2007, p. 122.
10 R1ZZARDO, Arnaldo. Acéo civil pablica e acdo de improbidade administrativa. 22 ed. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2012, p. 470-471.

101 Na visdo de Pedro da Silva Dinamarco esta exigéncia de conduta seria justamente o dolo para se reconhecer
as infragdes, j& que ao tratar da acdo ou omissao tanto dolosa quanto culposa do agente, bastaria a ocorréncia
de imprudéncia, impericia ou negligéncia. Entretanto, a intencdo desse dispositivo provavelmente foi evitar
que atos causadores de danos ao erario ficassem impunes sob o escudo da dificuldade de se produzir a provada
intencdo subjetiva do agente. Por isso, seria mais razoavel permitir que as pessoas envolvidas provassem que
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Por fim, o art. 11 da Lei 8.429/1992 elenca o0s atos que contrariam 0s principios da
Administracdo Publica, em desconformidade com os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicbes. Além daqueles principios enumerados
pelo art. 37 da Constituicdo Federal (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia), de igual forma incorre em improbidade administrativa a violagcdo de todo e
qualquer principio aplicavel a administracdo, expresso ou implicito. Trata-se do
reconhecimento do principio da juridicidade, que impde a obediéncia, por parte do
administrador publico, ndo apenas das regras formais (legalidade), mas, também, de todos
os principios reconhecidos pela comunidade juridica. N&o seria l6gico supor que o agente
tivesse a op¢cdo de ndo observar determinados principios juridicos, assim como ndo seria
licito concluir pela existéncia de hierarquia abstrata ou normativa entre principios
constitucionais aplicaveis a administracio'%. Estes atos embora ndo tragam prejuizos diretos
ao erario, ou enriquecimento ilicito do agente ou terceiros, lesam a Administragdo Publica
pela omisséo ou ineficiéncia do agente na prestacdo das atividades e dos deveres de oficio.
E, portanto, um desvio ético na conduta do agente que abala a sanidade e moralidade
administrativa.

Quanto as san¢Oes previstas para o0 cometimento das violagdes acima descritas, sdo
varias as espécies trazidas pelo art. 12 e incisos da Lei de Improbidade, sendo que nem todas
as sangBes possuem natureza propriamente punitiva.

Com efeito, a perda dos bens e valores acrescidos ilicitamente ao patriménio e o
ressarcimento integral do dano possuem cunho reparatorio*®®. Compreendem, pois, tanto
aqueles bens desviados do patriménio publico, como também aqueles licitamente adquiridos
com verba desviada do erario. A restituicdo de igual forma abrangera os frutos, produtos e
rendimentos, ndo sendo suficiente a mera reposicdo e, em caso de dinheiro desviado, exige-
se 0 acréscimo dos juros e da devida corre¢do monetaria. Na eventualidade de envolver bens

diferentes, o ressarcimento tera em conta o pre¢co em vigor ou equivalente ao que subtraiu

ndo agiram com dolo — apesar de ser muito dificil que alguém consiga desincumbir-se desse 6nus —, para evitar
gue o administrador indbil mas honesto seja taxado como improbo. DINAMARCO, Pedro da Silva. Requisitos
para a procedéncia das a¢fes por improbidade administrativa. In: Improbidade Administrativa — Questfes
Polémicas e Atuais. Malheiros Editores: S&o Paulo, 2001, p. 334-335.

102 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade
administrativa. 3% ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 89.

103 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade
administrativa. 3% ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Método, 2015, p. 212.
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ou se apropriou. Em se tratando de bens fungiveis, como dinheiro, atingird a medida sobre
o equivalente que for encontrado no patriménio do infrator%,

Quanto ao ressarcimento integral do dano, busca-se restaurar o prejuizo que teve o
lesado. Para isso € necessario que se proceda ao levantamento completo do dano, com a sua
liquidacdo, o que se levara a efeito apds a sentenca. Caso seja preciso, se houver desfalque
no ressarcimento, em outros bens recaira a pretenséo ressarcitorial®.

Passando-se as sancOes de natureza punitiva, a perda da funcdo publica €
considerada a mais severa das penas previstas na Lei de Improbidade, tanto que para sua
aplicacdo é exigida o transito em julgado da sentenca condenatorial®. Dessa forma,
condenado o agente, este perdera a funcdo publica que estiver exercendo no momento da
condenacao, e ndo aquela desempenhada quando praticou o ato improbo?”.

A suspensdo dos direitos politicos pela préatica de ato de improbidade, por sua vez,
deriva da previsdo contida no art. 15, inc. V, da Constituicdo Federal e, embora seja uma
penalidade autbnoma em relacdo a perda da funcdo, em caso de condenacdo de agente
politico, a aplicacdo de uma destas penas implica automaticamente na aplicacdo da outra.
Isto porque, tendo o agente sido eleito para o exercicio da funcao, esta possui como condi¢édo
o0 pleno gozo de seus direitos politicos, de maneira que nao Ihe € possivel exercer uma com

a auséncia da outra.

104 R1ZZARDO, Arnaldo. Acdo civil pablica e agdo de improbidade administrativa. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ
Ed., 2012, p. 528.

105 Daniel Neves atenta para que a possivel condenagdo em ressarcir o erario ndo incorra em bis in idem, ja que
no mesmo dispositivo esta prevista a perda de bens e valores ilicitamente adquiridos. Ressalta que, se 0
patrimdnio publico for integralmente recomposto com a condenagdo do réu ao perdimento de bens e valores
adquiridos ilicitamente, ndo havera espago para sua condenagdo a reparar o dano suportado pelo ente publico
lesado, o que se mostra adequado. Considera, portanto, a possibilidade de reparacdo do dano apenas em duas
hip6teses: quando ndo houver ocorrido desvio de bens ou valores pelo agente, mas ainda assim tiver ocorrido
prejuizo ao erario; e quando um eventual perdimento de bens e valores ndo for suficiente para recompor
integralmente o patriménio publico. NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho
Rezende. Manual de improbidade administrativa. 3% ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Método, 2015, p. 214.
106 Exige-se o transito em julgado dada a gravidade da sancdo, aliada a sua provavel irreversibilidade pratica,
de forma que o legislador foi motivado a valorizar a seguranca juridica para a aplicacdo dessa pena, ainda que
tal exigéncia possa tornar a medida ineficaz, em especial em cargos eletivos que possuem prazo determinado
para o término. NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de
improbidade administrativa. 3% ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Método, 2015, p. 216.

107 Esta questdo ndo é pacifica na doutrina. Alguns autores, entre eles José Roberto Pimenta Oliveira, defendem
gue a perda da funcdo publica esta limitada a funcéo exercida pelo agente pdblico no momento da pratica do
ato de improbidade, ainda que esta interpretacdo torne a condenacéo ineficaz caso o agente ndo esteja mais
ocupando o cargo no momento da sentenca. NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael
Carvalho Rezende. Manual de improbidade administrativa. 3% ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método, 2015,
p. 218.
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A multa civil consiste numa sangdo pecuniaria e tem por objetivo atingir o patriménio
pessoal do agente improbo, independentemente de ter ocorrido enriquecimento ilicito e, por
ser pena acessoria, sempre serd aplicada em conjunto com as demais san¢fes ndo sendo
permitido ao juiz afasta-1a'®®. No entanto, o julgador devera observar alguns patamares ao
fixar o quantum, como ndo ultrapassar a quantia correspondente ao dano ou ao
enriquecimento indevido. Por certo, deve-se mensurar a multa de acordo com o montante do
prejuizo econdmico ou patrimonial, além de outros elementos, tais como a natureza e
gravidade do ato praticado, o grau de lesividade e a repercussao social do fato. Em casos de
grande prejuizo econémico ou patrimonial, pode-se alcancar cifras expressivas,
considerando que os incisos do art. 12 que tratam da multa estabelecem valores em até trés
vezes do montante apropriado no caso de enriquecimento ilicito, duas vezes o valor do dano
na lesdo ao erario, e até cem vezes o valor da remunera¢do nos atos de ofensa aos principios
da Administracdo Publica.

Por fim, a proibicdo de contratar com a Administragdo Publica ou dela receber
beneficios ou incentivos fiscais é a Unica das sangdes que possui além de natureza punitiva,
também carater preventivo, ndo em relacdo ao agente improbo, mas a propria Administracao.
A permanéncia desta restricdo seréd de dez anos para o enriquecimento ilicito, de cinco anos
se 0 ato resultar dano ao erério, e de trés anos se 0 ato violar os principios da Administracdo
Publica.

4.3 A Lei Anticorrupcdo Empresarial n.° 13.846/2013

A nova lei anticorrupgéo n.° 12.846 foi publicada em 1° de agosto de 2013, tendo
entrado em vigor no dia 29 de janeiro de 2014, apés regular periodo de vacatio legis. Em
complementacdo, regulamentando a nova lei, foram publicados o Decreto 8.420/2015, as
Portarias 909/2015 e 910/2015, e as Instru¢cbes Normativas 1/2015 e 2/2015 - da
Controladoria Geral da Uni&o*®.

108 R1ZZARDO, Arnaldo. Acéo civil pablica e acdo de improbidade administrativa. 22 ed. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2012, p. 538.

1090 Decreto 8.420/2015, dentre outras regulamentacdes, preocupa-se especialmente com os programas de
compliance. Dentre as determinagdes estdo a quantidade de treinamentos periodicos, a criagcdo de canais de
dendncia, a transparéncia na doagdo para partidos politicos e até a aplicacdo de medidas disciplinares em caso
de violagdo do programa de integridade. A Portaria 909/2015 estabelece que os programas de compliance
meramente formais ou absolutamente ineficazes néo serdo utilizados como critério para diminuicao de sangdes.
A Portaria 910 define as regras de apuracdo da responsabilidade administrativa, fixando critérios para a
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O diploma anticorrupgéo tem como parametros, no direito comparado, a Lei Norte-
Americana sobre Praticas de Corrupcéo no Exterior (FCPA — Foreign Corrupt Practices
Act)''0 e o Bribery Act Britanico de 2010, para citar as principais.

No Brasil, esta inspirada no conteudo do Decreto 3.678/2000, que internalizou a
Convencdo sobre o Combate da Corrup¢do de Funcionérios Publicos Estrangeiros em
TransagGes Comerciais Internacionais, concluida em Paris!?; no Decreto 4.410/2002, que
promulgou a Convencéo Interamericana contra a Corrupgdo, em Caracas*'®; e no Decreto
5.687/2006 que adota a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao**. Inegavel,
portanto, o fato de que o caldo de cultura da lei decorre da confluéncia de tratados
internacionais sobre o tema da corrupgdo, todos dos quais o Brasil é firmatéario.

E de se ressaltar que o pacote anticorrup¢ao inaugurado a partir da Lei 12.846/2013
ndo pode ser lido em um contexto isolado, uma vez que surge em um panorama recente de
edicdo de leis que tratam de matérias relacionadas ao aparelhamento das atividades
administrativas no combate a perpetuacdo de préaticas proibidas. E o caso da Lei n.°
12.527/11, que regula o acesso a informacdes acerca da Administracdo Publica, com base

no art. 5°, inciso XXXIII, da Constituicdo Federal'®; da Lei n.° 12.683/12, que aprimora o

celebracdo de acordos de leniéncia. A Instrucdo Normativa 1/2015 define a interpretacdo do que deve ser
considerando como faturamento bruto da empresa, pela sua importancia como principal elemento a ser
considerado no célculo de aplicacdo da multa prevista na lei. J& a Instrugdo Normativa 2/2015 regula o
tratamento do registro de informacGes no Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS — e
no Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP. As normas estdo disponiveis em:
<http://s.conjur.com.br/dl/novas-regras-anticorrupcao-cgu.pdf>. Acesso em 7 ago. 2015.

110 A FCPA Americana é uma das principais leis anticorrupgdo do mundo. Foi aprovada pelo Congresso dos
Estados Unidos em 1977 e prevé sangdes penais, administrativas e civis para funcionarios, administradores e
representantes de empresas que pratiqguem atos de corrupcdo no estrangeiro, tanto por atos realizados pelas
matrizes como por suas subsidiarias. Disponivel em: <www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/docs/fcpa-
portuguese.pdf>. Acesso em 7 ago. 2015.

111 Bribery Act 2010. Disponivel em:
<http://www:.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/pdfs/ukpga_20100023_en.pdf>. Acesso em: 7 ago. 2015.

112 BRASIL. Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000. Promulga a Convengdo sobre o Combate da
Corrupcéo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢cdes Comerciais Internacionais, concluida em
Paris, em 17 de dezembro de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm>. Acesso em 7 ago. 2015.

113 BRASIL. Decreto n° 4.410, de 7 de outubro de 2002. Promulga a Convencdo Interamericana contra a
Corrupgao, de 29 de margo de 1996, com reserva para o art. XI, paragrafo 1°, inciso “c”. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4410.htm>. Acesso em 7 ago. 2015.

114 BRASIL. Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006. Promulga a Convencdo das Nagdes Unidas contra a
Corrupcéo, adotada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil
em 9 de dezembro de 2003. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Decreto/D5687.htm>. Acesso em 7 ago. 2015.

115 BRASIL. Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagdes previsto no inciso
XXXIII do art. 50, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei
no 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei no 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei
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regime contra a lavagem de dinheiro!®; e da Lei n.° 12.813/13, que trata do conflito de
interesses no ambito da administragdo federal’.

Publicada no Diario Oficial da Unido em 2 de agosto de 2013, a Lei n.° 12.846®
traz importantes inovagdes no ambito do direito administrativo sancionador, especialmente
na responsabilizacdo das pessoas juridicas por atos lesivos ao patriménio publico, aos
principios da Administracdo Publica e aos compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil em relacdo a Convencao das Nac6es Unidas sobre o combate a corrupcao.

Quanto aos sujeitos passivos de aplicacdo da lei, verifica-se uma ampliacdo de
controle a nivel internacional. Estdo submetidos ao regime da legislacdo aqueles que
cometam atos de corrup¢do nas seguintes hipoteses: pessoas juridicas brasileiras contra a
Administracdo Publica nacional no territdrio nacional (art. 1°, parte inicial), pessoas juridicas
brasileiras contra a Administracdo Publica estrangeira no territério nacional ou no exterior
(art. 29), e pessoas juridicas estrangeiras com sede filial ou representacdo no territorio
brasileiro contra Administragdo Publica nacional ou estrangeira no territorio nacional (art.
1°, parte final).

Ha previsdo para dois sistemas punitivos: um no @mbito da Administracdo Publica,
via procedimento administrativo, conforme o Capitulo IV da lei (arts. 8° ao 15), que trata do
processo administrativo de responsabilizacdo, e outro na esfera judicial, com san¢fes
extremamente graves, trabalhado a partir do Capitulo VI (arts. 18 ao 21).

Quanto as san¢Oes na seara administrativa, ha previsdo de multa no valor de 0,1%
a 20% do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo
administrativo, o qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua
mensuracao. Caso ndo se possa utilizar desse critério, a previsdo € de aplicacdo de multa que
poderd variar de R$ 6.000,00 a R$ 60.000.000,00: “Art. 6°. Na esfera administrativa, serao

no 8159, de 8 de janeiro de 1991; e da& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/lei/I12527.htm>. Acesso em 7 ago. 2015.

116 BRASIL. Lei n° 12.683, de 9 de julho de 2012. Altera a Lei no 9.613, de 3 de margo de 1998, para tornar
mais eficiente a persecucdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12683.htm>. Acesso em 7 ago. 2015.

117 BRASIL. Lei n° 12.813, de 16 de maio de 2013. Dispde sobre o conflito de interesses no exercicio de cargo
ou emprego do Poder Executivo federal e impedimentos posteriores ao exercicio do cargo ou emprego; e revoga
dispositivos da Lei n° 9.986, de 18 de julho de 2000, e das Medidas Provisorias nos 2.216-37, de 31 de agosto
de 2001, e 2.225-45, de 4 de setembro de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12813.htm>. Acesso em 7 ago. 2015.

118 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras
providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112846.htm>.
Acesso em 7 ago. 2015.
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aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta
Lei as seguintes san¢fes: | - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte
por cento) do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da instaurac¢ao do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida,
quando for possivel sua estimacao.”

Na esfera judicial, as sangdes previstas englobam a perda dos bens, direitos ou
valores obtidos direta ou indiretamente com a infracao; suspensao ou interdicdo parcial das
atividades; dissolucdo compulsoria; proibicdo de recebimento de incentivos, subsidios,
subvengdes, doacdes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicdes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico pelo prazo de 1 a 5 anos, sendo que
tais sangdes podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente: “Art. 19. Em raz&o da prética
de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou érgdos de representacéo
judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar acdo com vistas a
aplicacdo das seguintes sangdes as pessoas juridicas infratoras: | - perdimento dos bens,
direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos
da infracéo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé; Il — suspenséo ou
interdicdo parcial de suas atividades; I11 — dissolu¢cdo compulséria da pessoa juridica; IV -
proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvenc¢des, doacbes ou empréstimos de 6rgéos
ou entidades publicas e de instituicGes financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos. (...) § 3° As san¢bes
poderdo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.”

A andlise contundente da lei, porém, ja leva a evidéncia algumas de suas
incompatibilidades, a comecar pelo art. 3° que, apesar de identificar a responsabilidade das
pessoas juridicas pelos atos de corrupcdo, ndo exclui a responsabilidade dos administradores
ou dirigentes!®®. Os dirigentes ou administradores, todavia, somente serdo responsabilizados
se demonstrada a culpa, na forma do § 2°, do art. 3°1%°, Contudo, na hipdtese do art. 14, caso
haja desconsideracdo da personalidade juridica, propde-se a extensdo dos efeitos das san¢oes

aos administradores e socios: “A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre

119 «Art, 3° A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes
ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito.”

120 «Art, 39, 8 20 Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida
de sua culpabilidade.”
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que utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos
ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos
os efeitos das sancOes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e socios com
poderes de administra¢do, observados o contraditorio e a ampla defesa.”

O que a redacao ndo observa, porém, é que a partir da letra do art. 14, ja ndo mais
poderd se falar em responsabilidade objetiva, invalidando-se, portanto, o raciocinio de
extensdo de todos os efeitos das san¢des entdo atribuidas a pessoa juridica, na forma como
se quis com o art. 3°.

A propdsito, uma das principais inovagdes da nova lei é o critério de adogdo da
responsabilidade objetiva da pessoa juridica, dispensada a comprovagdo da culpa ou dolo
dos representantes da empresa como critério de incidéncia do ato de corrupcdo. Outra
novidade conceitual é a possibilidade da empresa ser responsabilizada independentemente
de penalizagdo de seus administradores e de agentes publicos, como j& ocorria no &mbito da
lei de improbidade administrativa, por exemplo.

H4, por outro lado, algumas previsdes que se reportam a instrumentos de combate
a corrupcao ja constantes de legislacfes anteriores, como o acordo de leniéncia (Capitulo
V), utilizado na lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — Lei n.° 12.529/2011,
e que funciona como uma maneira de amenizar as penalidades a serem aplicadas em favor

do leniente.

4.4 Ponto da situacéo

E entdo desde o regime punitivo do direito administrativo sancionador
jurisdicionalizado, porque considerado em um espectro de analise formal e material, que as
consideracBes que seguem ao presente trabalho inclinam atencéo.

Muito embora tanto a Lei de Improbidade Administrativa quanto a Lei
Anticorrupgdo Empresarial expressamente mencionem que as suas san¢fes ndo afetam os
processos de responsabilizagdo de outras searas punitivas, ndo se pode negligenciar a
investigacdo sobre as possibilidades de sobreposic¢ao de sancionamentos por condutas muito
aproximadas, sendo idénticas. Essas ilagdes surgem da impossibilidade de se ignorar a
existéncia de verdadeiros pontos cinzentos entre os poderes e os limites sancionatorios do

direito penal e do direito administrativo, especialmente a partir da historica tarefa de
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diferenciacdo ontoldgica entre as san¢fes administrativas e a san¢des penais. Nesse sentido,
a identificacdo e a classificagdo das caracteristicas de sancionamento de cada campo
normativo sempre representou uma provocagao, tanto para os jus-penalistas quanto para 0s
jus-administrativistas.

Fato é que estando o direito administrativo sancionador brasileiro deitado em raizes
do direito administrativo sancionador espanhol, importam-se para aquele os nodulos
problematicos deste. E que ambos se encontram desprovidos de um verdadeiro regime geral
que balize e regulamente a atividade sancionatdria da administracdo, sendo que parte da
doutrina espanholal?! v&, inclusive, no caso do direito de mera ordenagéo social portugués
um exemplo a ser seguido, reconhecendo o Regime Geral das Contraordenagdes como “uma
parte geral do direito administrativo sancionatdrio invejavelmente mais avancada que o
ramalhete de principios confusos estabelecidos em uns poucos artigos confusos da Lei
30/1992 espanhola %,

Como se vera na parte ultima deste trabalho, é justamente nesse sentido a proposta
que se pretende apresentar. Com efeito, a partir das consideracdes sobre o direito de mera
ordenacdo social portugués, ver-se-a que o direito administrativo sancionador brasileiro, de
descendéncia espanhola, encontra semelhantes problemas, sendo maiores desafios em razéo
da configuracdo de uma judicializacdo da aplicacdo de san¢des que se submetem ao regime
administrativo sancionador, a evidéncia da legislacdo de improbidade administrativa e
anticorrupcao empresarial que se opera em terras brasileiras.

Porém, seja no direito administrativo sancionatorio espanhol, seja no direito
administrativo sancionador brasileiro, a problematica do conteido material das san¢des
adminsitrativas quando em comparagdo com as sangdes penais ndo se apresenta de forma
cristalina, permanecendo atual a discussdo e sendo necessario, pois, buscar socorro em
sistemas de ilicitos administrativos de bases distintas, porém de construcfes mais sélidas, tal

qual o modelo das contraordenagdes adotado em Portugal.

121 Considerando o regime portugués como modelo de qualificacdo inestimavel para futura reforma do poder
sancionatorio da Administragdo Publica na Espanha ver BAJO FERNANDEZ, Miguel. MENDONZA
BUERGO, Blanca. Hacia uma Ley de contravenciones, el modelo portugués. In: Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 36, 111, 1983, p. 588 e s.

12 RANDO CASERMEIRO, Pablo. La Distincion entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
Sancionador. Un Analisis de Politica Juridica. Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 74, nota 18.
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Capitulo 11 - O modelo de Mera Ordenacao Social portugués

1. Surgimento das contraordenagdes — o ber¢o da doutrina alema

1.1 A teoria do direito penal de policia

E imprescindivel para pretencdes de abordagem histérica do direito de mera
ordenacdo social o recuo a modernidade, no momento em que ganharam forma os Estados
de regime absolutista, primeiro na Franca e depois na Alemanha®?3. Isso porque foi com base
nesses regimes que obteve desenvolvimento o direito penal de policia, instituto que acabou
por diferenciar os conceitos de policia e soberania, anteriormente imbricados.

Policia, que até a parte final do século XV, mantinha como significado o ambito
politico e juridico da estrutura estatal, tendo sido utilizada como sinénimo de ciéncia do
Estado durante toda a Idade Média, passou a ser entendida em sentido distinto, como se nota
da analise de Marcelo Caetano: “toda a ac¢ao do Principe dirigida a promover o bem-estar
e a comodidade dos vassalos ?.

Na sequéncia, a significacdo de policia passa, pois, a corresponder sempre ao
exercicio “de uma actividade concreta do soberano, ou dos seus agentes directos, destinada
a realizar o bem comum dos subditos "' estabelecendo uma primeira ligagdo ao direito de
mera ordenacdo social, como adiante se percebera.

Fato € que a esta altura, ja reconhecida a soberania do Principe!?® e o exercicio do
jus politiae, passou-se a invocar a razdo do Estado para intervir em todos os dominios em
que se vislumbrasse em causa o interesse pablico?’.

Com o despontar do lluminismo restou fixado em defitinivo o Estado de Policia,

consubstanciando o Principe como soberano esclarecido que apenas a Deus deveria prestar

12 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 33.

124 CAETANO, Marcelo. Manual de Direito Administrativo, 11, 102 ed., reimpr., Coimbra: Livraria Almedina,
p. 1145.

125 SOARES, Rogério. Interesse publico, legalidade e mérito, Coimbra: Atlantida, 1955, p. 51.

126 Foi gracas a Bodin que a expressdo soberania ganhou uma acepgdo moderna no sentido de que enquanto
poder depositado na pessoa do Principe ndo admite nenhum outro acima. E, muito embora ndo tenha sido essa
a verdadeira intencdo do autor, aproveitaram-se as ideias para apoiar as teorias do poder absoluto dos reis.
SOARES, Rogeério. Interesse publico, legalidade e mérito, Coimbra: Atlantida, 1955, p. 51.

127 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 34.
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esclarecimentos. Enraizava-se, pois, a ideia de que por se encontrar vinculado a realizagdo
do interesse publico, poderia intervir nos mais variados dominios, desde os mais importantes
até os menos significativos.

Assim, para além das matérias de direito que detinham tutela judicial, estavam as
de administragdo, nomeadamente as de policia, sendo que em relacdo a essas ultimas os
direitos dos paticulares podiam ser livremente lesados. Neste fito, a administracdo prdpria
dessa modalidade de Estado ndo atuava em subordinacéo a preceitos legais ou juridicos, mas
td0 somente de acordo com a raison d’ Etat, traduzida na livre vontade do soberano e
absolutamente afastada de qualquer ideal de legalidade!?®.

Para que tal modelo se revelasse eficaz, era necessario que o Estado estivesse
dotado de mecanismos repressivos e centralizadores aptos a combater os excessos de direitos
subjetivos, de liberdades e privilégios. Foi por isso que se acabou por homogeneizar todo o
tipo de infragbes, fazendo com que se ignorassem as respectivas diferengas dos mais
variados ilicitos'%,

Desta maneira, muito embora o Estado de Policia mantivesse previsao legal para
distingdo entre matérias de direito e matérias de administracdo, a questdo das relacdes entre
direito penal e um auténtico direito administrativo policial®*® nio estavam ainda
suficientemente postas, pois, verdadeiramente, se falava apenas de uma atividade
administrativa policial, e ndo propriamente de um direito, fosse ele penal ou

administrativo®3?,

128 VVILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenagdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 35.

129 0 que, alias, era encarado com naturalidade em razdo de que todos, em Gltima analise, eram tidos como
suscetiveis de contrariar os fins salutistas dos soberanos. VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacao
Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de “Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, p. 35.

130 Sergio Pérez-Espejo Martinez considera que o § 10, alinea 2, fase 17 do Gesetzbuch der Kompromisse (livro
da lei de compromissos) marca um grau de inflexdo do conceito de policia na Alemanha, ja que se apontam ali
as tarefas de manutencdo da tranquilidade, seguranca e ordem publica e a prevencao de perigo com sendo as
da Policia. PEREZ-ESPEJO MARTINEZ, Sergio. El derecho penal administrativo en la Republica
Democrética Alemana. Examen Historico-Critico, 22 ed., Madrid: Servicio de Publicaciones, Facultad de
Derecho, 1996, p. 18 e s. Ainda, em relacdo ao mesmo dispositivo, Costa Andrade alude que se fez uma
destringa entre crime e delito de policia a partir da contraposi¢do de “dano-perigo”. COSTA ANDRADE,
Manuel da. Contributo para o conceito de contra-ordenagdo: a experiéncia alema. In: CORREIA, Eduardo.
Direito penal econdmico e europeu — textos doutrinarios. Vol. I, problemas gerais. Coimbra: Coimbra Editora,
1998.

181 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Para uma dogmatica do direito penal secundario. Um contributo para a
reforma do direito penal econémico e social portugués. Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, 3714, 1984,
p. 264.
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No plano tedrico, todavia, dentro do quadro do Estado Absolutista, alguns trabalhos
efetuaram a separacdo entre os delitos e os delitos de policia. Vilela*? menciona que
amparados em Heinz Mattes, os escritos de VVon Globig e Huster tornaram patente uma
diferenca entre o direito penal de policia e o direito penal, consistente no fato de os objetivos
do primeiro se estabelecerem nos bons costumes, na ordem e nas condig¢des acidentais da
sociedade civil, visando o asseguramento da ordem juridica, enquanto os do segundo se
preocuparem com ataques diretos a seguranca civil.

No entanto, Mattes'33

assinala que esta consagracdo teorica nao tinha a necessaria
e desejavel correspondéncia na realidade, uma vez que havia inameros delitos criminais que
ndo importavam em nenhum resultado nocivo, sendo que de outro lado existiam também
delitos de policia que acarretavam a producdo de um resultado lesivo, mas que, assim
mesmo, eram sancionados pelas autoridades de policia.

Dai porque a tendéncia em se homogeneizar os tipos de infracdes, ja que em ultima
instancia todas elas contrariavam os fins salutistas do soberano®*. Sendo o fundamento
comum, restava impossivel alcancar, segundo Mattes, uma separacdo material entre os dois
tipos de ilicitos™®®.

Por outro lado, entretanto, a extenséo do dano para a sociedade, que emergia em
consequéncia de ambas as violagdes, permitia visibilidade a uma distin¢do qualitativa entre
os dois ilicitos. Diferenca essa que tinha por resultado a integracdo das infracfes do direito
penal de policia as infracbes do direito penal, de modo a impossibilitar falar-se em
autonomia, sendo mais adequado se falar em uma bifurcacio de infracdes®3.

Com estas constatacdes, ndo é possivel negar que com o evoluir do moderno Estado
de Policia do absolutismo tornou-se uma realidade o direito penal de policia. Tal direito

penal de policia, porém, era, na verdade, um direito penal dos 6rgdos administrativos de

132 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Cldssico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 37-38.

133 MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo. Historia y Derecho Comparado; traduccion
de José Maria Rodriguez Devesa, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1979, p. 100.

134 COSTA ANDRADE, Manuel da. Contributo para o conceito de contra-ordenacéo: a experiéncia alema. In:
CORREIA, Eduardo. Direito penal econémico e europeu — textos doutrindrios. Vol. I, problemas gerais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 90 e s.

135 MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo. Historia y Derecho Comparado; traduccion
de José Maria Rodriguez Devesa, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1979, p. 152.

138 MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo. Historia y Derecho Comparado; traduccion
de José Maria Rodriguez Devesa, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1979, p. 139.
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policia e que em funcédo disso acabava ndo se diferenciando materialmente do direito penal
propriamente dito®’.

As primeiras tentativas de separacao substancial acerca da natureza dessas infracfes
surgem apenas no final do século XVI11*%8 partindo da elaboragdo de conceitos de “crime”
e de “ilicito policial”. Enquanto a policia continuava a siginificar a “manutenc¢do da
tranquilidade, da seguranca e da ordem publica e bem assim da ‘preven¢do de perigos’,
subordinando-se o direito penal de policia a este conceito "**%14% o crime “andava adrede a
ideia de dano, justamente o que se pretendia evitar com o delito de policia ™ **'.

O crime, portanto, era entendido pelo ataques aos direitos subjetivos dos individuos,
apresentando-se como uma verdadeira lesdo daqueles ou com a sua colocagdo em perigo
concreto. Para evitar que essas lesbes ocorressem havia necessidade de que o Estado
intervisse, o que era conseguido com o amparo na criacdo de leis de policia. Tal raciocinio
emergiu da maneira como passou a se diferenciar a ordem juridica e a administrago®*.

Diferente do delito de policia, que existiria com o desenvolvimento e a criagdo do
Estado, o crime, como ilicito natural e genuino, pressupunha uma lesdo de um direito
subjetivo, tendo-se por certo que toda a conduta que se pretendesse declarar como punivel
deveria se subsumir a um direito subjetivo, sob condicéo de ser ilegitima a aplicacéo da pena.

E partir deste ideario que Feuerbach, ja no inicio do século XIX, se propds a efetuar
uma substancial distingdo qualitativa entre o direito penal e o direito penal de policia. Com

18" MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo. Historia y Derecho Comparado; traduccion
de José Maria Rodriguez Devesa, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1979, p. 176.

1% Momento histérico em que se opera uma substituicdo de um direito penal desumano, baseado na
arbitrariedade e em que a pena tem como objetivo, além de uma retribuicdo pelo mal causado, uma finalidade
de intimidacdo geral. Exsurge, pois, uma ideia de humanizagéo, onde a pena de morte tem carater excepcional
e as sangdes corporais cedem espaco a pena de prisdo. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo
Paulo: Edijur, 2012, p. 126.

139 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenagdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 40.

140 0 conceito de policia se encontrava atrelado a manutencao do bem-estar, sendo que em sentido estrito estava
entendido como a contravencéo de uma lei policial, isto é, uma lei destinada & prevenc¢do de perigos. VILELA,
Alexandra. O Direito de Mera Ordenacao Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de “Erosdo” do Direito
Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 40.

141 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 40.

1420 ordenamento juridico, constituido por direito e deveres, é um espago onde, em principio, ndo cabe a
intervencdo da Administracdo. Com efeito, foi se consolidando nesta separacdo um conceito de atividade
policial em que se estabeleciam os seus fins e limites fronteiricos. Mais tarde, ganham lugar nesta forma de
compreensdo os direitos individuais, jungidos na percepcao de que somente assim o serdo se forem utilizados
pelo individuo na sua protecdo contra o préprio Estado. VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacao
Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de “Erosdo” do Direito Penal Cldssico, Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, p. 41-42.
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efeito, houve, por parte do aludido autor, uma tentativa de demonstragcdo, em um primeiro
plano, de que a esséncia do crime em sentido estrito encontrava lugar na violagao aos direitos
individuais, fossem eles do Estado ou do cidaddo. Logo, definia o conceito material de crime
em sentido amplo como sendo “a ofensa contida em uma lei penal, ou uma a¢do que,
sancionada por uma lei penal, contraria o direito de outrem”**,

Para o referido autor, os individuos eram portadores de direitos preexistentes ao
Direito positivado, configurando a sua leséo a no¢éo de crime em sentido estrito. Ja a nogéo
dos delitos de policia se configurava com a lesdo a direitos que ndo seriam originariamente
antijuridicos, mas que lesariam “apenas o direito de o Estado exigir obediéncia a uma
determinada lei de policia em concreto”***,

Em resumo, o direito penal de policia tinha como desiderato o sancionamento de
acOes gue, apesar de se manterem no espaco de liberdade do cidaddo, ultrapassavam o0s
limites criados pelo Estado. Destarte, diferentemente do crime, a infracdo de policia revelava
ndo da justica, mas da seguranca, 0 que permite concluir que as agdes em si mesmo
consideradas ndo se configuravam lesivas a nenhum direito, 0 que somente autorizaria
fossem proibidas e sancionadas como delitos de policia se pusessem em risco o ordenamento

juridico.

1.2 O declinio da teoria do direito penal de policia

Muito embora tenha Feuerbach contribuido consideravelmente para uma
decantacdo do ilicito de policia, negando-se a partir da sua teoria a grande homogeneizacgéo
dos ilicitos conduzida na ansia repressiva do Estado de considerar que todos contrariavam
os fins salutistas dos soberanos, suas ideias encontraram declinio a partir da definicdo
dogmatica do conceito de bem juridico, operada por Birnbaum.

Acontece que, no magistério de Fabio Roberto D’ Avilal*®, Birnbaum demonstrou,
na obra Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens mit

143 FEUERBACH, Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comdn vigente en Alemania. Traduccion al
castellano de la 14 ed. Alemana por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeir, Buenos Aires: Editorial
Hammurabi, 2007, p. 45.

144 FEUERBACH, Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comdn vigente en Alemania. Traduccion al
castellano de la 14 ed. Alemana por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeir, Buenos Aires: Editorial
Hammurabi, 2007, p. 46.

145 )’ AVILA, Fabio Roberto. Elementos para uma legitimagdo do direito penal secundario. In: Direito Penal
Secundario, S&o Paulo: Coimbra Editora; Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 79.
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besonderer Rucksicht auf den Begriff der Ehrenkrénkung, que o conceito de crime deveria
ser encontrado na violagdo de valores reconhecidos pela sociedade, ou seja, na ofensa a bens
protegidos pela norma, sendo certo que o crime consistiria na lesdo ou na colocagdo em
perigo de um bem juridico,

Acresce-se a isso a teoria de Binding, que negava o direito penal de policia por ndo
considerar que a sua natureza fosse de auténtica legislacdo penal, de modo que classificava
os seus delitos como complementares, enquanto infragfes que tém o mesmo sentido de tutela
que as infragBes criminais. Todos os delitos sdo desobediéncias a norma, mas além do ataque
ao direito de obediéncia, havia de se considerar ainda o ataque ao bem juridico. A partir
disso, distinguiam-se os “delitos qualificados com dois objetos de ataque (violacédo da
proibicdo de lesdo ou colocacdo em perigo; crime de lesdo ou colocacgdo perigo) ” e “delitos
simples com um Unico objeto de ataque (simples desobediéncia) *’. Esses utlimos
correspondiam as contravencfes ou aos delitos complementares, por assim dizer, e
destinavam-se a punir os perigos abstratos de bens tutelados pelo direito penal classico*®,

Paulatinamente, o direito penal acabou adotando um caréater unitario de protecdo de
bens juridicos, sendo que se passou a entender que um ataque a um bem juridico protegido
juridicamente configurava uma ag&o punivel no &mbito do direito penal®.

Substantivamente, todo o direito penal de policia era tratado como direito penal no
pleno sentido da expressdo, sendo os seus ilicitos verdadeiros crimes e suas penas de policia
verdadeiras penas. No entanto, segundo assevera Vilela®®, Von Frank logo percebeu que as
duas espécies de ilicitos, embora pertencessem a um mesmo género, ndo podiam estar
submetidos a um mesmo processo.

E, portanto, de Von Frank que se compreende que as contravencdes nio pertencem
ao direito administrativo, mas ao direito penal, ja que sdo algo mais do que simples delitos

de desobediéncia em que o ilicito ndo é moralmente indiferente.

146 para um aprofundamento acerca do conceito de bem juridico, ver COSTA ANDRADE, Manuel da.
Consentimento e Acordo em Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1990, p. 51 es.

147 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 49

148 COSTA ANDRADE, Manuel da. Contributo para o conceito de contra-ordenacéo: a experiéncia alema. In:
CORREIA, Eduardo. Direito penal econémico e europeu — textos doutrinarios. Vol. I, problemas gerais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 90 e s.

149 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 51.

150 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Cldssico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 53.

57



Alids, o autor entendia que o interesse estatal na promocéo do bem-estar e da boa
ordenacdo da comunidade estava em pé de igualdade ao interesse de preservacdo da vida
humana, da salde, da integridade fisica, etc. A diferenca entre eles residiria no fato de se
estar diante, no primeiro caso, de um direito penal de policia, enquanto no segundo, de um
direito penal classico. Assim, a forma de os desenredar passaria pela escolha do tipo de
penalidade a ser aplicada: no &mbito da contravencédo a pena de multa deveria ser a pena por
exceléncia, sendo impossivel converté-la em priséo.

No dmbito do direito penal a época codificado era seguro dizer que a Administracao
ndo possuia, portanto, um verdadeiro poder sancionatério. Em determinados setores da
atividade administrativa, no entanto, como o fiscal e o disciplinar, esse poder sancionatério
era de fato exercido pela adminsitracdo através da aplicacdo de sancdes insertas em atos
administrativos, poder esse que ndo deixava espago para uma intervencao prévia ou mesmo
posterior dos tribunais penais®®?.

Assim, face ao diferente grau de gravidade e reprovagdo social e diante da
necessidade de dotar a Administracdo de um aparelho sancionatorio, abriu-se espaco para

um novo debate doutrinal.

1.3 A doutrina do direito penal administrativo de James Goldschmidt

O ciclo do direito penal de policia se fechou com a obra Rechtsnormen und
Kulturnormen de Max Ernst Mayer, de 1903 que ainda estava aliado a ideia de um direito
natural individualista. Um ano antes, porém, ja se iniciava um novo pensamento a partir das
teorias de James Goldschmidt e sua obra Das Verwaltungsstrafrecht, dando assim um novo
passo para a formacéo do direito de mera ordenacao social'®2.

O inicio do século XX fez emergir a necessidade de um Estado administrativo de
contornos modernos. Assistiu-se, nesse aspecto, a transformacdo de um Estado liberal
voltado nomeadamente para a protecdo do individuo e da sua liberdade para um Estado

voltado a um ideal de protegéo social, ligado diretamente ao aumento dos conglomerados

151 Rejeitava-se, em sintese, “uma administracdo da justica penal por érgdos da Administracdo ou por
tribunais administrativos”. MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo. Historia y
Derecho Comparado; traduccion de José Maria Rodriguez Devesa, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas,
1979, p. 173 es.

152 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 54.
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populacionais, de cuja missdao para Administracdo era muito maior do que a simples
prevencdo de perigos, pois consubstanciava-se na promocéo do bem-estar. Por conseguinte,
a protecdo dos bens juridicos face a determinados riscos se vislumbrava para além da defesa
do individuo e dos seus direitos individuais, alcancando a necessidade de cuidar do bem-
estar da comunidade como um todo.

Dentro de um contexto de desenvolvimento da teoria da administracdo e do direito

administrativo, realizada por autores como Stahl, Lorenzo Von Stein e Otto Mayer>3

, € que
se origina o quadro de pensamento de Goldshmidt, que acaba sendo o primeiro a contrapor
o ilicito penal ao administrativo e, por via de consequéncia, o direito penal classico ao direito
administrativo penal, considerando este uUltimo com um ramo ligado ao direito
administrativo, absolutamente independente do direito penal.

A separacdo entre o direito administrativo e o direito penal é reveladora porque até
entdo néo tinha sido realizada, limitando-se as designacOes anteriores a analisar a forma
como protegiam 0s mesmos bens juridicos, sendo que de forma progressiva se reconheceu
que o proprio ambito de protecdo entre um e outro era diferente. Ultrapassa-se, dessa
maneira, o problema de os delitos de policia se converterem em meros delitos
complementares ao direito penal classico®.

Segundo Goldschmidt, era preciso criar um sistema repressivo préprio para a
relacdo estabelecida entre os individuos e a Administracdo. Nesse diapasao, estabeleceu um
contraponto entre os conceitos de direito e administracdo, definindo que o primeiro se
estrutura essencialmente a partir do individuo, dos seus direitos e dos seus bens, enquanto o
segundo diz respeito ao homem enquanto membro da sociedade. Nessa linha de raciocinio

“um e outro ilicito sdo expressdo de duas legitimidades diferentes e até conflitantes:

158 A Administragdo deveria ficar de fora do direito e os seus objetivos frente a justica eram indiferentes. Se
antes a missdo era a prevencgdo de perigos, depois passou a ser a preservacdo do bem-estar. Central para o
Direito era o individuo, sendo que tdo somente a partir dele era possivel ser concebida a ordem juridica e o
préprio conceito de Justica. Por outro lado, o espago social onde estava inserido o individuo, este sim era de
competéncia da Administracdo, e dentro desse espaco, 0 homem, que desde que ndo interferisse com o seu
igual, ndo tinha deveres ou obrigacdes juridicas. Muito antes pelo contrario, poderia esse homem obrigar o
Estado a proteger a ordenagdo no espago social a partir da promocdo do bem-estar geral, mas como ndo
participava de tal tarefa, esses assuntos ndo eram de sua preocupa¢do, nem tampouco do Direito. Assim, a
Administracdo estava livre para manter atuacdo em um espaco juridicamente neutro, apenas balizado pelos
direitos dos individuos. MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo. Historia y Derecho
Comparado; traduccion de José Maria Rodriguez Devesa, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1979, p.
177.

154 COSTA ANDRADE, Manuel da. Contributo para o conceito de contra-ordenacéo: a experiéncia alema. In:
CORREIA, Eduardo. Direito penal econémico e europeu — textos doutrinarios. Vol. I, problemas gerais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 95.
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enquanto o fundamento do direito penal esta na lei, como manifestagdo do allgemeiner
Willen, o do direito penal administrativo encontra-se no Sonderwillen do Estado, o que, de
resto, correponde as representacdes contemporaneas, assentes no equilibrio de poderes do
monarca constitucional e do parlamento .

Com efeito, o autor alem&o enxergava uma distingdo material entre os dois ilicitos
em funcdo de uma diferenca teleoldgica que se estabelecia de acordo com a atividade do
Estado. Ou seja, estava em causa o direito penal de justica quando a atividade estatal ocorria
para defesa dos bens juridicos individuais, enquanto interesses ofendidos, aplicando-se
penas como san¢des. Porém, quando a atuagdo do Estado tinha por bem a promocéo do bem-
estar e o melhoramento comum, caracterizava-se uma pratica administrativa distinta da
defesa das esferas individuais, isto é, da atuacao da justica, sendo que quando houvesse falta
de colaboracdo dos individuos para com esses interesses da administracao, estava-se diante
de um fato ilicito criminal punido, ai sim, pela propria Administragao.

Os conceitos de dano ao bem juridico e de beneficio perdido sdo, portanto,
nucleares no pensamento de Goldschmidt, pois é a partir deles que se faz a distincdo
qualitativa entre o ilicito penal e o ilicito administrativo.

O dano ao bem juridico, afeto ao ilicito penal, assume-se como uma insurrei¢cdo de
um portador de vontade contra a vontade geral, em que se verifica um dano a esfera de poder
de um outro portador de vontade e ainda uma lesdo a vontade geral representada pela norma
violada. Siginifica dizer que violacdo de uma norma correspondente a vontade geral qualifica
a dimensdo formal do ilicito, ao passo que a violacdo do bem juridico tutelado por esta norma
demonstra a sua dimenséo material.

Se ndo se encontrar um bem juridico objeto de tutela direta da norma, mas se, apesar
disso, ainda existir ilicitude, entdo se estaria diante de um ilicito de natureza ndo penal, isto
é, um ilicito administrativo. A norma violada ndo tem em vista a protecdo de um bem
juridicamente protegio, mas sim a de um bem publico.

O reflexo dessa distinc¢do teleoldgica se opera diretamente nas penas e nos seus fins.
No direito penal administrativo as penas sdo as multas, sendo o dever de quita-las igual aos

das obrigac0es civis, com carater essencialmente coativo de fazer cumprir o dever omitido

155 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 57.
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para com a administracdo. Nao visam, pois, a corre¢do e a intimadagdo, mas o estimulo aos

cidadaos de cumprirem o dever violado.

1.4 A evolucao do pensamento de Goldschmidt

J& em uma segunda fase de seu pensamento, Goldshmidt ndo mais estrutura a
diferenca entre os dois ilicitos na protecdo de bens juridicos, pois a ambos é confiada essa
prerrogativa. Agora, a distin¢do ocorre com a analise dos valores a que cada um deles ofende
e 0 respectivo modo de ofensa®®®.

Totalmente em funcéo disso é que se defendeu que o direito penal administrativo
ndo deveria compor um codigo penal, porque ndo se trata propriamente de direito penal, mas
sim de direito administrativo, reclamando, nesse aspecto, um codigo autbnomo.

Assim, estabeleceu um conceito proprio de direito penal administrativo como sendo
“o0 conjunto dos preceitos através dos quais a administragdo do Estado, a quem se confiou
a promoc¢do do bem publico ou estadual, prescreve, dentro da esfera de autorizacao
juridico-estadual, na forma de preceitos juridicos, uma pena como sancdo administrativa
para contraven¢do de um preceito administrativo tipico '

Resumidamente, seguindo de perto Alexandra Vilelal®, que aqui secundamos por
inteiro, segundo o ponto de vista de Goldschmidt, a marca da passagem do Estado de Policia
para o de Direito impde o reconhecimento de trés diferentes momentos. Em um primeiro, o
Estado de Policia, o poder de aplicacdo da pena administrativa ocorre independentemente de
qualquer jurisdicdo, motivo pelo qual o acusado permanece destituido de qualquer direito.
Numa fase intermediaria, o poder de aplicacdo da pena administrativa é caracterizado por
pertencer ao direito penal objetivo e, em consequéncia disso, possui competéncia de
jurisdicéo penal, sendo o acusado um objeto de direito. Por ultimo, adentra-se naquilo que é

considerado o Estado de Direito, em que o poder de aplicar a pena administrativa (afeta

1% De qualquer maneira, ndo se enquadram no ilicito penal administrativo as infraces menos graves, ou seja,
as bagatelas penais, porque alguns ilicitos daquele podem ser mais graves do que estas. Cabem aqui, a bem da
verdade, as infracdes fiscais, de policia e as violagOes as regras de direito administrativo postal. SANTOS, José
Beleza dos. llicito penal administrativo e ilicito criminal. In: Revista da Ordem dos Advogados, 1 e 2, 1945, p.
42 es.

157 COSTA ANDRADE, Manuel da. Contributo para o conceito de contra-ordenacéo: a experiéncia alema. In:
CORREIA, Eduardo. Direito penal econémico e europeu — textos doutrinarios. Vol. I, problemas gerais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 97.

1%8 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 65.
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agora ao direito penal administrativo) pertence aos tribunais administrativos, etapa em que

0 acusado é encarado como um sujeito obrigacional e ndo como um delinquente criminal.

1.5 O Papel de Erik Wolf

Ulteriormente, Erik Wolf protagoniza especial papel nos desenvolvimentos da
teoria de direito penal administrativo de Goldschmidt. Em sua obra O lugar do delito
administrativo no sistema juridico-penal, de 1930, aprofunda a distin¢do entre os ilicitos do
direito penal classico e aqueles do direito penal administrativo, ao tempo em que
complementa a distincdo de plano ontoldgico realizada por Goldschmidt com uma
fundamentacdo filosifica para o ilicito propriamente penal.

Assim, no intuito de demonstrar que a distin¢cdo se opera para além de uma
diferenciacdo l6gico-formal de conceitos, defende que enquanto o direito penal protege bens
juridicos que traduzem valores de justica, o direito penal administrativo defende bens
administrativos, nos quais se realizam valores do bem-estar geral.

Defende, em sintese, que o ilicito do direito penal administrativo ndo se distingue
formalmente do ilicito do direito penal classico, porque em ambos reside a contrariedade ao
direito, consubstanciada na tipicidade®®. A diferenca entre eles reside na analise da ilicitude
material, j& que as condutas sdo graduaveis de acordo com o dano produzido.

A par das severas criticas distribuidas pela doutrina®, a relevancia do direito penal
administrativo se demonstra a partir do momento em que influencia diretamente o

surgimento do direito das contraordenac6es, conforme a seguir se vera.

159 As categorias formais do sistema juridico-penal: tipicidade, ilicitude e culpabilidade valem para o direito
penal administrativo. COSTA ANDRADE, Manuel da. Contributo para o conceito de contra-ordenacéo: a
experiéncia alema. In: CORREIA, Eduardo. Direito penal econédmico e europeu — textos doutrinarios. Vol. I,
problemas gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 99.

160 Beleza dos Santos rejeita a autonomia do direito penal administrativo em razdo de que néo é pelo fato de se
estar em presenca de uma diversidade de ilicitos que podemos legitimamente deduzir uma diversidade de
direitos criminais, porquanto se assim o fosse, estaria se obrigado a admitir ilicitos civis, comerciais, politicos,
fiscais e administrativos, cujas condutas seriam reprimidas com recurso a pressupostos e sangdes criminais
para todos eles. Aduz, sobre tal ponto, que ndo é porque se integra a parte sancionatorio-criminal em um
determinado ramo do direito a que pertence a norma que estamos autorizados a definir a sua ilicitude.
SANTOS, José Beleza dos. llicito penal administrativo e ilicito criminal. In: Revista da Ordem dos Advogados,
1e2,1945, p. 44 e s. Eduardo Correia também oferece criticas ao modelo quando refere que por vezes a tutela
da atividade do Estado Social carece de reacdes que ndo as puramente administrativas, ja que em determinadas
ocasifes a sua protecdo deve conduzir necessariamente a incidéncia das estruturas do direito criminal.
CORREIA, Eduardo. Direito Penal e Direito de Mera Ordenacdo Social. In: Boletim da Faculdade de Direito,
49, 1973, p. 264.
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2. As contraordenacdes alemas

O direito das contraordenacdes tem berco na Alemanha, especialmente depois da
primeira guerra mundial, momento em que se verificou uma necessidade de que o Estado
intervisse na area econdmica, lancando médo de um direito sancionatério proprio, & margem
do direito penal classico.

Tratava-se de um direito penal de ordenacdo (Ordnungsstrafrecht), consistente na
aplicacdo de sancdes para condutas ilicitas dos operadores econdmicos por parte das
autoridades administrativas.

Devido a uma feicdo mais pragmatical®l, a sua expansdo ocorreu de forma
significativa, adiantando-se a praxis a propria doutrina, que respondeu, por sua vez, com a
teoria das infrac6es da ordenacdo enquanto teoria do ilicito ndo criminal.

Nesse sentido, partindo de concep¢des morais da comunidade juridica e levando
em consideragédo toda a eticidade dessa mesma comunidade, fundamentou-se a ilicitude
juridico-penal, considerando o crime como um ataque & ordem moral‘®2. De outro lado, as
infracBes correspondentes ao ilicito administrativo ou policial, enquanto fundantes da
aplicacdo da pena de ordenacgéo, visavam o bem-estar econdémico-politico.

Entendia-se que essa categoria de condutas, como as de lesdo a um dever,
continuavam a ser merecedoras de pena, mas ndo uma penal criminal. Seriam as ac¢des de
imoralidade suportavel e que ndo afetavam de maneira direta a comunidade juridica, razéo
pela qual deveriam ser extirpadas do ambito do direito penal e classificadas como integrantes
de um direito penal de ordenagé&o.

Varios autores defenderam este direito penal de ordenacédo, cabendo mencionar H.

Mayer, Mezger e Frank'®3. Para eles, este novo direito refletia como principal diferenca em

161 O processamento de tais ilicitos era regido pelo principio da oportunidade. Isso porque a Administracéo,
utilizando-se da discricionariedade, poderia ou ndo, processar as infragdes. Poderia ainda definir se a conduta
era cara ao direito penal classico, ou a essa nova modalidade. E, ainda, era ela quem decidia sobre a fixacao da
pena que, no mais das vezes, consistia na aplicacdo de multas ilimitadas. MATTES, Heinz. Problemas de
Derecho Penal Administrativo. Historia y Derecho Comparado; traduccion de José Maria Rodriguez Devesa,
Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1979, p. 222 e s.

162 \/eja-se nesse sentido a doutrina de Welzel, em que o crime consistia a violagdo de um dever — enquanto
conduta ética e moralmente censuravel onde se manifestava a vontade criminal, ao invés de uma lesdo a um
bem juridico. MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo. Historia y Derecho Comparado;
traduccién de José Maria Rodriguez Devesa, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1979, p. 214.

163 MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo. Historia y Derecho Comparado; traduccion
de José Maria Rodriguez Devesa, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1979, p. 214.
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relacdo ao direito penal a maneira de assuncao da pena que, aqui, ndo possuia nenhum juizo
moral desvalioso.

O distanciamento entre a pratica e a doutrina na concepcao deste novel direito se
expressava mais fortemente na competéncia para o seu julgamento. Enquanto essa entendia
que os tribunais deveriam ser os responsaveis pela sua apreciacao, a praxis comungava da
ideia de que a faculdade para aplicacdo das penas era dos 6rgdos administrativos e, caso
fosse exercido algum direito de oposicdo, a competéncia passaria entdo para um juiz de paz.

Assim, ndo foram os tribunais que passaram a julgar, mas a propria Administracao.
Situagdo essa que, convenientemente, intensificou-se durante a segunda grande guerra
mundial®*, pois servia de intervencdo do Estado no &mbito de matérias relacionadas a
economia, abrindo caminho para uma nova ordenacdo da vida econdmica, ja que, erigindo-
a como instrumento nas suas maos, permitiu-se ao Estado servir 0s seus interesses e 0s da
coletividade.

A doutrina das infragdes da ordenacdo fixa, portanto, 0 seu espago, caracterizando-
se como devedora do ilicito eticamente indiferente, mas punivel apesar disso. Apresenta,
todavia, como marca propria, a aplicacdo da sancdo pelas autoridades administrativas.
Marca-se, pois, a conjugacdo de duas ideias: de um lado a da doutrina, com a preocupacgéo
em encontrar uma fronteira entre o direito penal classico e este outro sancionatério e, de
outro, a eminente competéncia da Administracdo para, em detrimento dos tribunais, julgar
estas matérias intimamente relacionadas as matérias penais, criando uma maquina repressiva

eficaz e supressora dos direitos dos acusados.

2.1 A formula de Eberhard Schmidt

Defendendo o pensamento lancado inicialmente por Goldschmidt e por Wolf!6®,

Eberhard Schmidt retoma a atencdo para a necessidade de libertacdo do direito penal

164 Serviu, igualmente, aos propositos do nazismo que, enquanto mantinha a possibilidade de converter em pena
privativa de liberdade a multa ndo paga, permitiu a Administracdo que as garantias dadas aos acusados
diminuissem se as condutas puniveis com sancdes de ordenacgdo se alastrassem. Estreitava-se o campo de
atuacdo da justica, enquanto aumentava-se a autoridade administrativa. VILELA, Alexandra. O Direito de
Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de “Erosdo” do Direito Penal Cldssico,
Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 75.

165 COSTA ANDRADE, Manuel da. Contributo para o conceito de contra-ordenagéo: a experiéncia alema. In:
CORREIA, Eduardo. Direito penal econémico e europeu — textos doutrinarios. Vol. I, problemas gerais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 102.
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econdémico de todas as perversdes da ditadura nazista, especialmente pela defesa da
aplicacdo de sancbes de foro penal exclusivamente pelos tribunais, em razéo do principio da
separacao dos poderes, como corolario do Estado de Direito.

E no cenario de encerramento dos conflitos mundiais, portanto, que ganha luz o
direito de mera ordenagéo social'®®. E isso ocorre a partir do papel interventivo de Schmidt
com a criacdo, em 26 de julho de 1949, da lei de simplificagcdo do direito penal econémico,
a Wirtschaftsstrafgesetz, substituida, depois, pela Wirtsschaftsstrafgesetz - WiStG, de 9 de
julho de 1954, cujo principal objetivo foi limitar o poder sancionatério administrativo que
marcava o0s periodos anteriores, desde a primeira guerra mundial até o nacional-socialista,
de caréter totalitario.

A posicdo diferenciadora entre os ilicitos operada por Schmidt teve consagracao
legal a partir do 8 6° da legislagdo mencionada, onde se demarcou crimes e contraordenagoes,
punindo-se os primeiros com penas aplicadas por tribunais e as segundas®’ com sangoes
aplicadas por autoridades administrativas.

De acordo com Vilela'®®, Eberhard Schmidt procedeu a uma distingdo qualitativa —
de feicdo objetiva — entre os dois ilicitos, referindo que o crime se distingue das
contraordenac@es pelo conteddo material da ilicitude das duas condutas, pois enquanto o
tltimo néo lesa qualquer bem juridico®®®, o primeiro se caracteriza pela violag&o ao interesse
do Estado, consubstanciada na destruicdo ou no perigo a bens juridicos individuais ou
coletivos.

As contraordenacg0es, assim, limitam-se a infrac6es cuja importancia nao fere sendo
0s interesses administrativos. Constituem, pois, descuidos ou desleixos dos cidadaos que ndo
demonstram cooperacdo com a atividade administrativa. Se esgotam, deste modo, no sentido

186 O novel direito ganha espago primeiro na Republica Federal da Alemanha — RFA, e posteriormente na
Republica Democratica da Alemanha — RDA. Deixa-se, todavia, de proceder a uma analise pormenorizada da
legislagdo deste Ultimo em razdo da influéncia exercida pelo direito de mera ordenagdo social de sua vizinha
RFA, o que se conclui a partir da anélise de VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenag¢éo Social — Entre
a Ideia de “Recorréncia” e a de “Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p.
106-107.

167 Derivadas, ao fim e ao cabo, dos crimes administrativos de cuja existéncia era defendida por Goldschmidt,
com seu Direito Penal Administrativo.

188 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 79

169 Se eventualmente se falasse em bem juridico neste dominio, somente seria vislumbravel enquanto passivel
de identificagdo com o interesse da prépria Administragdo, ou seja, no funcionamento da atividade
administrativa sem atritos. COSTA ANDRADE, Manuel da. Contributo para o conceito de contra-ordenagéo:
a experiéncia alemd. In: CORREIA, Eduardo. Direito penal econémico e europeu — textos doutrinarios. Vol.
I, problemas gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 104.
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social da mera desobediéncia aquela, provocando em funcéo disso um dano administrativo
limitado ao espaco de interesses da Administragéo.

Para além deste critério objetivo, Schmidt acresenta um subjetivo, correspondente
a diferente atitude do agente no ambito de realizacdo da infracdo. No ilicito penal se vé uma
atitude indiferente ou de inimizade para com o direito, caracterizado pela carga de
reprovacdo ética. Ja no ilicito contraordenacional se esta diante apenas de uma desobediéncia
a comandos indiferentes do ponto de vista ético, ndo se considerando portanto a
personalidade moral do agente.

Isso abria a possibilidade de existir uma tipologia mista, consistente em se qualificar
abstratamente as condutas como crimes ou como contraordenag0es. Era tarefa que competia
tanto aos tribunais quanto as autoridades administrativas saber se se tratava de um ou de
outro, levando em conta as concretas circunstancias do caso e especialmente a atitude do
autor pertante a ordem econémica.

Segundo o § 6°, alinea 2, frase 2 da WiStG de 1949170, tratar-se-ia de um crime no
caso de alguém que pratica o ilicito com um cunho profissional, munido de um egoismo
censuravel, utilizando-se de irresponsabilidade ou até de habitualidade. Seria, de outra vez,
uma contraordenagdo na hipdtese contréria, fulcro na alinea 3 do dispositivo legal.

Justamente em razéo da dificuldade em se estabelecer, por parte do legislador, as
infragbes como crimes ou como contraordenacgdes, porque dependiam das circunstancias
especiais do caso em concreto, € que se conduziu ao aceitamento da formula mista de
Schmidt.

Enfim se retirava da Administragdo a competéncia de apreciacdo e sancionamento
dos ilicitos criminais, ainda que de baixa lesividade. Se destinava a ela, de outra méo, a
apreciacdo das contraordenacdes e a aplicacdo de coimas, garantido-se, ndo obstante, a
impugnacdo judicial da decisdo administrativa, com proibicdo expressa de reformatio in
pejust’.

Em suma, foi através da criacdo da categoria dogmatica da contraordenacao, que
Schmidt pretendeu retirar do direito penal o conjunto de infragdes com duvidosa ou nula
reprovacao ética, para o fim de processa-las com celeridade no &mbito de um procedimento

conduzido por autoridades administrativas e que culminasse com a condenagdo em coimas,

170 Esta previsdo mista decorrente da formula de Schmidt se manteve na WiStG de 1952, no § 6°, alinea 2.
1 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Cldssico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 83.
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adverténcias sociais ou san¢Oes ordenativas, cuja finalidade, diferentes das penas criminais,
encontrava lugar no seu carater desencorajador’2,

E atribuida a Schmidt, pois, a separacéo entre crimes e contraordenacdes néo apenas
no sentido da valoracdo ética e de competéncia para julgamento, mas também a partir da
demonstracio de que o campo de atuagdo dos dois pode ser 0 mesmo*”3.

O direito de mera ordenacéo social, se percebe, vive ndo somente, mas igualmente,
de um fendmeno de descriminalizacdo, de modo que o direito penal, em via de mao dupla,
pode ver seu ambito alargado em razdo da elevacao da categoria de ilicito contraordenacional

para categoria de crime.

2.2 A generalidade das contraordenacfes e o desenvolvimento do direito de mera

ordenacdo social

De pronto Schmidt percebeu que ndo apenas no dominio do direito penal
econémico era necessaria uma libertacdo da utilizacdo excessiva de penas — através da perda
do conteddo moralmente violado — mas também em outras areas do direito penal, atendendo-
se a uma necessidade de reorientagdo da politica criminal para o fim de censurar
exclusivamente os fatos ilicitos que provocassem efeitos danosos.

Com efeito, era tdo necessario quanto mais urgente que se procedesse a uma
reforma mais abrangente, despenalizando e, concomitantemente, estendendo a figura das
contraordenacdes a todos os setores de atividade em geral.

Gragas ao trabalho do autor alemdo foram entdo lancadas as bases de sustentacéo
para que a categoria dogmatica da contraordenacdo fosse adotada para outros dominios do
direito que iam além daquele envolto no ramo econdémico.

Assim é que, em 25 de marc¢o de 1952, foi criada a primeira lei-quadro do regime
contraordenacional (Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten) - OWIiG, da qual poderia se

socorrer 0 Estado sempre que necessitasse intervir em dominios conformadores.’ O

172 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O movimento de descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenag&o social. In:
Jornadas de Direito Criminal, Lisboa: CEJ, 1983, p. 320.

173 Nao o sera apenas por forca de diversidades histdrico-civilizacionais ou histérico-temporais.

174 Criada fundamentalmente com base na doutrina de Goldschmidt, de Direito Penal Administrativo e também
na doutrina do ilicito eticamente indiferente. MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo.
Historia y Derecho Comparado; traduccion de José Maria Rodriguez Devesa, Madrid: Editoriales de Derecho
Reunidas, 1979, p. 236.
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ordenamento juridico-penal alemé&o representou, neste contexto, “um compromisso dentre a
Justica penal administrativa e a judicial "*™°.

A Exposicdo de Motivos desta lei refere a bifurcacéo das infracbes, no modelo de
Goldschmidt, e acaba por acolher a teoria fundada na existéncia de normas destinadas a
realizacdo da justica e outras que ndo visam propriamente os fins juridicos, mas
administrativos, sendo seu objetivo Gltimo a realizacdo do bem-estar publico geral.

Dentre os varios objetivos percebidos com a aprovacdo da OWiG, o primeiro deles
foi o da descriminalizacdo, lograda justamente a partir da biparticdo dos ilicitos em
eticamente desvaliosos e neutros. O segundo, sem davida, foi o de por fim a aplicacdo de
verdadeiras penas pelas autoridades administrativas, o que violava o principio da separa¢do
dos poderes.

A coima, como sangdo decorrente da contraordenacdo, ndo se apresenta como uma
verdadeira pena, uma vez que ndo visa a expiacdo de uma falta. Nada mais é, pois, do que
um apelo do Estado para que os cidaddos obedecam as normas administrativas. Por isso é
que pode ser apreciada a infracdo contraordenacional e aplicada a coima pela prépria
Administracdo depois de ter conduzido o processo e perseguido o ilicito, por contraposicéo

ao que se sucede no direito penal.

2.3 Da reforma da OWIiG de 1968

O modelo acima descrito ndo estava indene de criticas, as mais significativas
versando sobre a conducdo administrativa do processo, 0 que acabava por concentrar na
mesma pessoa 0 queixoso e o titular do poder decisério, a semelhanca do que se passava nos
procedimentos inquisitorios.

Por essa razdo, basicamente, é que Mattes'’® junta voz as criticas de Jescheck!’’
sobre este modelo, o que culmina na alteracdo da OWiG em 1968. E que do ponto de vista
estrutural, a OWIiG de 1952 era composta por uma parte com um conjunto de normas com

15 MANNHEIM, Hermann. Criminologia Comparada, I; tradugdo de J. F. Faria Costa e M. Costa Andrade,
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1984, p. 52.

16 MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo. Historia y Derecho Comparado; traduccion
de José Maria Rodriguez Devesa, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1979, p. 236.

177 Segundo Jescheck, a aplicacdo das coimas pela Administragéo violava o principio da reserva de jurisdigdo
previsto na Grundgesetz, no seu art. 92.°, pois se tratavam de verdadeiras penas. JESCHECK, Hans-Heinrich.
La reforma del Derecho penal aleméan. Fundamentos, métodos, resultados. In: Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 25, 1972, p. 635 e s.
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principios gerais de direito material e outra com normas processuais. Na primeira, a
semelhanga do que se verificava na WiStG, no § 1, previam-se contraordenagdes, crimes e
0s tipos mistos, respectivamente nas alineas 1, 2 e 3, sendo que na 4 cabiam as violacdes as
alineas 1 e 3. N&o previa, pois, a formula magica de Schmidt, do que se viu o legislador
obrigado a proceder a uma distingdo qualitativa entre as contraordenacdes e 0s crimes.

Fato é que com o inicio da década de 1960 se assistiu a um verdadeiro movimento
despenalizador, do que rapidamente se entendeu que na categoria dogmatica das
contraordenacdes podiam ser incluidas, para além das auténticas infragdes administrativas,
enquanto puras desobediéncias administrativas, alguns outros delitos menos graves, como a
perturbacdo do funcionamento de 6rgdo legislativo, certos delitos de perigo abstrato e
também determinadas espécies de fraudes que ndo chegavam a alcancar o patamar da burla,
mas que, apesar disso, eram eticamente reprovaveis'’®. Foram transformadas as
contraordenacfes, pois, em ilicitos que constituiam verdadeiros crimes, em absoluto
divorcio aos canones que Goldschmidt e, em Gltima instancia, Schmidt haviam preconizado.

Ndo é de causar estranheza, portanto, que diferentemente do que havia se
explicitado na OWiG de 1952, com clasula que fazia alusdo expressa ao critério qualitativo,
a sua reforma de 24 de maio de 1968 pde em causa tal distingdo, negando, ja na Exposicao
dos Motivos, que os crimes e as contraordenacdes possuissem especificidades materiais que
os diferenciassem. Concluia apenas que as contraordenagdes se consubstanciavam em
ilicitos menores quando em relacdo os crimes, do que passou-se a diferencia-los
quantitativamente®®.

Depois da introducdo da OWIiG, a teorizagdo germanica foi marcada por uma forte
oposicdo entre 0s campos da teoria qualitativa, de inicio dominante, e da teoria quantitativa,
que ganhou peso e influéncia posteriormente, tendo esta Utlima revelado-se decisiva para
mundanca de rumo adotada pela jurisprudéncia constitucional alema, que por seu turno
contribuiu sobremaneira para a consolidagdo daquelas que sdo ainda hoje as ideias

prevalentes no ambito de diferenciaco entre crimes e contraordenagdes®.

178 VVILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacdo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 90.

17 COSTA ANDRADE, Manuel da. Contributo para o conceito de contra-ordenagéo: a experiéncia alema. In:
CORREIA, Eduardo. Direito penal econémico e europeu — textos doutrinarios. Vol. I, problemas gerais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 108.

180 BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Crimes e Contra-Ordenac@es: da cisdo & convergéncia
material. Ensaio para uma recompreensdo da relacao entre o direito penal e o direito contra-ordenacional.
Tese de Doutoramento. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 148.
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Através de um relance do que até aqui foi exposto, alguma consideragdo ja pode se
dar como assente. E o fato de que o direito de mera ordenac&o social ja ndo era mais formado
pelo conjunto de ilicitos eticamente neutros, pelo conjunto de descumprimento das normas
administrativas, nem pelo conjunto de preceitos cuja funcdo era a prevencdo de
desobediéncias administrativas. Com efeito, era um direito sancionatério proprio, formado
por todos esses ilicitos mas igualmente por aqueles destinados a proteger bens juridicos.

De todo modo, até os idos da década de 1970, o direito das contraordenacdes era
exclusivamente alemao*®’. Foi a partir de entfo que colheu a simpatia de Eduardo Correia,

motivo pelo qual se expandiu aos dominios do ordenamento juridico portugués.

3. O direito de mera ordenacao social em Portugal

A experiéncia alemd que se buscou trazer a cola¢do, como sabido, € fonte direta e
assumida da introducdo do direito de mera ordenacdo social no ordenamento juridico
portugués.

Para além das consideracdes desse influxo alemdo entre os portugueses'®, o
descortinamento do direito contraordenacional em Portugal revela ainda indispensavel uma
andlise da proépria realidade do pais, o que implica em um retorno de mais de um século,

nomeadamente até o Codigo Penal portugués de 1852.

3.1 O Cddigo Penal portugués de 1852 — crimes ou delitos e contravencdes

181 Na Austria, operou-se alguma influéncia, ja que o legislador suico, em 1974, verteu em lei o seu direito
penal administrativo em carater muito aproximado daquele direito contraordenacional alemao. Nesse sentido,
ver FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel da. Probleméatica Geral das Infraces
antieconémicas — O Problema do Direito Penal Econémico. In: BMJ, 262, 1977, p. 12. Ainda nos dias de hoje
vigente, o critério distintivo entre o direito penal judicial e o direito penal administrativo austriaco se da na
competéncia decisoria. Se for do tribunal, é direito penal judicial, se dos 6rgdos politicos ou policiais, é direito
penal administrativo, vertendo-se esse Ultimo, pois, num verdadeiro direito penal de bagatelas. LOZANO
CUTANDA, Blanca. Panoramica general de la potestad sancionadora de la administracion en Europa:
“despenalizacion” y garantia. In: Revista de Administracion Publica, 121, 1990, p. 393 e s.

182 A esse respeito, aduz Faria Costa que a influéncia do pensamento alemé&o apenas comecou a se fazer sentir
no ambito do pensamento portugués a partir da década de 1940, sendo até entdo dominante o referencial
francés. FARIA COSTA, José Francisco de. A importancia da recorréncia no pensamento juridico. Um
exemplo: a distingdo entre o ilicito penal e o ilicito de mera ordenacéo social. In: Revista de Direito e Economia,
1-2,1983,p. 22 es.
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O Caodigo Penal de 1852, abrindo médo do modelo tripartido francés (crimes, delitos
e contravencgdes), adotou um sistema bipartido entre crimes e contravengdes, do que veio a
ser seguido pelo Cddigo de 1886.

Em ambos diplomas se estabelecia que “crime ou delito é o fato voluntario
declarado punivel pela lei penal” (art. 1.°), enquanto “contravencdo € o fato voluntario
punivel, que unicamente consiste na violagdo, ou na falta de observancia das disposi¢des
preventivas das leis e regulamentos, independentemente de toda a inten¢do maléfica” (art.
3.9).

Ao colocar em situacdo de igualdade os crimes e os delitos, no art. 1.°, e com a
caracterizacdo de contravencao realizada no art. 3.°, assumiu-se caminho diverso do Codigo
Francés de 1810, que ndo dispunha sobre o contetido da contravencdo, realizando distingéo
puramente formal (fundado na pena aplicavel) entre crimes, delitos e contravencdes'®?,

Diferentemente dos seus congéneres, o CP de 1852, depois de prever, no seu Livro
I1, os crimes em especial, ndo dedicou um terceiro Livro as contravencdes, categoria que a
esta altura estava associada ao maleficio que a lei punia com penas de mera policia*®*. Com
efeito, algumas contravenc@es criadas foram dispersadas por legislacdes avulsas e outras
foram espalhadas pelo Diploma Penal.

No Titulo VII, “Das Contravengdes de Policia”, do Livro Il, verificavam-se trés
dispositivos: o artigo 484.°, que remetia para as leis e regulamentos administrativos e de
policia; o artigo 485.° que remetia para posturas e regulamentos municipais; e o artigo 486.°
que determinava a proibicdo de se decretar nos regulamentos administrativos e de policia
geral ou municipal, ou rural, ou nas posturas das camaras penas mais severas do que aquelas
que se econtravam ali previstas sem que existisse uma lei a autorizar punigdo mais grave.

Note-se que o Cadigo Penal acabava por acolher em seu seio as contravencdes, 0
que poderia levar a crer que tais ilicitos seriam uma espécie de crime. Todavia, considerando
a conscientizacdo até entdo operada de que o crime e, com ele, todo o direito penal em

sentido estrito, ndo era capaz de esgotar o ambito do direito sancionatério em geral, tinha-

188 BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Crimes e Contra-Ordenac@es: da ciséo & convergéncia
material. Ensaio para uma recompreensdo da relacéo entre o direito penal e o direito contra-ordenacional.
Tese de Doutoramento. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 108-109.

184 MACHADO, Miguel Nuno Pedrosa, Elementos para o estudo da legislagdo portuguesa sobre contra-
ordenagdes. In: Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios; problemas gerais, I, Coimbra:
IDPEE, p. 30es.

71



se, em boa verdade, uma rejei¢do ao critério quantitativo enquanto valido para diferenciar
crime e contravencdo, adotando-se, por conseguinte, a aceitacdo de um critério qualitativo.

O CP de 1852 nos conduz a perceber que o legislador quando criou a figura das
contravencdes estava absolutamente conscientizado a respeito de quais 0s comportamentos
ilicitos que ali pretendia incluir — “todos 0s que, embora néo violassem o minimo ético, ainda
assim, devessem ser sancionados pelo facto de a sua prética colocar em causa a ordenacao
e a promocdao da ordenacéo do viver comunitario e os que violassem normas portadoras de
deveres administrativos "%,

Em que pese o artigo 3.° do CP se referir as contravencdes, fato é que a partir dessa
consagracao legal, o ordenamento juridico portugués ganha um novo direito sancionatdrio,
em que o direito penal se desprende formal e materialmente daquele ilicito. Chama-se-lhe
direito penal administrativo ou direito de mera ordenacdo social. Com isto, pois, identifica-

se a grande revolugdo do Cddigo Penal de 1852.

3.2 A posicdo inicial de Beleza dos Santos e Eduardo Correia

O debate sobre a teoria alema do direito penal administrativo teve inicio na obra de
Beleza dos Santos, Ilicito penal administrativo e ilicito criminal, de 1945. O autor portugués
dirigiu atencdo para o sentido da compreensdo e da analise critica dos fundamentos do ilicito
penal administrativo desenvolvido por Goldschmidt.

Nesse sentido, muito embora tenha entendido como legitimo o ponto de partida de
Goldschmidt, isto ¢, “a diferenciacdo das formas de atividade do Estado”!8®, acabou por
dela divergir em absoluto.

Entendia Beleza dos Santos que ndo era suficiente para criacdo de um outro direito
penal, no caso o direito penal administrativo, o fato de se ter um direito penal preocupado e
em servigo da protegéo de interesses de natureza administrativa. Nessa linha, questionava a

diferenciacéo entre as penas criminais e as penas do ilicito administrativo®®’,

185 VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacéo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 130.

18 SANTOS, José Beleza dos. llicito penal administrativo e ilicito criminal. In: Revista da Ordem dos
Advogados, 1 e 2, 1945, p. 44.

187 SANTOS, José Beleza dos. Ilicito penal administrativo e ilicito criminal. In: Revista da Ordem dos
Advogados, 1 e 2,1945, p. 44 e s.
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Aduzia que o direito penal é recorrentemente chamado a tutelar interesses
decorrente de ilicitos civis, comerciais, politicos ou fiscais e nem por isso se justifica razéo
para que em relacdo a cada um deles se propugne a edificacdo de um especifico direito penal.
Nesse raciocinio, pois, ndo encontra motivo para que a relacdo entre o ilicito administrativo
e o direito penal conduzisse a uma autonomia tdo distante entre eles, tal qual se pretendia
com a teoria do direito penal administrativo.

Avancando, dira que se a especificidade do ilicito administrativo ndo constitui razao
suficiente para a cricdo de um direito penal paralelo, também ndo se pode justificar a
existéncia de um regime juridico-penal com penas substancialmente distintas. Com efeito,
“as penas a aplicar pela falta de colaboracdo que os cidaddos prestem a accao
administrativa para o bem estar e progresso geral tém e devem ter os mesmos fins das outras
sancdes penais: reprovar o facto ilicito, previnir a sua pratica pelos outros cidadaos e evitar
a repeti¢do desse e de outros pelo agente que os cometeu”*®. Na sua compreenséo, quando
muito, a diferenca entre as sangdes se operaria no ambito da intensidade.

Em linha de conclusdo de seu pensamento, Beleza dos Santos profere reservas
quanto a posicao de que seria o ilicito administrativo eticamente neutro. Ndo deveriam passar
pelo carater administrativo ou ndo administrativo do ilicito'®® os valores ofendidos e o
respectivo grau de ofensa da conduta, uma vez que nem sempre a falta de colaboracéo do
particular para com a Administracdo poderia se caracterizar com eticamente irrelevante ou,
de todo modo, menos relevante do que aquela que é propria ao ilicito criminal.

Com estas mesmas impugnacdes é que Eduardo Correia se posicionou em uma
primeira fase de seu pensamento. Tal como Beleza dos Santos, o Mestre de Coimbra
reconheceu a diversidade dos fins que o Estado se propunha a realizar, nisso implicando uma
modificacdo dos meios que serviam a sua prossecussao e, consequentemente, dos delitos que
se Ihes estavam associados'®®. Colocava em causa, no entanto, a possibilidade, de um ponto
de vista préatico, de o Estado diferenciar esses fins distintos, especialmente através de um

critério ético.

188 SANTOS, José Beleza dos. llicito penal administrativo e ilicito criminal. In: Revista da Ordem dos
Advogados, 1 e 2, 1945, p. 45.

189 SANTOS, José Beleza dos. llicito penal administrativo e ilicito criminal. In: Revista da Ordem dos
Advogados, 1 e 2, 1945, p. 46, nota 2.

1%0 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal, Coimbra, Atlantida, 1949 (publicado por Francisco Pereira Coelho
e Manuel Rosado Coutinho), p. 30.
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Correia pontuou sobre a dificuldade de se diferenciar o ilicito administrativo do
ilicito de justica na hipdtese em que o Estado vai para alem do simples reconhecimento de
valores éticos e assume como funcdo a sua promocdo. Tarefa ainda mais complicada na
medida em que mutag¢do do modo como os interesses sdo socialmente reconhecidos, pois “é
igualmente certo que interesses que hoje dinamica e intencionalmente se promovem,

amanhd fazem parte do patriménio adquirido da sociedade *°*.

3.3 A virada de pensamento de Eduardo Correia

No inicio da década de 1960 o pensamento de Eduardo Correia se altera
profundamente!®?, passando a rever a teoria do direito penal administrativo e propugnando
a adocdo no direito portugués de um modelo semelhante ao sistema alemdo das
contraordenagdes.

O contexto em que ocorre essa virada de posicionamento se da muito em funcédo da
positivacdo do direito das contraordenagdes no sistema legal portugués no final da década
de 1970, nomeadamente aos trabalhos de preparacdo do Projeto de um novo Cdédigo Penal,
capitaneado pelo autor portugués, entdo Ministro da Justica!®.

Sem duvida foi o modelo alemdo que iluminou os olhos do Professor Eduardo
Correia quando da elaboragdo da reforma do direito penal portugués'®, isso porque logo no

191 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal, Coimbra, Atlantida, 1949 (publicado por Francisco Pereira Coelho
e Manuel Rosado Coutinho), p. 30.

192 Apesar das reservas que anteriormente manifestou em relacdo a doutrina do direito penal administrativo,
acabou acolhendo a solucéo das contraordenac¢@es alemd como instrumento que acabou sendo imprescindivel
para depuragéo descriminalizadora de que o direito penal portugués necessitava, de modo que a esse competiria
intervencdo apenas quando houvesse violagdo “daqueles valores éticos fundamentais que ao direito penal
cumpre afirmar pela inflic¢do de penas”. CORREIA, Eduardo. Cédigo Penal. Projecto da Parte Geral, In:
Boletim do Ministério da Justica, n.° 127, 1963, p. 78.

193 O Decreto-Lei n.° 43488, de 28 de janeiro de 1961 foi 0 que expos a promog&o e elaboracdo de um projeto
de reforma do Cédigo Penal. Com efeito, “em 1963 apresentou Eduardo Correia o Projecto da parte geral,
sobre o qual se debrugou, em 1964-5, uma Comisséo revisora que o deixou substancialmente intocado; em
1966 foi convertido em Projecto ministerial, ja com alteracdes de certo relevo mas que ndo afectaram a sua
estrutura fundamental e os seus propdsitos basicos de politica criminal. Ainda em 1966 apresentou Eduardo
Correia o Projecto de parte especial, revisto, antes de publicado, por uma Comissdo que trabalhou sob a sua
directa orientacdo”. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. A reforma do direito penal portugués. Principios e
orientacOes fundamentais, In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, separata do vol.
XLVII, 1972, p. 11 ess.

194 Essa constatacgdo é realizada por FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O movimento da descriminalizagéo e o
ilicito de mera ordenacdo social. In: Jornadas de Direito Criminal. O Novo Cddigo Penal Portugués e
Legislacdo Complementar, Fase I, Lisboa, CEJ, 1983, p. 320. Ainda por COSTA ANDRADE, Manuel da.
Contributo para o conceito de contra-ordenacdo: a experiéncia alema. In: CORREIA, Eduardo. Direito penal
econdmico e europeu — textos doutrinarios. Vol. I, problemas gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 85.
E também por Lobo Moutinho em Direito das contra-ordenac6es, Lisboa: Universidade Catélica, 2008, p. 22.
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Projeto ja da a entender que na perspectiva de seu pensamento as infragdes administrativas
estdo separadas das infragdes criminais por uma diferenca material ou qualitativa, e ndo
meramente quantitativa. ldeia essa ressaltada ndo apenas com base no critério ético, mas a
partir da afirmacdo de que “verdadeiramente, tais violacGes ndo representam um menos
relativamente ao ilicito penal, mas constituem coisa diferente”%,

Eduardo Correia aprofunda, portanto, a diferenga substancial entre os crimes e as
infraces as normas de ordenacéo social, primeiro nas Licdes de Direito Criminal, de 1963,
e depois, uma década mais tarde, no seu estudo fundamental Direito penal e direito de mera
ordenacéo social, de 1973,

O trago da caracterizacdo do direito penal administrativo é divisado pelo autor
portugués a partir do conteudo do ilicito, sob o ponto de vista material. Essa caracterizacdo,
a semelhanca da doutrina dominante na Alemanha até entdo, € que permite conceber o ilicito
administrativo como algo qualitativamente distinto do ilicito penal que ndo se constitui
propriamente em um direito criminal de menor grau, mas em algo diferente®’.

Ha de se ressaltar no seu pensamento, entretanto, a existéncia de um pequeno
distanciamento em relacdo a doutrina germanica de Eberhard Schmidt, da qual se encontrava
mais proximo. Nesse aspecto, enquanto para Schmidt o ponto fulcral da contraposicao entre
direito penal e o direito contraordenacional era a vinculacdo ou ndo do fato a tutela de um
bem juridico, caracterizando-se o ilicito de mera ordenagdo essencialmente como uma
desobediéncia do cidaddo a uma ordem emanada da Administracdo, para Eduardo Correia
essa contraposicdo nao pode acontecer em funcdo da relevancia ou nao do papel do bem
juridico que empurre o ilicito administrativo para o dominio do mero descumprimento de
norma administrativa, pois “ndo [se] compreende a existéncia de um bem juridico que ndo
suponha um certo bem por ele protejido "*%.

A especificidade da ilicitude na infracdo contraordenacional repercute na natureza
da sancdo que se lhe deve aplicar em razéo de violagdo, ou seja, uma sangdo ndo criminal.

Nesse sentido, justifica-se a natureza administrativa do seu processamento, 0 carater

195 CORREIA, Eduardo. Cddigo Penal. Projecto da Parte Geral, Boletim do Ministério da Justica, n.° 127,
1963, p. 79.

1% CORREIA, Eduardo. Direito penal e direito de mera ordenagéo social. In: Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 49.°, 1973, p. 257 e s.

197 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal, Coimbra, Atlantida, 1949 (publicado por Francisco Pereira Coelho
e Manuel Rosado Coutinho), p. 29.

1% CORREIA, Eduardo. Direito Criminal, Coimbra, Atlantida, 1949 (publicado por Francisco Pereira Coelho
e Manuel Rosado Coutinho), p. 25.
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administrativo da autoridade apreciadora e principalmente a diferenca de fins que lhe est
designada.

Diferentemente da sancdo penal, na sancdo administrativa percebe-se o
direcionamento da coer¢do sobre o agente para o fim de que cumpra um dever previsto na
norma administrativa infringida. O que a san¢do almeja, ao contrario do que acontece com
as verdadeiras penas, € o cumprimento de um dever!®. O sentido que se aponta, a identidade
de pensamento de Schmidt, € o de que se trata de mera adverténcia social, isenta de qualquer
maculacdo ética, e que ndo tem outra funcdo que ndo a de estimular o infrator ao
cumprimento do dever que a ele compete?®.

Esta autonomia que se verifica nos ilicitos de mera ordenacéo social, tanto em
relacdo ao fato como no que tange a san¢do, sdo justificativas bastantes, no entendimento de
Correia, para que ndo lhe sejam aplicaveis determinados principios e categorias do direito
penal.

Nesse diapasao, cumpre a libertacdo do principio nulla poena sine judicio para que,
tal qual na Alemanha, se confie a Administracdo a competéncia para apreciar e decidir sobre
a pratica da infracdo e da sancdo a ser aplicada.?®® Como a tarefa ha de ser puramente
administrativa, necessario o0 reconhecimento em grande medida do principio da
oportunidade. Ainda, hdo de se reconhecer, igualmente, determinadas garantias de defesa,
nomeadamente o direito ao recurso, ou seja, de poder ver reapreciada eventual condenacao
por um juiz?%,

Alias, o Mestre de Coimbra enxerga como uma das grandes vantagens do
paradigma de mera ordenacdo social a sua libertacdo do juizo penal, tanto no que concerne
a parte do procedimento — que deve ser entregue a Administracdo, como depois na fase

recursal de eventual condenacédo. Vé-se, pois, a sua utlidade no combate a hipertrofia penal,

199 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal, Coimbra, Atlantida, 1949 (publicado por Francisco Pereira Coelho
e Manuel Rosado Coutinho), p. 31.

200 CORREIA, Eduardo. Direito penal e direito de mera ordenagéo social. In: Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 49.°, 1973, p. 269.

201 CORREIA, Eduardo. Direito penal e direito de mera ordenagéo social. In: Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 49.°, 1973, p. 271-275.

202 Muito embora, conforme pontua Eduardo Correia, tal questdo suscite ddvidas a respeito da jurisdicéo
administrativa. CORREIA, Eduardo. Direito penal e direito de mera ordenacdo social. In: Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 49.°, 1973, p. 275.
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contribuindo para erradicacao das sentencas penais condenatorias de medidas materialmente
administrativas?®®.

Essencialmente sdo duas as modalidades de infracdes que Eduardo Correia
defendeu que deveriam passar ao dominio do direito de mera ordenacéo social. Primeiro, 0s
fatos que integram “imposi¢des ou proibicOes ditadas pelo estado social de direito actual,
no desenvolvimento da sua crescente actividade administrativa e muito particularmente no
cumprimento do seu dirigismo economico, financeiro, fiscal, alfandegario, bancario,
etc.”?%4, pois se relacionam aquela funcgdo salutista do Estado de promogdo do bem-estar
social. Segundo, todo o grupo de condutas que no direito penal portugués de entéo era
composto pelas contravengdes, ja que “também estas, destinando-se a prevenir perigos
longinquos para uma série indeterminada de bens juridicos, se desprendem de toda a
eticidade ligada a interesses ou valores juridicos concretos, visando, pelo contrario,
satisfazer, directa e imediatamente, necessidades coletivas. Sendo assim, a sua violagao
realiza afinal, um ilicito administrativo, ou melhor, constitui infraccdo ao chamado direito
de pura ordenaco social’’?%.

Por ultimo, deve-se adiantar a propensdo de Eduardo Correia para um
enquadramento do direito contraordenacional no seio do direito administrativo, em
contram&o & maioria da doutrina alema.

Com efeito, manifestou-se claramente o portugués no sentido de afastar do direito
penal o direito de mera (ou pura®®®) ordenacdo social, integrando-o, ou pelo menos
aproximando-o substancialmente ao direito administrativo.

Tal opcéo sistematica se entende como absolutamente legitima, ao passo que o que
se pretendeu foi criar um novo ramo de direito sancionatorio independente do direito penal.

Para além disso, eventual hesitacdo nesse aspecto poderia dificultar, sendo inviabilizar por

203 CORREIA, Eduardo. Direito penal e direito de mera ordenagéo social. In: Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 49.°, 1973, p. 263 e s.

204 CORREIA, Eduardo. Direito penal e direito de mera ordenagéo social. In: Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 49.°, 1973, p. 278.

205 CORREIA, Eduardo. Direito penal e direito de mera ordenagéo social. In: Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 49.°, 1973, p. 278.

206 Nuno Branddo identifica que o dar-se conta de Eduardo Correia no que tange a essa realocacdo das
contraordenagdes dentro do direito administrativo implicou na propria mudanca de denominagao terminolégica
por ele adotada. Se inicialmente utilizava-se de “ilicito administrativo” ou “ilicito criminal administrativo”
para designar o fato ilicito contraordenacional, depois pareceu pretender evitar o uso de tal terminologia.
BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Crimes e Contra-Ordenagdes: da cisdo a convergéncia
material. Ensaio para uma recompreensdo da relacao entre o direito penal e o direito contra-ordenacional.
Tese de Doutoramento. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 153, nota 534.
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completo a sua criagdo legal, nomeadamente em razdo da entrega de uma competéncia
processual primaria a Administracdo, ja que Eduardo Correia creditava essa Utlima questéo
relativa & competéncia como a base estrutural da descriminalizaco que se pretendia®®’.

De toda maneira, o real enquadramento do direito de mera ordenacéo social, se
pertencente ao direito penal, como defendeu a doutrina alemd, ou se vinculado ao seio do
direito administrativo, como compreendeu Eduardo Correia, é tema a ser tratado nos pontos

subsequentes desta investigacao.

3.4 A Lei-Quadro das Contraordenagdes — 0 RGCO aprovado pelo Decreto-Lei n.°
232179

A discussdo dogmatica acerca da introducdo do direito das contraordenacfes em
Portugual ndo se sucedeu tal qual ocorreu na Alemanha. Ao contrario do pais germanico,
entre os portugueses ndo chegou se chegou a fomentar um substancial debate doutrinario a
respeito do tema, mas uma espécie de mondlogo de Eduardo Correia®®.

O contexto historico vivido em Portugal entre as décadas de 1960 e 1970, com
profunda transformagao politica®®®, social, econdmica e juridica, e o proprio fato de o Mestre
de Coimbra, conforme ja mencionado, ter assumido a pasta ministerial da Justica, foram
fatores preponderantes para a propulséo das ideias que culminaram na elaboragédo do Regime
Geral das Contraordenacoes.

Aprovado no dia 6 de junho de 1979 e publicado na | Série do Diario da Republica

de 24 de julho de 1979, o Decreto-Lei n.° 232/79 foi o diploma legal que pela primeira vez

207 CORREIA, Eduardo. Direito penal e direito de mera ordenacéo social. In: Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 49.°, 1973, p. 278.

208 Njo é por outra razdo que acabou sendo comparado a Eberhard Shcmidt, dada a importancia assumida no
ambito da instituicdo do direito de mera ordenagdo social, tendo sido apontado inclusive, como o “Eberhard
Schmidt portugués” por PALIERO, Carlo Enrico. “Minima non Curat Praetor”. Ipertrofia del Diritto Penale
e Decriminalizzazione dei Reati Bagatellari, Padova: CEDAM, 1985, p. 486.

209 Muito embora fosse evidente o amadurecimento da doutrina estrangeira a respeito do tema e pertinente o
preconizado por Eduardo Correia com o seu Projeto de um novo Codigo Penal, ele acabou “engavetado” pelo
Governo do Estado Novo, pois ndo encontrou espaco politico para sua consagracéo legal. E que os fundamentos
do Estado Portugués ainda na altura eram explicitamente antidemocraticos, o que ia de encontro a algumas das
caracteristicas mais notaveis da reforma proposta. Somente apds a instauracdo de um novo sistema politico,
desta vez de cariz democratico, apos a Revolugao de 25 de abril de 1974 é que se abriram as portas para levar
a frente a reforma penal de que tanto carecia o sistema juridico portugués. Havia, pois, a partir dali, uma
necessidade de adequar o direito penal ao novo quadro democratico, especialmente ap0s a aprovacgao da nova
Constituicdo da Republica Portuguesa, de 1976. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Lei criminal e controlo da
criminalidade. O processo legal-social de criminalizagdo e de descriminalizagdo. In: Revista da Ordem dos
Advogados, 1976, p. 69-77.
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instituiu entre os portugueses o ilicito de mera ordenagdo social. Assumiu-se,
essencialmente, como uma “lei-quadro”, e através da defini¢do dos principios e regras gerais
do direito contraordenacional substantivo e adjetivo, passou a dar azo a vindoura formulacéo
de tipos legais contraordenacionais especificos.

O diploma equiparou as contraordenacgdes as contravengdes ou transgressdes que
por previsdo legal fossem aplicadas sangdes pecuniarias, fulcro no art. 1.°, n.° 3: “S&o
equiparaveis as contra-ordenacfes as contravencdes ou transgressdes previstas pela lei
vigente a que sejam aplicadas san¢des pecuniarias”.

Aplicou um critério formal para identificagdo da infracdo contraordenacional, tal
qual procedido pela OWiG alema de 1968: ““constitui contraordenacao todo o facto ilicito e
subjectivamente censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine uma coima” (art.
1.°-1).

Diferentemente, porém, do texto legal, no predmbulo do Decreto-Lei n.° 232/79, o
legislador posicionou-se sobre a natureza da contraordenagdo e da sangdo de coima,
caracterizando-as a partir de uma distincdo assumidamente qualitativa em relacdo ao crime
e a pena criminal®!®. Sufraga-se, entdo, a impossibilidade de ser a contraordenagio
diretamente fundamentavel num plano ético-juridico, tal qual a coima que, por isso,
encontra-se alheia a uma expiacao da censura ético-pessoal.

Dita invocacdo da auséncia de diferenca ética do fato e da san¢édo passa a reconduzir
0 modelo das contraordenac@es, agora legislado, ao plano do direito administrativo.

Em razdo desta identificada necessidade de que se diferenciasse 0 modelo de mera
ordenacdo social, os vocédbulos ‘“contraordenacdo” e ‘“‘coima” exsurgiram da
indispensabilidade de se escolher formulagdes semanticas diferentes daquelas utilizadas pelo
préprio direito penal. Com efeito, a palavra contraordenacéo veio de uma traducdo exata
para a lingua portuguesa da palavra alema Ordnungswidrigkeiten?'!, enquanto o termo coima
remontava ao periodo medieval portugués, representando a multa que se levava pela injustica

ou afronta cometida®'?,

210 Esta posicdo preambular do diploma é marca assente das ideias sufragadas por Eduardo Correia, na
identificacdo de CARVALHO, Américo Taipa de. Sucessdo de Leis Penais, Coimbra: Coimbra Editora, 1990,
p.98es.

211 Nao passou, no entanto, ao largo de reparos, porquanto se tenha considerado que a tradugéo correta de
Ordnungswidrigkeiten fosse transgressdes da ordem. MOUTINHO, José Lobo. Direito das contra-ordenagdes,
Lisboa: Universidade Catélica, 2008, p. 17.

212 As coimas, do étimo latino calumnia eram penas pecuniarias que, na Idade Média em Portugal, revertiam
para o fisco e para o queixoso ou seus familiares, decorrentes de imposi¢ao aos culpados de certos delitos. N&o
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Na mesma linha de pretensdo de afastamento do direito contraordenacional do
direito criminal, ndo houve previsdo no Decreto-Lei de nenhuma disposi¢do no sentido de
aplicaco subsidiaria da lei penal ou processual penal ao novo modelo?®3,

Permanecendo, entretanto, em vigor até o Decreto-Lei n.° 433/82, o fato é que o
Decreto-Lei 232/79 nunca logrou uma efetiva aplicagcdo. Primeiro porque poucos tipos
contraordenacionais foram criados e segundo porque o VV Governo Constitucional, logo que
entrou em funcdo, determinou a revogacdo dos dispositivos que equiparavam as
contraordenacdes as transgressdes ou contravencgdes puniveis com sangdes pecuniarias®4,
Além disso, apresentaram-se alguns problemas de incidéncia pratica, haja vista a auséncia
de qualquer iniciativa no quilate de aparelhar a Administracdo de condi¢des adequadas para
intervencdo no processamento das contraordenac@es e das contravencdes a ela equiparadas,
tudo indicando fosse suspensa a execucdo do regime legal até que se concretizassem,

certamente por fases, as condigOes necessarias a sua eficaz aplicagdo?.

3.5 0 RGCO aprovado pelo Decreto-Lei n.° 433/82

Foi em 1982 que o direito de mera ordenacao social foi efetivamente reavivado no
sistema juridico portugués. Ano esse em que se conheceu uma ampla revisdo
constitucional®® e dotou-se um novo Caodigo Penal?’.

Introduzido pelo Decreto-Lei n.° 433/82, o novo Regime Geral das

Contraordenacdes fundiu-se a um claro movimento de reforma global do sistema penal

representavam, todavia, a expiacdo integral do crime, mas estavam associadas a outras penas, como as
corporais ou de prisdo. MACHADO, Miguel Nuno Pedrosa. Elementos para o estudo da legislagdo portuguesa
sobre contra-ordenagdes. In: Direito Penal Econdémico e Europeu: Textos Doutrinarios; problemas gerais, |,
Coimbra: IDPEE, p. 148.

213 BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Crimes e Contra-Ordenagdes: da cisdo & convergéncia
material. Ensaio para uma recompreensdo da relacao entre o direito penal e o direito contra-ordenacional.
Tese de Doutoramento. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 169.

214 Decreto-Lei n.° 411-A/79, artigo inico: “S&o revogados os n.° 3 e 4 do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 232/79,
de 24 de julho”.

215 MOUTINHO, José Lobo. Direito das contra-ordenagdes, Lishoa: Universidade Catélica, 2008, p. 17.

216 |_ei Constitucional n.° 1/82, aprovada em 12 de agosto de 1982 e publicada no Diério da Republica de 30
de setembro, p. 3155 e s.

217 Introduzido pelo Decreto-Lei n.° 400/82, aprovado pelo Conselho de Ministros em 19 de agosto de 1982 e
publicado no Diario da Republica de 23 de setembro de 1982, p. 3006-(2) e s., a partir da autorizacdo da Lei
n.° 24/82, aprovada em 19 de julho de 1982 e publicada em 23 de agosto de 1982.

80



portugués, caracterizando uma das bases de sustentagio do movimento de
descriminalizag&o?®®,

Havia, neste momento, a preocupacdo de se estabelecerem condicdes para
acomodar o direito de mera ordenacéo social na contextura do poder legislativo. Dai porque
na revisdo constitucional de 1982, o art. 168.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
passou a determinar, na alinea ‘d’ do seu n.° 1, que faria parte da competéncia legislativa da
Assembleia da Republica “0 regime geral de punicédo das infrac¢des disciplinares, bem
como dos actos ilicitos de mera ordenagdo social e do respectivo processo”.

Perpetrou-se a partir desta revisdo constitucional uma verdadeira
constitucionalizacdo do direito de mera ordenagdo social, confirmada pelo Tribunal
Constitucional, no seu Acordao n.° 56/84%1°,

No plano material, 0 RGCO, no seu art. 1.°, concebeu o fato contraordenacional
como formalmente distinto do fato penal, admitindo-se em geral a responsabilidade das
pessoas juridicas (art. 7.9). A coima foi conformada como san¢éo principal e exclusivamente
pecuniaria (art. 17.°), ndo admitindo-se dar lugar a conversao em pena de prisdo em caso de
ndo cumprimento, tal qual na OWIG da Alemanha (art. 89.°). Em matéria de principio da
legalidade (art. 2.°), de aplicacdo da lei no espago (arts. 4.° e 6.°), de punibilidade da
negligéncia (art. 8.°-1), de inimputabilidade em razdo da idade e em razdo de anomalia
psiquica (arts. 10.° e 11.°) e de tentativa e desisténcia (arts. 12.° e 14.°), o diploma portugués
praticamente transpds os termos da legislacdo germanica??%-22,

No plano processual, foi destinada a Administracdo o poder sancionatério,

consubstanciado na competéncia para a instrugdo e decisdo sobre o cometimento da

218 Aliando o designio descriminalizador a institucionalizagdo do direito das contraordenacdes, CORREIA,
Eduardo. As grandes linhas da reforma penal. In: Jornadas de Direito Criminal. O Novo Cédigo Penal
Portugués e Legislacdo Complementar, Fase I, Lisboa, CEJ, 1983, p. 37.

219 «“Q poder constituinte derivado, que instrumentou a revisao da Constituigdo na Lei Constitucional n.° 1/82,
de 30 de setembro, ndo podia, por razdes temporais, haver sido directamente influenciado, nem pelo texto
definitivo do novo Codigo Penal, nem pelo Decreto-Lei n.° 433/82. Mas foi-o necessariamente pela doutrina,
que ha muito reclamava a singularizacdo do direito criminal, pelos sucessivos projectos e trabalhos
preparatorios do novo Codigo Penal, pelo Decreto-Lei n.° 232/79 e, de um modo global, pela politica de
descriminalizacdo do legislador ordinario, da qual era primeiro instrumento o ilicito de mera ordenagéo
social.”  PORTUGAL. Ac6rddo do Tribunal Constitucional n. 56/84. Disponivel em:
<http://publicos.pt/documento/id382242/acordao-56/84>. Acesso em 17 jun. 2016.

220 BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Crimes e Contra-Ordenac@es: da cisdo & convergéncia
material. Ensaio para uma recompreensdo da relacdo entre o direito penal e o direito contra-ordenacional.
Tese de Doutoramento. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 178-179.

221 Muito por esta razdo acabou sendo rotulado por parte da doutrina italiana de “derivado portugués” da
Ordnungswidrigkeiten alemd. PALIERO, Carlo Enrico. La sanzione amministrativa come moderno strumento
di lotta ala criminalitd econdmica. In: Rivista Trimestrale di Diritto Penalle dell’Economia, 1993, p. 1044.
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contraordenacdo (art. 33.9), e regida sob o principio da legalidade na promocao processual
(art. 43.9), e ndo no da oportunidade como na Alemanha. Em caso de condenacéo, ficou
expressa a possibilidade de interposicédo de recurso judicial, em regra para um tribunal de
jurisdicdo comum (art. 61), cabendo ainda a possibilidade de admissdo de recurso para a
Relacio (art. 73.°), a depender da sentenca prolatada??,

Deste novo ordenamento sancionatorio se pode enxergar, portanto, o contributo
decisivo para a racionalizacéo e purificagdo da ordem juridico-penal®?, sendo que a partir
de principios e preceitos definidos pelo legislador, pode entdo submeter-se o crescimento da

atividade sancionadora da Administragao.

4. A natureza do direito das contraordenacdes

A analise a que foi submetido o leitor até o presente momento trouxe a tona o
percurso realizado até a consolidacéo do direito contraordenacional no ordenamento juridico
de Portugal. A partir disso, revelou-se que uma parte essencial de seu contetdo histérico €
composto pela prdpria discussdo a respeito da natureza das infragdes e san¢bes de mera
ordenacdo social e a sua contraposi¢do aos crimes e as penas.

Assim, o propésito final deste capitulo deita atencdo na andlise a respeito da
natureza do direito de mera ordenagé&o social.

Né&o se desconhece que nem todos os autores entendem existir uma separagéo entre
os dois ilicitos, havendo quem inclusive defenda ser o direito das contraordenacdes uma
mera faculdade auxiliar a justica penal®?*. Grande parte da doutrina, todavia, apresenta
critérios baseados em diferencas quantitativas ou formais, qualitativas ou substanciais, e

mistas.

222 BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Crimes e Contra-Ordenagdes: da cisdo & convergéncia
material. Ensaio para uma recompreensdo da relacdo entre o direito penal e o direito contra-ordenacional.
Tese de Doutoramento. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 179.

223 A introducdo ao Codigo Penal e o preAmbulo do novo RGCO ressaltaram o propoésito de descriminalizagdo
gue conduzia as reformas, em homenagem ao principio de que o direito penal deveria atuar sempre em ultima
ratio.

224 CATARINO, Luis Guilherme. Regulagdo e Supervisdo dos Mercados de Instrumentos Financeiros.
Fundamento e Limites do Governo e Jurisdi¢do das Autoridades Independentes. Coimbra: Almedina, 2010, p.
835.
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Para os limites desta exposicdo, alerta-se, no entanto, que ndo se procedera a
identificacdo de todas as posicOes a fundo, mas apenas aquelas que se entendem pertinentes

ao posicionamento final que se tem por mais adequado.

4.1 A posicao de identidade de Manuel Cavaleiro de Ferreira

225 um ramo minoritario da doutrina

Capitaneado por Cavaleiro de Ferreira
portuguesa entendeu por recusar qualquer espécie de diferenciacdo entre o direito de mera
ordenacdo social e o direito penal classico.

As contraordenagdes seriam direito penal, nomeadamente direito penal
administrativo, sendo que as coimas seriam sangfes de natureza penal substancialmente
idénticas as multas criminais.

A seu ver, as contraordenacfes, quando contrapostas aos crimes encontrariam a
rentncia da lei a fixar uma distin¢cdo material, delimitando de maneira nominal crime e
contraordenacdes ao que elas efetivamente sdo — infracdes penais administrativas??®. Enfim,

a oposicdo entre crimes e contraordenac@es seria puramente nominal.

4.2 As posicdes de contraposicao baseadas em critérios qualitativos

A autonomia qualitativa ou material do ilicito contraordenacional frente ao ilicito
criminal recebe uma larga maioritaria aceitacdo doutrinal nos dominios do ordenamento
portugués.

O paradigma da tutela do bem juridico penal na formulacdo do conceito material de
crime e, por via de consequéncia, do conceito material de contraordenacdo caracteriza com
seguranca aquela diferenciacdo que goza de maior prestigio em Portugal.

Com efeito, Eduardo Correia se ocupou da questdo para defender que uma coisa é
direito criminal, outra € direito relativo a violagdo de uma certa ordenacdo social, cujas

infracBes correspondem a reacdes de natureza propria. Nao estdo sujeitas aos corolarios do

225 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Direito Penal Portugués. Parte Geral, |, Lishoa, Verbo, 1981.
226 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Direito Penal Portugués. Parte Geral, |, Lisboa, Verbo, 1981, p. 17.
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direito criminal as reacdes que cabem contra o ilicito, jA& que ndo sdo diretamente
fundamentaveis em um plano ético-juridico®?’.

A semelhanca de pensamento, certamente influenciado por Eduardo Correia,
Figueiredo Dias??® defende que a distingo entre os dois ilicitos se faz partindo da indiferenca
ético-social, ndo dos ilicitos propriamente ditos, mas sim das condutas que os integram. No
ilicito de mera ordenacédo social o que € axioldgico-socialmente neutro € a conduta em si
mesma, desligada da proibicéo legal, contrariamente ao que ocorre com o ilicito do direito
penal. Nas suas palavras “0 que no direito das contra-ordenacdes € axiologicamente neutral
ndo é o ilicito, mas a conduta em si mesma, divorciada da proibicao legal — sem prejuizo
de, uma vez conexionada com esta, ela passar a constituir substrato idoneo de um desvalor
ético-social ’?*°. A este entendimento se acresce o fato de ndo se poder incluir no objeto de
protecdo do direito penal as condutas que ndo violem bens juridicos claramente
individualizaveis. Mesmo pecaminosas ou politicamente nocivas, algumas condutas podem
ser suficientemente contrariadas ou controladas por meios ndo criminais de politica social,
do que se torna a necessidade social um critério decisivo na intervencdo do direito penal,
que somente devera incidir como ultima ratio da politica social?°.

Posteriormente, Figueiredo Dias admite que, em certos casos, o legislador pode
aceitar critérios adicionais de distingdo para além dos qualitativos, inclusive, 0s
quantitativos, quando a quantidade se converte em qualidade?®. Propugna, assim, um
critério de distingdo misto qualitativo-quantitativo em que a quantidade pode se apresentar
como condicdo da relevancia axioldgica-social de uma conduta, quando assuma, por

exemplo, uma gravidade objetiva, torando-se ético-socialmente relevante.

4.3 As posicdes de contraposicdo baseadas em critérios quantitativos

227 CORREIA, Eduardo. Direito Penal e Direito de Mera Ordenac&o Social. In: Boletim da Faculdade de
Direito, 49, 1973, p. 268 ¢ s.

228 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O movimento de descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenacg&o social. In:
Jornadas de Direito Criminal, Lisboa: CEJ, 1983, p. 328.

229 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O movimento de descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenagéo social. In:
Jornadas de Direito Criminal, Lisboa: CEJ, 1983, p. 328.

230 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O movimento de descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenag&o social. In:
Jornadas de Direito Criminal, Lisboa: CEJ, 1983, p. 323.

231 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O movimento de descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenag&o social. In:
Jornadas de Direito Criminal, Lisboa: CEJ, 1983, p. 328.
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O critério quantitativo se baseia na diferenciacdo entre os ilicitos penais e
contraordenacionais com base na gravidade das infragdes ou sancgdes, segundo o qual as
sancOes aplicadas pelo direito penal sdo mais graves do que as do direito das
contraordenac@es, principalmente em razdo da impossibilidade de aplicacdo de penas
privativas de liberdade para este tltimo caso.

Este modelo de diferenciacdo ndo encontra atualidade entre os autores portugueses,
sendo, no mais das vezes, rechacado de plano??. Ha de se fazer referéncia, no entanto, a

posicio de Pedrosa Machado?

que, muito embora dirija fortes criticas ao sistema
contraordenacional, por violagdo ao principio da juridicidade, recorre a um critério
quantitativo de distingdo entre o ilicito penal e o ilicito contraordenacional. Também entre
0s portugueses, Nuno Lumbrales manifesta-se por um critério meramente quantitativo
guando para justificar a intervencdo do direito de mera ordenacdo social ou do direito penal
busca respaldo na intensidade necessaria a figura de cada um?3,

E na Espanha, todavia, quando se procede ao confronto entre os crimes e as
infracbes administrativas, que vozes autorizadas mostram-se defensoras de uma
diferenciacdo quantitativa. Com efeito, Cerezo Mir manifesta a ideia segundo a qual a
diferenca entre o direito administrativo sancionador espanhol e o direito penal deve residir
no critério quantitativo, sendo que o limite entre um e outro deve ser tracado pelo legislador
levando em conta a gravidade da infracdo atribuida pelo desvalor ético-social por ela
proporcionado®®. Tal proposta, portanto, defende a transposicdo de alguns principios do
direito penal para o direito administrativo sancionador, sendo assente pela maioria absoluta
da doutrina, inclusive pela jurisprudéncia, esta transmutacdo, do que decorre ainda o

entendimento de que do ponto de vista ontoldgico, seriam os ilicitos idénticos?3®.

232 A respeito da negativa de diferenciagdo com base unicamente em critérios quantitativos, por justamente se
admitir uma gravidade apurada em razdo da possibilidade de cumulagdo da coima com sangfes acessérias no
direito das contraordenacfes, admitindo-se como possivel, inclusive, uma superagdo de gravidade das san¢des
contraordenacionais perante aquelas de cariz penalistico, ver LOPES, Licinio. Ambito da jurisdigio
administrativa no Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais revisto. Cadernos de Justica
Administrativa, n.° 106, p. 21.

233 MACHADO, Miguel Nuno Pedrosa. Contravencéo e contra-ordenacdo — notas sobre a génese, a funcéo e a
critica dos dois conceitos. In: Estudos em Homenagem ao Banco de Portugal. Lishoa: Banco de Portugal, 1998,
p. 46.

234 | UMBRALES, Nuno B. M. Sobre o conceito material de contra-ordenacéo. Lisboa: Universidade Catélica
Editora, 2006. p. 223.

235 CEREZO MIR, José. Curso de Derecho penal. Parte General. Tomo I: introducién. Madrid: Tecnos, 2004,
p.50es.

236 A esse respeito, ver o que ja se expds no ponto 2.2, do Capitulo .
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4.4 O critério misto qualitativo-quantitativo

Por derradeiro, alguma doutrina defende que a diferenciacdo se daria com base em
um critério misto, se bem que predominante o critério quantitativo em detrimento do
qualitativo que limitar-se-ia a um pensamento de transformacdo da quantidade em
qualidade®’.

Identifica-se nessa tese uma aproximacdo ao pensamento de Roxin, que aduz nao
ser mais possivel defender que o direito penal tenha a funcdo de tutelar bens juridicos
individuais, pré-existentes ao cidaddo e que, por outro lado, o direito de mera ordenacédo
social vise tdo somente punir desobediéncias eticamente neutras, como maneira de assegurar
0 bem-estar publico. No seu entendimento a conduta deve ser punida pelo direito das
contraordenac@es quando uma sancao de carater penal ndo se revele suficiente para assegurar
o fim que ela pretende assegurar. Defende o autor alemdo que existe um excesso de
perseguicdo penal e que vérias condutas por ele tuteladas deveriam caber no ambito
contraordenacional. Deve-se, nesse sentido, olhar para o principio da subsidiariedade como
uma diretiva de politica criminal para o fim de fixar em até que ponto deve o legislador
transformar crimes em contraordenagdes. Dai porque afirma que ndo h& uma diferenca
qualitativa propriamente dita entre os dois, sendo que a distingdo deve ser feita se olhando
ora para o principio da subsidiariedade, ora para as consideracdes que levam em conta o
caréater bagatelar da lesdo. A diferenca, nesse sentido, seria quantitativa, pois®%.

Entretanto, Roxin afirma que hd um limite a partir do qual a quantidade se
transforma em qualidade na medida em que ndo seria possivel que um homicidio, um
sequestro, fossem punidos no ambito das contraordenagfes. Estas condutas estariam
envoltas num determinado peso a requererem uma protecdo do direito penal, considerando-
se, para tanto, um ambito nuclear de direito penal onde ndo estaria autorizada a entrada de
qualquer ilicito de natureza contraordenacional. Nada impediria, todavia, que certas
condutas, apesar de violadoras desse ambito nuclear, como por exemplo o furto, desde que

consideradas bagatelas, sejam objeto do direito de mera ordenacdo social. Portanto, a

231 E a posicao que posteriormente adotou Figueiredo Dias, conforme ja exposto no 4.1.2 deste capitulo.

2% ROXIN, Klaus. Derecho Penal, Parte General, Fundamentos. La estrutura de la Teoria del Delito, I.
Traduccion de Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal,
reimpresion, Madrid: Civitas, 2003, p. 71 e s.
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delimitacdo entre crimes e contraordenages se lastrearia num critério ndo quantitativo, mas

misto, qualitativo-quantitativo®®,

23% ROXIN, Klaus. Derecho Penal, Parte General, Fundamentos. La estrutura de la Teoria del Delito, I.
Traduccion de Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal,
reimpresion, Madrid: Civitas, 2003, p. 71 e s.
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Capitulo 111 - As contraordenagdes portuguesas como rumo de inspiracao para o

direito administrativo sancionador brasileiro

1. Ponto de partida - A autonomia da san¢éo contraordenacional

Podem-se dirigir muitas reservas aos concretos termos da evolucéo do direito de
mera ordenacdo social em Portugal, mesmo apds o seu enquadramento legal operado em
1982 que, em varios aspectos, apresentou-se desregrado e andmico?4°,

Fato é que a crescente intervencao estatal diagnosticada nas sociedades ocidentais
no decorrer do século XX fez com que se procedesse a um incha¢o na ordem publica,
transformando-a em ordem social e ordem administrativa. Enquanto a ordem social
aumentava, exigindo do direito sancionador que a acompanhava — o direito penal classico —
, mutacGes formais e materiais, a ordem administrativa, que dava seus passos iniciais,
consubstanciava-se com as justificativas de surgimento e perpetuacdo do direito de mera
ordenacéo social.

Dessa maneira, pode-se dizer que a ordem juridica portuguesa optou por transpor
muitos dos ilicitos penais considerados de menor relevancia, por estarem relacionados a
aspectos nao fundamentais da ordem social, para um outro direito, direito esse excluido da
Orbita penal e tratado primordialmente pela ordem administrativa.

Assim, o sistema sancionador portugués restou reduzido a duas grandes esferas: a
penal, minimalista e fechada, e a administrativa sancionadora, pluralista e heterogénea, a

qual foi reorganizada para comportar os ilicitos descriminalizados, penas ou

240 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenagdes a luz da
Constituicao da Republica e da Convencgéo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catolica
Editora, 2011.
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contravencdes?*! (direito de mera ordenac&o social®*?) e também as infracGes propriamente
administrativas®*3.

Com o estabelecimento do direito de mera ordenacéo social, criava-se, de acordo
com Marcelo Madureira Prates, “um novo tipo de san¢ao, que, por um lado, era um menos
em face da sanc¢éo penal e mesmo da sanc¢éo contravencional, dado que ndo poderia assumir
a forma de pena de prisdo, mas que, por outro lado, era um mais em relagcdo a sangao
administrativa geral entdo existente, pois alcancaria outros ilicitos para além dos
tradicionalmente tidos por administrativos. Tanto que em Portugal (...) essas novas sanc¢des
‘despenalizadas’ foram denominadas coimas ou san¢des contra-ordenacionais, nas
pegadas do modelo alemdo %,

Note-se que o autor perfaz uma analise da insercdo do direito de mera ordenacao
social no ordenamento juridico portugués sob um ponto de vista que acaba por ndo engloba-
lo no &mbito do direito penal, nem tampouco no do direito administrativo. Em

posicionamento original, coloca as sang¢fes contraordenacionais em lugar proprio,

241 A partir da vigéncia inicial do RGCO de 1982, para se manter coeréncia com a nova configuracio
sancionatoria, se pretendeu expurgar do ordenamento juridico portugués a figura das contravencdes, ndo
devendo-se criar novas e devendo-se acabar com todas as remanescentes, seja pela sua extincdo, seja pela sua
transformacgdo em crime ou em contraordenacdo. A situacdo, todavia, somente encontrou consolidacdo em
2006, um quarto de século depois do Decreto-Lei n.° 433/82, com as Leis n.° 25/2006, n.° 28/2006 e n.° 30/2006,
todas decorrentes da Resolug¢@o do Conselho de Ministros n.° 100/2005, que resolveu promover “a conversdo
das transgressdes e contravengfes ainda existentes, cujo processamento exige a intervencao do tribunal, em
contra-ordenagoes” a fim de que “se eliminem definitivamente as transgressbes e contravengdes ainda
existentes”. BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Crimes e Contra-Ordenacdes: da cisdo a
convergéncia material. Ensaio para uma recompreensdo da relacao entre o direito penal e o direito contra-
ordenacional. Tese de Doutoramento. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 176-177,
nota 648.

242 Desde 0s anos mais recentes se tem assistido a uma extensa e progressiva expansdo do ilicito de mera
ordenagdo social para inimeros regimes setoriais da atividade administrativa, mas que, em geral, remetem para
uma aplicacdo subsididria do RGCO. Podem-se exemplificar os seguintes setores: as contraordenacdes
ambientais, as contraordenacges no ambito do urbanismo, as contraordenagdes maritimas, as contraordenacdes
laborais, as contraordenagdes tributarias, as contraordenagdes no dominio dos transportes, as contraordenagdes
no &mbito de prote¢do do patrimdnio publico, as contraordenag¢des no &mbito do patrimdnio historico e cultural,
as contraordenacdes no ambito das atividades desportivas, as contraordenacBes no ambito da salde publica. A
constatacdo é de Licinio Lopes, em LOPES, Licinio. A actividade sancionatéria da Administracdo e o novo
Cadigo de Procedimento Administrativo. In: Comentéarios ao Novo Cédigo do Procedimento Administrativo,
coord. de Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrdo, Vol 11 3.2ed., AAFDL, 2016, p. 612-613.
243 A respeito de uma classificagdo interna dos tipos de ilicitos administrativos em Portugal, nomeadamente
em ilicitos disciplinares, ilicitos contratuais, ilicitos por descumprimento de obrigagdes impostas por ato
administrativo e ilicitos contraordenacionais, ver LOPES, Licinio. A actividade sancionatéria da
Administracdo e o novo Cdédigo de Procedimento Administrativo. In: Comentarios ao Novo Codigo do
Procedimento Administrativo, coord. de Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrdo, Vol Il 3.2
ed., AAFDL, 2016, p. 613 e s.

244 pPRATES, Marcelo Madureira. Sangdo Administrativa Geral: Anatomia e Autonomia. Coimbra: Almedina,
2005, p. 146-147.
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afastando-as das penas criminais, mas também distinguindo-as dos classicos ilicitos
administrativos gerais.

Essas consideracOes a respeito de uma autonomia da san¢do contraordenacional séo
de fundamental importancia para que se consiga localizar sistematicamente o direito de mera
ordenacdo social portugués no ordenamento juridico deste pais. Ocorre que, até hoje,
subsistem profundas divergéncias a esse respeito, nomeadamente a partir da sua tentativa de
alocacdo hermética, ou no direito penal, ou no direito administrativo.

Em momento de apreciacéo critica da colocacdo do direito contraordenacional na
ordem juridica portuguesa, partindo dos critérios de diferenciacao estabelecidos pela tese de
Figueiredo Dias, ancorada na posicdo de Eduardo Correia, e sob a qual se encontra
ressonancia na doutrina majoritaria portuguesa e em boa parte da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional®®®, importa deixar que claro que a ela ndo podemos aderir, enfaticamente
porque se funda na indiferenca ético-social das condutas em critério de distincao.

Ocorre que em posicionamento que se adota a partir da tese de Costa Andrade?*®,
ndo se pode afirmar que o ilicito contraordenacional tenha por substrato uma conduta
axiologico-socialmente ou ético-socialmente irrelevante ou neutra, até porque ndo existe
uma total sobreposicéao entre o que se poderia considerar como ético-juridicamente relevante
e o ilicito penal. Basta pensar nos ilicitos penais sediados no direito penal secundério, onde
a relevancia ético-juridica seria discutivel. Nesse ponto, caberia um amparo ao pensamento
de que existe uma relacdo muito proxima entre o direito penal secundario®’ e o direito de

mera ordenacao social.

245 A diferenca atribuida pelo Tribunal Constitucional encontra fundamento numa distingdo qualitativa dos
ilicitos, através de um critério de relevancia ético-social: “contra-ordenacdo é um aliud que se diferencia
gualitativamente do crime na medida em que o respectivo ilicito e as reagdes que Ihe cabem néo sao
directamente diferenciaveis num plano ético-juridico, ndo estando, portanto, sujeitas aos principios e
corolarios do direito criminal”, do que se pode inferir do Acérdao 164/79, Acérdao 68/84, Acorddo 160/91 e,
por uma sintese, no Acdrdéo 221/2007. LOPES, Licinio. A actividade sancionatdria da Administra¢do e o novo
Cadigo de Procedimento Administrativo. In: Comentarios ao Novo Cédigo do Procedimento Administrativo,
coord. de Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrdo, Vol Il 3.2 ed., AAFDL, 2016.

246 COSTA ANDRADE, Manuel da. Contributo para o conceito de contra-ordenacéo: a experiéncia alema. In:
CORREIA, Eduardo. Direito penal econémico e europeu — textos doutrinarios. Vol. I, problemas gerais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 111.

247 A ideia de direito penal secundario decorre do pensamento de Silva Sanchez, que identificou duas diferentes
velocidades no ordenamento juridico espanhol. Numa primeira velocidade, encontrar-se-ia o direito penal
classico, que ao longo do tempo tem mantido a sua identidade, com as suas regras de imputagdo, com 0s seus
principios processuais penais. A segunda velocidade seria constituida por infragdes puniveis com penas
pecuniarias ou privativas de direitos, uma vez que se tratava de infracfes de um cunho diferente e novo,
caracterizadas pelo fato de os principios e as regras classicas serem mais moderados. Mais tarde, acaba ainda
apelando a uma terceira velocidade, onde caberia o “direito penal do inimigo”. SILVA SANCHEZ, Jesis-
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Com efeito, o legislador prevé tipos contraordenacionais que, obrigatoriamente,
terdo de recorrer a elementos normativos provenientes do direito administrativo para se
mostrarem completos formal e materialmente, dai porque a exatiddo da tese de que, muito
embora ndo se trate o direito das contraordenacGes e a suas sangbes de um direito
administrativo puro, tdo pouco podem ser enquadradas no &mbito do direito penal.

Fato é que ao se fixar o possivel &mbito de sancionamento do direito de mera
ordenacdo social na incidéncia de meandros do direito administrativo, sem prejuizo a
incidéncia concorrente de outras normas juridicas, as san¢des contraordenacionais aparecem
como uma possivel projecao de especial manifestacdo de um regime publicista especifico,
encontrando-se muito mais aproximadas, portanto, do direito administrativo do que do
direito penal.

O proprio tratamento jurisprudencial que tem se conferido ao principio da
legalidade no &mbito do direito de mera ordenacdo social resulta de uma progressiva
autonomizacio relativamente ao direito penal e ao processo penal®®®, Com efeito, ha
disciplina autdnoma para o direito das contraordenacdes na Constituicdo da Republica, a
semelhanca do que ocorre com os ilicitos criminais, o regime geral de punicdo para as
sancOes de mera ordenacdo se integra na reserva relativa de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica*®. Por outro lado, diante da auséncia de previsdo para aplicacio
de penalidade de privacdo de liberdade, tal qual se sucede com as sancgdes penais,
compreende-se que a concreta tipificacdo das contraordenacfes e a respectiva previsdo de
sancbes ndo estejam integradas na reserva relativa de competéncia da Assembleia da

Republica®®®. Significa que em matéria de contraordenacdes, a Constituicdo ndo estabelece

Maria. A expansédo do Direito Penal — aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais. Tradugao
da 22 edicao espanhola, Luiz Otavio Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

248 | OPES, Licinio. A actividade sancionatéria da Administracdo e o novo Cddigo de Procedimento
Administrativo. In; Comentarios ao Novo Cddigo do Procedimento Administrativo, coord. de Carla Amado
Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrdo, Vol Il 3.2 ed., AAFDL, 2016, p. 623.

249 “Na verdade, ao contrario do que sucede com o ilicito criminal, quanto & definic&o dos crimes e das penas,
a tipificagdo das contra-ordenacdes e das respectivas coimas ndo esta reservada a Assembleia da Republica,
como resulta, a contrario, da alinea d) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicdo. A Constituicdo atribui
competéncia legislativa concorrente a Assembleia da Republica, ao Governo e as Assembleias Legislativas
das Regifes Auténomas para a criagédo de contra-ordenagdes, como se infere expressamente da alinea q) do
n.° 1 do artigo 227.°e do n.° 1 do artigo 232.°”. LOPES, Licinio. A actividade sancionat6ria da Administracao
e 0 novo Cddigo de Procedimento Administrativo. In: Comentarios ao Novo Codigo do Procedimento
Administrativo, coord. de Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrdo, Vol 1l 3.2 ed., AAFDL,
2016, p. 624.

20 |OPES, Licinio. A actividade sancionatéria da Administracdo e o novo Codigo de Procedimento
Administrativo. In: Comentarios ao Novo Cddigo do Procedimento Administrativo, coord. de Carla Amado
Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrdo, Vol Il 3.2 ed., AAFDL, 2016, p. 623.
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a obrigatoriedade de que os pressupostos da aplicagdo de coima devam estar previstos num
diploma com forma legislativa de lei da Assembleia da Republica, determinando tdo somente
que se insira no ambito da respectiva reserva relativa da competéncia legislativa a definicao
do regime geral de punicdo dos atos ilicitos de mera ordenacdo social e o respectivo
processo?L,

De todo modo, ndo obstante a discussdo doutrinaria ainda atual®®? a respeito do
espaco do direito de mera ordenacao social, de onde se encontraria sua matriz — no direito
penal ou no direito administrativo -, a autonomia de suas sancfes, esta sim, resta
estabelecida, indene de qualquer duvida a respeito de sua distingdo em face das sanc¢des
penais, ainda que se divirja a respeito dos critérios de diferenciagdo — se qualitativos,
guantitativos ou mistos.

No Brasil, muito embora se tenha identificado um conceito préprio de sancao
administrativa, considerando critérios formais e materiais para seu estabelecimento®?, nio
se encontra, salvo melhor juizo, nenhum enfrentamento aprofundado no que tange a
diferenciacio entre as sancdes administrativas e as san¢Oes penais®. Dai resulta um
problema que se nos afigura incontornavel: enguanto a doutrina e os tribunais brasileiros ndo
reconhecerem uma distingdo material ou substancial entre as san¢Ges administrativas e as
sangdes penais, serd impossivel proceder a um exercicio de separacdo do direito
administrativo sancionador do direito penal, ainda que se admita, tal qual em Portugal, uma

aproximacéo a um ou outro modelo.

1 | OPES, Licinio. A actividade sancionatéria da Administracdo e o novo Codigo de Procedimento
Administrativo. In: Comentarios ao Novo Cddigo do Procedimento Administrativo, coord. de Carla Amado
Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrdo, Vol Il 3.2 ed., AAFDL, 2016, p. 623.

252 Nesse sentido, duas obras se destacam, ndo apenas pela atualidade, mas pela profundidade de abordagem
do tema, entendendo estar o direito de mera ordenagdo social posicionado de maneira mais proxima do direito
penal. Sao elas: BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Crimes e Contra-Ordenagdes: da cisdo a
convergéncia material. Ensaio para uma recompreensao da relacao entre o direito penal e o direito contra-
ordenacional. Tese de Doutoramento. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013 e VILELA,
Alexandra. O Direito de Mera Ordenacao Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de “Erosdo” do Direito
Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013.

253 A esse respeito recomenda-se um retorno ao Capitulo I, ponto 3.1.

254 Reconhece-se que a origem deste problema é fruto de uma importacéo do direito administrativo sancionador
de matriz espanhola, transportado tal qual para o Brasil. No entanto, ainda que em Espanha assim se permanega,
a doutrina ndo foge de enfrentar a discussdo, apontando-se autores que tecem fortes criticas a semelhanga
ontoldgica entre o ilicito administrativo e o ilicito penal naquele pais. Nesse sentido, ver o tratamento dado ao
tema no Capitulo I, ponto 2.3.
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2. O caminho de (des)aproximacao do direito penal

Mercé do desenrolar dos acontecimentos que deram origem ao direito de mera
ordenacdo social, nomeadamente a respeito de sua caracterizacdo, pode-se dizer que
percebeu a doutrina que o direito penal ndo se revelava adequado, nem tampouco suficiente
para sancionar todas as formas de comportamentos ilicitos. A histéria do direito das
contraordenacdes se confunde, pois, com a essa constatacdo, primeiro sem nitidez e de um
jeito inconsequente, mas depois com ganhos de clareza progressiva.

Nesse sentido, imprescindivel o recuo operado ao direito penal de policia®®® para ai
encontrar suas raizes, dividindo-se entre um direito penal com conteldo exageradamente
amplo e um direito sancionatorio que ficaria aquém do direito penal propriamente dito. Se
evidencia que a partir do momento em que as violagdes de regras do “contrato social”
fizeram forca na depuragdo do contetudo do direito penal € que se desenvolveu um outro
direito sancionatorio, correspondente ao fermento do futuro direito de mera ordenagédo
social®®.

Pois bem. O ponto de partida para o desenvolvimento do direito administrativo
sancionador como ramo auténomo do direito passa pela importancia nas suas relagdes com
o direito penal. E que, especialmente na Europa, a eminéncia daquele se deu muito em funcéo
de movimentos de despenalizagdo?’, com a transferéncia de normas penais para a tutela do

direito administrativo.

25 A posicdo de retorno ao direito penal de policia como bergo do direito contraordenacional encontra
supedaneo da posicdo de Lobo Moutinho em Direito das contra-ordenacgdes, Lisboa: Universidade Catolica,
2008, p. 17.

26 EARIA COSTA, José Francisco de. A importancia da recorréncia no pensamento juridico. Um exemplo: a
distincdo entre o ilicito penal e o ilicito de mera ordenagdo social. In: Revista de Direito e Economia, 1-2, 1983,
p. 22.

257 Nesse espectro entendemos ndo se poder falar em descriminalizagdo, sendo certo o emprego do termo
despenalizacdo, acompanhando de perto o entendimento de Alexandra Vilela. A autora ainda é mais radical
para defender que apenas se poderia estar diante de tal fendmeno de descriminalizacdo se fosse possivel
concluir que determinada infracdo desapareceu por completo do direito punitivo. Nos demais casos de
transmutacdo de infragBes do direito penal para o direito administrativo sancionador, estar-se-ia diante tao-
somente de uma reclassificacdo, uma redenominacdo. VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenagéo
Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de “Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, p. 157-158. Em sentido contrario, Figueiredo Dias refere que tal movimento pode ser entendido
como uma consequéncia do movimento de descriminalizagdo. Descriminalizacdo que o penalista define em
sentido estrito e técnico, enquanto desqualificagdo de uma conduta como crime, mas distinta da
descriminalizacdo de fato, da despenalizacdo em sentido proprio, da ndo intervencao radical. FIGUEIREDO
DIAS, Jorge de. O movimento de descriminalizacdo e o ilicito de mera ordenagdo social. In: Jornadas de
Direito Criminal, Lisboa: CEJ, 1983, p. 315-336.
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A despeito de uma relevante autonomia do direito administrativo sancionador, é
inegavel que a diferenciacdo entre as sancbes administrativas e penais se permeia de
inimeras dificuldades, haja vista 0s recorrentes vasos comunicantes que se interligam entre
esses dois ramos do direito punitivo. Com efeito, além do interesse tedrico, a diferenciacao
se torna importante do ponto de vista de politica criminal e ainda no &mbito de aplicacdo de
garantias constitucionais nas fases procedimentais.

Todos os caminhos apontam para o aperfeicoamento do direito administrativo
sancionador como instancia punitiva autbnoma, sem que se descuide, entretanto, dos pontos
de contato com o direito penal. Isso ocorre porque um verdadeiro olhar transdisciplinar entre
ambas as esferas faz vincular contetidos minimos obrigatérios de protecdo aos acusados que
alcancam aos dois ramos.

Isso ndo implica, todavia, em que se opere uma exata transmutacao dos principios
de direito penal para o direito administrativo sancionador, tal qual ocorre na Espanha?®, e
do que restou importado para o0 modelo brasileiro.

Reside nesta constatacao, pois, um dos pontos fulcrais da necessidade que se tem
de socorro ao direito das contraordenag6es portugués. Ocorre que em Portugual, em razao
da autonomia conferida ao direito contraordenacional, ndo se admite uma hipétese de
realocacdo dos principios de direito penal ao direito das contraordenac¢es. Com efeito, sem
prejuizo de que alguns principios penais orientem também as contraordenacgdes, ndo se
defende a sua completa e analoga aplicacio?®°.

O problema do modelo espanhol e, por via de consequencia, do brasileiro, esta no
fato de que quando se admite uma transmutagdo, considerando o entendimento de que se
tratam de ilicitos ontologicamente idénticos, abre-se espaco para o que Mirreille Marty
retrata como o particular efeito na difculdade de defini¢cdo dos sancionamentos a partir do
momento em que se atribui a uma san¢éo o titulo de adminsitrativa para ocultar sua natureza

eminentemente penal, utilizando-se da expressio “fraude de etiqueta”?°.

258 Ndo obstante o fato de sofrer severas criticas de Alejandro Nieto. Para um melhor desenvolvimento, retornar
ao ponto 2.3 do Capitulo | deste trabalho.

259 Para uma incursdo sobre os principios que devem se aplicar ao direito de mera ordenagéo social, a partir de
uma visita a jurisprudéncia portuguesa, ver REBELO, Joana Raquel Pires. As contra-ordenagdes
Administrativas em face das novas tendéncias do Direito Administrativo — a ERSE como caso de estudo.
Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 36-48.

260 Apud RANDO CASERMEIRO, Pablo. La Distincidon entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
Sancionador. Un Analisis de Politica Juridica. Valencia, Tirant lo Blanch, p. 28.
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A determinacdo do tipo sancionador por parte do legislador deve respeitar uma
técnica a ser constantemente aprimorada. Tal situac&o visa evitar o etiquetamento de sangdes
administrativas a condutas evidentemente lesivas a ponto de serem caracterizadas como
penais, configurando-se leis administrativas em verdadeiras leis penais “envergonhadas’?°L.

A par da estreita relacdo identificada entre o direito administrativo sancionador —
tanto na Espanha quanto no Brasil — ndo se nega, de igual modo, uma estreita relacdo de
interdependéncia entre o direito penal e o direito contraordenacional portugués.

Tomando-se como exemplo paralelo e similar a experiéncia italiana, Francesco
Palazzo afirma que “mesmo permanecendo diversos e distintos, os dois sistemas punitivos,
administrativo e penal, interligam-se numa unidade substancial?®2, Dai a existéncia de um
relativo consenso na caracterizacdo do sistema sancionatério italiano como um sistema duplo
binario, composto pelo direito penal e pelo direito punitivo administrativo, ocupando este
um lugar intermediério entre o direito penal em sentido estrito e o direito administrativo,
correspondendo-lhe a um ilicito para-penal?3.

Fato é que existe um direito administrativo sancionatdrio portugués referente as
sancdes puramente administartivas?%. Existe, por 6bvio o direito penal e, mais do que isso e
entre eles essa espécie de direito para-penal que € o direito das mera ordenacdes sociais.

Nesse contexto, voltando os olhos ao regime juridico brasileiro, a Lei de
Improbidade Administrativa n.° 8.429/92 e a Lei Anticorrupgdo Empresarial n.° 13.846/13
e, porque ndo, o todo desajeitado direito administrativo sancionador brasileiro, se submetem
a este regime que ndo ¢ de direito penal, mas com ele acabam por se confundir em razdo da
auséncia de uma distingdo ontoldgica entre as san¢des adminsitrativas materiais brasileiras
e as penas criminais. Essa confusdo da origem ao que se identifica no presente trabalho como
sobreposicdo de sancdes a partir de um direito penal etiquetado enquanto direito

administrativo sancionador.

261 Sobre a origem da expresséo direito penal envergonhado no seu cotejo com as san¢des administrativas, ver
NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 42 ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 27.

22 pALAZZO, Fancesco. | critério de riparto tra sanzioni penali e sanzioni amministrative. In: L Illecito Penale
Amministrativo: Verifica di un Sistema, Padova: CEDAM, 1987, p. 13.

263 PADOVANI, Tullio. Tutela di beni e tutela di funzioni nella scelta fra delito, contravvenzione e illecito
amministrativo. Cassazione Penale, 1987, p. 672.

264 PRATES, Marcelo Madureira. Sangdo Administrativa Geral: Anatomia e Autonomia. Coimbra: Almedina,
2005.
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3. A sobreposic¢éo das san¢fes administrativas e penais no Brasil

Nesse talante, a partir dos inegaveis vasos comunicantes entre as san¢fes penais e
as sancOes administrativas, € indispensavel trabalhar, a luz do direito administrativo
brasileiro, nomeadamente do que se considera um direito administrativo sancionador
jurisdicionalizado com a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei Anticorrupcao
Empresarial as quais se fez referéncia anteriormente, 0os pontos comuns entre as sancoes
previstas para essas espécies punitivas com as ja existentes no ordenamento juridico
brasileiro. Isso porque trazem a tona um grupo de modalidades sancionadoras
administrativas que, pelo seu alto grau de lesividade, ndo se limitam a funcdo de
complementar os ilicitos penais, sobrepondo, talvez, a incidéncia de san¢des em razdo da
protecdo de interesses coletivos idénticos.

Acontece que ainda antes de um regime global de proibicdo, a m& gestdo publica,
consubstanciada pela improbidade administrativa e pela corrupgdo, ja era tratada pelo
sistema juridico como um ato ilicito, tendo sido regulada pelo direito penal em tempos
passados. Diante, porém, dessa legislacéo especializada — ancorada sob um regime de direito
administrativo sancionador, € que se abordara a sua aproximacao analitica ao direito penal.

A andlise que se pretende estruturar dos sistemas sancionadores implementados
pelas leis de improbidade e anticorrupgdo empresarial remete-nos a um problema
fundamental: a auséncia de uma teoria de direito administrativo sancionador brasileiro que
conceda autonomia & sanc¢do administrativa, especialmente frente a sancéo penal. E que a
ndo existéncia de uma diferenciacdo substancial entre os ilicitos acabam fazendo moldar as
san¢Oes administrativas a uma estrutura, de certo modo, realmente mais grave e pesada do
que as penas que resultam, em muitos casos, para alguns tipos de crime decorrentes de atos
contra a Administracdo Publica. Em outras palavras, esta-se a inverter a importancia
constitucional dos valores protegidos pelos regimes punitivos do direito administrativo
sancionador e do direito penal e, por via de consequéncia, dos sistemas de garantias dos
respectivos procedimentos.

Com efeito, a depender da sang¢do imposta em uma condenagdo administrativa por
atos de corrupcdo, esta pode se revelar absolutamente mais gravosa do que uma eventual

pena criminal aplicada por sentenga condenatoria pelos crimes que constam no titulo contra
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a Administracdo Publica do Diploma Penal brasileiro. E que muito embora o Codigo Penal®®®
preveja penas entre a minina de 2 (dois) e a méxima de 12 (doze) anos para os delitos acima
mencionados, uma eventual fixacdo nos patamares minimos possibilitaria uma série de
beneficios, como a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cddigo Penal), a substituicdo
por penas restritivas de direitos (art. 44 do Cddigo Penal), ou até mesmo o cumprimento
inicial da pena em regime aberto.

Essa disparidade entre as sanc¢des €, portanto, deficiéncia inaceitavel do sistema
punitivo brasileiro, podendo-se dizer que se trata a nova lei de um verdadeiro direito penal
“envergonhado”?,

Como néo se admitem no Brasil distin¢des substanciais para a separagao entre as
sancOes penais e administrativas, limitando-se a doutrina pela diferenciacdo meramente
formal ou orgéanica, a opcdo pela protecdo de determinados valores ou bens juridicos por
meio de sangdes etiquetadas por leis penais e/ou adminsitrativas decorre de escolhas
legislativas, balizadas por uma racionalidade cada vez mais difusa.

O problema reside no fato de que o0 maior ou menor rigor inerente a cada um dos
sistemas (penal ou adminsitrativo) deveria oscilar conforme a modelagem das penas
previstas e ndo em funcéo dos respectivos rotulos?®’.

A relacdo e a diferenca, portanto, entre as sancOes penais e as sangoes
administrativas de combate a ma gestdo publica, queda-se em uma linha muito mais ténue
do que possa parecer a primeira vista, nomeadamente em razao das ja demonstradas graves
penalidades trazidas tanto pela Lei 8.429/92 quanto pela Lei 12.864/1328,

Esta questdo faz suscitar aquilo que efetivamente se constata: a auséncia de uma
diferenciacéo entre as san¢Ges administrativas e criminais na ordem juridica brasileira, seja
qualitativa, seja quantitativa, seja mista, tal qual se sucedeu em Portugal com o regime do
direito de mera ordenacéo social, traz a evidencia de um sobreposionamento de puni¢es, na
medida em que as penas criminais e as san¢@es administrativas aplicadas pelos juizes

incidem sobre idénticas condutas. Por isso dizer que a verdadeira natureza das sangdes de

265 BRASIL. Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cddigo Penal, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art1>. Acesso em 3 jun. 2016.

266 A expressdo, como ja mencionado, € referida por NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador.
42 ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 27.

%7 SANTOS, Alexandre Pinheiro dos; OSORIO, Fabio Medina; WELLISCH, Julya Sotto Mayor. Mercados
de Capitais: regime sancionador. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p. 27.

268 Indica-se a retoma, nesse sentido, do que foi exposto no Capitulo I, pontos 4.2 e 4.3.
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improbidade e de corrupgéo transcendem os limites do direito administrativo sancionador e
adquirem uma roupagem de sistema punitivo criminal.

As medidas administrativas sancionatorias, assim como as penais, englobam a
perspectiva dos direitos e garantias fundamentais dos individuos. Dessa maneira, 0 campo
do direito administrativo sancionador exige protecdes tdo rigidas quanto as verificadas na
seara penal, que se preocupa com essas questdes desde hd muito. Nao é por acaso que,

baseado numa Otica humanistica®®

, 0 dominio penal pautou-se, desde a sua evolucdo, nos
principios da proporcionalidade e da responsabilidade subjetiva, além da atencdo aos
postulados da individualizagdo das penas e da proporcao dos delitos relativamente aos bens
juridicos protegidos.

Por essa razdo, a luz dos sancionamentos previstos na legislacdo em analise, o
direito administrativo sancionador ndo pode ficar alheio ao trabalho de alicerce realizado
pelo direito penal no @mbito do Estado Democrético de Direito. Ainda mais quando
consideradas as gravidades previstas nesses. Caminhar a contra-mao disso seria ferir de
morte os direitos fundamentais inscritos na Carta Politica Brasileira.

Especialmente em relacdo ao ambito administrativo sancionatério da Lei
Anticorrupgdo Empresarial, as nogdes de culpa e seus consectarios de responsabilidade
ganham especial tratamento. Fato é que tal questdo sempre recebeu um maior
desenvolvimento na seara do direito penal, ainda que isso ndo importe em considera-las
como exclusivas desse ramo do direito. Assim, € importante considerar a aproximacgao
desses dominios nos novos sancionamentos, justamente em funcdo de que as garantias
construidas pelo direito penal em relacdo a essas no¢des ndo podem ser aferidas unicamente
em funcéo dos valores por ele abrangidos?°.

De tudo, entretanto, o que mais inspira reflexdo é o teor do art. 14%’* da novel
legislacdo anticorrupcao, que prevé a possibilidade de desconsideracdo da personalidade
juridica das empresas, transpassando a responsabilizacéo e a aplicacdo de penas por condutas

violadoras da lei anticorrupcdo as pessoas fisicas dos sécios ou administradores. Tal

269 A evolucdo do direito penal em um dtica humanistica pode ser revisitada na obra de Beccaria. BECCARIA,
Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Edijur, 2012.

270 Sobre as nogdes de culpa, dolo e negligéncia no ambito do direito administrativo sancionador, ver NIETO,
Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 42 ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 371-414.

211 «Art, 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direito
para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusédo
patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sancfes aplicadas a pessoa juridica aos seus
administradores e sécios com poderes de administrac¢do, observados o contraditorio e a ampla defesa.”
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situacdo, conforme se pretende demonstrar a seguir, ao possibilitar a alteracdo do objeto da
nova lei da pessoa juridica a pessoa fisica, estaria apta a encerrar uma sobreposicdo de
sancOes administrativas e penais contra atos corruptivos.

Comumente a cisdo entre direito administrativo e direito penal tinha por base a
reconducao do primeiro a um método preventivo de efetivacdo de tutela, enquanto o Gltimo
se ocuparia apenas a posteriori, quando diante de um ataque consumado ao bloco de
normatividade democraticamente instituido. Sobre esta ruptura entre repressao e prevencao,
alguns autores assinalavam que a cisdo deveria acentuar-se em uma légica de contraposi¢édo
entre dano — que prevaleceria nos delitos penais, e perigo — que seria uma caracteristica
administrativa dos delitos de policia?’?. Por varias razdes, porém, esse entendimento se
encontra ultrapassado. A finalidade das penas ja deixou ha muito tempo de se restringir a
repressao ou retorsdo, preconizando, antes pelo contrério, as teorias preventivas, atraves das
nogdes de prevencao geral e prevencao especial®’3. Dai porque a simples ameaga da sangéo
penal produz efeitos nos potenciais infratores no sentido de se Ihes adequar as agdes aos
conjuntos normativos em vigor. E por isso que ndo se deve afirmar que as normas penais
tém poder de atuagdo em momento posterior a pratica das violacdes, sendo antes elementares
como instrumento de adequacéo de condutas?’.

Essa conformacdo de finalidades preventivas entre direito administrativo
sancionador e direito penal, vem na origem, alias, do problema relacionado com a
sobreposicdo de normas sancionatdrias de naturezas distintas.

A sobreposigio ou “concurso”?’® de normas de natureza diversa, especialmente na
doutrina e jurisprudéncia brasileira, vém geralmente atrelada a uma espécie de mantra a

respeito do fundamento constitucional da independéncia entre as instancias?’®. E como se

272 Nesse sentido NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 42 ed. Madrid: Tecnos, 2005, p.
182-185; VILELA, Alexandra. O Direito de Mera Ordenacéo Social — Entre a Ideia de “Recorréncia” e a de
“Erosdo” do Direito Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 43.

23 para maior desenvolvimento sobre as finalidades das penas, ver FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito
Penal — As consequéncias juridicas do crime, 22 reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 51-54.

274 ROQUE, Miguel Prata. “O Direito Sancionatério Pliblico enquanto bissetriz (imperfeita) entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo — a pretexto de alguma jurisprudéncia Constitucional”, In: Revista de
Concorréncia e Regulagdo. Ano IV, Numero 14/15, abr-set, Coimbra: Almedina, 2013, p. 105-173.

215 A expressdo é de ROQUE, Miguel Prata. “O Direito Sancionatério Pblico enquanto bissetriz (imperfeita)
entre o Direito Penal e o Direito Administrativo — a pretexto de alguma jurisprudéncia Constitucional”, In:
Revista de Concorréncia e Regulacdo. Ano IV, Nimero 14/15, abr-set, Coimbra: Almedina, 2013, p. 105-173.
276 O texto da Constituicdo Federal de 1988, por mais de uma vez, faz referéncia ao principio da independéncia
entre as instancias, como se pode observar da analise dos seguintes dispositivos: art. 37, § 4°, art. 52, paragrafo
Unico, art. 225, § 3°, art. 243, caput, e art. 245, caput. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em
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através desse instituto se pudesse concluir, sem sombra de ddvidas, que os dominios —
especialmente o administrativo sancionador e o penal — fossem absolutamente
independentes, seguindo principios totalmente distintos e ndo comunicando suas decisdes.

Assim, é comum que eventual réu absolvido na seara administrativa tenha tal
decisdo ignorada na esfera penal, considerando cada segmento do direito sancionatério
publico como uma espécie de unidade hermética a distintas avaliagdes. Isso ocorre
principalmente nos crimes financeiros, concorrenciais e ambientais, em que eventuais
decisbes dos oOrgdos da Administracdo Publica que investigam as condutas ilicitas
administrativas (IBAMA, CADE, Banco Central, no caso do Brasil) sdo praticamente
desconsideradas na esfera penal?’’.

Ocorre, todavia, que a prépria separacdo entre as instancias encontra limites pré-
estabelecidos. Ao tratar das causas absolutorias que podem fundamentar a sentenca, dispde
0 Cadigo de Processo Penal brasileiro®’8, no seu art. 386, sobre varios fundamentos para
absolvicdo que influenciam os outros ramos de responsabilizacdo, vinculando a necessidade
de unicidade do ordenamento juridico e, em Gltima analise, ratificando a imprescindibilidade
de protec&o ao risco de uma sobreposicéo de sanc¢oes?’®.

O que de fato se torna muito importante é o que distingue efetivamente uma
instdncia da outra. Quando a responsabilizacdo gira em torno das areas civil e penal, tal
separacgdo é simples e evidente, ja que bem identificadas as diferencas entre as ordenacdes
juridicas. Com efeito, ndo se discute a independéncia entre as instancias quando se estiver
diante de objetos que, ainda que decorram do mesmo fato, encerrem esferas de interesses

distintos.

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constitui¢do/Constituicdo.htm>. Acesso em 3 jun. 2016. A prdpria
legislacdo infraconstitucional, no mesmo sentido, prevé em diversos momentos a clausula de independéncia.
E o caso do art. 110 da Lei n.° 5.869/1973 - Cadigo de Processo Civil, do art. 66 do Decreto-Lei n® 3.689/41 -
Cddigo de Processo Penal, do art. 935 da Lei 10.406/2002 - Cddigo Civil, do art. 125 do Estatuto dos Servidores
Publicos Federais, Lei n.° 8.112/90, e do art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa, n.° 8.429/92.

27 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Independéncia das esferas administrativa e penal é mito. Disponivel
em:<http://www.conjur.com.br/2013-mai-21/direito-defesa-independencia-ambitos-administrativo-penal-
mito>. Acesso em 3 jun. 2016.

278 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 3 jun. 2016.

279 O mencionado dispositivo elenca as situagGes em que absolvigdo da esfera penal mantém interligacdo com
as esferas administrativa e civil: a) ter sido o ato praticado em estado de necessidade, legitima defesa, em estrito
cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito (arts. 65 e 386, V, do Cédigo de Processo Penal);
b) a inexisténcia material do fato ou a negativa de autoria (arts. 66 e 386, I, do Cddigo de Processo Penal) ou
a presenca de circunstancia que exclua o crime ou isente o réu de pena; e ¢) a existéncia material do fato e
quem seja o seu autor (art. 935 do Codigo Civil).
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O verdadeiro problema estd quando ndo se encontram bem definidos os limites
entre as instancias punitivas. Situacdo essa que se demonstra cada vez mais corriqueira, haja
vista a eminéncia do fendmeno da “administrativiza¢do” do direito penal®® que, ndo raro,
leva ao aumento das instancias competentes para investigar, processar e julgar.

Historicamente, no Brasil, 0 que se verifica é a transmutacdo de condutas do direito
penal para o direito administrativo, ou o inverso, em alguns casos, do direito administrativo
para o direito penal. Interessa notar, todavia, que atualmente o cenario a que se assiste € 0
de passagem de condutas tipificadas criminalmente para tutela do direito administrativo
sancionador, sem que isso implique na descriminalizacdo dessa conduta, sendo no reforco
da norma penal, no mais das vezes legitimada pela alegacdo de relevancia do bem juridico
protegido?! — como é o caso das Leis de Improbidade e Anticorrupcio Empresarial.

Mas, se outrora eram bem delineados os limites entre os diferentes dominios
administrativo e penal, hoje, se veem constantemente confrontados com “micro revisdes”?%,
verificando-se a criacdo permanente de genuinos microssistemas juridico-punitivos, o que
atenua a linha de mapeamento das instancias de responsabilidade.

Ocorre que a Lei Anticorrupcdo Empresarial trouxe a tona espécies de sanc¢des que
em muito se assemelham aquelas reguladas pela Lei de Improbidade Administrativa n.°
8.429/92, pela Lei de LicitagcBes e Contratos Publicos n.° 8.666/93 e, especialmente, pelo
Caodigo Penal Brasileiro, no titulo que toca aos crimes contra a Administracdo Publica.

A semelhanca acontece porque protegem interesses juridicos muito préximos, todos
convergindo na defesa do patriménio material da Administracdo Publica. Dai porque a
constatacdo cada vez mais latente de que a proclamada independéncia das instancias deve
ser entendida em um contexto de relativizagao.

A primeira vista, pode haver responsabilizacio criminal, civil e administrativa, pois
se tratam de sancionamentos que aplicam san¢des de naturezas, em tese, distintas. E que fara

parte do censo comum tedrico dos juristas brasileiros dizer que quando se esta diante de um

280 A esse respeito, ver SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expans&o do Direito Penal — aspectos da politica
criminal nas sociedades pds-industriais. Tradugdo da 22 edigdo espanhola, Luiz Otavio Oliveira Rocha. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 112-135. Ainda sobre a “hipertrofia” do direito administrativo
sancionador, ver CEREZO MIR, José. Curso de Derecho penal. Parte General. Tomo I: introducion. Madrid:
Tecnos, 2004, p. 50 e s.

L OLIVEIRA. Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o Direito Penal Brasileiro: Direito de Intervengdo, san¢éo
penal e administrativa. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 103.

282 O termo ¢é utilizado por Faria Costa, In: COSTA, José Francisco de Faria. NogGes fundamentais de direito
penal (Fragmenta iuris poenalis), 22 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 82.
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crime contra a Administracdo Publica e de uma conduta de corrupcéo ou de improbidade,
sera evidente a negativa de hipétese de sobreposicédo de sangdes, pois se tratam de categorias
juridicas diversas.

A questdo, todavia, ndo é tdo simples quanto parece. Conforme esclarece Pierpaolo
Bottini?®, “mesmo que a lei ndo estabeleca relagdo direta entre as instancias administrativa
e penal, os principios consagrados neste Gltimo impdem uma ligagcdo importante entre elas,
em especial nos casos em que o comportamento seja considerado licito na seara
administrativa”. Alerta o autor que nessas hipdteses o principio da subsidiariedade exerce
influéncia central, porque “se 0 direito penal é a Ultima ratio do controle social, se é tratado
como o instrumento que age apenas diante de ineficacia de outros mecanismos de inibicéo
de condutas, como explicar a legitimidade da pena para uma acdo ou omissao considerada
licita na seara civel ou administrativa?”.

Ora, ainda que, a priori, 0s valores tutelados no ambito do direito administrativo
sancionador sejam diferentes daqueles protegidos pela esfera penal, a existéncia de uma justa
causa apta a ensejar a intervencdo do direito penal exige que se verifique um desvalor de
conduta em todas as outras esferas de controle social, sob pena de subversdo a ultima ratio
da intervencdo penal e a sua fragmentariedade?3*.

A propria legislacdo tem conferido efeitos cada vez mais relevantes aos atos
praticados no ambito do direito administrativo sancionador. E o caso da Lei n.
12.259/2011%%, que determina a extin¢do da punibilidade dos crimes de cartel quando
cumprido o acordo de leniéncia firmado no ambito do CADE. No mesmo sentido, a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, onde se verifica a Simula Vinculante n.° 24 do
Supremo Tribunal Federal, que enuncia: “Ndo se tipifica crime material contra a ordem

tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei n.° 8.137/90, antes do lancamento

283 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Independéncia das esferas administrativa e penal é mito. Disponivel
em:<http://www.conjur.com.br/2013-mai-21/direito-defesa-independencia-ambitos-administrativo-penal-
mito>. Acesso em 3 jun. 2016.

284 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Independéncia das esferas administrativa e penal é mito. Disponivel
em:<http://www.conjur.com.br/2013-mai-21/direito-defesa-independencia-ambitos-administrativo-penal-
mito>. Acesso em 3 jun. 2016.

285 BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencdo e repressao as infragdes contra a ordem econfmica; altera a Lei
no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cadigo de Processo
Penal, e a Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994,
e a Lei no 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em 7 mai. 2016.
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definitivo do tributo.”, condicionando a materialidade do crime fiscal ao ato administrativo
de constituicdo do crédito tributério.

Se determinada conduta é reconhecida por mais de um sistema de controle social
com menor gravidade que o direito penal, ndo ha legitimidade para a incidéncia da norma
penal, mais restrita e limitada. A esse respeito, explica Bitencourt que: “um ilicito penal ndo
pode deixar de ser igualmente ilicito em outras &reas do direito, como a civil,
administrativa, etc. No entanto, o inverso ndo € verdadeiro: um ato licito civil ndo pode ser
ao mesmo tempo um ilicito penal. Dessa forma, apesar de as agdes penal e extrapenal serem
independentes, o ilicito penal, em regra, confunde-se com o ilicito extrapenal. Em outros
termos, sustentar a independéncia das instancias administrativa e penal é uma conclusédo
de natureza processual, ao passo que a afirmacdo que a ilicitude é Unica implica uma
concluséo de natureza material ” 289,

Dessa interligagdo € que se pode considerar como relativa a independéncia entre o
direito penal e o direito administrativo sancionador, advindo dai, pois, a possibilidade de
incidéncia de uma sobreposicdo de aplicacdo de san¢fes nessas instancias punitivas.

No ambito da nova legislacdo anticorrupcdo, o que se pode verificar € que muitas
das condutas tipificadas como atos de corrup¢do passiveis de aplicacdo de suas penalidades
estdo igualmente previstas em outras leis de cunho penal.

No CP brasileiro?®’, a hipotese mencionada se desvela a partir da analise dos delitos
contra a Administracdo Publica. 1sso se d& quando um mesmo fato pode configurar ilicito
penal e ato de corrupcao, previsto na nova lei. E o que ocorre em crimes como o peculato
(art. 312), a concussédo (art. 316), a corrupgao passiva (art. 317) e a corrupgéo ativa (art. 333).

Ainda, é o caso do artigo 81 e seguintes da Lei de Licitacdes, que inauguram o
Capitulo IV, que trata das infracfes administrativas e penais. A titulo de exemplo, o art. 90,
que determina: “Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinag¢do ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de obter, para
si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da licitacdo: Pena —

286 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 297.

287 BRASIL. Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cdbdigo Penal, e d& outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art1>. Acesso em 3 jun. 2016.
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detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa?%. Acontece porém, que a conduta é
tipificada pela nova lei anticorrupcdo, em seu art. 5°, inciso IV, alinea ‘a’: “Art. 5°
Constituem atos lesivos a administracéo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta
Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo unico do
art. 1°, que atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios
da administracao pablica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,
assim definidos: (...) IV — no tocante a licitacGes e contratos: a) frustrar ou fraudar,
mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de
procedimento licitatorio publico; ”*° E, ainda, pela Lei de Improbidade Administrativa, no
seu art. 10, inciso VIII: “Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa
lesdo ao erario qualquer acdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: (...) VIII — frustrar a licitude de processo
licitatorio ou de processo seletivo para celebracdo de parcerias com entidades sem fins
lucrativos, ou dispensa-los indevidamente; "**°.

Evidente esta a previsdo distinta de sancdes para encerrar condutas idénticas,
consistentes nos tipos sancionadores previstos pela nova norma, com previsdo de penas de
teor criminal no ambito da legislacdo penal — tanto do Cddigo Penal quanto da legislacdo
penal especial, e de teor administrativo sancionador na Lei Anticorrupgdo Empresarial e na
Lei de Improbidade Administrativa.

O novo pacote legislativo é capaz de verificar uma mudanca de perspectiva dada
pelo legislador no combate aos ilicitos corruptivos, transpondo o direito penal e a persecucao
da pessoa fisica ao direito administrativo sancionador e a persecucdo da pessoa juridica. Essa
modificacdo, a um olhar superficial sob a lei em questdo, poderia, em um primeiro momento,

rechacar a tese de que se estaria incorrendo em sobreposicéo de sancdes. E que trés podem

288 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo Publica e d& outras providéncias. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em 7 jun. 2016.

289 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras
providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/I12846.htm>.
Acesso em 7 ago. 2015.

29 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes plblicos nos
casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato cargo, emprego ou fun¢do na administragdo publica
direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>. Acesso em 7 jun. 2016.
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ser considerados os elementos aptos a configurar o sobreposicionamento: a identidade de
sujeitos, a identidade de fatos e a identidade de fundamentos. Nesse caso, a transmutacéo do
sujeito pessoa fisica ao sujeito pessoa juridica teria condao de evitar o desenvolvimento de
uma ideia baseada em aplicacdo sobreposta de sancionamentos, sem que sequer houvesse a
necessidade de verificacdo a respeito dos fatos e fundamentos para aplicagéo das sancoes.

Ocorre, todavia, que essa identificagdo deve ser aferida em um complexo processo
interpretativo, cuja simples analise de uma rotulagem legislativa ndo deve possuir forca
cognoscente substancial para determinacdo do problema, sob pena de se mascarar uma
provavel duplicidade de sancionamentos.

Com efeito, a atencdo que desperta 0 comando normativo acerca da
responsabilizacdo da pessoa juridica (art. 1°) deve ser interpretado com reservas. Justen
Filho, bem analisando a questdo, refere que “toda pessoa juridica se vale de pessoas fisicas.
As préticas de corrupcdo sdao consumadas por meio da conduta de uma ou mais pessoas
fisicas. Somente se consuma uma das infragGes previstas na Lei 12.846 quando a conduta
da pessoa fisica for eivada de um elemento subjetivo reprovavel 2%

Ora, assiste razéo ao autor, uma vez que néo se pode desvincular a responsabilidade
de uma pessoa juridica aos atos praticados pelas pessoas fisicas que a administram ou
representam. Nesse sentido, é possivel dizer que somente se configura uma
responsabilizacdo da pessoa juridica em virtude da consumacdo de uma conduta reprovavel
de uma ou mais pessoas fisicas?®2. Em outras palavras, ndo é possivel considerar uma
absoluta interdependéncia entre sancionamentos pura e simplesmente em fun¢do do alvo
pretendido pela lei ser pessoa juridica ou pessoa fisica. A pessoa juridica ndo é cabivel a
aplicacdo de sancBes sem que o individuo que as tenha materializado néo tenha qualquer
envolvimento ou relacdo com a empresa e com os fatos imputados.

A conduta de uma pessoa fisica apta a encerrar punicdo de pessoa juridica pela Lei
Anticorrupcdo também sera investigada e, se for ocaso, punida com as medidas cabiveis (art.
3°) em outros regimes punitivos, nomeadamente no ambito criminal. E por isso que néo se

pode passar ao largo da hipotese de se considerar uma sobreposi¢do de sanges, ja que 0

291 JUSTEN FILHO, Marcal. A “Nova” Lei Anticorrup¢io Brasileira (Lei Federal 12.846). Informativo
Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n.° 82, dezembro de 2013, disponivel em:
<http://www.justen.com.br/informativo>. Acesso em 12 jun. 2016.
292 JUSTEN FILHO, Marcal. A “Nova” Lei Anticorrup¢do Brasileira (Lei Federal 12.846). Informativo
Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n.° 82, dezembro de 2013, disponivel em:
<http://www.justen.com.br/informativo>. Acesso em 12 jun. 2016.
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simples fato de a Lei n.° 12.846 ndo prever punigdo expressa a pessoa fisica, ndo lhe isenta
de uma investigagdo em outros dominios do direito punitivo pelos idénticos fatos.

Reforcando essa premissa, tem forca a norma estabelecida pelo art. 14 da lei, que
nos casos de dificuldade de delimitacdo patrimonial entre pessoa juridica e fisica, podera
desconsiderar a personalidade juridica para estender as pessoas fisicas — socios e
administradores — as sangdes previstas em um primeiro momento apenas as pessoas
juridicas. Significa dizer que ndo havendo éxito no estabelecimento de punicdo a pessoa
juridica, a lei permite que se ultrapasse essa ficcao juridica para chegar a pessoa fisica.
Estariam assim, os sdcios e administradores, passiveis de aplicagdo de san¢des tanto no
ambito da Lei Anticorrupgdo, como pela Lei de Improbidade Administrativa, pela Lei de
LicitacGes e ainda pelo Codigo Penal, todas a repreender o mesmo fato, com o0 mesmo
fundamento — protecdo aos interesses da Administracdo Publica—, e em prejuizo dos mesmos
sujeitos.

A Lei de Improbidade Administrativa e a Lei Anticorrupgdo Empresarial, no seu
regime punitivo vinculado ao direito administrativo sancionador, preveem como infracfes
condutas idénticas a de outras legislaces penais que ja regulam a matéria. Dessa forma, ndo
ha outro entendimento a ser estabelecido que ndo o de que se trata, sim, de sobreposicao de
penalidades em razdo do mesmo fato e com os mesmos fundamentos punitivos.

Como vimos, os sistemas de sancionatdrios penais e nao penais tendem a evoluir e
se influenciar mutuamente. O que acaba por distingui-los, todavia, ndo sdo 0s aspectos
meramente nominativos das sancdes, e sim a essencialidade dos valores que cada um visa
salvaguardar, o0 que deveria guardar evidente repercussdo no alcance lesivo das sancdes
aplicadas.

O problema persiste, entretanto, com a tendéncia desvelada pelo regime juridico do
direito administrativo sancionador brasileiro de ndo encontrar um limite seguro para a
autonomia das suas sancdes, diferenciando-as das sanc¢des penais, de modo a evitar uma
producdo legislativa que assuma contornos de dupla, ou até tripla punicdo em razdo de

idénticas condutas.

4. O direito de mera ordenacéo social como guia para superacao do problema do direito

administrativo sancionador brasileiro
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Como visto, a evolucédo politica e social que os estados europeus atravessaram na
segunda metade do século XIX foi elemento fulcral no desenvolvimento de um direito
administrativo sancionador diferente em cada pais. Nesse contexto, ganha relevo o apreco
da estrutura do ilicito adminsitrativo, pois é a partir da sua conceituacdo, diferenciando-se
do ilicito penal, que se desvela a sua autonomia e se identifica o seu lugar préprio no &mbito
do direito publico punitivo.

Em Portugal, por modelo de heranca alema, verificou-se um processo de passagem
de condutas tipificadas como crimes para o0 ambito das contraorden¢fes, em um movimento
de descriminalizacdo. Assim, a evolucdo da sanc¢do administrativa passa necessariamente
pelo estudo do direito de mera ordenacéo social. Na ordem juridica portuguesa, portanto, o
direito publico punitivo encontra lugar no direito das contraordenacbes e no direito
administrativo sancionatdrio stritu sensu?®,

As contraordenac0es e a sua evolucdo em Portugal, até porque se sucedeu em razao
de um movimento descriminalizador, deu-se muito em funcdo do trabalho de grandes
penalistas, dentre os quais se destacam Eduardo Correia, Faria Costa, Figueiredo Dias e
Costa Andrade, que aprofundaram as suas origens a partir das teorias de Goldshimdt acerca
do direito penal administrativo?®* em uma evolucéo do direito penal de policia até o direito
contraordenacional®®®. De qualquer modo, ha trabalhos relevantes que definem a anatomia
da sancdo administrativa geral e a sua autonomia perante o proprio direito das
contraordenacfes®®. Nesse sentido, Marcelo Madureira Prates propde que sejam

considerados 0s seguintes elementos distintivos para o reconhecimento da sancdo

293 Em classificagdo mais acurada, Miguel Prata Roque define uma multiplicidade de sangGes administrativas
ndo penais, em que os poderes sancionatorios assim se distribuem: i) poder sancionatério contraordenacional;
ii) poder sancionatdrio disciplinar (publico); iii) poder sancionatdrio financeiro; e iv) poder sancionatério
administrativo em sentido estrito. ROQUE, Miguel Prata. “O Direito Sancionatério Publico enquanto bissetriz
(imperfeita) entre o Direito Penal e o Direito Administrativo — a pretexto de alguma jurisprudéncia
Constitucional”, In: Revista de Concorréncia e Regulacdo. Ano IV, NUmero 14/15, abr-set, Coimbra:
Almedina, 2013, p. 105-173.

2% Sobre a construcdo do conceito de direito penal administrativo, tal como foi concebido por Goldshmidt,
passando pela evolucdo do pensamento de E. Wolf, para quem este ramo do direito, do ponto de vista formal,
era auténtico direito penal, até o atual direito das contraordenacdes e a sua autonomizagéo frente ao direito
penal, ver COSTA ANDRADE, Manuel da. Contributo para o conceito de contra-ordenacdo: a experiéncia
alemd. In: CORREIA, Eduardo. Direito penal econdémico e europeu — textos doutrinarios. Vol. I, problemas
gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 1998.

2% Ainda que a doutrina discuta até hoje o caminho percorrido pelas contraordenacgdes e o seu lugar — se no
Direito Administrativo ou no Direito Penal -, 0 que se verifica é que o direito administrativo sancionador
portugués, em sentido largo, esta passos a frente do Brasil.

2% para tanto consultar PRATES, Marcelo Madureira. Sancdo Administrativa Geral: Anatomia e Autonomia.
Coimbra: Almedina, 2005.
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administrativa: a) elemento orgnanico, que define que a san¢do ndo administrativa € imposta
exclusivamente pelos tribunais, ndo podendo a Administracdo ter parte nisso; b) elemento
simbdlico: o dominio do direito administrativo sancionador atinge bens juridicos com menor
“ressondncia ética” ou “neutralidade axioldgica”; c¢) elemento objetivo: o Direito
administrativo sancionador visa a protecdo de interesses difusos, com carater abstrato e
abrangente?®’.

Na Espanha, por outro turno, se identificou um crescimento do direito
administrativo sancionador independente de um movimento de descriminalizacdo de
condutas penais, a partir de uma hipertrofia das areas de atuacdo da Administracdo Publica.
A passagem para o Estado social nesse pais acabou reforcando as san¢fes administrativas,
que se desenvolveram ao lado das normas penais. E por este motivo que a doutrina espanhola
debruca especial caracterizacdo aos limites desse instituto. Garcia de Enterria conceitua a
sancdo administrativa como um mal inflingido pela Administracdo a um administrado, em
consequéncia de uma conduta ilicita, sendo que esse mal, representando a finalidade aflitiva,
consistiria sempre na privacdo de um bem ou direito®®®. Em linhas mais gerais, Alejandro
Nieto a caracteriza como qualquer manifestacdo decorrente do poder de intervencdo da
Administragdo Plblica para a consecucio dos seus fins?®. De toda maneira, ndo obstante o
enfrentamento critico de alguma doutrina®®, entende-se como ontologicamente idénticos os
ilicitos administrativo e penal, motivo pelo qual se reconhece uma aplicacdo dos principios
norteadores do direito penal ou direito administrativo sancionador, interlacando-se as
materias e prejudicando, pois, a necessidade de se conferir uma autonomia as sancoes
administrativas frente as penais.

Em terras brasileiras, o conceito de sancdo administrativa elaborado por Fabio

Medina Osorio®®* é o que encontra, atualmente, maior ressonancia na doutrina e nos

297 PRATES, Marcelo Madureira. Sangdo Administrativa Geral: Anatomia e Autonomia. Coimbra: Almedina,
2005, p. 140-143.

2% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. El problema juridico de las sanciones administrativas. Revista
espafola de derecho administrativo, n. 10, 1976, p. 399-430.

29 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 42 ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 142.

300 A utilizagdo indiscriminada de principios e de critérios do direito penal no direito administrativo
sancionador é préatica reputada como absolutamente incorreta, ainda que se possa aceitd-la de maneira
transitoria enquanto se desenvolvem 0s principios constitucionais punitivos. O grande objetivo do direito
administrativo sancionador consiste em explicar a existéncia de uma potestade sancionadora distinta da penal,
ainda que a ela aproximada, e doté-la de meio de exercicio técnico juridicos suficientes, potencializando as
garantias dos particulares. NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 42 ed. Madrid: Tecnos,
2005, p. 191 e 177.

301 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 52 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 106-107.
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tribunais, pois engloba a caracteristica especifica do direito administrativo sancionador
brasileiro de se poder aplicar san¢des administrativas por juizes e tribunais, em uma ética de
dimensdo forma e material do ilicito administrativo. Nao se procede, todavia, a qualquer
distingdo ontoldgica para com as sanc¢des penais.

A Dbusca por uma determinagéo exata do conceito de san¢do administrativa deve
partir, entretanto, de uma imprescindivel tentantiva de diferenciacdo entre o ilicito
administrativo e o ilicito penal, sob pena de se proceder a um sobreposicionamento de
sancOes administrativas e penais que, muito embora se encontrem rotuladas de maneira
distinta, em esséncia, tratam de punir idénticas condutas porque a mesma coisa 0 sao.

A notar a pobreza das distin¢@es entre o ilicito administrativo e o ilicito criminal na
doutrina brasileira, ao contrario do que ocorre no ambito portugués, Nelson Hungria dizia
gue ndo havia uma diferenca no que diz respeito a causa do ilicito. As diferencas residiram,
todavia, na reacdo que o ordenamento juridico previa para uma e para outra ofensa. Significa
dizer, a distingdo entre ilicito administrativo e ilicito penal atendia basicamente a critérios
de conveniéncia ou de oportunidade do legislador ordinario, abarcado com interesses sociais
e estatais, podendo-se, nesse sentido, possuir determinadas varia¢fes de acordo com o tempo
e 0 espago®®2, Deixa-se transparecer, assim, uma ideario de classificacio positivista, em que
a distincdo entre os dois ilicitos é puramente normativa. Isto é, o préprio legislador é quem
define se determinada conduta violadora da ordem juridica merece um grau de reprovacao
maior, a ordem do ilicito penal, ou menor, correspondente ao ilicito administrativo. Essa
classificacdo meramente legislativa acabou sequer sendo reconhecida como uma distingao,
mas como a propria identidade essencial entre as duas modalidades®®3,

N&o se desconhece a importancia do reconhecimento de um moderado grau de
liberdade na atividade sancionadora do Estado. A previsao dos tipos infracionais restringe-
se ao legislador, que pode, entretanto, utilizar-se de conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais na formulagdo da norma que apresenta a san¢do administrativa. Assim, as
autoridades encarregadas de aplicacdo das normas de direito administrativo sancionador €
possivel restringir a dureza das leis abstratas, interpretando-as em conformidade com a

ordem constitucional.

302 HUNGIA, Nelson. llicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo, Selecdo
Historica, p. 15-22, 1945. p. 15.
308 HUNGIA, Nelson. llicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo, Selegdo
Historica, p. 15-22, 1945. p. 15.
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A expanséo das atividades da Administragdo, conforme leciona Almiro do Couto e
Silva, ocasionou o que denominou-se de crise do principio da legalidade, refletindo na sua
reformulacéo conceitual e trazendo a tona um importante aspecto a justificar a utilizacao de
novas técnicas na formulacdo de leis. Com efeito, reconhece o autor que o Estado
contemporaneo passou a utilizar-se cada vez mais de clausulas gerais, de contetido vago e
elastico, e de conceitos juridicos indeterminados em oposicao aos conceitos classificatorios.
Conquanto se reconheca a possibilidade de utilizacdo de novas técnicas legislativas, faz-se
necessaria a atribuicdo de um certo grau de previsibilidade e certeza diante dos tipos
infracionais®%4,

A previsibilidade e a certeza de que carece o direito administrativo sancionador
brasileiro € essencialmente fruto da sua origem espanhola, de onde se construiu o chamado
derecho administrativo sancionador a partir do labor jurisprudencial, transportando-se todos
os problemas e dificuldades inerentes a uma construgdo dessa natureza daquele pais para o
Brasil.

Dai exsurge, pois, a necessidade de lancar olhar a ordenamentos juridicos que
estejam providos de um verdadeiro regime geral que balize e regule a atividade sancionatoria
a luz do direito administrativo3®°.

E por isso que se defende que o direito de mera ordenagéo social portugués, com o
seu RGCO, que introduz um corpo normativo de natureza geral, composto por principios e
regras de natureza substantiva e processual, seja 0 guia de modelo a ser seguido pelo direito
administrativo sancionador brasileiro.

O contexto de surgimento do RGCO, pode se dizer, deriva essencialmente das
transformacgfes do quadro juridico-constitucional portugués, que revelaram uma urgéncia
em se conferir efetividade ao direito de ordenacdo social, distinto e autbnomo,

principalmente do direito penal. Por um lado, com a revisdo constitucional aprovada pela

304 COUTO E SILVA, Almiro do. Principio da Legalidade da Administracdo Pdblica e da Seguranca Juridica
no Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Publico, n.° 84, out/dez, 1987. p. 52.

305 Assumem tal modelo de codificagdo na Europa a Alemanha, a Italia e Portugal, sendo que Paliero os engloba
em um “arquétipo normativo do ilicito administrativo que poderemos definir para para-penal, pela marcada
assimilacdo da sua parte geral as articulagdes classicas do crime. Tal processo de homogeneizacao entre
areas sancionatérias decorreu justamente através da técnica legislativa de tipo codificador, facilmente
reconhecivel, com fortes analogias de contetido, em pelo menos trés ordenamentos europeus: ao lodo do
prototipo alemao de 68 de consolidava o novo tipo normativo da Ordnungswidrigkeit, refletem esta imagem a
lei portuguesa sobre a contraordenagdo de 1982 e a lei italiana sobre o ilicito administrativo (de Modificagéo
ao sistema penal) de 1981”. PALIERO, Carlo Enrico. La sanzione amministrativa come moderno strumento
di lotta ala criminalita econdmica. In: Rivista Trimestrale di Diritto Penalle dell’Economia, 1993, p. 1038.
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Assembleia da Republica que fez conferir um expresso reconhecimento constitucional do
direito das contraordenagdes (artigos 168°, n.° 1, alinea ‘d’, e 282°, n.° 3). Por outro, o texto
do art. 18°, n.° 2, que consagrou o principio da subsidiariedade do direito criminal, em nome
do qual a doutrina penal sustenta que o direito penal deve ser utilizado apenas como ultima
ratio, destinando-se a punir as ofensas intoleraveis aos valores ou interesses fundamentais a
conveniéncia humana. Também pela opcdo do Codigo Penal em realizar uma politica
equilibrada da descriminalizacdo, deixando aberto um vasto espaco para reformas em
dominios como as praticas restritivas da concorréncia, as infragdes contra a economia
nacional e o ambiente, bem como a prote¢do dos consumidores.

Justifica-se, pois, a sua esséncia no intuito de permitir distinguir os diferentes tipos
de infracGes e os respectivos arsenais de reacGes. Do que se conseguiu colmatar uma
importante lacuna no que tange a regulamentacéo substantiva e processual do concurso entre
0s crimes e contraordenacgdes, tema que aqui é identificado como o principal problema a ser
enfrentado no direito administrativo sancionador brasileiro.

Acontece que 0 RGCO prevé uma serie de dispositivos legais que, reconhecendo a
distingdo entre os ilicitos administrativos (contraordenacgdes) e ilicitos criminais, acabam por
adequar o &mbito de puni¢do nas duas searas, operando verdadeira protecdo a um eventual
sobreposionamento de sancdes, diferentemente do que ocorre no desregrado ordenamento
brasileiro.

Com efeito, no seu artigo 20°, ao tratar do concurso de infracdes, o Diploma
contraordenacional estabelece que “Se o mesmo facto constituir simultaneamente crime e
contra-ordenacdo, sera o agente sempre punido a titulo de crime, sem prejuizo da aplicacéo
das sanc¢des acessorias previstas para a contra-ordenagdo . Ora, vé-se que pela autonomia
outorgada a san¢do contraordenacional, quando o mesmo fato constitui crime e
contraordenacao, a escolha da lei aplicavel é feita atendendo a gravidade da natureza das
infraces®%,

Demais disso, quando o agente for condenado pela san¢do contraordenacional a
titulo de coima e, posteriormente, vier a ser condenado, pelo mesmo fato, a titulo de crime,

a primeira decisdo caduca, por forga do artigo 82°. Ainda, quando o agente foi condenado

306 PEREIRA, Antonio Bega. Regime Geral das Contra-Ordenagdes e Coimas. 10 ed., Coimbra: Almedina,
2010, p. 77.
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pela coima e pelo mesmo fato vier a ser acusado em processo criminal, suspende-se a
execucao daquela decisdo condenatodria, fulcro no artigo 90°, n.° 2.

Ha também regramento para as situacfes em que a qualificagdo de um fato seja
capitulada como crime ou como contraordenagdo. O artigo 38°, n.° 1, prevé que “Quando se
verifique concurso de crime e contra-ordenacao, ou quando, pelo mesmo fato, uma pessoa
deva responder a titulo de crime e outra a titulo de contra-ordenagéo, o processamento da
contra-ordenacdo cabe ds autoridades competentes para o processo criminal”. O n.° 2 do
mesmo dispositivo “Se estiver pendente um processo na autoridade administrativa, devem
os autos ser remetidos a autoridade competente nos termos do numero anterior”. E 0 n.° 3
“Quando, nos casos previstos no n° 1 e 2, o Ministério Pablico arquivar o processo criminal
mas entender que subsiste a responsabilidade pela contra-ordenacao, remeterd o processo
a autoridade administrativa competente.”

Ja o artigo 40°, n.° 1 regulamenta o envio do processo ao Ministério Publico sempre
que se entenda que a infragdo se constitua como crime: “A autoridade administrativa
competente remeterd os processos ao Ministério Publico sempre que considere que a
infrag¢ao constitui um crime”. E o n.° 2 “Se 0 agente do Ministério Publico considerar que
ndo ha lugar para a responsabilidade criminal, devolverd o processo a mesma autoridade”.
No mesmo sentido, quando se entender que a acusacao deva se dar pelo crime, esta também
abrangera a contraordenacao, tal qual define o artigo 57° “Quando, nos casos previstos no
artigo 38°, o Ministério Publico acusar pelo crime, a acusagdo abrangera também a contra-
ordenacdo”.

No plano processual, ha previsdo a respeito da conversdo dos processos, fulcro no
artigo 76°, n. 1 “O tribunal ndo esta vinculado a apreciacdo do fato como contra-
ordenacdo, podendo, oficiosamente ou a requerimento do Ministério Publico, converter o
processo em processo criminal”. E no n.° 2 “A conversdo do processo determina a
interrupcdo da insténcia e a instauracdo de inquérito, aproveitando-se, na medida do
possivel, as provas ja produzidas”. Também o art. 77°, n.° 1 “O tribunal podera apreciar
como contra-ordenagdo uma infragdo que foi acusada como crime”. E n.° 2 “Se o tribunal
sO aceitar a acusacdo a titulo de contra-ordenacdo, 0 processo passara a obedecer aos
preceitos desta lei”.

E de toda uma regulamentac&o desta natureza, que se reconhece a partir da distin¢éo

material entre ilicito criminal e ilicito contraordenacional, que carece o sistema sancionador
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brasileiro. Como entendem-se ontologicamente idénticas as sangdes penais e
administrativas, deixa-se espaco aberto para que uma mesma conduta, que viola um mesmo
bem juridico, seja punida pelas varias frentes possiveis, tal como a via penal, a via da
improbidade administrativa e a via anticorrupgdo empresarial.

O caminho de evolucdo para o direito administrativo sancionador brasileiro se
encontra em um ponto de imprescindivel realizagdo de uma distincdo entre os ilicitos
administrativos e os ilicitos penais, conferindo um necessario grau de autonomia as
primeiras, diferentes, ainda que aproximadas, do direito penal.

A rotulagem das sangfes — como adminsitrativas ou penais — operada pelo
legislador brasileiro, acaba trazendo tudo indevidamente a um mesmo plano, do que
consequentemente se verifica um sancionamento sobreposicionado de ilicitos
administrativos e ilicitos penais, afinal, em Gtlima analise, ndo sdo tratados diferentemente
na sua esséncia.

Essa identidade se da principalmente em funcdo de que recorrentemente as san¢Ges
administrativas superam, em termos de gravidade e de efeitos aflitivos, as penais, como é o
caso do que se verifica na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei Anticorrup¢do
Empresarial. H&4 que se sobrevaler, no entanto, uma intensidade protetiva das garantias
individuas quanto ao tema da aplicacdo de sancGes, sejam penais, sejam administrativas. Dai
a razdo de se proporcionar mecanismos protetivos especificos no acompanhamento da
matéria, independentemente dos rétulos que se Ihes possam etiquetar.

As sancdes administrativas relacionadas aos atos de improbidade e corrupcao
possuem uma carga intimidatoria muito maior dos que os préprios ilicitos penais que tratam
do tema. Essas sancdes, ainda que desprendidas de uma natureza formalmente penal, acabam
por impor as mesmas restricdes, 0s mesmos gravames de natureza penal aos direitos e
garantias individuais. Dai porque necessaria uma legislacao que concatene 0s rumos a serem
tomados por uma conduta punivel, em tese, pelas duas frentes sancionadoras.

Por essas razoes, a partir de um sistema repressor de onerosa gravidade tal qual
apresentam as legislagcdes objeto destas consideragfes — Lei de Improbidade Administrativa
e Lei Anticorrupcéo -, € de bom alvitre que se ofereca um rumo de orientagdo legislativa,
com espago proprio dentro do ordenamento juridico, a fim de dar substrato principioldgico

as diversas categorias de ilicitos representadas por um direito administrativo sancionador,
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permitido, sobretudo como ocorreu em Portugal, por meio de uma Lei Quadro, de um

Regime Geral das Contraordenacdes.
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Concluséao

As sancOes administrativas, enquanto substrato do direito administrativo
sancionador, e as sanc¢des penais, integrantes do arcabouco do direito penal, consubstanciam-
se em espécies do género direito sancionatdrio publico®®’, categoria com elevada carga de
interdisciplinariedade e por muito considerada “terra-de-ninguém”3%,

A evolucéo no tratamento dindmico do direito sancionatério publico, considerando
os liames entre direito administrativo sancionador e direito penal, vem ganhando cada vez
maior destaque entre as producdes cientificas. A isso se deve, tanto mais que o seu crescente
ambito de alargamento, a incidéncia de uma realidade pretendida politicamente3°.

O terreno do direito sancionatério publico e as suas particulariedades ndo se
limitam, ou sequer resumem aos ditames do direito penal. Abrangem, de igual maneira, o
viés do direito adminsitrativo sancionador, a justificar o tratamento da matéria ndo apenas
pelos penalistas, como também pelos administrativistas.

Diferentemente do que ocorre no Brasil, a aproximacao entre o direito penal e o
direito administrativo sancionador foi posta em evidéncia em paises europeus desde o século
XIX, a partir da evolugdo dos estudos sobre a teoria da sancdo, trabalhando-se, a exaustao,
a distincdo entre a sangdo administrativa e a sancdo penal. Dai porque o direito
administrativo sancionador, como ramo dotado de autonomia, tem ganhado cada vez maior
relevancia pratica na solucdo dos conflitos que surgem do exercicio de poder estatal. Para
além do poder de policia do Estado liberal, as atividades sancionatérias da Administracdo

alcancam, atualmente, espagos antes reservados apenas a responsabilizacio penal. E que no

307 O Direito Sancionatdrio Publico a titulo de qualificagdo, enquanto manifestacdo sobre o exercicio do poder
publico de tipo sancionatério, acaba por emaranhar-se em querelas acerca da sua natureza, se
predominantemente juridico-penal ou juridico-administrativa. De um lado, os penalistas, que defendem que
muito embora as normas destinadas a regulagdo do exercicio do poder sancionatério ndo penal se aproveitam
dos mesmos tipos de garantias conformadoras da aplicacdo de normas juridico-penais, devem ter aplicabilidade
em menor grau de intensidade. De outro, os administrativistas, que sustentam que as decisdes sancionatorias
ndo penais constituem um ato tipico da funcdo administrativa, ndo podendo deixar de se sujeitarem as regras
préprias do procedimento administrativo e das suas respectivas garantias. ROQUE, Miguel Prata. “O Direito
Sancionatério Publico enquanto bissetriz (imperfeita) entre o Direito Penal e o Direito Administrativo — a
pretexto de alguma jurisprudéncia Constitucional”, In: Revista de Concorréncia e Regulacdo. Ano IV, Ndmero
14/15, abr-set, Coimbra: Almedina, 2013, p. 105-173.

308 A expressdo é de PEREIRA DA SILVA, Jorge. In: Breve nota sobre o Direito Sancionatério do ambiente,
Direito Sancionatdrio das Autoridades Reguladoras (org. Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias & Paulo
Sousa Mendes), Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 271-296.

309 CLUNY, Antonio. Breve reflexéo sobre os caminhos do direito administrativo sancionador portugués. In:
MEDINA OSORIO, Fébio (Coord.). Direito Sancionador: sistema financeiro nacional. Belo Horizonte:
Férum, 2007, p. 41-93.
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contexto pos-liberal, emana do Estado uma funcdo de perseguir politicas publicas
enderecadas a importantes aspectos no combate a impunidade, particularizadas, ao longo
desta investigacao, nas praticas de ma gestdo publica, vislumbradas enquanto improbidade
administrativa e corrupgdo empresarial.

Neste universo, a alta dimensdo lesiva das san¢Oes administrativas decorre do
sentimento de impunidade verificado — e intensificado — nos ultimos anos em terras
brasileiras. Dai a importante relevancia técnica da protecdo aos direitos e garantias

fundamentais, devendo-se assegurar, inclusive as pessoas juridicas®!®

, Niveis adequados de
protecdo contra os abusos do poder acusatdrio.

A simples dispersdo na tutela de analogos fatos pode, de per se, gerar enorme
inseguranca juridica. Por isso é que, muito embora ja seja até comum existir multiplicidade
de regimes sancionadores (penais e ndo penais) a resguardar uma diversidade de bens
juridicos ou de normas vigentes a proteger valores eventualmente idénticos, ou até mesmo
uma aparente identidade de fatos ilicitos, certo € que a coeréncia de acBes estatais
sancionadoras ndo apenas € imperiosa, como se revela cada vez mais urgente.

E por isso que, negadas as semelhancas ontoldgicas entre as san¢des nos ramos do
direito administrativo sancionador e do direito penal, o intuito foi desenvolver uma
fundamentacdo nova, fugindo as raizes doutrinarias brasileiras, em razdo da necessaria
distingdo a que se entende dever proceder no ambito da relacdo entre as sancoes
administrativas e penais. Para tal desiderato, imprescindivel que haja, em todas as partes que
permearam este trabalho, uma quebra de paradigmas em matéria sancionatoria, uma vez que
se pressupBe um singular espectro de (des)aproximacao entre o direito penal e o direito
administrativo sancionador, propondo-se uma visdo transdisciplinar do direito sancionatorio
publico.

Essa visdo interdisciplinar evolui de uma dimenséo interinstitucional que se verifica
na aproximacdo e conjugacgdo das instituicbes de fiscalizacéo e controle de ilicitos, dada a
multiplicidade das instancias independentes aptas a aplicacdo de sanc¢Ges. Nesta perspectiva,
a falha doutrinéria da diferenciacdo entre ilicito administrativo e ilicito criminal conduz ao

insuperavel problema identificado a partir da analise da sobreposi¢do das sanc¢des penais e

310 A nova lei anticorrupgéo brasileira — n.° 12.846/2013 -, prevé a responsabilizacdo objetiva das pessoas
juridicas (art. 2°).
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administrativas no ambito da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei Anticorrupgao
Empresarial.

Cuida-se, a bem da verdade, de uma necessidade de especializacao de tratamento
da nova legislacdo. Se de um lado se fundamenta na protecdo do interesse publico e na
outorga de prerrogativas sancionatorias especiais, de outro se deve proporcionar um controle
técnico que evite manifestacfes de arbitrio sancionador. Na busca a esse controle é que se
lanca o olhar para o direito de mera ordenacdo social presente na ordem juridica portuguesa
enquanto manifestacdo codificada de um direito administrativo sancionador.

Nos dias correntes, certas manifestacdes do direito administrativo sancionador
brasileiro sdo, em alguns aspectos, a materializacéao (talvez nao intencional) do direito penal.
Sendo esta, pois, a hipotese central e conclusiva desde trabalho. Com efeito, foi imperioso
empreender uma abordagem acerca das dimensfGes centrais da teoria deste direito
administrativo sancionador no Brasil que, lastimavelmente, como se viu, desvelou-se
limitada, sendo inteiramente ausente.

Ocorre que ainda assim, 0s cenarios de crise politico-institucional — como € o que
se tem verificado em terras brasileiras ao largo dos ultimos 4 anos —, costumam abrir lugar
ao fortalecimento de ferramentas estatais voltadas ao combate de determinados ilicitos,
especialmente dos que fragilizam direitos e garantias, como € o caso dos escandalos de
corrupcao descortinados no pais. Essa constatacao se evidencia na multiplicacdo de condutas
perseguidas por poderes sancionatdrios com atribuicdes para punicao de mesmos fatos, ainda
que sob o fundamento de se tratar de tutela de bens juridicos diversos. Destarte, na busca
pela prevencéo e controle da mé gestdo publica no Brasil, se identificou uma zona de atuagdo
do direito administrativo sancionador consubstanciado no ambito da Lei de Improbidade
Administrativa n.° 8.429/1992 e na Lei Anticorrup¢do Empresarial n.° 12.846/2013.

Neste particular, mostrou-se necessario situar o atual panorama do direito
administrativo sancionador enquanto regime juridico que alimenta a esta legislacdo,
trabalhando, pois, a sua evolucéo e independéncia como ramo autbnomo do direito punitivo.
Tal tarefa passou pela verificagdo do ponto da situacdo no regime juridico espanhol de direito
administrativo sancionador, ja que identificado enquanto orientador do modelo brasileiro. A
par de uma identificacdo conceitual original, considerando os dominios formais e materiais
do direito administrativo brasileiro para o fim de receconhecer uma aplicacdo de sancdes

administrativas pelos juizes e tribunais, verificou-se a absoluta auséncia de um debate
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doutrinal a respeito de uma diferenciagdo ontoldgica entre os ilicitos administrativo e penal,
consubstanciando-se a diferenca em critério meramente organico.

Em um segundo momento, pretendeu-se lancar luz ao direito de mera ordenacao
social portugués, assim entendido engquanto espécie de caminho a ser percorrido pelo direito
administrativo sancionador brasileiro, ja que assentes as diferenciacdes entre os ilicitos
naquela ordem juridica, ainda que se tenha encontrado divergéncia a respeito da sua posicao
geografica, se mais direito penal ou mais direito administrativo.

N&o obstante, na parte final se operou a um reconhecimento da autonomia da sancao
contraordenacional e identificou-se nela, pois, 0 substrato para a resolucdo dos problemas
enfrentados pelo desregramento do tema no Brasil. E que a partir disso é que se pode
caminhar por uma estrada que leva a um distanciamento das san¢des administrativas em
relacdo as san¢des criminais e em relacao ao direito penal como um todo. Fato € que, como
isso ndo foi realizado no Brasil, percebeu-se uma aproximacao analitica das san¢des de
improbidade administrativa e de corrupgdo empresarial ao direito penal.

O entendimento foi o de que ainda que se rotulem as Leis de Improbidade
Administrativa e Anticorrupcdo empresarial como submetidas ao direito administrativo
sancionador, elas acabam apresentando caracteristicas sancionadoras afetas ao direito penal.
Dai porque tratar-se-ia da manifestacdo de um verdadeiro direito penal “envergonhado”.
Para mais, a partir da analise da legislacdo penal ja existente quando em cotejo com a nova
lei, a sobreposicdo de san¢es € situacao que se evidenciou latente.

Diante disso, 0 que se pretendeu sustentar € que o poder publico sancionatério deve
respeitar o império da Lei e do Direito no exercicio da pretencao punitiva e na imposicao de
medidas sancionadoras. Qualquer precipitagdo nesse sentido acaba por enfraquecer o Estado
enguanto instituicdo, inibindo o poder punitivo. Uma formatacdo sancionatdria atenta aos
moldes dos principios formadores do ordenamento juridico, ao contrario, garante a
estabilidade necesséria ao combate da impunidade.

Em um Estado Democréatico de Direito, o risco de aplicacbes sobrepostas de
sangdes impde a temperanca do principio da independéncia das instancias administrativa e
penal, funcionando como garantia de que as infragdes ndo serdo apuradas e julgadas a
margem de qualquer interferéncia de resultado de uma na outra. A autonomia das esferas
nédo pode, pois, erguer-se como dogma, haja vista a multiplicidade de situagcdes em que 0s

fatos se colocam em todos os ramos do direito punitivo.
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Portanto, ainda que uma legislacéo forte no &mbito do atual direito administrativo
sancionador seja medida imperiosa no atual contexto brasileiro, a legitimacao da agéo estatal
deve se dar através de critérios unitarios e comprometidos com resultados concretos, tais
quais os identificados em Portugal através do direito de mera ordenacdo social. E ndo, em
via contraria, com o desencadeamento descontrolado e irracional de processos
sancionadores, a custa de um pragmatismo isento de legitimidade, como é o caso da

legislacdo brasileira.
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