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RESUMO

A importancia do ne bis in idem é reconhecida na grande maioria dos sistemas juridicos dos
paises da Europa no ambito do procedimento criminal. Todavia, o cenéario ganha contornos
diferentes quando surge a possibilidade de aplicacdo do ne bis in idem na cumulagdo de
san¢des administrativas e penais. A problemadtica surge no momento em que, muitas vezes,
a Administracdo Publica aplica sobretaxas as coimas, que ultrapassam o mero valor
compensatorio sobre determinada infracdo. A compreensdo mais global do trabalho exigia
uma analise dos sistemas juridicos da Europa como também da Unido Europeia. Sendo
assim, analisamos os principais documentos que positivam o ne bis in idem a nivel europeu,
quais sejam a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, o Acordo e Convencao
Schengen e, por ultimo, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, bem como os
Tribunais responséaveis pela verificagdo do cumprimento dos direitos fundamentais, quais
sejam, o TEDH e o TJUE. Logo, a fim de que ndo houvesse uma vinculagdo formal por parte
dos sistemas juridicos nacionais no que diz respeito a limitacdo do ne bis in idem a
procedimento criminais, a necessidade de formulacdo de um conceito autonomo se tornou
evidente. Diante desse contexto, analisamos dois Acordaos que representam uma ruptura de
um precedente bem estabelecido durante anos, bem como se a adesdo da Unido Europeia a
Convencao Europeia dos Direitos do Homem conseguiria sanar o problema de divergéncia

interpretativa entre o TJUE e o TEDH.

Palavras-chave: ne bis in idem — sangdes administrativas de natureza penal — san¢des penais

— cumulagao de sang¢des — relagao entre TJUE e TEDH



ABSTRACT

The importance of ne bis in idem is recognized in the vast majority of legal systems in the
countries of Europe in criminal proceedings. However, the scenario takes different forms
when the possibility of applying ne bis in idem arises in the aggregation of administrative
and criminal sanctions. The problem arises at a time when, often, the Public Administration
imposes surcharges on fines, which exceed the mere compensatory amount for a given
infraction. A more comprehensive understanding of the work required an analysis of the
legal systems of Europe as well as of the European Union. In this way, we will analyze the
main documents that confirm the ne bis in idem at European level, namely the European
Convention on Human Rights, the Schengen Agreement and Convention, and the Charter of
Fundamental Rights of the European Union, as well as the Courts responsible for verifying
compliance with fundamental rights, namely the ECtHR and the CJEU. Thus, in order to
ensure that there was no formal linkage by national legal systems regarding the limitation of
the ne bis in idem to criminal procedure, the need to formulate an autonomous concept
became evident. Against this background, we look at two judgments which represent a break
from a well-established precedent over the years and whether the accession of the European
Union to the European Convention on Human Rights would be able to remedy the problem

of interpretative divergence between the ECJ and the ECtHR.

Keywords: ne bis in idem - administrative penal sanctions - criminal sanctions - cumulation

of sanctions - relationship between CJEU and ECtHR
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as questdes referentes ao ne bis in
idem e sua aplica¢do na Europa, seus limites e peculiaridades. E importante reforcar a ideia
da diferenca entre Europa e Unido Europeia (que daqui em diante, nomearemos “UE”), que
afeta de forma significativa o relacionamento jurisprudencial entre elas, uma vez que
conjugam sistemas juridicos autdbnomos.

Ainda que ndo seja possivel abstrair uma analise histérica do desenvolvimento do ne
bis in idem, a premissa do trabalho ¢ analisar sua aplicagdo em consideragdo a defini¢do do
“bis” sob a perspetiva construida na jurisprudéncia de dois dos principais Tribunais do
continente europeu, quais sejam: o Tribunal de Justica da Unido Europeia (daqui em diante,
nomearemos “TJUE”) e o Tribunal dos Direitos do Homem da Unido Europeia (daqui em
diante, nomearemos “TEDH”).

A estrutura atual do estudo do Direito confere aos individuos um direito ou uma
obrigagdo juridica, sendo esses dois conceitos fundamentacdo suficiente para que certas
exigéncias sejam feitas aos aplicadores do direito, e também criticas aos atos das autoridades
publicas. Todavia, o entendimento desses conceitos, muitas vezes, ¢ fragil, tornando
dificultosa a defini¢do do que seriam direitos e obrigagdes juridicas. E uma das sérias
consequéncias do acima exposto ¢ que através do uso do poder punitivo estatal, diversos
individuos sdo sentenciados a penas de prisdo, a san¢des pecunidrias, etc.. A justificativa é
que esses individuos infringiram a lei ou deixaram de cumprir suas obrigagdes, ou mesmo
interferiram nos direitos de outras pessoas. Diversas vezes uma justificativa solida ndo ¢
oferecida por quem autoriza ou mesmo realiza a puni¢do dos infratores!.

Aclamado como um dos alicerces da justica penal®, o ne bis in idem ultrapassou a
barreira do direito doméstico e, conjuntamente com o processo de globalizacdo (e, se nio,
por meio dele), se internacionalizou entre os paises.

O ne bis in idem ¢ uma importante norma juridica capaz de proteger os individuos
contra o ius puniendi do Estado, a fim de que apliquem os principios do devido processo

legal e um julgamento justo e imparcial. O seu escopo protetivo ¢ derivado da necessidade

! DWORKIN, 2002: 23-24
2 RAMOS, 2009: 23.
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de garantir a seguranca juridica como um direito fundamental contra procedimentos
criminais cumulativos®.

Como um principio do Direito Constitucional* e Processual Penal, o ne bis in idem
esta inserido no campo dos direitos fundamentais e tem como propdsito principal proteger
os individuos do ius puniendi excessivo e arbitrario que um Estado pode exercer. Ou seja,
apresenta-se quase como uma limita¢do no poder do Estado no que tange a punigao de seus
cidaddos. Por outro lado, ele também ¢ responsavel por conferir a paz juridica na medida em
que, quando um individuo for julgado por determinado ato, ele ndo podera ser duplamente
punido pelas mesmas agdes.

Todo esse contexto de limitagdo do ius puniendi do Estado atingiu conceitos muito
mais complexos com o advento das organizagdes internacionais e suas necessidades
especificas, principalmente no que diz respeito a circulagdo livre de pessoas.

Apo6s os acontecimentos da II Guerra Mundial, a necessidade de um controle de
Direitos Humanos na Europa pareceu latente, surgindo assim o Conselho Europeu e mais
tarde o TEDH e a Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem (que daqui em diante
nomearemos “CEDH”).

O sonho de uma Europa unificada com a jun¢do de povos com objetivos comuns e
solidarios j& ¢ assunto ha décadas. Houve um cuidado sem precedentes na realizagdo desse
sonho quanto ao processo executorio, que nao poderia dar cabo de toda a idealizagdo. Era
preciso ter cuidado’.

Sendo assim, mais tarde, nasceu a UE. Em consequéncia do seu fortalecimento, foi
imprescindivel o estabelecimento de uma organizagdo interna, onde houvesse a reparti¢ao
de poderes € o objetivo comum® bem estabelecido. Ndo ¢ intengdo no presente trabalho
realizar um estudo exaustivo da UE nem do Direito da Unido Europeia, mas sim
compreender seu ordenamento juridico com o intento final de responder a seguinte pergunta:
qual o conceito de san¢do penal para efeito do ne bis in idem?’

A UE tornou emergente algum outro conceito muito maior de organizacdo que

pudesse prover suporte normativo tanto para a lei do Estado quanto para a lei além do Estado.

* VERVAELE, 2013/1: 114

4 CANOTILHO, MOREIRA, 2007: 497-499
S VIDAL, 1997: 11

¢ GORJAO-HENRIQUES, 2008: 17
"RAMOS, 2009: 24
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Era necessario olhar para a UE afastando-se da nocdo de Estados, de ver a situagdo de
“conceptual glasses of traditions™® e passar a compreender a necessidade de coesdo entre
essa organizac¢do internacional e seu novo direito com os Estados membros.

Foi em 1999, com a entrada em vigor do Tratado de Amsterdio, que a ideia da Area
de Liberdade, Seguranca e Justica (que daqui em diante nomearemos “ALSJ”) foi
introduzida, efeito de uma ampliacdo da ideia de cooperacdo no campo da justica e de
assuntos internos instituidos no Tratado de Maastricht’.

O maior dimensionamento desse projeto, que ia de encontro aos objetivos da UE, foi
concretizado no Tratado de Amsterddo. Ele pode ser considerado visionario na medida em
que expande o conceito necessario de cooperacao, a fim de incentivar a questao da integragao
entre os paises. Foi através do Conselho de Tampere que a ALSJ teve seus mecanismos
efetivados, bem como a instauragdo do principio do reconhecimento mutuo'® de decisdes
judiciais, como pedra angular da cooperagdo judiciaria'!.

Nao podemos apenas nos restringir aos crimes transnacionais. Tal homogeneidade
deve recair sobre a aplicagdo de direitos fundamentais aos individuos sob a jurisdi¢do dos
Estados Membros (daqui em diante “EM”). Nao se defende propriamente uma harmonizagao
das leis dos paises que integram a UE, mas sim uma cooperacao entre os Tribunais da Europa
e os tribunais domésticos referente a certos valores que compreendem, unem, e tornam
possivel a existéncia de uma organizacdo internacional de tamanho porte.

De acordo com o supracitado Tratado, foi conferida a UE personalidade juridica (art.

47.° TUE), o que levanta uma certa complexidade quando falamos em direito da UE!2,

8 CORRIAS, 2016: 383

® FLORE, 2014: 43

10 Reconhecemos a imensa importincia e a conexdo intima entre o reconhecimento mutuo e o ne bis in idem,
e seu reflexo na UE, principalmente nos termos de aplicagdo do art. 54.° CAAS (que sera abordado no Terceiro
capitulo). Entretanto, os casos trazidos no presente trabalho ndo abordavam a questdo de aplicagdo do ne bis
in idem em sua vertente de transnacionalidade, apenas dentro de um mesmo Estado. Por este motivo,
escolhemos dar preferéncia a outros apectos relevantes ao tema, em decorréncia da falta de espago disponivel.
Para um estudo profundo do reconhecimento mutuo: KLIP, André. European Criminal Law: an integratie
approach. Intersentia, 2016, p. 20-59; 100-105. PEREIRA, Luis Silva. MARTINS, Teresa Alves. O principio
do Ne bis in idem e os conflitos internacionais de jurisdi¢do. Revista do CEJ, VII, 2007, p. 321 ¢ ss. DIEZ,
Carlos Gomez-Jara. European Federal Criminal Law. The federal Dimension of EU Criminal Law. Cambridge,
Intersentia, 2015, p. 150 e ss. RAMOS, Vania Costa. Ne bis in idem e Unido Europeia. Coimbra Editora,
Coimbra, 2009, p. 317 e ss. MITSILEGAS, Valsamis. EU Criminal Law. Hart Publishing, Oxford and Portland,
2009, p. 115 e ss. VERVAELE, John A.E. Ne Bis In Idem: Towards a Transnational Constitutional Principle
in the EU? Utretch Law Review, Vol. 9, Issue 4 , stembro, 2013, pp: 211-229, entre outros.

' FLORE, 2014: 44

12 MACHADO, 2010: 33
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E fundamental compreendermos que o ne bis in idem pertence ao campo dos direitos
fundamentais, e este encontra-se inserido no campo de jurisdi¢do do Direito da Unido
Europeia. Indo mais longe, mesmo que inexistisse uma declaragdo de direitos fundamentais,
o Direito da Unido Europeia poderia encontrar inspiragdo no respeito aos direitos
fundamentais através dos proprios EM. Isso ocorre porque a lei doméstica nao pode escolher
quais regras da UE aplicar sem colocar em risco toda sua base legal. Essa percepc¢ao ¢ tdo
importante que deve ser levada até aos mais altos niveis de leis domésticas, mesmo as que
fundam o constitucionalismo do EM'3.

E importante ressaltar que a organizacio internacional ¢ dotada de autonomia no que
se refere aos EM, sendo assim, quando exprime sua vontade, o faz como afirmagdo de
autonomia, ¢ ndo como somatorio da vontade'®. E possivel transportar essa compreensio
para os acordaos emitidos pelo TIJUE. Quando os acérddos sdo elaborados, estes sdo
fundamentados nos tratados e documentos oficiais da UE.

De forma geral, o ne bis in idem apresenta forte relacdo com o caso julgado, ja que
um dos fundamentos do instituto estd conectado com a necessidade de pdr fim a processos
de forma definitiva, impedindo que o cimulo de san¢des coloque em prejuizo a seguranga
juridica®>. Todavia seus fins ndo se esgotam por aqui, ao contrario, ao longo desse trabalho
temos a inten¢do de elucidar as principais razdes de ser desse instituto.

O TEDH e TJUE, portanto, apresentam papel fundamental na interpretagdo das
regras e principios gerais no plano europeu, representando, assim, os protetores dos
individuos contra os eventuais exageros do poder punitivo dos Estados. Entretanto, a
situacdo nao ¢ assim tao de facil integracao.

A problematica a ser levantada ¢ exatamente o fato desses Tribunais ndo trabalharem
de forma unissona na maioria das vezes. Mais, muitas vezes os proprios Tribunais emitem
decisdes que sdo contraditérias ou que vao contra entendimentos antes considerados
solidificados. O ne bis in idem ¢ um grande exemplo dessa desarmonia, assim como a
trajetoria classificatoria que essa norma tem enfrentado. Nao existe unanimidade
jurisdicional no que diz respeito a nenhum de seus elementos, quer o bis quer o idem, bem
como 0 que sejam sentencgas terminativas, o que sejam sanc¢des penais, entre diversos outros

conceitos.

3 CORRIAS, 2016: 384
14 GORJAO-HENRIQUES, 2008: 17
1S RAMOS, 2009: 27
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Como dito por Vania Costa Ramos, quando nos deparamos com uma constelacao de
camulo de agdes, o cumulo de qualificagdes ganha proporgdes absurdas, tanto quanto a
desproporcionalidade das sang¢des, como quanto a protecdo do individuo, na sua propria
seguranga juridical®.

A dificuldade que a UE tem enfrentado nos lltimos anos ¢ de tentar ordenar a questao
jurisprudencial dentro do TJUE com os demais chamados tribunais constitucionais, ou seja,
os tribunais dos EM e o proprio TEDH. O alicerce de tal dificuldade estd em dar a palavra
final na interpretagdo juridica em um espago fisico tio amplo!’.

Desta forma, quando avaliamos o papel do TJUE como ator de constitucionalidade,
merece também posicao de destaque o papel que essa corte internacional desempenha no
didlogo judicial com os tribunais constitucionais domésticos e, mais ainda, com o TEDH'®,

E importante salientar que, para o objetivo do nosso trabalho, adotamos como
premissa a importancia para a UE — e consequentemente para sua ordem juridica — de um
didlogo judicial entre os principais tribunais do continente. Todavia, o questionamento que
deve estar presente € até que ponto a UE, através do TJUE, se disponibiliza a dialogar com
documentos que ndo estejam formalmente inseridos como direito primario ou derivado,
como acontece com a CEDH, uma vez que, nesse caso, seus elementos constituem principios
gerais da UE.

Tal situacdo merece especial destaque principalmente quando estamos diante de
direitos fundamentais, direitos pelos quais tanto se lutou para proteger.

Sangdes civis e administrativas ndo sdo penas, e, portanto, ndo se encontram inseridas
no quadro do Direito Penal. A escolha entre a san¢do penal e administrativa ¢ de natureza
arbitraria e fluida. Essa situacdo ¢ de extrema importancia no plano europeu, pois significa
que as legislagdes nacionais podem escolher enquadramentos diferentes para uma mesma
situagdo!®.

E nesse bindmio san¢des penais e sangdes administrativas que nosso trabalho se
sustenta. Por se tratar de uma area cinzenta, a escolha entre Direito Penal e o Direito

Administrativo, bem como uma unido entre ambos 0s tipos sancionatorios, pode influir de

16 RAMOS, 2009: 27

7 MARTIN, NANCLARES, 2017: 235
'8 MARTIN, NANCLARES, 2017: 239.
Y FLORE, 2014: 13 ¢ 14
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maneira negativa na protecdo dos direitos fundamentais uma vez que ambas as sangdes
podem ser carregadas de um viés punitivo.

Os Tribunais europeus t€ém enfrentando algumas questdes sobre esse assunto. Em
2016, o TEDH, no caso A e B x Noruega, alterou sensivelmente o precedente no que diz
respeito ao cumulo de sangdes administrativas e penais para efeito da aplicacdo do ne bis in
idem. O TJUE, em mar¢o de 2018, teve que se posicionar sobre 0 mesmo tema, em um
julgamento que refletiu muito a posicdo consolidada que os dois Tribunais parecem seguir
juntos, qual seja o caso Luca Menci (C-524/15). Por se tratarem de Acordaos centrais, serao

extensivamente discutidos em capitulos posteriores.

Divisio do trabalho

A partir da delimitacdo do tema e objeto até agora apontados, partiremos para a
divisdo deste trabalho em trés capitulos, dedicados, respectivamente, aos elementos do
sistema juridico no continente europeu, ao paradigma das sang¢des penais e administrativas
e sua relevancia para o sistema atual e, por ultimo, o conceito autbnomo de sangdo penal
para aplicacdo do ne bis in idem na Europa.

Desta forma, no Primeiro Capitulo, abordaremos a posi¢do atual europeia sobre a
protecdo dos Direitos Humanos e seus instrumentos mais relevantes, quais sejam a
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, o Acordo e Convengdo Schengen (que daqui
em diante nomearemos “CAAS”) e a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(daqui em diante “a Carta”). Abordaremos a forma como esses instrumentos se
desenvolveram e sua influéncia mutua.

A aplicacdo dessas normas pelos Estados depende do controle interpretativo
realizado pelo TEDH e pelo TJUE, que sdo uma espécie de Tribunais Superiores do
continente. E através desses Tribunais que os individuos podem requerer a prote¢io de seus
direitos fundamentais quando postos em risco pela atuagdo desproporcional dos Estados. Por
isso, mais do que uma analise superficial, ¢ vital compreender o efeito da interpretagdo
legislativa dos documentos internacionais conferidos por esses Tribunais e seu consequente
efeito para os individuos.

No Segundo Capitulo, levantaremos as questdes referentes ao Direito Penal e as
san¢des penais, bem como os efeitos repressivos e preventivos que permeiam sua aplicagao

aos individuos que tenham cometido infragdes. Trataremos, ainda, do Direito Administrativo

17



sancionador, seu viés punitivo, e a real natureza por detrds da loca¢do formal em sangdes
administrativas pecuniarias e sobretaxas. Também trataremos da dificil distingdo entre
infragdes penais e administrativas e o efeito desproporcional punitivo quando cumuladas.

Finalmente, no Terceiro Capitulo, esbocaremos as caracteristicas gerais do ne bis in
idem, bem como sua disposicdo na CEDH, através do art. 4.° do Protocolo n.° 7 (que daqui
em diante, nomearemos “art. 4.°-P7”), do art. 54.° CAAS e do art. 50.° da Carta. Também
voltaremos aten¢ao ao problema do ctimulo de sang¢des penais e administrativas de natureza
penal, no questionamento de se representam uma violacdo ao ne bis in idem. Por ultimo,
avaliaremos a nova jurisprudéncia do TEDH no Acoérddo A e B c. Noruega e sua influéncia
no Acoérdiao Luca Menci, do TJUE.

Por fim, tentaremos responder a questdo sobre a tao discutida adesdo da UE a CEDH,
bem como seus efeitos juridicos, e qual reflexo isso gera aos europeus no ambito da protecao

dos direitos fundamentais.
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PRIMEIRO CAPITULO
BREVES CONSIDERACOES SOBRE O SISTEMA JURIDICO NO CONTINENTE
EUROPEU

Com o proposito de alcangarmos uma compreensdo mais global nesta dissertacao,
julgamos ser importante tragar pontos chave sobre o Direito da Unido Europeia e seu
funcionamento juridico, bem como sobre o Continente Europeu. Importa ressaltar que ndo
obstante 0 nosso ponto principal consista em uma conceituagdo autonoma de san¢do penal
que possibilite a invoca¢do do ne bis in idem quando cumuladas san¢des formalmente
nomeadas administrativas e penais, entender como se relaciona e funciona o direito interno,
assim como os sistemas juridicos presentes na Europa, ¢ relevante. Para que seja possivel
uma analise mais completa do tema devemos abordar a questao de organizagao dos Tribunais
europeus, o TJUE e TEDH.

E possivel se referir, de maneira simplificada ao extremo, a uma Europa quase que
bipolarizada, sendo plausivel distingui-la de forma esquematica. De um lado, a Europa do
Conselho da Europa e, do outro lado, a Europa da Unido Europeia e dos Tratados. A primeira
¢ aquela que exprime o ideal dos direitos do homem (nocao, esta, que transborda o Direito
Penal), que se refere a cooperagdo policial e judiciaria, enquanto a segunda ¢ a referente ao
direito comunitério e que pressupde uma preocupagdo maior com a integragdo®’.

Em outras palavras, o Direito Penal Europeu despontou primeiramente no &mbito do
Conselho da Europa, certamente em razdo do quadro histérico das normas e o que era
adotado no ambito penal, mas, principalmente, por causa da preocupagdo do Direito Penal
nas disposi¢cdes da CEDH em salvaguardar os Direitos Humanos e proteger as liberdades
fundamentais. O Conselho da Europa apresenta uma missdo mais geral, qual seja, de
defender e promover os principios que s3o uma espécie de patrimonio comum. No tocante a

UE, a preocupagao tem sido fundamentadamente politica, ocupando-se com a cada vez mais

20 Em razdo dessa integracdo especifica desenvolvida no continente europeu e gragas ao conceito de cooperagio
expandido podemos falar em um duplo espago de cooperacao judiciaria europeia: o do Conselho da Europa e
a da UE, em uma escala muito mais restrita. Nao podemos esquecer, todavia, do Espaco Schengen, mas que
hoje se encontra integrado a UE. Nos dois casos somos capazes de observar a internacionalizagdo do Direito
Penal, que se reduz a dois espacos principais de territério juridico e soberania legislativa. PRADEL,
CORSTENS, VERMEULEN, 2009: 7,8 ¢ 11
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evoluida integracao dos EM. Em consequéncia disso, houve a necessidade de criagdo de seu
proprio sistema juridico?!.

Como ja dito na introdug¢do, sdo dois os principais Tribunais no continente, um deles
que esta voltado para a propria UE e a aplicagdo o Direito da Unido Europeia, qual seja, o
TJUE, e o outro, que compreende os paises da Europa e que assinaram a CEDH, qual seja,

o TEDH. Agora passamos a analise de cada um desses sistemas.

I. A Europa dos Direitos Humanos

O conceito de Direitos Humanos tem sua génese na nogao de que o Estado pode ser,
e muitas vezes €, violador de direitos exatamente por causa do direito/dever a ele imputado
através do ius puniendi. Nao obstante, pessoas singulares também podem ser violadoras de
direitos. As proibi¢des contidas nos tratados de Direitos Humanos sdo geralmente
direcionadas aos Estados e sdo, comumente, de dois tipos. A primeira delas tem uma
obrigacdo negativa, isto ¢, impede os oficias do Estado (ou agentes) de violarem os Direitos
Humanos. O segundo campo envolve também uma obrigacdo negativa, mas dessa vez coloca
o Estado na posi¢cdo de garantidor de que os Direitos Humanos ndo sejam violados ou
suprimidos de qualquer maneira por entidades que ndo sejam governamentais??.

A analise historica europeia pauta a necessidade de uma luta exaustiva no que
concerne aos Direitos Humanos. Nao cabe a nds nesse trabalho tragar tal percurso, mas sim
afirmar a extrema necessidade em que a Europa se viu de consagrar e reconhecer os entdo
Direitos Humanos e as garantias de protegdo que os devem cercar®.

Um conceito geral de Direitos Humanos preceitua que sdo estes faculdades
permanentes a todas as pessoas de serem capazes de defender sua liberdade e sua dignidade
sob as garantias institucionais. Sendo assim, considerando o aspecto fundamental dos
direitos do homem, poderiamos nos arriscar a afirmar que eles possuem um carater objetivo.
Tal objetividade pode ser identificada pela propria existéncia da pessoa humana e exprime
a ideia que os direitos ndo sdo atribuidos aos individuos por algum status juridico particular,

mas que sdo intrinsecos a simples qualidade de ser uma pessoa humana?*.

2 FLORE, 2014: 15

22 BANTEKAS, NASH, 2007: 18

Z BARRETO, 2016: 23

24 PRADEL, CORSTENS, VERMEULEN, 2009: 12
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A funcdo do Conselho da Europa pode ser compreendida de duas formas. A primeira
¢ a “promocgado, defesa e garantia dos Direitos Humanos” e a segunda ¢ a cooperagdo em
diversas areas. A atuagdo do Conselho da Europa deve ser vista levando em consideracao os
valores europeus e igualmente a for¢a do direito comunitario®.

Foi criada uma espécie de tridngulo judicial europeu no campo dos direitos
fundamentais, cujos vértices sdo formados pelo TJUE, pelos tribunais constitucionais
domésticos e pelo TEDH. Por isso, deve a nds parecer comum recorrer a mecanismos de
cooperacao judicial quando frente a um problema de interpretacdo de normas, a fim de
alcancar uma convivéncia pacifica e jurisprudencialmente harmonica entre os trés niveis
constitucionais europeus em jogo. Acrescenta-se, serd necessario considerar e aceitar que

esta sendo configurada uma nova ordem juridica no espago europeu®®.

1. A Convenc¢io Europeia dos Direitos do Homem

A CEDH nasceu com o objetivo de munir a Europa de um documento que fosse capaz
de abranger os valores politicos e culturais de seus Estados, garantindo assim direitos e
liberdades?’.

Nesse sentido, a CEDH apresenta sua centralidade na protecdo dos direitos
fundamentais no ambito da Europa, sendo o primeiro documento a constituir um sistema de
protecdo instituido dentro de um espago territorial no campo dos Direitos Humanos. Indo
mais além, foi o primeiro documento que conferiu aos individuos acesso direto as instancias
internacionais, para defesa de seus direitos fundamentais contra seu proprio Estado. O
principal objetivo da CEDH ¢ garantir aos individuos a protecao mais eficaz de seus direitos,
mais do que a conferida na Declara¢do Universal dos Direitos do Homem. O fundamento da
CEDH ¢ assegurar os valores universais, bem como construir, tendo como base esses
mesmos direitos, uma sociedade mais democratica na Europa®®.

A CEDH encarna as exigéncias e necessidades atuais da ordem publica europeia dos

Direitos Humanos, e constitui uma espécie de espinha dorsal de tal compreensao juridica.

23 BARRETO, 2016, :24 € 25

26 MARTIN, NANCLARES, 2017: 238 ¢ 239. r
27 BARRETO, 2016: 27

28 ROCHA, 2010: 17 ¢ 18
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Ela ndo se volta apenas para as questdes de Direito Penal e processo penal, mas sem dividas
apresenta uma carga de preocupag¢do muito grande dentro de seus limites legais®’.

A maioria dos paises da Europa integrou a CEDH a sua ordem juridica interna de
forma clara e direta. Desta forma, ela passa a assumir um efeito direto, j& que os individuos
podem invocé-la perante os tribunais internos. Ela deve ser sempre aplicada levando em
consideragio as disposi¢des constitucionais nacionais°.

Um ponto de especial destaque foi a maneira pela qual os autores da CEDH criaram
um sistema de “justiciabilidade” exclusivo, de acordo com seus proprios padrdes. Essa
situacdo facilita o acesso das pessoas que sentirem seus direitos violados ao poder de
intentar, perante um tribunal internacional, qual seja, o TEDH, a resguarda desses direitos?!.

Merece especial destaque a relagdo entre a UE e seus EM com a CEDH. O assunto
sera abordado com maior profundidade nos proximos capitulos do presente trabalho,
todavia, cabe desde ja a ressalva de que sem duvidas a CEDH tem forte influéncia sobre a
Carta e sua interpretacdo, sendo, portanto, fundamental para a jurisprudéncia do TJUE.

De forma bem sucinta, todos os EM da Unido Europeia assinaram a CEDH e quase
todos os EM a incorporaram ao seu direito doméstico. No momento em que ela passa a fazer
parte do ordenamento interno de cada pais, as provisdes da CEDH podem ser invocadas
diante dos tribunais domésticos no que diz respeito a questdes procedimentais e de direito
material que possam estar sendo desrespeitadas pelos paises. Cabe ressaltar, entretanto, que
trazer a CEDH para o nivel doméstico ndo significa que as questdes ndo poderdo ser mais
levadas ao TEDH, pelo contrario, no caso de exaustdo de todos os remédios constitucionais,
poderio ser levadas ao Tribunal®2.

O TJUE esta realizando um excelente trabalho na aplicagdo do Direito da Unido
Europeia na questdo de prote¢do dos Direitos Humanos. Mas, como a CEDH nao foi
incorporada no direito comunitario, seu objetivo tem sido limitado e o relacionamento entre

a CEDH e o sistema legal comunitario tem estado numa espécie de zona cinzenta®.

2 O primeiro grande destaque de informagio que devemos conferir a CEDH ¢ que ela afirma a existéncia de
direitos, isto ¢, eles ndo foram criados por ela, simplesmente sua existéncia foi reconhecida. Toda essa situagdo
apresenta um significado muito profundo, o que quer dizer que sdo espécies de direitos que possuem valor
permanente, inclusive anterior & CEDH. Desta forma, ela possui um efeito declarativo, e ndo criativo.
PRADEL, CORSTENS, VERMEULEN, 2009:15 ¢ 16

30 ROCHA, 2010: 18-20

3l PRADEL, CORSTENS, VERMEULEN, 2009: 16

32 MEDHURST, 2001: 21 ¢ 22

33 STEINER, WOODS, TWIGG-FLESNER, 2003: 160
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2. Conselho Europeu e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

O Conselho da Europa ¢ uma das instituicdes mais antigas do continente e nasceu
com as preocupagdes do Pos II Guerra Mundial. Ele se destina a proteger e assegurar os
direitos nele reconhecidos®*.

A funcdo do TEDH, em sua esséncia, ¢ monitorar o cumprimento da CEDH pelos
Estados Parte do Conselho da Europa que a assinaram®.

Percebe-se uma sensivel evolugao do TEDH em avocar para si a violagao de Direitos
Humanos pelos Estados parte na CEDH. Ele tem supervisionado a aplicagdo da CEDH em
areas extremamente sensiveis®¢.

A mera existéncia de direitos pertencentes a um campo de valores comuns
partilhados pelos Estados parte ndo resulta em nada se ndo forem efetivados esses direitos.
Por mais que sua importancia jurisdicional esteja solidificada, o controle realizado pelo
TEDH nao satisfaz as necessidades de prote¢do dos interesses e direitos fundamentais do
continente europeu; de outra forma, ele ndo ¢ capaz de, sozinho, realizar um controle
jurisdicional®”’.

Como os acordaos do TEDH nao atuam com efeito direto nos ordenamentos juridicos
dos ratificantes, ndo havendo modificacdo da lei doméstica, ndo existe a obrigacdo de
correlacionar as decisdes passadas com os acorddos emitidos pelo TEDH?®. Essa ¢ uma das
maiores criticas ao TEDH. Um Estado pode ser condenado a pagar a vitima uma satisfagao
justa, que vem na forma monetaria, mas ele ndo tem como obrigar o Estado a executar sua
decisdo. O cumprimento de eventual alteracdo legislativa e cessacdo ou ndo da violagdo,

determinadas pelo TEDH, é escolha do Estado parte®.

3 GOUVEIA, 2011: 64

35 CRAIG, BURCA, 2008: 365

36 CARRERA, DE SOMER, PETKOVA, 2012: 8

37 RODRIGUES, 2008: 428. Ha quem defenda que o O TEDH apresenta uma discreta, mas efetiva e
ininterrupta performance jurisprudencial, fruto de forte base jurisdicional na perspectiva dos Direitos
Humanos, ganhando assim uma posi¢ao de lideranga no assunto, mesmo que apresente dificuldade internas de
jurisprudéncia. MARTIN, NANCLARES, 2017: 238.

38 RODRIGUES 2008: 428

39 PRADEL, CORSTENS, VERMEULEN, 2009: 17
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II. O sistema juridico na Unido Europeia

Uma das principais caracteristicas das organizagdes internacionais de integracdo ¢ a
abertura que os Estados parte conferem a ela, principalmente na questdo de uma certa
limitacdo da soberania. O sistema juridico de um pais, ¢, definitivamente, uma das maiores
conquistas no que tange a soberania e a independéncia. No momento em que uma
organizagdo internacional sobrepde seu direito ao direito doméstico de um Estado, ha uma
perda, mesmo que esta seja minima, no tocante as decisdes juridicas e a forma de
administracdo da justica ja que, inegavelmente, existirda uma sobreposi¢cdo do direito
internacional®.

Desde os primeiros rascunhos referentes a uma possivel integragdo na Europa, a
existéncia de um sistema juridico esteve presente na forma da criagdo dos Tratados e as
conseguintes legislagdes derivadas — mas de igual importancia também ¢ a figura de um
Tribunal de Justi¢a*'.

Uma das grandes realizagdes trazidas pelo Tratado de Maastricht foi a de que as
matérias de justica e assuntos internos eram a chave para a concretizagdo de uma verdadeira
UE. Pela primeira vez foi possivel abordar de forma completa esses assuntos. Foi nesse
quadro institucional — bem imperfeito — que, entre os anos de 1993 e 1999, surge uma
primeira leva de instrumentos de Direito Penal Europeu, ao que chamamos direitos de
primeira geragdo*?.

Um dos pontos de maior destaque da UE, a partir do Tratado de Maastricht, foi a
busca e efetiva entrega de um nivel muito maior de protecdo dos cidaddos. Foi também a
partir dai que se estabeleceram os pilares para uma cooperacdo em matéria penal em

determinadas areas, sem que houvesse uma incidéncia direta sobre a lei penal dos EM .

40 GORJAO-HENRIQUES, 2008: 19

4l CAEIRO, 1998: 519

42 MONTE, WHYTE, 2016: 399. O Tratado de Maastritch representa, incontestavelmente, uma importancia
grandiosa no processo de criagdo da UE, tendo introduzido uma série de inovagdes essenciais. DRUESNE,
2002: 16

4 QUADROS, 2004: 44 ¢ 45. O tema ¢é polémico ¢ nio nos interessa para o trabalho tratar das questdes da
possivel harmonizacao das leis penais. O que ¢ imperioso saber ¢ que os paises, efetivamente, ndo acederam a
possibilidade de abrir (mais) a questdo da soberania frente a questao penal, que ¢ um reflexo tdo forte da questdo
cultural e evolutiva de um povo. No mesmo sentido, Pedro Caeiro afirma que o Tratado de Maastritcht
representa a mudanca de cendrio, sendo revestida de uma feigdo politica, ultrapassando assim a mera integragao
econdmica CAEIRO, 2009: 71. Embora a UE nunca tenha sido dotada de competéncia Penal, as questdes
levantadas ficaram ainda mais profundas depois da entrada em vigor do Tratado de Maastricht e da criagdo do
Terceiro Pilar. A questdo legislativa em matéria de Direito Administrativo sancionador era parte dos poderes
atribuidos ao Direito da Unido Europeia, enquanto as medidas criminais eram reservadas aos EM. O Tratado
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Apesar de ainda estarmos relativamente longe de uma concreta harmonizagdo das leis
penais, existe sim uma preocupacado efetiva com o combate a criminalidade entre os Estados
membros.

E undnime a ideia de que o sistema juridico da UE tem como objetivo um processo
de integracdo, e que as especificidades dessa instituicdo se fundamentam na ideia de
desenvolver instrumentos que facilitem a integracdo. Sendo assim, a principiologia do
Direito da Unido Europeia, bem como os mecanismos previstos nos Tratados de protegdo
dos direitos fundamentais, sdo voltados para tal objetivo. Portanto, um sistema juridico capaz
de manter unidas as especialidades de cada um dos sistemas juridicos dos EM e suas
tradi¢des, e ainda assim promover a integracao, s6 € possivel através de uma interpretagdo
uniforme ou pelo menos homogénea do Direito da Unido Europeia*.

Por mais que haja um empenho exaustivo de articulagdo entre os paises da UE no
que diz respeito a implantacdo de um sistema juridico harmoénico, o assunto ainda ¢
demasiado complexo. De forma simplificada, a aplicagdo nacional do direito comunitario
deve seguir o principio da primazia do direito comunitario*® e dentro dessa aplica¢do existem
regras hierarquicas, o que tem especifico relevo para este trabalho na medida em que o
direito europeu tem primazia frente o direito nacional*®.

Isto posto, o primado do direito comunitario, como reconhece Gorjao Henriques, tem
sido afirmado ha mais de 40 anos pelo TJUE, sendo tratado por este 6rgdo como uma espécie
“exigéncia existencial” do proprio modo de existir (e sua eventual efetividade) no Direito da

Unido Europeia®’.

de Lisboa alterou de forma drastica o entdo painel juridico, ja que elencou crimes relativos a UE. HERLIN-
KARNELL, 2012: 12 e 13

4 SILVEIRA, 2012: 12

45 O principio do primado no Direito da Unido Europeia nio pode ser concebido através de aplicagdo imperfeita.
Isso corre por diversos motivos. Em primeiro lugar, ele representa a vocagao supranacional do Direito da Unido
Europeia no que tange ao direito interno dos EM. quando ha conflito de lei entre o Direito da Unido Europeia
e o direito interno dos EM, o primeiro deve ser aplicado de acordo com o proprio principio. Sua aplica¢do vai
desde o direito primario até o direito derivado. A violagdo do Direito da Unido Europeia pode ser invocada
pelos particulares em seus respectivos tribunais nacionais, e sesses devem aplicar a lei comunitaria em
detrimento de sua propria legislacdo, desde que a contradiga de alguma forma, o que ¢ inaceitavel dentro da
UE. DOLLAT, 2007: 254, 258 ¢ 259

46 MACHADO, 2010: 225 € 226

47 GORJAO-HENRIQUES, 2008: 98. No mesmo sentido vio José Martin e Pérez de Nanclares quando
afirmam que o TJUE participou profundamente da integracdo da UE no momento em que estabeleceu relagdo
com os tribunais constitucionais dos Estados membros no momento em que solidificada o principio do
primado. MARTIN, NANCLARES, 2017: 237
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Dadas as diferencas ente os EM, caso os tribunais domésticos decidissem aplicar as
suas proprias regras constitucionais, a questdo da prioridade entre direito interno e
comunitario seria inexistente. Nao haveria qualquer uniformidade na aplica¢do do primado
do direito comunitario e este ndo poderia ser garantido por toda a UE. Nao s essa situacao
enfraqueceria o efeito do direito comunitario, mas também prejudicaria a solidariedade entre
os EM e, de forma consequente, ameagaria a propria UE*,

O principio do primado ¢ o que solidifica a ordem juridica comunitéria. Por afirmar
que o Direito da Unido Europeia ¢ imediatamente aplicavel frente a alguma contradi¢do com
o direito doméstico, ele afeta diretamente a ordem juridica dos EM. Em suma, ele deve ser
aplicado imediatamente e diretamente. Caso assim ndo fosse, ele seria uma carta morta se
um Estado priorizasse sua propria legislacdo frente a da UE. Vemos assim, de forma bem
objetiva, a superioridade do direito comunitario sobre o doméstico®.

Levando em consideragcdo a doutrina legal comunitéria, os tribunais dos EM ja
aceitaram que a legislacdo da UE ¢ suprema e que tem efeito direto. Entretanto, seria uma
espécie de “milagre” se todos os membros declarassem que as respectivas administragdes
estavam impondo a maioria dos regulamentos e diretivas de UE mesmo que de forma apenas
aproximada®®.

Importa ressaltar que a “edifica¢do de uma Unido Europeia de direito so é possivel
mediante integragdo das diferentes tradi¢oes juridicas dos Estados-membros, associada a
cooperagao das instancias jurisdicionais europeias e nacionais". O que veremos no decorrer
desse trabalho ¢ que a aplicagdo do Direito da Unido Europeia pela autoridade judiciéria esta
em constante tensdo entre “primazia funcionalmente adequada e da primazia condicional
do direito comunitario”, sendo elas a jurisprudéncia comunitdria e a nacional, de forma
respectiva®!.

Por isso, sob o aspecto formal, o Direito da Unido Europeia ¢ setorizado entre o

direito primario e o direito derivado (secundario). O direito primdrio ¢ constituido pelos

4 STEINER, WOODS, TWIGG-FLESNER, 2003: 65

4O primado do direito comunitario sobre o direito nacional gera dois efeitos: paralisa a norma nacional
contraria e obriga o juiz nacional a dar preferencia a norma comunitaria a todas as disposi¢des nacionais
contrarias, mesmo que posterior. As jurisdi¢gdes internas consagram esse principio, que se transforma numa
certa aproximacao dos direitos penais. PRADEL, CORSTENS, VERMEULEN, 2009: 31

S0 SHAPIRO, 1999: 29

S MACHADO, 2010: 480.
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Tratados, que podem ser originarios ou modificativos. Enquanto que o direito derivado nasce
de um conjunto de atos que emanam dos 6rgdos comunitarios>2.

De forma simplificada, os Tratados geralmente funcionam como a “constituicao” das
organizagdes internacionais, o que nao ¢ diferente na UE com o Tratado de Lisboa. Todavia,
isso ndo significa que a organizagdo internacional seja um Estado Federal. Quando nos
referimos a constitui¢do e organizagdes internacionais remetemo-nos ao fato de que sdo os
Tratados que perfazem a organizagdo juridica 3.

A espécie de nova ordem legal trazida pelos tratados constituintes da UE tornou a
figura do TJUE de extrema importancia, uma vez que indicou que a UE ndo era apenas uma
organizagdo legal internacional. Em um sentido muito mais particular, ela tinha um status
muito mais independente. E isso trouxe um impacto muito maior aos ordenamentos juridicos
de seus EM>4,

A relevancia do TJUE transborda quando compreendemos a necessidade de uma
organizagdo como a UE carecer de um tribunal que tenha competéncia para lidar com os
eventuais problemas de interpretacdo e recorrente aplica¢do das leis domésticas levando em
consideragdo o principio do primado.

De outra forma, cabe ao TJUE resguardar a ordem juridica comunitéria através da
constatagdo de eventuais incumprimentos por parte dos EM>.

Uma das situagdes que comprovam que o TJUE tem funcionado como um Tribunal
constitucional ¢ quando o mesmo ¢ invocado pelos EM para resolucao de conflitos de leis
doméstica frente as leis da UE ou conflitos juridicos com outro EM>.

Muitas das vezes € necessario que a UE reconhega a fragilidade do particular e o
proteja contra agdes da propria Administragdo. No caso em questdo, de quase oposi¢ao entre
sangcdes penais e administrativas, tal situagdo de disparidade de armas entre individuo e

Estado fica exposta.

52 Os principais “ramos do direito derivado sdo os regulamentos, as diretivas, as decisdes e as recomendagdes,
mas que para o proposito do nosso trabalho s6 abordaremos as decisdes e seu impacto na ordem juridica
comunitaria. QUADROS, 2004: 343, 344, 353 e 354

3 GORJAO-HENRIQUES, 2008: 20 ¢ 21

5% STEINER, WOODS, TWIGG-FLESNER. 2003: 66

5 GORJAO-HENRIQUES, 2008: 22. Por este motivo, o juiz de cada pais deve aplicar através de seu proprio
poder o direito comunitario. Caso seja necessario, deve desaplicar a lei interna de seu pais caso esta esteja em
contradi¢do ou mesmo que seja contraria ao entendimento da UE. Importa ressaltar que ndo é necessario que
0 juiz espere pela mudanga do direito interno para aplicagéo do direito comunitario, ou mesmo efetuar o pedido
de alterac@o. Todavia, ¢ dever do Estado a alteragao da norma interna, realizando a revogagdo das normas que
ndo sejam compativeis com o direito comunitario. MACHADO, 2010: 226 e 227

56 MACHADO, 2010: 481.
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O alcance legislativo da UE no especifico campo do direito criminal e de justica sdo
tdo significantes, tanto em objetivo quanto em profundidade, que revolucinam o dia a dia da

pratica do direito criminal dentro da UE®’,

1. O Direito Penal Emergente’®

O estudo do Direito Penal, através dos livros, ¢ com frequéncia atrelado a uma
exposicao sistematica de uma ordem legal doméstica, onde quase ndo existem lacunas. Nela
estariam abrangidas todas as variaveis da atividade humana, atravessando os pressupostos
da persecucdo criminal, desde a moldura penal aplicavel até o eventual julgamento e
condenacdo do autor e sua esperada reintegragcdo na sociedade. Essa ¢ a imagem do Direito
Penal dos paises®.

O cenario ndo poderia ser mais diferente quando abordamos o Direito Penal Europeu.
Ele se sobrepde as ordens juridicas nacionais através ndo de um Direito Penal propriamente
europeu, mas sim através do principio do primado do Direito da Unido Europeia e seus
tratados e diretrizes. Sua funcionalidade ¢ com frequéncia discutida, mas ele vem sendo
reafirmado e redefinido e suas diretrizes sdo justificadas através dos interesses da UE, em
particular o interesse de estabelecimento de uma ordem juridica propria para proteger o
sistema de sangdes®’.

O Direito Penal na UE tem se desenvolvido em um nivel de complexidade que o
torna um campo de estudo em si mesmo, onde algumas das dificuldades e problemas sdo
familiares aos das legislagdes penais nacionais, mas a0 mesmo tempo o muito particular

contexto da UE traz a superficie desafios que antes ndo existiam®!.

57 FLETCHER, LOOF, GILMORE, 2008: 1

58 Referéncia ao livro “O Direito Penal Europeu Emergente”, de autoria de Anabela Miranda Rodrigues.

% FLORE, 2014: 17

% FLORE, 2014: 17

61 A propria terminologia de liberdade, seguranga e justiga € precisa justamente por causa do escopo da propria
UE. O que se tornou sindénimo dos efeitos da construgdo de um sistema criminal na UE, se tornando um
excelente ponto de partida para qualquer tipo de tentativa de organizar de alguma forma, ou tornar percetivel,
0 que acontece no terceiro pilar da UE. A interpretagdo tradicional de liberdade, minimamente concordada
entre a doutrina, ¢ de que um individuo tem direito a um nivel minimo de liberdade em relagdo a intervengao
excessiva por parte do Estado no exercer de suas atividades punitivas. O objetivo e alcance dessa liberdade vai
depender da situagdo especifica de cada pessoa. Portanto, a relagdo central do Direito Penal/processual penal
¢ principalmente entre um individuo suspeito de um crime e o Estado perseguir sua puni¢cdo. FLETCHER,
LOOF, GILMORE, 2008: 2,21 e 21

28



Na visdo de André Klip, o Direito Penal Europeu é equivalente a uma colcha de
retalhos, na medida em que s3o quatro os elementos que compdem sua jurisprudéncia e
legislagdo, quais sejam, o TJUE, os tribunais nacionais, e também os orgaos legislativos
europeus e domésticos. H4 uma integragdo de valores comuns e individuais. Os principios
gerais do Direito da Unido Europeia sdo de assimilagdo obrigatoria pelos EM, da mesma
forma que a aplicagdo dessas regras em seu sistema criminal®?,

O processo de formacao da UE, considerado como um dos aspectos da globalizagao,
transforma os espagos econOmicos e sociais em uma forma hiperdindmica. A nogdo de
Estado nacional, pode-se dizer, entrou em crise, € ela se reflete no Direito Penal®. O cenario
da luta contra o crime em decorréncia dos interesses econdmicos da UE ¢ de extrema
relevancia para compreendermos o cenario do debate em nosso trabalho.

A nova etapa desse espacgo penal europeu nasceu com o Tratado de Amsterddo, que
aprofundou as questdes do terceiro pilar, a fim de que a ALSJ fosse desenvolvida, através
da iniciante harmonizacdo penal -ainda muito estrita, com regras minimas. O Direito Penal
dentro da UE ganhou um papel relevante até entdo ndo conferido a ele?.

A protecdo das liberdades, respeito aos direitos fundamentais entre outras garantias
foi amplamente defendida nesse Tratado. Tais direitos ja constavam no rol da CEDH, que
foi incorporada de forma indireta do Direito da Unido Europeia®’.

A expansdo do pensamento do Tratado de Amsterdao foi aprofundada no Conselho
de Tampere, que firmou o pensamento de um espaco de liberdade, seguranga e justica. As
conclusdes alcangadas em Tampere sdo de um uma importancia simbdlica e pragmatica no
que diz respeito ao desenvolvimento do Direito Penal Europeu, ja que conceitos como o
reconhecimento mutuo de decisdes judiciais foram amplamente defendidos®®.

Quanto a finalidade do Direito Penal Europeu, trés sdo os modelos de maior
repercussdo: a confianga mutua surge através do ideal comum entre os Estados membros,
que se debrugam sobre os mesmos valores e principios a fim fortalecer a UE, sendo assim,
a atividade juridica de cada pais tem que ser dotada de um nivel de normas e standards

comuns. Por outro lado, o Direito da Unido Europeia tem como fundamento favorecer a

62 KLIP, 2009: 717

8 COSTA, 2009: 97-99

% MONTE, WHYTE, 2016: 399 ¢ 400

% MEDHURST, 2001: 15

% European Community Tampere European Council Presidency Conclusions - 15 and 16 October 1999, 11
Int'l J. Refugee L. 738, 1999, p. 739 e 740, 744-746
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cooperacao juridica entre os Estados, reduzindo, ao minimo, os obstaculos entre eles. Tal
cooperacdo deve ocorrer em qualquer estagio do procedimento criminal, e s6 € possivel
gracas a confianca mutua. Por ultimo, a integracao, que tem como pilar uma mudanga grande
de perspectiva, ja que cada justi¢a nacional se integra ao quadro da justi¢a europeia, tem
como objetivo elaborar um processo de justica penal propriamente europeu, que alcance
desde as autoridades judiciarias europeias até o exercicio da justi¢a no plano europeu®’.

Aqui ¢ possivel fazer a ligacdo com o ponto central do nosso trabalho. Se é fungao
do Estado aplicar a lei penal de forma minimamente invasiva proporcionalmente a gravidade
dos fatos, por que encontramos um individuo sobre o qual recai duas sanc¢des, de natureza
penal, pelo mesmo fato? Nao deveria ser o Estado capaz de sobrepesar a necessidade, e
utilizar o Direito Penal /atu sensu como ultima ratio e ndo aplicar sangdes sem um critério
rigido e estabelecido, sem levar em consideracdo a liberdade - ideal tradicional - que durante
séculos foi questionada e em seguida reafirmada como a preocupagdo mor de um Estado?

O objetivo do nosso trabalho, como ja esclarecido em paragrafos anteriores ndo ¢
pesar as vantagens e desvantagens da possivel existéncia de um Direito Penal na UE. O que
para nds ¢ importante estabelecer ¢ a relagdo entre direito comunitdrio, a influéncia que ele
exerce nos EM, mais ainda no Direito Penal em referéncia ao ne bis in idem e ao proprio
conceito de sangdo penal considerado pelo direito comunitario.

O Direito da Unido Europeia exerce imensa influéncia sobre o Direito Penal nos EM,
mesmo que essa influéncia seja incidente ou reflexa. A UE ¢ dotada de um jus non puniendi
autonomo, que seriam os efeitos penais negativos do Direito da Unido Europeia, de certa

forma, capaz de limitar o Direito Penal interno dos EM®3,

¢ FLORE, 2014:19 € 20

%8 CAEIRO, 1998: 520. No mesmo sentido: A constatagido da criagio e consequente evolugdo dos instrumentos
normativos que afetam diretamente o Direito Penal dos EM ¢ notavel. Tal momento ¢ indispenséavel para a
propria solidificagdo da UE. Ultrapassado o foco apenas nas questdes economicas/de mercado fomos em
dire¢do a um campo muito mais aberto. Toda a situagdo atual implica, necessariamente, que o enquadramento
sancionatorio muitas vezes requisitado para fortalecer ainda mais o quadro europeu, deva ser penal. E aqui que
nasce a pergunta de que tipo de Direito Penal ¢ eficaz e pertinente para a Europa. A questdo da competéncia
legislativa da UE em matéria penal segue extremamente discutida. A primeira pergunta que se pde é: o Direito
Penal continua adstrito a questdo interestadual? A resposta ¢ sim, continua sendo de competéncia exclusiva
dos Estados membros, mas a questdo ndo se encontra encerrada. Isso quer dizer que apesar de ainda
controverso, o Direito Penal ndo se manteve ileso em relagdo a influéncia do direito comunitério, apesar de
ainda ser uma expressdo da soberania nacional. Sendo assim, ¢ impossivel negar a influéncia do direito
comunitario sobre o Direito Penal. O argumento central da questdo que por muito tempo colocou em lados
opostos a Unido Europeia e a competéncia penal pode ser traduzido da seguinte forma: o que mais expde e traz
as carateristicas culturais de um povo ¢ o Direito Penal, mais do que isso, traz atrelado a si a base juridica ¢ a
travessia democratica do pais. Desta forma, continuam tracadas a questdo do Direito Penal e a soberania
estadual. E impossivel manter o nivel de integragdo da UE sem que haja algum tipo de sangdo penal aplicavel,
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O que existe, na realidade, a nosso entendimento, ¢ a aplicagdo de regras e principios
que de alguma forma geram discussdes doutrindrias e jurisprudenciais em referéncia a
devida aplica¢do do direito comunitario. Ou seja, por ndo poder haver sobreposi¢do do
ordenamento doméstico ao direito comunitario, o que ocorre ¢ interpretagdo dos principios
e direitos fundamentais que norteiam o direito da Unido Europeia.

Sao sensiveis os efeitos positivos do Direito da Unido Europeia sobre os EM, mesmo
que por vezes o reflexo das normas comunitarias na aplicagdo da norma penal doméstica ndo
seja notdrio. A norma interna que nasceu para proteger os bens juridicos internos de um
Estado, também ¢ capaz de proteger os interesses e bens juridicos da UE®.

Em primeiro lugar, se o Direito Penal ¢ de fato de competéncia dos EM, o TJUE ¢ a
forca que garante que as penalidades aplicadas ndo sejam obstaculos indiretos a realizagdo
dos objetivos trazidos pelos Tratados. Desta forma, ficou estabelecido que qualquer san¢ao
desproporcional, de acordo com os valores da UE, aplicada a natureza de uma infragdo
constituiria uma medida equivalente a uma restri¢do quantitativa proibida, ja que seria um
verdadeiro entrave as questdes de liberdade garantidas pelo direito comunitario’®.

Em segundo lugar, as incrimina¢des do direito interno sdo baseadas nos textos
comunitarios, que expressam, dessa forma, seu efeito positivo. Especificamente as diretivas
comunitarias, quando introduzidas nas normas domésticas através de um texto nacional, que
se relacionam as possiveis san¢des penais, podem ser uma forma de impedir as violagdes
penais exercidas pelos EM’! quanto aos principios e garantias do direito comunitario.

O TJUE sempre se posicionou como garantidor da efetividade do Direito da Unido
Europeia, no sentido de que ela ndo pode ser variavel de acordo com a interpretagao dos EM.
Esta situagdo acarretou uma certa preocupacdo dos EM em garantir na sua legislagdo
criminal que os interesses da UE fossem sustentados, de modo que o Direito da Unido
Europeia apresenta um efeito positivo e negativo sobre o Direito Penal dos EM72,

O que muito preocupa ¢ que a vertente tomada pela UE em matéria penal tem
lentamente se afastado da doutrina garantistica, da defesa e protecdo dos direitos das pessoas.

E s6 através desse tipo interpretativo do Direito Penal que podemos perceber a necessidade

0 que acarreta uma certa uniformidade a fim de gerar eficécia no sistema de integragdo da ALSJ. RODRIGUES
2008: 27, 29 e 32.
% CAEIRO, 1998: 521

70 pPRADEL, CORSTENS, VERMEULEN, 2009: 2

"I PRADEL, CORSTENS, VERMEULEN, 2009: 22
72 HERLIN-KARNELL, 2012: 16
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de uma espécie de barreira que seja capaz de parar o poder punitivo do Estado. Um Direito
Penal baseado em tais alicerces, tendo como principios fundamentais o de “justica,
legalidade, proporcionalidade, presungdo de inocéncia, de ultima ratio” €, na verdade, o
que se espera de um Direito Penal emergente na UE".

E admissivel o pensamento de que a formagdo do Direito Penal Europeu ocorre em
uma espécie de dialética em trés tempos. Em primeiro lugar, os tratados configuram a base
juridica e seu consequente desenvolvimento. Os enunciados encontrados nos Tratados
traduzem os objetivos gerais e comuns dos Estados membros, que representam o consenso
formador da UE. Em segundo lugar encontram-se as decisdes politicas, que sdo a verdadeira
traducdo dos objetivos dos tratados, efetivados de forma concreta. O terceiro momento ¢ a
concretizagdo juridica do que estad estabelecido nos tratados, em seus objetivos fixos, bem
como as decisdes do Conselho Europeu’.

A termo de conclusdo do assunto, podemos dizer que desde ja existe um tipo de
Direito Penal Europeu. Nao ¢, propriamente, aquele positivado e aplicado pelos EM de
forma interna; ¢ uma espécie de Direito Penal de principios e direitos fundamentais que se
movimenta e se desenvolve, o que continuara acontecendo pelos proximos anos’>.

Como expde Anabela Rodrigues, ainda falta um pensamento sobre o Direito Penal,
ja ainda ndo existe harmonizagdo no contexto da politica criminal europeia’®, o que pode

significar um défice futuro relativamente a solugao dos conflitos na seara penal.

2. A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia

A protecdo dos direitos fundamentais no seio da UE ¢ anterior a propria constitui¢cao
da UE, contudo, ndo havia uma proclamacdo formal através de um documento
“transcendental”. A Carta, portanto, é carregada de simbolismo’’ e representa um marco na
histéria juridica da UE.

De acordo com Vital Moreira, a fragmentada e insuficiente positivacao dos direitos
fundamentais na UE em seus Tratados, por mais que fosse progressiva, ndo era capaz de

acompanhar a evolu¢do jurisprudencial do TJUE. Os individuos se encontravam

3 RODRIGUES, 2008: 408

4 FLORE, 2014: 75 ¢ 76

7S PRADEL, CORSTENS, VERMEULEN, 2009: 22
76 RODRIGUES 2008: 25

77 TANASESCU, 2012: 537 ¢ 538.
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desamparados perante as autoridades comunitarias, uma vez que nos Tratados ndo havia
provisdo dos direitos fundamentais. As autoridades nacionais se encontravam vinculadas a
colecdo de direitos fundamentais contidos na CEDH. Caso essa competéncia de protecdo em
termos de direitos fundamentais fosse transferida a UE, acarretaria uma perda de tutela por
parte dos cidaddos europeus’®.

Os Tratados europeus que vincularam a CEDH transformaram os direitos
fundamentais nela contidos em principios gerais do direito comunitario. Sua definicdo e
alcance dependia da interpretacdo conferida a época pelo TJUE, mas muito abaixo das
necessidades reais da UE. A CDEH ndo supria a falta de um documento semelhante a um
bill of rigths da UE. O défice se tornava cada vez mais grave na medida em que a integracao
europeia avangava. Com o alargamento de competéncia das institui¢des europeias, em
decorréncia desse movimento integrativo, os riscos de lesdes aos direitos fundamentais
aumentavam progressivamente’®.

O dialogo sobre a necessidade de uma carta de direitos fundamentais da UE data de
1999, quando foi formulado um rascunho inicial. Tal ideia nasceu apos anos de discussdo da
possibilidade de aderir ou ndo a CEDH, adesdo essa que traria tal lei para seu rol legislativo.
Todavia, menos de um ano depois do primeiro rascunho, em 2000, foi elaborado o texto,
seguindo uma linha de maior abertura e um conceito de processo participativo também mais
aberto do que ja visto em legislagdes anteriores, sendo proclamada em Nice em dezembro
de 20003,

A questdo da prote¢do dos direitos fundamentais dentro do sistema legal da UE foi
bastante consolidada apenas com o Tratado de Lisboa, em 2009, no sentido em que este
converteu a Carta em uma lei juridicamente vinculativa para Unido, elevando-a a categoria
de direito primario. Os direitos contidos na Carta da UE apresentam o mesmo valor legal
dos Tratados e devem ser respeitados em qualquer legislagdo da UE3!.

Sendo assim, até a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a Carta representava uma
espécie de soft law, sem qualquer forca vinculativa como também nao podia ser invocada
judicialmente. Apoés sua elevagdo a direito primario, ela passa a vincular a UE e os EM contra

seus proprios atos politicos, administrativos e legislativos que violem esses direitos

8 MOREIRA, 2012: 445 ¢ 446
7 MOREIRA, 2012: 446 ¢ 447
8 SCHUTZE, 2015: 442

81 MESQUITA, 2013: 24 € 25
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fundamentais. A UE ¢ mais do que nunca reconhecida como uma entidade supranacional,
ndo so interestatal, mas apresenta também uma enorme preocupagao com seus cidadaos, aos
quais os direitos fundamentais ela visa assegurar contra quem quer que os viole, mesmo
contra um EM?2,

Um dos motivos da UE ter se recusado a assinar a CEDH foi exatamente o ja
idealizado esbogo de um documento comunitario nesse sentido. Seu objetivo era constituir
um catdlogo de direitos fundamentais proprios da UE, nomeadamente da propria
jurisprudéncia do TJUE que se utilizava de varios instrumentos do direito comunitario.
Embora ela tenha se recusado a aderir 8 CEDH, muito do que a Carta diz, concernente a
determinados direitos sociais, ¢ originario da CEDH, sendo apenas “conservado” em tal
norma. O ponto chave da Carta ¢ que ela correspondia a uma coletanea da esséncia do acervo
europeu comum em matéria de direitos fundamentais®3.

A idealiza¢do da Carta tinha como fundamento reconhecer e dar visibilidade as ja
existentes obrigagdes de respeito aos direitos fundamentais mais do que a necessidade de
acrescentar algo novo. No entanto ela contém um niimero relevante de inovagdes e omissdes
também notédveis. Apesar do preambulo apontar que a UE reconhece os direitos, liberdades
e principios, a Carta poderia ser melhor descrita como uma destilag@o criativa dos direitos
contidos nos varios acordos europeus € internacionais, bem como nas constituicdes
domésticas que o TJUE por alguns anos ha vinha desenhando®?.

A vantagem da existéncia de uma Carta no ambito europeu consiste sobretudo que
ela representa um instrumento que reclama consideragdo das intui¢des, independentemente
da atividade institucional implantada em nivel europeu. Ela representa um ponto de ruptura
na construgdo europeia, onde o foco era a atividade econdmica, tendo desviado esse foco
para os valores protetivos de seus cidaddos. Dito de outra forma, a Carta representa, assim,
uma norma de referéncia auténoma no ambito dos direitos fundamentais no centro da UE. E
um catalogo de direitos do qual todos os individuos europeus podem e devem se beneficiar,
numa relacdo conjunta entre UE e EM. Sacrificar esses direitos em prol da volta aos
interesses econdmicos representa um regresso de valores da propria UE, onde existe o

sacrificio de direitos fundamentais frente a prote¢do dos interesses econdmicos da UE®.

82 MOREIRA, 2012: 448 ¢ 449

8 TEJADA, 2012: 191 ¢ 195

8 GOEBEL, FOX, BERMANN, et all, 2015: 254
8 TANASESCU, 2012: 539-541
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O grande desafio ¢ conseguir extrair os conceitos vinculativos a fim de tornar um o
aparelho institucional efetivo de forma politica e juridica, que seja capaz de entregar a
garantia pratica dos direitos fundamentais desses individuos. E nesse momento que a figura
do TJUE se encontra tdo necessaria, pois serd através dele que esse respeito as garantias
institucionais da UE devera partir, a fim de garantir que toda pessoa tenha acesso e esteja
protegida de acordo com as ideias e principios da Unido®.

E de extrema relevancia frisar a importancia da Carta para os cidaddos europeus. A
eles sdo conferidos os direitos e liberdades fundamentais especificos da integracao europeia.
Trata-se de um instrumento de pratica e eficacia para fazer valer a unicidade juridica da
UEY.

Os Estados ndo constituem uma entidade imovel, cuja unica expressao apoie-se na
outorga de leis, acordos diplomaticos, sentengas, e atos administrativos. O mesmo raciocinio
pode ser aplicado a UE. O fundamento dessas institui¢des deve ser o respeito aos direitos
fundamentais. O valor juridico conferido a Carta p6s Tratado de Lisboa a transforma em um
dos principais pilares integrativos da UE, igualando os direitos dos cidaddos, configurando
assim um de seus pilares de legitimidade®®.

Um dos pontos que a Carta assumiu como importante destacar, em seu art. 52.°n.° 2,
foi de estabelecer que ndo houvesse uma espécie de sobreposicdo as disposi¢des que ja
haviam nas leis e o que estava disposto na Carta. De forma mais simplificada: todos os
direitos que a Carta traria deveriam estar sob as disposi¢des trazidas nos Tratados da UE,
devendo ser exercidos dentro dos limites definidos por eles. A inten¢do que transparece era
a de que tais medidas seriam necessarias para evitar diferentes interpretacdes a leis similares
e das proprias leis dos Tratados®.

O delicado equilibrio entre os documentos europeus que contém disposi¢do de
direitos fundamentais ¢ matéria recorrente e de absoluta importancia. Considerando que
existem trés niveis de protecao de direitos fundamentais — dos Estados nacionais, da CEDH
e da Carta — a interpretagdo protetiva conferida a esses artigos ¢ de extrema relevancia. Sendo

assim, o nivel de protecdo da Carta ¢ dimensionado no art. 53.°, como um principio de vasos

8 CARRERA, DE SOMER, PETKOVA, 2012: 2
87 TANASESCU, 2012: 538

8 TEJADA, 2012: 199 e 201

% QUADROS, 2004: 163-165
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comunicantes para a protecao dos direitos fundamentais, onde deve ser aplicada a protecao
que melhor se adequa ao caso especifico®.

Devemos compreender que a Carta deve ser aplicada as instituicdes e 6rgaos da UE,
ndo so no que se refere a componente comunitaria, mas em todos os aspectos mais restritos,
bem como nos assuntos de cooperacdo em matéria penal. Sendo assim, a Carta representa
ao TJUE o mesmo que a CEDH representa ao TEDH. Por isso, ela ndo ¢ uma alternativa,
muito menos uma concorrente da CEDH®!.

O interesse da Carta, para nds, ¢ o de lembrar os direitos ja conhecidos, que foram
afirmados na CEDH, tanto através da jurisprudéncia do TJUE, quanto pelos instrumentos da
UE. Ela ¢ uma espécie de simbolismo, pois traz, de fato, os direitos fundamentais mais
visiveis. Mais, ela funciona advertindo aos Estados candidatos a entrada na UE, que muitas
vezes & problematica, os principios que deverdo respeitar®”.

Muito do que foi desenvolvido em termos de direitos fundamentais na UE encontra-
se fundamentado na jurisprudéncia do TJUE, que ao longo do seu tempo de servigo, vinha
solidificando o entendimento de que a protecdo desses direitos presentes na Carta

representava algo essencial para o fortalecimento da UE®.

3. O Acordo e Convencio Schengen

Como ja delineado em paginas anteriores, os esfor¢os de criacdo de um espago
econdmico forte, capaz de conjuntamente ajudar na recuperacdo econdémica das nagdes
europeias no pés-guerra eram vividos. Contudo, a integracdo econdmica deixava a desejar
no que diz respeito aos cidaddos, isso €, um espago sem controles burocraticos na area
econdémica exigia uma evolugdo no que diz respeito a livre circulagdo de pessoas, o que, até

entdo, nio tinha sido abordado®.

% TANASESCU, 2012: 543. O TJUE ja declarou que o Ambito de protegdo do art. 53.° da Carta limita a
aplicacdo e protecdo dos direitos fundamentais que constam nos documentos, ndo conferindo uma protegado
mais elevada quando isso “prejudique a aplicagdo uniforme de um instrumento europeu”. Portanto, o Direito
da Unido Europeia e a Carta constituem os elementos maximos de protegdo dos direitos fundamentais no seio
da UE, considerados os limites minimos estipulados pela CEDH. CAEIRO, 2014: 250

°l SCHUTZE, 2015: 443

2 SCHUTZE, 2015: 449

% MONTE, WHYTE, 2016: 404

%4 VIDAL, p. 13
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O Acordo e Convengdo Schengen surgem nesse cendrio a partir da necessidade de
retirar da Comunidade Europeia uma espécie de valor negativo agregado a sua credibilidade.
Era necessaria uma extingdo gradual do controle nas fronteiras, com a aplicagdo de medidas
de curto e longo prazo”.

O objetivo era fazer com que o controle de fronteiras no que tange a circulagdo de
pessoas fosse suprimido, reforcando assim a questdo da unido entre os paises integrantes da
Comunidade Europeia, tendo seus residentes livre passagem nas fronteiras internas. Mais
ainda, havia uma preocupa¢do com um reforco relativo a sua integragdo, € com que, a cada
dia que passe, caminhe mais em dire¢do ao ALSJ proposto’®.

De certa forma, o conceito do Espaco Schengen ¢ bem simples e eficiente. Extinguir
com os controles no que diz respeito as fronteiras internas dos estados signatarios contribui
de forma efetiva para a diminui¢do do tempo de viagens, contragdo nos gastos de patrulha
de cada um dos Estados, além de acrescer a integrag@o entre as diferentes pessoas e questao
da integragdo econdmica’’.

Mais do que uma vontade, o Acordo e Convencdo Schengen nasceram de uma
necessidade percebida de que, até entdo, a constru¢do europeia ndo tinha conseguido suprir.
Percebeu-se que toda a integragdo econdmica até entdo alcangada ndo possuia um fim tao
delimitado na livre circulacdo de pessoas tanto quanto na livre circulagdo de bens e servigos.
A matematica utilizada foi basica: a livre circulacao de pessoas afetaria positivamente a livre
circulagdo de mercadorias’®.

Com a criagao da ALSJ, o Espaco Schengen funciona como uma espécie de parceria,
capaz de impulsionar os objetivos centrais de integragdo da UE.

Nao obstante, a situagdo resultando de Schengen é sem precedentes. O Acordo e
Convengdo Schengen encontram-se, hoje, integrados aos documentos da UE, todavia o
Espago Schengen nio pode ser confundido com o espago da UE?. Com a entrada em vigor
do Tratado de Amsterddo em 1999, todos os paises que expressassem a vontade de fazer

parte da UE, obrigatoriamente, seriam inseridos no Espaco Schengen, ja que o Acordo e a

% VIDAL, p. 13

% Acordio de 11 de fevereiro de 2003, Goziitok e Briigge, C-187/01 ¢ 385/01, EU:C:2003:87, n.° 5
97 CUNHA, SILVA, FREDERICO, 2015: 103

% VIDAL, 1997: 14

% FLORE, 2014: 62
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Convengdo Schengen passaram a fazer parte dos protocolos da UE nesse ano, como um
anexo ao Tratado de Amsterdao.

A aglutinacdo do Acordo e Convencao Schengen aos documentos oficiais da UE nao
o tornou vinculativo aos paises que ja pertenciam a UE, da mesma forma que hoje € possivel
ser dignatério apenas do Acordo e Convengao Schengen sem ser um Estado membro da UE.

As medidas trazidas relacionadas com a aplica¢@o a longo prazo eram, entre outras,
a de tornar a liberdade de circula¢do a mais completa possivel. O ponto mais complexo dessa
liberdade de circulagdo ¢ a questdo da seguranga e sua efetiva manutencdo com o fim dos
controles internos nas fronteiras, que poderia ser comprometida'®.

O que vale ser ressaltado, para nosso trabalho, sdo os efeitos legais de Schengen e
como sua lei pode ser utilizada pelos paises signatarios como forma de prote¢do dos
individuos e ¢ isso que passamos a discutir.

Diferentemente do que acontece nos tratados, os acordos e convengdes nao sao
dotados de personalidade juridica, ndo podendo, por si mesmos, criar direitos. O que
acontece ¢ um acordo consensual entre os paises, que se vinculam e tornam sua disposi¢ao
obrigatoria no direito interno!°!.

A cooperagdo judiciaria em matéria penal esta presente no Capitulo 2 Titulo III do
acordo e tem como objetivo ser uma espécie de complementacdo a Convencdo Europeia
(1959) e ao Tratado de BENELUX em relagdo a extradicao e de cooperagao judiciaria em
matéria penal e estad inserida entre os arts. 48.° a 69.° CAAS. Os arts. 49.° e 50.° funcionam
como um tipo de alargador dos efeitos da convengdo e do tratado acima expostos!'?2.

Importa ressaltar que, por exatamente fazer parte do direito interno dos paises
contratantes, o art. 134.° CAAS afirma que deve existir compatibilidade entre as normas
comunitarias e as elencadas nessa Convengdo, e, portanto, s6 poderdo ser aplicadas se
estiverem com respeito pelas garantias e direitos fundamentais bem como a satisfagdo dos
objetivos comunitarios'%3.

O disposto na CAAS no que se refere ao respeito pelos direitos fundamentais ¢ aqui
consagrado, bem como a concepg¢ao do Estado de Direito. Como ela nada mais ¢ do que um

instrumento para a realizagdo de um espago europeu mais integrado, as normas podem ser

100 HREBLAY, 1998: 20.
"' VIDAL, 1997: 15

102 HREBLAY, 1997: 96
103 VIDAL, 1997: 23 ¢ 24
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alteradas ou substituidas de acordo com os interesses vigentes. Ou seja, trata-se de um direito
transitorio que tem como objetivo sua insergdo nos documentos comunitarios!'%*.

Um dos grandes pilares de aplicagdo da CAAS estéd justamente relacionado com a
aplicagdo do ne bis in idem. Merece destaque que o contetido da CAAS vai de acordo com
a esséncia juridico-constitucional dos Estados parte, que, por sua vez, estdo de acordo com
os principios do Estado Democratico de Direito. A norma garantistica do ne bis in idem pode
ser verificada com a norma encontrada na Conveng¢io da Unido Europeia de 1987'%,

Nao faltam criticas e questionamentos sobre o binomio liberdade de circulagdo vs.
controle das fronteiras internas/seguranca. Tudo isso estritamente conectado com a questao
do ne bis in idem e sua ideia da transnacionalidade criminal ou mesma de mudanca de local

do agente do delito e a devida prote¢do dos cidaddos em relagdo ao ius puniendi estatal.

4. O Tribunal de Justica da Unido Europeia

O TJUE nasce na estrutura da UE como uma institui¢do de vital importancia. A
primeira considera¢do que devemos realizar ¢ a de sua independéncia no tocante aos
organismos dos Estados membros, apresentando sua propria jurisdi¢do e competéncia no
que diz respeito a aplicagdo do direito comunitario!%.

A UE, por ndo constituir um Estado federal, teve que desenvolver mecanismos
capazes de agregar os sistemas juridicos, mas também criando normas e garantindo sua
aplicagdo, sem que houvesse um aparelho judicial e difuso capaz de aplicar essas normas.
Por isso, quem aplica o Direito da Unido Europeia sdo os EM, através da administragdo
interna, sendo os tribunais internos os responsaveis pela boa aplicagdo da norma europeia'®’.

O TJUE ¢ caracterizado como uma organizagdo judicial que procurou assegurar a
eficacia do Direito da Unido Europeia através da adjudicacdo. Foi de forma gradual e
fragmentada que esta institui¢do desenvolveu um sistema de responsabilidade judicial. Para
que o éxito do Direito da Unido Europeia fosse atingido, as técnicas utilizadas pelo TJUE
foram desde a constitucionalizacdo dos principais tratados a criacdo judicial passando pela

interpretagdo de textos legais!®®.

14 VIDAL, 1997: 24 ¢ 25.
15 VIDAL, 1997: p. 96 ¢ 97
106 CAMPOS, 2010: 183

107 SILVEIRA, 2012: 14

1% SNYDER, 1999: 4
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O que vale ressaltar ¢ que originariamente o sistema juridico da UE tinha como
fun¢do precipua garantir as questdes de competéncias e funcionais, ou seja, a prote¢do das
pessoas nao era assim algo que o TJUE se debrucava e demonstrava particular envolvimento.
Posto de outra forma: as questdes de mercado ocupavam muito mais os aspectos juridicos
do que a protecdo dos direitos fundamentais e consequentemente do terceiro pilar'®.

Foram os desenvolvimentos mais modernos, no ambito do Direito Penal, que
voltaram a aten¢@o do TJUE nas questdes dos direitos fundamentais protegidos pelo Direito
da Unido Europeia, que colocaram sob o holofote as questdes de competéncia e eventual
interven¢do do TJUE neste dominio''°.

A evolugdo foi tdo grande e acentuada que, hoje, uma das grandes referéncias
europeias de didlogo judicial no campo dos direitos fundamentais tem sido exatamente do
TJUE com os tribunais domésticos. Isso porque havia a necessidade de estabelecer as regras
necessarias para que fosse aceito, no ambito constitucional, o novo direito que o Direito da
Unido Europeia viria impor e as derivadas consequéncias juridicas na ordem da UE
principalmente quando consideramos o principio do primado!!!

O papel mais relevante exercido pelo TJUE e sua interpretagao juridica sdo os fatores
determinantes que possibilitam a integracao da UE. Ele assume o papel impulsionador, que
através de seus métodos interpretativos, ndo ¢ limitado apenas a letra da lei e ao direito
derivado, mas tem como escopo elevar os preceitos da Unido Europeia de forma mais
efetiva!!2,

A posicdo ¢ resumida da seguinte forma: seu raciocinio ¢ pragmatico, com base no
objetivo geral e no espirito do tratado. Os Estados membros assinaram livremente o Tratado,
concordaram em tomar todas as medidas adequadas para cumprir o direito da Unido; o
Tratado criou suas proprias institui¢des e deu a elas o poder de tornar a lei vinculativa para
todos os Estados membros. Foi também concordada a criagdo de uma forma de controle
institucionalizada pela Comissdo e pelo Tribunal. A UE ndo sobreviveria se os Estados
fossem livres para agir de unicamente de forma unilateral, contrariando suas obrigacdes

estabelecidas na assinatura dos Tratados. Se o objetivo da UE deve ser alcancado, tem de

199 RODRIGUES 2008: 411

110 RODRIGUES 2008: 411

' MARTIN, NANCLARES, 2017: 245.
112 SILVEIRA, 2012: 12
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haver uniformidade de aplicacdo do direito. Tal situagdo ndo ocorrera a menos que 0s
Estados concordem com a prioridade da legislagdo da UE!''3.

Uma andlise um tanto quanto superficial nos pode fazer concluir que o didlogo
juridico entre o TJUE e os tribunais constitucionais domésticos apresenta um balango
positivo. De maneira muito mais satisfatoria poderiamos concluir tal assertiva no campo dos
direitos fundamentais, uma vez que os tribunais domésticos se colocam de forma
razoavelmente aberta em relagdo ao possivel controle dos limites da atuagdo da UE!!4,

Uma preocupagdo, na verdade mais uma critica, que o TJUE ¢ cercado ¢
relativamente a sua tentativa de ser outro TEDH, quando seu objetivo principal e fungdo
sobre os Tratados tem sido bem diferente. Portanto, quem acredita nesse ponto de vista
afirma que a UE e suas instituicdes deveriam estar sujeitas ao TEDH, inclusive no que
concerne a competéncia das instituigdes de Strasbourg!!>.

Tal critica tem a ver, no fundo, com o grau de ceticismo em referéncia a real
habilidade do TJUE ter desenvolvido uma questdo solida de protecao dos Direitos Humanos
a nivel da UE. Essa preocupagdo vem sendo trazida por quem argumenta que tal instituicao
tem, ao longo dos anos, manipulado a linguagem dos Direitos Humanos com o proposito de

perseguir interesses de integragdo comunitarios, essencialmente com relagdo a economia!®é.

a) Competéncia

Ao TJUE foi atribuido mais poderes através do Tratado de Amsterddo. Até entdo,
seus poderes eram limitados a interpretagdo das Convengdes — mesmo assim limitada — bem
como decidir sua forma de aplicacdo. Atualmente, ele ¢ dotado de poderes para “decidir a
titulo prejudicial” a questdo interpretativa e fiscalizadora das decisdes quadro e decisdes, por

exemplo!'!”.

113 Entretanto, ¢ de extrema importancia salientar que alguma doutrina afirma que, apesar da ja preestabelecida
funcdo do TIUE seja assegurar a interpretagao e aplicagdo dos tratados para que a lei seja observada, a realidade
ndo parece ser realmente essa. Explico: por mais que o busque alcangar uma coeréncia entre seus julgamentos,
seus precedentes ndo sdo exatamente vinculativos. Existe a possibilidade de se afastar de decisdes anteriores a
luz de novos fatos, STEINER, WOODS, TWIGG-FLESNER, 2003: 35, 68 €69

14 MARTIN, NANCLARES, 2017: 252. r

115 CRAIG, BURCA, 2008: 363

116 CRAIG, BURCA, 2008: 363

7 CAEIRO, 2009: 75
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Inevitavel relacdo tem o direito da Unido Europeia e o TJUE. Explicamos: os
tribunais de justica de cada EM tem o dever de aplicar o direito segundo o proprio direito da
UE. Isso faz com que muitas vezes determinados casos devam ser enviados ao TJUE, antes
de qualquer decisdo!'®,

Importante percebemos o motivo das questdes levantadas pelos 6érgaos jurisdicionais
dos Estados membros serem julgados pelo TJUE.

Por se encontrar no centro do Direito da Unido Europeia, ele ¢ o mais bem preparado
para oferecer respostas, tendo em vista a teleologia global de Direito da Unido Europeia
desenvolvida por seus integrantes'!”.

De forma bem simplificada o TJUE tem competéncia contenciosa. Ele pode ser
invocado por um 6rgdo jurisdicional nacional a fim de que decida sobre uma questdo de
direito comum e dirigir suas questdes a titulo prejudicial'2°.

De acordo com o TJUE, quando os juizes nacionais estdo em situacdo de conflito
entre a lei doméstica, qualquer que seja sua natureza, e o Direito da Unido Europeia, os juizes
estdo autorizados a afastar qualquer medida nacional que se oponha a aplicacdo e efetivagdo
do Direito da UE. Nao ¢ necessario esperar que a lei seja mudada. Isso quer dizer que
qualquer incompatibilidade na lei nacional deve ser automaticamente inaplicavel'?!.

O desenvolvimento da jurisprudéncia comunitaria europeia tornou evidente que nao
s as provisdes trazidas pelos Tratados, mas também os atos da UE (vale a ressalva de que
no caso das diretivas cabe apenas na questdo dos Estados e seus organismos). Mais ainda,
algum tempo depois o TJUE reconheceu a possibilidade de que os EM tivessem que
compensar danos aos individuos quanto as perdas causadas pela aplicagdo “ultrapassada”
das leis nacionais que sdo contrarias ao direito comunitario!??.

A partir do momento que os EM podem ser objeto de controle por parte do TJUE no

que concerne o respeito pelos direitos fundamentais estipulados pela UE, ¢ permitido assim

18 MACHADO, 2010: 570 € 571

119 MACHADO, 2010: 580

120 MESQUITA, 2013:50 ¢ 51

121 SILVEIRA, 2012: 17. e 18. Foi no julgamento Costa v. EXN.E.L. que o direito comunitério prevalece sobre
o direito nacional em caso de conflito. Case 6/64. ARNULL, 2007: p. 1178. Para o aspecto geral do trabalho
ndo nos cabe entrar em minucias em relagdo a determinados assuntos que nao tenham ligacao estrita ao ponto
central da dissertacao. Cabe a n6s apenas destacar a importancia dos julgamentos anteriores do TJUE a fim de
salientar que em caso de conflito e quando colocado sobre a apreciagdo desse Tribunal, o mérito deve ser visto
sob a perspectiva do direito comunitario, levando em considerag@o seus principios gerais ¢ o que € estabelecido
nos Tratados, que como amplamente ja mencionado, sdo revestidos de uma espécie de constitucionalizagao.
122 ARNULL, 2007:1178
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ser invocado o principio do primado no que toca ao direito doméstico. E desta forma que o
TJUE reafirma sua posi¢do de organizacdo suprema do Direito da Unido Europeia e se
configura como garantidor dos direitos fundamentais!?®.

A fun¢do primordial do TJUE ¢ auxiliar os orgdos jurisdicionais dos Estados
membros a fim de que seja possivel uma aplicacdo mais homogénea e efetiva do direito
comunitario, evitando assim interpretagdes divergentes. No momento em que o juiz nacional
também ¢ juiz europeu, o funcionamento correto do sistema juridico da UE ndo significa
uma potencial inferioridade dos tribunais nacionais. O que ocorre, entretanto, ¢ que quando
um conflito de normas ocorre, ele ¢ resolvido através da solidificagdo da rede judiciaria
europeia'?*.

O meio utilizado pelos tribunais nacionais para esclarecer as possiveis duvidas de
conflito entre o direito doméstico e o direito comunitario ¢ através do chamado reenvio
prejudicial.

Trata-se de uma forma classica de cooperagdo judicial que tem como objetivo a
“efetividade do direito comunitdrio e da respectiva prevaléncia sobre o direito nacional”. E
através do reenvio prejudicial que o controle direto, se pensarmos em um quadro
constitucionalista da UE, visa garantir a validade do direito, uniformizando-o através de sua
interpretacdo e da aplicagdo de normas!%.

Por se tratar de um mecanismo de cooperagao judicial entre os tribunais domésticos
e o TJUE, o reenvio prejudicial tem a funcdo de pensar a validade ou interpretacdo das
normas internas refletindo através do direito comunitario de acordo com as questdes
levantadas e trazidas'?®. Ele ¢ tido como a melhor institui¢do capaz de fornecer a melhor

interpreta¢do do direito da Unido'?’.

b) O mecanismo do reenvio prejudicial

Em primeiro lugar o instituto do reenvio prejudicial encontra-se legislado no art. 267.

° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (daqui em diante, nomearemos

123 TEJADA, 2012: 2014
124 SILVEIRA, 2012: 15
12 MACHADO, 2010: 574
126 MACHADO, 2010: 579
127, CAMPOS, 2010: 191
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TFUE)!'?8. J4 no corpo do artigo vé-se clara sua fun¢do de assegurar uma aplicagdo
homogénea do direito comunitario, o que em teoria deveria ser algo de facil execugdo, mas
que na pratica, como temos visto € como continuaremos vendo, tem se demonstrado cada
vez mais dificil.

Como destaca Jonatas Machado, sdo diversas as fungdes do reenvio prejudicial. A
primeira delas esta relacionada com a afirmagao do principio do primado do Direito da Unido
Europeia, que integra o constitucionalismo federalista de tal institui¢do, sendo assim
possivel a integracdo do direito comunitério e nacional. Desse pressuposto podemos avangar
que através do reenvio € que se torna possivel a unidade do sistema juridico europeu, ou
seja, de um bloco de paises de sistemas juridicos descentralizados partimos para uma
centralizagdo no contexto de aplicagdo do direito comunitario'?.

O reenvio prejudicial vem da necessidade do ponto de esclarecimento de um juiz no
sentido de interpretacdo de determinado assunto do direito comunitdrio. Desta forma ¢
possivel verificar se o direito doméstico esta conforme o Direito da Unido Europeia!®.

Sdo quatro as condi¢gdes de admissibilidade para que o TJUE avalie o pedido do
reenvio prejudicial. Sdo elas: a competéncia da jurisdi¢do do tribunal nacional, a natureza
comunitaria do que vai ser interpretado, a pertinéncia da questdo no que tange ao Direito da
Unido Europeia e a respectiva utilidade da resposta do TJUE e por fim o respeito pelos
recursos juridicos estabelecidos pelos Tratados!3!.

Quando voltamos a aten¢do para a importancia do reenvio prejudicial frente aos
individuos da UE nos confrontamos com a entrada em vigor da Carta que refor¢ou a protecao
juridica e interesses dos particulares. Nesse sentido os particulares estdo revestidos de
capacidade de acederem a justi¢ca quando se veem, no caso concreto, envolvidos em litigios
que possam estar contra o direito comunitdrio em decorréncia do direito doméstico. Isso faz
com que o controle da execucdo direta das normas seja possivel, uma vez que coloca no
holofote do TJUE as a¢des das autoridades legislativas, judiciais e administrativas dos

Estados membros!32.

128 MESQUITA, 2016:179 ¢ 180

129 A partir dessa concentragdo do direito comunitario o mesmo pode ser desenvolvido, no momento em que
cada situagdo ¢ testada individualmente, tornando possivel assim a “densificacdo e concretiza¢ao de valores,
principios e regras”, refor¢ando assim a ideia da autonomia dogmatica do direito comunitario no momento em
que esses sdo confrontados com os direitos domésticos. MACHADO, 2010: 574, 575 ¢ 757.

130 PEREIRA, 2016: 354 ¢ 355

31 DOLLAT, 2007: 296

132 MACHADO, 2010: 575
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O Tratado de Lisboa, diferentemente do que acontecia até entdo, aproximou a relagao
entre os juizes dos EM com o TJUE no momento em que sublinhou a importancia de que os
juizes nacionais fossem capazes de efetivar a protecdo judicial dos direitos da UE, no que
diz respeito a questdo do reenvio prejudicial e consequente interpretagdo e aplicacdo do
direito comunitario'*3.

E de extrema importancia frisar que a forma de resposta do TJUE no que se refere a
duvida a ele interposta ocorre através de um acorddo ou despacho fundamentado. A decisdo
vincula o Estado membro de acordo com a interpretagdo proferida, bem como os demais
orgdos jurisdicionais quando deparados com situagdo idéntica!34.

Todo esse caminho nos leva a inferéncia de que os tribunais nacionais atuem como
verdadeiros tribunais comunitarios na medida em que devem aplicar a lei comunitaria, de
acordo com a interpretacdo dada pelo TJUE em um quadro de conflito de normas, sendo
funcdo do juiz nacional tornar efetiva tal decisdo, respeitando, assim, os principios basilares
da UE',

No momento em que um tribunal nacional necessita de uma decisdo relativamente
aos Tratados, bem como sua validade e interpretacdo, dos atos domésticos adotados pelas
suas institui¢des, aparece a figura do reenvio prejudicial. De outra maneira, quando existe
uma controvérsia entre uma questao de direito comunitario e de direito nacional, a autoridade
encaminha ao TJUE uma acdo de reenvio prejudicial, a fim de que este se pronuncie sobre
o assunto. O andamento processual no tribunal do Estado membro fica suspenso até o
momento de resolugio dessas questdes!3®.

A ocorréncia relativamente elevada de reenvios prejudiciais ndo deve ser vista de
forma negativa. Tais duvidas sdo normais, arriscamos falar até essenciais, visto que o direito
comunitario € novo. Nao ¢ a legislacdo que os juizes comuns aplicaram durante suas
carreiras, € necessario e vital que eles recorram a esses juizes que se debrugam sob o direito
comunitario para, novamente, garantir um direito comunitario forte ¢ homogéneo. Nao
estamos diante de um direito comunitario simples, ja que ele ¢ perpetrado de regras,

principios gerais, que devem ser respeitados por diversos Estados membros com tradigdes

133 Isso possibilitou que tribunais comuns pudessem se comunicar com o TJUE em relagdo aos problemas
relativos a ALSJ. LENAERTS, 2010,: 265

134 https://curia.europa.ew/jcms/jcms/Jo2_7024/pt/

135 BENTO, ALVES, 2015, p. 93

138 MACHADO, 2010: 575
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juridicas extremamente diferentes. E um verdadeiro privilégio tal instituto, tanto em relagdo
aos juizes comum quanto a propria evolugdo do direito comunitario!®’.

Existem dois tipos principais de reenvio, quais sejam o de interpretagdo e o de
validade. O que nos ¢ importante em virtude dos casos julgados pelo TJUE que serdo objeto
de andlise no presente trabalho sdo os reenvios de interpretagdo, os quais passamos a
analisar.

Em principio podemos dizer que o reenvio de interpretagdo abrange tanto o direito
primario quanto secundario. Quando nos deparamos com a interpretacao do direito primario
temos como fundamento os Tratados, os atos de adesdo e os protocolos. E através deste
instrumento que o chamado bloco de constitucionalidade europeia € analisado e interpretado.
E nesse momento que o TJUE realiza a fungio primaria da jurisdi¢io constitucional, por ser
ele o responsavel por verificar tanto a atuacdo dos orgdos da UE quanto dos Estados
membros. Acrescenta-se, essa espécie de controle constitucional faz com que haja
uniformidade nos atos e interpretacdes das instituigdes, 6rgaos € organismos comunitarios,
conferindo coeréncia sistematico num todo para a UE!38,

Outro ponto que merece relevante destaque € que as questdes interpostas através do
reenvio prejudicial ndo podem ser hipotéticas ou meramente teodricas. Elas devem ser
relevantes na medida em que estdo presentes concretamente nas agdes julgadas pelos
tribunais domésticos. Sua importancia atrela-se a necessidade de interpretagdo conforme
direito comunitario e direito doméstico'°.

A figura do reenvio prejudicial, portanto, desempenha a fun¢do de manter o
equilibrio entre o TJUE e os tribunais domésticos. O objetivo central de aplicagdo uniforme
do direito comunitario a nos parece resguardado. Importa ressaltar, todavia, que o TJUE tem
como um de seus objetivos assegurar a prote¢do dos individuos'#’, entretanto, discutiremos
no decorrer dessa dissertacdo a real efetividade dessa protecdo, se essa teoria segue pulsante
ou se tem agido de forma a se importar mais com as questoes de mercado e de acordo com

os interesses econdmicos da UE, ou efetivamente com os individuos que a integram.

137 BENTO, ALVES, op. cit., p. 95
138 MACHADO, 2010: 576
13 MACHADO, 2010: 576
140 BENTO, ALVES, 2015: 95 ¢ 96
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III. A relacio entre o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e o Tribunal de
Justica da Unido Europeia

A relagdo entre o TJUE e o TEDH até determinado ponto foi discreta e geralmente
longe dos holofotes legais. Merece destaque que isso ndo significa ter sido sempre uma
relacdo facil, muitas vezes sendo cercada de tensdo e até mesmo seguindo doutrinas
conflituantes. Nos ultimos tempos tal relacdo passou para o centro das atengdes devido a
tentativa sem sucesso da UE aderir 8 CEDH em uma posi¢do adotada pelo TJUE em 2014'4!

A entrada em vigor da Carta da UE como direito vinculativo ndo extinguiu a relagao
entre TJUE e TEDH, uma vez que houve a preocupagdo em respeitar a situagao vivida pelo
TJUE até aquele momento, bem como a manuten¢ao dos direitos da CEDH como principios
gerais do Direito da Unido Europeia. O que parece ter mudado € que a entrada em vigor da
Carta exige uma modulagdo juridica diferente da que vinha sendo realizada, uma vez que foi
dado um protagonismo maior a Carta'4?,

Como iremos desenvolver mais a frente, circula o pensamento jurisprudencial que a
efetiva adesdo da UE a CEDH teria resolvido os problemas de tensdo entre TJUE e TEDH.
Todavia, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa e a efetiva elevacdo da Carta ao nivel
de direito primario e vinculativo minimizaram-se as espectativas tdo latentes até entdo
existentes!*3.

Vale a ressalva de que, caso a UE decida aderir a CEDH, bem como se sujeitar aos
preceitos do TEDH, todo o contencioso da UE seria implicado de forma significativa,
principalmente no &mbito do relacionamento entre TJUE e TEDH, no que tange as garantias
fundamentais constantes na CEDH, na Carta e no TFUE, alterando imensamente a ordem
juridica da UE. Por mais que exista uma coincidéncia material entre CEDH e a Carta, a
solug@o ndo ¢ assim tdo simples'**.

Um certo aspecto que merece destaque é que a Carta em seu art. 52.° n.° 3% se

preocupou em pontuar especificamente da sua relagdo com o TEDH. O objetivo ¢ de

41 MARTIN, NANCLARES, 2017: 238.

142 MARTIN, NANCLARES, 2017: 258

143 MARTIN, NANCLARES, 2017: 260-262

144 MESQUITA, 2013: 27

145 Art. 52.°n.° 3 da Carta: Na medida em que a presente Carta contenha direitos correspondentes aos direitos
garantidos pela Convengéo europeia para a protegdo dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais, o
sentido e o Ambito desses direitos sdo iguais aos conferidos por essa convengao, a ndo ser que a presente Carta
garanta uma prote¢do mais extensa ou mais ampla. Esta disposi¢do ndo obsta a que o direito da Unido confira
uma prote¢ao mais ampla.
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promover a harmonia entre as duas leis. Mas o que torna tal situacdo mais ainda relevante
para nosso trabalho ¢ que essa busca por harmonizag¢do ndo impede que a UE desenvolva
uma prote¢do mais extensiva do que as propostas pela CEDH'.

Apesar de tal provisdo ndo estabelecer uma questdo direta entre o TJUE e o TEDH
parece que a intencdo ¢ enfatizar um papel diferente entre os dois tribunais. O memorandum
explanatdrio da Carta afirma que o legislador da UE deve ir de acordo com os standards
trazidos pela CEDH, mas que tais standards ndo afetam adversariamente a autonomia da UE
e do TJUE, podendo, assim, garantir uma maior prote¢do desses direitos fundamentais 147,

A questdo da competéncia paralela, que ja foi levantada em paragrafos anteriores,
reaparece aqui com forca total. A CEDH ndo so6 foi estabelecida com o pretexto da
competéncia dos Direitos Humanos como também conquistou experiéncia e um status moral
que o TJUE ndo apresenta nesse sentido. Daqui nasce a questdo do conflito que a
competéncia em julgar questdes de Direitos Humanos ou fundamentais pode trazer para a
Europa, ja que os dois Tribunais podem se manifestar ndo s6 de maneira diferente, mas com
interpretacdes extremamente opostas. Mais grave fica a situa¢do de ndo haver nenhum tipo
de arbitro final que seja capaz de coordenar tal situagdo!#s.

O problema de “competi¢ao” entre o TJUE e o TEDH pode ser simplificado da
seguinte forma: por algum tempo o TJUE pode ter acompanhado a interpretagdo do TEDH
no tocante a CEDH, pois trouxe uma unido juridica entre dos dois principais Tribunais da
Europa. O problema aparece no momento em que o TEDH muda seu entendimento sobre
determinado direito, ou seja, abre uma outra visao de interpretacdo. Nesses casos, a situacao
do TJEU fica fragilizada, pois qualquer uma das dire¢des que decida tomar pode causar um
problema quanto aos Estados membros. Deve o TJUE se manter fiel as suas obrigacdes
interpretativas frente ao direito comunitério e, em particular, ao principio do primado, ou se
voltar a interpretagdio do TEDH?!#

O problema de sobrepor dois entendimentos juridicos diferentes, ou mesmo um

simples conflito entre eles, vem sendo discutido por diversos doutrinadores. Um dos pontos

146 O que se diz é que muitas vezes a Carta pode oferecer um dmbito de protegdo muito mais generoso do que
a propria CEDH mas que muitas vezes elas estdo em harmonia. O que ndo pode ocorrer em nenhuma hipdtese
¢ a Carta oferecer um nivel de prote¢do inferior. QUADROS, 2004: 165 ¢ 166

4T VERVAELE, 2013/1: 131

148 CRAIG, BURCA, 2008: 365

149 STEINER, WOODS, TWIGG-FLESNER, 2003: 165
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de vista adotados era de que um conflito interpretativo entre os dois Tribunais ndo parecia
provavel. Enquanto isso, muitos afirmavam ser essencial a adesdo da UE a CEDH!*°,

Nao podemos concordar com a primeira opinido. A nosso ver, 0 mais certo seria sim
que houvesse um momento de tensdo tao forte que fosse colocar em xeque a relagdo pacifica
que os dois Tribunais tém mantido pelos ultimos anos. Isso aconteceria pelo simples fato de
serem tribunais com objetivos distintos, ideologias distintas e com ordenamentos juridicos
distintos.

A segunda opinido, por mais que tenha ganhado forca antes da entrada em vigor do
Tratado de Lisboa, momento no qual a UE ndo possuia uma lei primaria relativa aos direitos
fundamentais, que tanto sdo importantes em razao do historico do continente europeu, nao
nos parece também que teria sido efetivada.

A solidificacdo do direito comunitario se daria exatamente com o fortalecimento de
seu ordenamento juridico primario e assim por diante, por leis criadas pela UE de acordo
com suas necessidades e ideologias propostas desde o inicio. Por mais que ela seja altamente
influenciada pelos ordenamentos domésticos e pelo direito internacional, sdo leis criadas por
elas, para reger suas institui¢des juridicas e, acima de tudo, que tem como o principio do
primado toda a possibilidade de aplicacdo perante os Estados membros da Unido.

A nosso entendimento, por mais que tenham havido diividas sobre o ponto crucial de
possivel sobreposi¢do jurisprudencial, esse ponto critico aqui estd e sera melhor
aprofundando nos capitulos seguintes.

O TEDH também ja se utilizou, a0 mesmo tempo que foi utilizado, da jurisprudéncia
do TJUE como espécie de fonte complementar para justificar sua propria doutrina'>!.

A pratica integrativa dos dois tribunais se mostrou bem mais dificil do que o
esperado, vindo a superficie potenciais conflitos entre o TJUE e o TEDH. O mais recente e
problematico conflito encontra-se justamente no principio do ne bis in idem, no ambito do
nosso trabalho, em relagdo a cumulacdao de sangdes penais e administrativas de natureza
criminal na area fiscal. O TJUE havia mudado seu entendimento no caso Fransson, seguindo
a doutrina criada pelo TEDH. Todavia, o TEDH, em 2016, decidiu deixar de seguir seus
precedentes e, no caso A e B vs. Noruega, posicionou-se favoravelmente a acumulagao de

sangdes utilizando o critério de “lien matériel et temporel estreit”'>>.

150 QUADROS, 2004: 166 ¢ 167
151 MARTIN, NANCLARES, 2017: 256 ¢ 257
152 MARTIN, NANCLARES, 2017: 259
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O questionamento que por algum tempo se manteve de pé era a posi¢ao que o TJUE
assumiria frente as mudancas propostas pelo TEDH, ou seja, se iria utilizar o art. 52.° da
Carta da UE aderindo a um padrao protetivo dos direitos fundamentais de forma mais ampla,
de acordo com os precedentes do TEDH até 2016, ou se posicionaria ao contrario, aderindo
a nova doutrina estabelecida pelo TEDH!>3. O posicionamento do TJUE foi de alinhar-se
com o novo entendimento declarado pelo TEDH, o que ocasionou um intenso debate

doutrindrio e jurisprudencial que desenvolveremos no Capitulo III do presente trabalho.

153 MARTIN, NANCLARES, 2017: 259 ¢ 260
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SEGUNDO CAPITULO
O PARADIGMA DAS SANCOES PENAIS E ADMINISTRATIVAS E SUA
RELEVANCIA NO SISTEMA ATUAL

L. Direito Criminal e san¢des penais

Incorre em erro quem procura definir o Direito Penal como um simples fator de
organizagdo da vida em sociedade. O seu papel fundamental ¢ o de impor limites e regras no
poder de atuagdo do Estado no que diz respeito ao exercicio do ius puniendi’’* sobre os
individuos, garantindo, assim, a dignidade, liberdade e direitos fundamentais na sociedade.
Apesar de o Estado carregar sobre si um viés negativo no que se refere ao seu poder
repressivo no que diz respeito a esses limites, a fun¢ao do Direito Penal € tutelar a protegao
desses valores/principios em relagdo aos autores de infragdes criminais, que também fazem
parte do centro do Estado. Dito de outra forma, a fun¢do do Direito Penal ¢ zelar pelas
liberdades essenciais em contraposi¢do ao poder punitivo do Estado em prol da sociedade!>>.

Direito Penal, portanto, ¢ a area do direito responsavel por proteger os mais
importantes bem juridicos do sistema legal, tanto de forma individual quanto coletiva. Por
se tratar da ultima ratio, ndo pode ser invocado a ndo ser que todas as demais areas nao
tenham sido capazes de solucionar o problema. A forma de solug¢do das infragdes penais ¢ a
atribui¢@o de penalidades com o escopo punitivo, como sera tratado mais a frente, seja ele
retributivo ou preventivo. O que ¢ de extrema importancia salientar ¢ que o todo o
procedimento penal ¢ carregado de regras que devem ser obedecidas durante todo o
tempo!3°,

O Estado tem o interesse de prevenir qualquer violagdo os direitos individuais de

cada cidaddo. Por isso, as sangdes criminais sdo um meio de responder as violagdes contra

o Estado na forma que toma para si como representante formal do Direito Publico. O Direito

154 Interpretamos aqui o exercicio do ius puniendi ndo de forma apenas negativa, de puni¢o de individuos que
agiram contra a ordem legal. Ele pode abranger também uma fun¢@o positiva, de manter a seguranga e paz
juridicas na sociedade em si, como atendendo as expectativas gerais de que quem comete uma agdo contra um
bem juridico merecedor de tutela penal tera como resposta do Estado uma sangdo penal, qual seja, a pena.

135 PALMA, 2006: 47

136 CAEIRO, 2014: 172
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Penal, portanto, age aplicando penas contra individuos que tenham realizado infracdes
contra o sistema legal protegido, garantindo, assim, os direitos de cada cidaddo'>’.

Por mais que vinculemos a figura do Direito Penal a um direito meramente
repressivo, em sua génese ele também guarda o poder/dever de prote¢do a quem comete
acoes que estdo resguardadas através do direito positivo no Cédigo Penal como ilicitas. Os
pontos que serdo trabalhados em sequéncia t€ém o objetivo de demonstrar se determinadas
infracdes devem ser alocadas no ambito do Direito Penal e consequentemente serem
merecedoras de penas.

Definir o que ¢ crime, através do conceito material, bem como o fim das penas, a
partir de do viés historico do Direito Penal — onde a crueldade era perpetrada — até os
movimentos mais recentes das teorias retributivas e preventivas, ajudarad a esclarecer o
raciocinio se as agoes, principalmente as que podem ser enquadradas em diversas areas do
direito, merecem tutela penal ou se basta sua puni¢do através de outros tipos de sangdes,
principalmente no ambito do Direito Administrativo sancionador. A proxima pergunta que
devera ser respondida é qual o conceito para uma san¢do ser considerada penal, e

consequentemente, tratada como pena para efeitos de aplicacdo do ne bis in idem.

1. O problema na conceituacio material de crime

As defini¢des do que seria crime no ambito formal, bem como os questionamentos
inerentes a essas defini¢des sdo tdo longos quanto a proprio estudo do Direito Penal.
Transitando através da teoria do jusnaturalismo até a consideravel teoria simplista do
positivismo, onde crime ¢ tudo que esta disposto em lei através do trabalho do legislador,
cabendo uma pena a essa conduta que contraria aos preceitos legais. Ou, ainda mais longe,
desenvolvendo o conceito de crime tendo em vista a questdo da prote¢do de bens juridicos —
mesmo que sem uma defini¢do unanime do que seriam esses bens juridicos!>8.

Na visdo de Bettiol, o conceito formal de crime estaria ligado a violagdo de uma
norma que tem em sua ponta uma san¢ao penal. Essa seria a melhor maneira de definir crime

quando analisado apenas seu momento e fatos externos'>”.

157 KIDRON, 2018: 325
S8 LEITE, V. 1,2016: 314 ¢ 315
159 BETTIOL, 1974: 27
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Durante muito tempo a defini¢do limitava-se a essa, de que crime seria tudo aquilo
assim considerado pelo legislador, sancionado através de uma pena. A elaboracdo de um
conceito material de crime surgiu da necessidade de verificar as caracteristicas gerais que
sdo capazes de transformar uma conduta em um delito, podendo este ser, por fim,
positivado!®°.

Tomando como base um conceito extremamente legalista-positivista, crime ¢ tudo
aquilo sancionado pelo legislador. Tal concepcao reducionista ndo pode ser mais aceita. A
resposta para esse questionamento requer aguas bem mais profundas, baseando-se na real
motivacdo e legitimacdo do Direito Penal em definir determinada conduta materialmente
criminosa, passivel de sobre ela recair uma sangdo penal'®!.

Nao ¢ questionada aqui a capacidade do legislador na formulagdo das leis, mas sim
quais as qualidades comportamentais de um individuo o legislador consiga esquadrinhar a
fim de que a submissdo dessas agdes seja legitima as sangdes criminais. Aqui se encontra
inserido, mais uma vez, a problematica da fun¢do e dos limites do Direito Penal. E nesse
sentido que o conceito material de crime ¢ de conhecimento prévio no que diz respeito ao
legislador, existindo assim um padrdo precedente de condutas que possam e devam ser
criminalizadas e aquelas agdes que carecem de ser deixadas de fora do ambito da protecao
penal’62,

Na visdo puramente teleoldgica, impulsionada por Bettiol, o conceito material de
crime circunda o individuo que lesa as condi¢gdes da sociedade, em termos de convivéncia,
bem como seu desenvolvimento. A consequéncia que recairia sobre o autor seria uma pena,
que privasse ou limitasse a fruicdo de alguns bens juridicos, como vida e liberdade. Mas vale
chamar a aten¢do de que deve haver uma qualificagdo proibitiva da norma, ou seja, apenas
através do direito positivo € que o crime existe, por meio da fungdo criativa confiada ao
legislador!®3.

A dtica positivista-sociologica encontra seu fundamento na nog¢do socioldgica do
crime, que seria uma espécie de estado permanente de crime, igual para toda e qualquer

sociedade independente do momento historico, construida assim a no¢ao de delito natural.

100 MUNOZ CONDE, 2004: 41 ¢ 42
161 DIAS, 2004:102.

12 DIAS, 2004:102 e 103

163 BETTIOL1974: 27 e 30.

53



O crime seria a violacdo de determinados sentimentos que promoviam o bem-estar entre os
individuos!®4.

Essa teoria, no entanto, ¢ cercada de imprecisdo. Nao obstante seja possivel
concordar que a acdo do crime gera danosidade a uma coletividade, nem toda danosidade ¢
capaz de, sozinha, justificar a classificacdo de uma agdo como crime. A danosidade ¢ sim
parte do conceito material do crime, mas ndo ¢ forte o suficiente para sustentar sozinha o
argumento que determine o crime como crime!'%’.

A definicdo material de crime ganhou contornos especiais com a teoria dos bens
juridicos penais, que seriam aqueles dotados de dignidade penal. Essa teoria fixa-se na
descoberta de que a defini¢do material de crime ndo deveria vir de fora dos conceitos do
Direito Penal, mas sim de dentro. A ela foi confiada a ideia que que ao Direito Penal ¢ dada
a tutela subsidiaria — ultima ratio'®®.

Os bens juridicos, de acordo com essa corrente, seriam a forma pela qual poder-se-
ia concluir o sentido e fim dos enunciados legais, ja que os bens juridicos seriam uma espécie
de formula interpretativa. Assim, eles nada mais sdo do que uma concretizagdo de valores
constitucionais, que de certa forma encontram-se conectados aos direitos e deveres
fundamentais, transformando-se em bens juridicos dignos de tutela penal'®’.

A legitimag¢do do Direito Penal, portanto, estd associada ao direito punir, pertencente
a regra do j& conhecido contrato social, no qual o Estado ndo deve interferir mais do que o
minimo necessario na esfera de liberdades e direitos dos cidadaos e na medida que seja de
extrema necessidade para garantir o funcionamento da sociedade enquanto tal'®s,

O conceito material de crime faz suscitar uma maior fundamentagdao dos seus
elementos intrinsecos. O que sera pontuado e verificado ¢ que muitas vezes um ato

antijuridico praticado por uma pessoa culpavel ndo é um crime'®.

164 DIAS, 2004:104

165 DIAS, 2004:106

1% F importante salientar que a questio subsididria do Direito Penal tem como um dos principais objetivos
proteger o individuo através da proibicao de excessos por parte do Estado. Esse excesso do ius puninedi pode
ser verificado quando uma agdo poderia receber a tutela adequada através da intervengdo de outros institutos
juridicos, como civil e principalmente através de sangdes administrativas, muito debatidas sua fronteira com a
do Direito Penal. O que podemos concluir ¢ que diversas vezes as sangdes penais sdo verdadeiramente
inadequadas para a prevencdo de determinados ilicitos, podendo ser utilizados meios néo penais de intervencgao,
adequando a real fungdo do Direito Penal como subsidiaria. DIAS, 2004:109, 121 e 122

167 DIAS, 2004:111, 113 e 114

168 DIAS, 2004:117

19 MUNOZ CONDE, 2004: 43
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De forma genérica, o crime constitui uma conduta ou uma agdo que deve ser
compreendida como especialmente perigosa para um individuo ou a coletividade. E desvalor
da acdo de um crime e seu efetivo risco aos bens juridicos que separam as condutas
criminosas das ndo criminosas!'”’.

Para a caracterizagdo de determinada acdo como crime, ndo deve ser levado apenas
em consideracdo determinada politica estatal, muito menos problemas que vao de encontro
com as questdes juridico-administrativas. A problematica é que tais proibigdes nio se
encontram como bens juridicos penais, ou seja, passiveis de tutela penal, mas constituem
bens juridicos administrativos e estdo por forga de lei a ela incorporados!”!.

Dito de outra maneira: quando houver um bem juridico digno de tutela penal, o
Direito Penal deve intervir na situagdo. De maneira simplificada, o conceito de crime leva
em considerac¢do o bem juridico que ¢ digno de tutela penal, somado a necessidade de tutela
penal. A mera violag@o ndo ¢ suficiente para que o Direito Penal seja provocado. Deve haver
absoluta imprescindibilidade na agdo, constituindo assim, o Direito Penal, a verdadeira
ultima ratio na interven¢ido do Estado frente os individuos'”?.

O conceito material de crime correlacionado com a questdo do bem juridico tem que
levar a consideragdo a necessidade da punicdo, se esta existe e se o Direito Penal realmente
precisa intervir, como diz a teoria da ofensividade, em areas como a econdmica, financeira,
ou se deveria limitar ao &mbito mais tradicional de atuagdo'’>.

Na visdo de Taipa de Carvalho, o tipo legal apresenta a fungdo de proteger os bens
juridicos penais, seja através de agdes proibitivas ou impositivas. O tipo legal, para que seja
definido, tem que levar em consideragdo a dignidade penal, ou seja, a conduta que gerou tal
rea¢do bem como a necessidade penal de tutela!’?.

A questdo da dignidade punitiva e sua conexdo com o conceito material de crime
requer uma maior demonstragdo de interdependéncia entre a lei tipificada e o bem juridico

a ser protegido, bem como os valores constitucionais a serem tutelados, mais enraizados do

17 MUNOZ CONDE, 2004: 44

7IDIAS, 2004:.119 € 120

172 DIAS, 2004: 121. Definir bem juridico sem levar em consideragdo o plano constitucional é uma tarefa
praticamente impossivel. Importa para tal defini¢do, ponderaras ideias da necessidade social, que seriam
colocadas a disposi¢do através de um certo positivismo, sendo sua fundamentagdo bem complexa, ou funciona
através da especulacdo dos objetivos do direito. Pensar em bem juridico é questionar os pressupostos de
validade do Direito Penal, momento pelo qual a legitimagdo da Constitui¢do sera dada através da necessidade
da pena, ndo podendo a esta ser alheia. PALMA, 2006: 114 e 115.

173 PALMA, 2006: 121

17 CARVALHO, 2004: 48
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que a mera escolha de politica criminal adotada por determinado Estado. A argumentagao
utilizada deve ser concreta e sedimentada em situagdes que sustentam a necessidade da
incriminacdo para proteger elementos essenciais. Importa frisar que essa necessidade
apresenta um conceito fluido, ja4 que pode ser alterada de acordo com as necessidades da
sociedade que se movimenta e evolui'”.

O conceito material de crime, portanto, estabelecido a partir de um processo
argumentativo, implica na conexao imediata entre poder punitivo e limites constitucionais,
efetuada sob os as necessidades sociais e politicas no que concerne a incriminagao e eventual
punigdo!7®,

Crime, portanto, ¢ uma a¢ao ou omissdo, concreta, € nao € apenas o elemento central
para a compreensdo do Direito Penal, ele ¢ a propria centralidade do Direito Penal. Assim
sendo, uma sang¢do pode ser designada como penal se se trata de uma reacdo a um fato ilegal.
Por isso que todas as restrigdes aos direitos ao longo do procedimento criminal tem como

objetivo imputar ao arguido os fatos, o que ocorrerd através da imposi¢ao de uma sangao

penal'”’.

Breves consideragdes sobre as incriminagdes fiscais

Toda dificuldade inserida na conceituacdo formal de crime e a definicdo dos bens
juridicos merecedores de tutela penal ganha especial relevo em relacdo as incriminagdes
fiscais e o bem juridico protegido por elas. Nao cabe a nds analisar as diversas posigdes
doutrinarias!’® desenvolvidas, todavia, uma breve reflexdo deve ser realizada sobre o

assunto.

175 PALMA, 2006: 118

176 PALMA, 2006: 118

177 CAEIRO, 2014: 173

178 Para uma anélise bem delimitada sobre o assunto ver SOUSA, Susana Aires de. Sobre o bem juridico-penal
protegido nas incriminagdes fiscais in Direito Penal Econémico e Europeu: textos doutrinarios. V. 3, Coimbra,
Coimbra Editora, 2009. A analise dos crimes fiscais em SOUSA, Susana Aires de. Os crimes fiscais: analise
dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do discurso criminalizador. Coimbra, Coimbra Editora, 2006.
Manuel da Costa Andrade realiza uma analise do crime fiscal levando em consideragao a legislagdo portuguesa
em A fraude fiscal — dez anos depois, ainda um “crime de resultado cortado™? in Direito Penal Econdémico e
Europeu: textos doutrinarios. V. 3, Coimbra, Coimbra Editora, 2009. No mesmo sentido, Figueiredo Dias e
Manuel da Costa Andrade desenvolvem um estudo sobre “A problematica geral das infragdes contra a
economia nacional” in Direito Penal Econémico e Europeu: textos doutrindrios. V. I Coimbra, Coimbra
Editora, 1998. Para quem defende o Direito Penal fiscal SILVA, Germano Marques da. Imposto, ética e crime
(tentativas de resposta a algumas interrogagdes correntes) in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Pedro Soares Martinez, V. 2. Coimbra, Editora Almedina, 2000. Em relac¢ao a ideia do Corpus Iuris na UE
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O Direito Penal fiscal ¢ a coletanea das infragdes as normas tributarias, finalizando
o procedimento através da cominagdo das devidas san¢des. O ponto critico dessa area do
direito ¢ determinar se as infragdes tributarias estdo encaixadas de forma correta no Direito
Penal, bem como se a imposi¢do ou ndo de pena de prisdo como forma sancionatdria ¢
adequada'”.

Ha quem defenda que o Direito Penal fiscal ¢ verdadeira expansao do Direito Penal,
refletindo assim uma certa “administrativizacdo” do mesmo. Sendo assim, o crime fiscal
seria um delito acumulativo aos mesmos autores da infragdo, das infragdes administrativas.
Nos nos posicionamos ao lado de Susana Aires'®” , eis que ndo podemos concordar com a
afirmag¢@o acima exposta. A cumulagdo das puni¢des dos dois delitos consubstancia violagao
ao principio da necessidade na aplicacdo do poder punitivo por parte do Estado.

Os crimes contra a economia representam esse interesse — prote¢do da ordem
econdmica — convertida em bem juridico tutelado pelo Direito Penal, portanto, indisponivel,
uma vez que ¢ considerada supra-individual. O conceito — ndo unanime — de bem juridico
apresenta forte conexdo com o principio de subsidiariedade da lei penal. Ou seja, s6 ¢
legitima a repressao criminal quando extremamente necessaria, além da avaliacdo da eficacia
da sancdo no que tange aos bem juridicos tutelados, aplicando-se, também, a questdo
econdmica's!,

A partir do momento que ndo existe uma definicdo completamente aceita de bem
juridico, o que deve ser entendido ¢ sua fun¢do negativa de legitimacao. Por mais que o bem
juridico nao informe quais condutas devam ser incriminadas, ele fornece os parametros do
dos principios e regras gerais do Direito Penal em rela¢do a ultima ratio, a finalidade da
pena, para que tal conduta seja legitimamente tutelada'®2,

Na visdo de Casalta Nabaias, o Direito Penal Fiscal apresenta como bem juridico um
modelo misto, ou seja, a protecdo do patrimdnio fiscal do estado como também os valores

de lealdade e verdade fiscal. Ou seja, ela é centrada na violagdo dos individuos com o

MONTE, Mario Ferreira; WHYTE, Joana. Cooperagdo Judiciaria em Matéria penal in Direito da Unido
Europeia: elementos de Direito e Politicas da Unido Europeia. SILVEIRA, Alessandra; CANOTILHO,
Mariana; FROUFE Pedro madeira (coord.). Coimbra, Editora Almedina, 2016, p. 394 e ss. Sobre o fim das
penas fiscais ROSA, Manuel Cortes. Natureza juridica das penas fiscais in Direito Penal Econdmico e Europeu:
textos doutrinarios. V. II, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 8 e ss.

179 NABAIAS, 2016: 407-408

130 SOUZA, 2009: 314 ¢ 314

181 COSTA, ANDRADE, 1998: 350

132 SOUSA, 2009: 311
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pagamento de impostos, portanto, seriam crimes “contra a sociedade organizada em um
Estado fiscal social”'®,

Considerar o sistema econdmico como bem juridico tutelado, bem como o correto
funcionamento do sistema fiscal ou até mesmo os efeitos da receita tributaria, revela-se como
uma “demasiada e desnecessdria antecipacdo da tutela penal — conduzindo a pura
incriminagdo da violagdo de deveres por parte do contribuinte™!84,

A questdo do devido pagamento de imposto ¢ controvertida, mas, assumindo-se sua
importancia e os efeitos, a pergunta que deve ser feita ¢ qual ¢ o fundamento que justifique
as incriminagdes tributarias no direito fiscal, ou seja, porque algumas condutas precisam ser
tuteladas através de uma pena, muitas vezes restritiva de liberdade. O que deve ser
estabelecido ¢ que o bem juridico dos crimes fiscais ndo pode ser o fundamento ético dessa
intervencdo. A fim de que sejam selecionadas as infragdes fiscais merecedoras de pena de
prisdo, deve ser realizada uma analise sobre a gravidade da a¢do/omissdo, a lesdo ou perigo
de lesdo, bem como os interesses protegidos!®>.

Germano Marques da Silva afirma que valem para o Direito Penal Fiscal todos os
principios e regras inerentes ao sistema penal comum, e merece especial destaque a questao
da proporcionalidade e dos fins das penas. A cominagdo de sang¢des tdo graves como as
penais, tem como objetivo destacar a importancia das normas fiscais, possibilitando assim,
a satisfagdo do Estado social'®®.

No ambito exclusivo da UE, a tentativa mais audaciosa foi a criagdo do Corpus luris,
que seria uma organizacdo responsavel por zelar pelos interesses financeiros da UE. Mas,

como ¢ evidente, a tentativa de unificagdo em matéria dos interesses financeiros nao recebeu

o apoio esperado, muito embora haja necessidade de unificagdo nesse especifico aspecto!'®’.

2. A questdo da sancio penal

O estudo das consequéncias juridicas do crime tem como objeto central perceber
como o sistema de sangdes, que seriam as respostas as violagdes das normas penais, sao

aplicadas a determinadas agdes que preenchem os tipos legais de crime. O que importa

183 NABAIAS, 2016: 416-417

184 SOUSA, 2009: 316

185 SOUSA, 2009: 293 ¢ 294

186 SILVA, 2000: 81 ¢ 82

87 MONTE, WHYTE, 2016: 395 e 398.
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ressaltar é que essa escolha de tipificagdo muito tem a ver com a politica criminal de uma
sociedade, principalmente no direito positivo!®s.

Ja no sec. XVIII, Beccaria, em seu classico “Dos Delitos e das Penas”, concordava
com Montesquieu no sentido de que se as penas que ndo derivassem de uma absoluta
necessidade, seriam consideradas tirdnicas. De forma mais geral, quando um homem dotado
de autoridade exerce essa mesma autoridade sobre outro homem, ela so6 pode ser justificada
pela inegavel necessidade; caso assim ndo seja, o ato € tirdnico!®.

Ceder um pouco de sua liberdade foi parte de uma obrigacdo que os individuos
arcaram com a criacdo de Estados, e, consequentemente, de leis. Ainda assim, o que ¢
colocado a disposi¢cdo da esfera publica ¢ apenas uma parte minima, e o conjunto dessas
partes minimas de cada individuo ¢ que gera o poder de punir do Estado. Quando ndo pune
no minimo, presenciamos o abuso de justica, o que, de fato, ndo € mais a consagracao do
Direito. A justica seria colocada em suspenso nos casos de puni¢do maior do que a devida.
Com isso, todas as penas que ultrapassassem o objetivo de manter a unido das pessoas e, por
consequéncia, afetassem o ideal (do conceito moderno) da paz juridica, essas penas seriam,
por natureza, injustas!®’.

Quando deparados com a questdo do Direito Penal, seu fundamento e seu objetivo,
Liszt afirma que na realidade a funcdo das penas ndo ¢ proteger a coletividade, mas ¢ sim
proteger o individuo que teve o comportamento fora da margem legal. Neste sentido, ao
individuo ¢ garantido o direito de receber sua devida punicdo dentro dos limites legais. O
pensamento era proteger a liberdade do individuo sob o poder punitivo estatal, sendo capaz
de controla-lo. Isso seria possivel com a interpretagdo rigida das leis'®!.

A lei penal incriminadora deve ser legitimamente construida. Determinada conduta
s6 pode ser dita como crime no momento em que ja exista uma lei que possa ascende-la ao

ambito penal. A partir desse momento, estaremos diante de um ilicito tipico penal'®2,

138 PINTO, 2003: 25.

139 BECCARIA, 2014: 64.

190 Para que as penas tenham validade, elas devém ser criadas pelo legislador, que nada mais é do que um
pedacinho do povo e nunca, em nenhuma hipétese pode ser criada por um magistrado. Em relacao a fixagdo
das penas, elas devem estar, estritamente, de acordo com o disposto em lei e correspondentes aos delitos
praticados. Caso essa pena extrapole os limites indicados na lei ela ¢ sim considerada uma pena injusta. Ao
magistrado ndo cabe, em nenhuma possibilidade, aumentar a pena que achar conveniente, incluindo pelo bem
publico. BECCARIA, 2014: 65 ¢ 66

91 Von Liszt apud. ROXIN, Claus., 2000: 3 ¢ 4

192 COSTA, 2009, p. 100
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A parte das normas em um ordenamento juridico que mais agridem a convivéncia
humana tem como previsao sancionatdria o meio mais duro que dispde o aparato estatal para
punicdo. Quando o Direito Penal e suas leis sdo vistos através dos direitos constitucionais,
existe um sistema de expectativas: ¢ necessario agir sem que as normas sejam quebradas,
mas, caso isso acontega, a expectativa € que seja conferida uma punicao condizente, ou seja,
a reago prevista € a pena determinado delito!®?.

Como afirma Anabela Rodrigues, a pena ¢ indiscutivelmente a mais relevante reacao
juridica e também a mais invasora, ja que ¢ a rea¢ao que mais perto se aproxima da liberdade,
da seguranga e da dignidade dos individuos'**.

O intimo laco entre a fun¢do punitiva do Estado Democratico de Direito, o Direito
Penal, e a manuteng¢ao das liberdades e direitos fundamentais, tem que aqui ser contraposto
com a pena e sua finalidade. A conex@o entre a fun¢do punitiva — bem como seu encargo de
manter a ordem na sociedade, interferindo nos direitos fundamentais — versus a questao das
liberdades individuais tem que estar de acordo com os preceitos constitucionais!®>.

A pena se justifica por sua necessidade como um meio de repressao indispensavel
para manter as condi¢cdes de vida fundamentais para a convivéncia das pessoas em
comunidade. Sem ela, a relagdo entre as pessoas seria vista de forma prejudicada. A questio
da pena ndo pode ser interligada com questdes religiosas, de moral ou filosofica. A pena
existe por uma questdo de, mesmo que amarga, necessidade!*S.

Dito de outra forma, encontrar o nivel de equilibrio entre a necessidade da pena,
protecdo das liberdades e direito fundamentais inerentes ao Estado Democratico de Direito
e eventual protecdo do sistema ao qual a pena estd inserida ¢ das tarefas mais arduas. O
Estado ndo poder atribuir penas por uma existéncia no direito positivo, deve ser verificada a
necessidade real a fim de ndo recair uma caracteristica punitivista pertencente a outras eras
do direito, o que ¢ tentado evitar nos dias de hoje.

O propdsito da sancdo criminal € corrigir (ou pelo menos tentar) o direito violado
através da retribuicdo — a sanc¢do deve ser proporcional a infragdo e a lei. A punicdo tem

como objetivo olhar a infragdo cometida e corrigi-la de maneira proporcional'®’.

19 MUNOZ CONDE, 2004: 34 € 35
194 RODRIGUES, 2014: 152

195 PALMA, 2006: 116 ¢ 117

19 MUNOZ CONDE, 2004: 47

197 KIDRON, 2018: 333
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Apesar de tradicionalmente ndo nos depararmos com um conceito material, as
discussdes no ambito filosofico e juridico sobre o fim das penas, juntamente com as
atribuicdes do Estado Democratico de Direito, sdo constantes. Isso ocorre através da
verificacdo entre as fungdes desse Estado garantidor de direitos e a imposi¢ao dos limites
constitucionais, a fim de garantir a interven¢do minima no que tange a aplicacdo da sanc¢ao
penal e consequente pena. O questionamento gira em torno dos fatos isolados da atividade
retributiva versus sua real necessidade e como causadora de danos aos direitos fundamentais.
Mas, por outro lado, também deve ser questionado seu viés puramente preventivo,
principalmente no campo da prevencdo geral, e seu carater instrumentalizador, e se ela se
encontra legitimada constitucionalmente, enquanto a prevengdo especial procura aprovacao
no campo constitucional no que tange a reinser¢do do condenado!®®.

A falta de normativas que apresentem um conceito fechado no que concerne a
escolha entre procedimentos criminais e administrativos ¢ um terreno comum de criticas.
Quando deve ser preferivel a aplicagdo de sangdes criminais sobre sangdes administrativas?
Qual o nivel de prote¢dao conferido a um procedimento caracterizado como administrativo
mas passivel de uma san¢do de natureza penal? Pode um Estado recorrer ao uso de
procedimentos paralelos contra a mesma pessoa ou entidade pela mesma conduta!*”?

Ao decorrer no estudo do ne bis in idem, sdo encontrados dois paradigmas classicos,
que sdo os verdadeiros limites ao principio. O primeiro deles ¢ a questdo da proibi¢dao do
duplo julgamento e o segundo € a proibi¢do da dupla puni¢ao pelo mesmo crime. Existe nele
uma carga constitucional negativa, que tem como receptor da mensagem o legislador

ordinario, bem como protege os individuos de ndo serem julgados, qui¢d, punidos, pelo

mesmo delito, enquadrado como direito fundamental?®,

198 No ponto de vista portugués, compreender a necessidade da pena vai de acordo com a leitura ada
constitui¢do levando em consideragdo os direitos fundamentais. Essa forma de raciocinio impede que a pena
tenha fundamentagdo a ndo ser na mera necessidade e na lei, por exemplo, ndao pode ser baseada em aspectos
metafisicos, simbolicos ou apenas preventivos. A conceitua¢io material de pena tem que levar em consideragdo
principalmente o principio da necessidade e a limitagdo na interferéncia negativa dos direitos fundamentais de
cada individuo. PALMA, 2006: 123 ¢ 126

199 KIDRON, 2018: 321 ¢ 322

200 Como exemplo do supra citado, o caso portugués a Constituicio da Reptiblica Portuguesa afirma tal
principio em seu art. 29.°, n.° 5 . O artigo em si s apresenta referéncia a questdo do julgamento, ndo sendo
explicito no que concerne a puni¢do. Todavia a doutrina portuguesa tem compreendido — de forma difundida
— que a puni¢do também deve ser abarcada por tal artigo, ou seja, existe sim o dever negativo de impedir que
um individuo deva sofrer uma dupla puni¢ao pelo mesmo delito. Questionar a possibilidade de recaimento
deste atrigo sobre a questdo da dupla punigdo ndo parece algo com o qual a doutrina deveria se preocupar por
uma simples “insuficiéncia linguistica”. LEITE, V. 1, 2016: 295.
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O que se tem colocado ¢ que um individuo ndo pode ser posto a prova em um
julgamento formalmente penal apds ja ter sido sujeito a um anterior julgamento formalmente
penal. Entretanto, a relagdo entre Direito Penal e Direito Processual penal ¢ inequivoca,
apesar de serem ramos auténomos do direito. O Gltimo ndo pode ser interpretado como a
mera execucao do primeiro; ele ¢ sim o caminho necessario para a aplicacdo de uma pena, o
percurso onde serdo avaliados os critérios gerais a fim de obter justica no caso concreto. O
ne bis in idem nao pode ficar preso, desta forma, a um critério de julgamento formalmente
penal. Se assim o fosse, tal principio seria rebaixado e uma restri¢ao excessiva de um direito
fundamental sustentado tanto pelas constituigdes quanto pelos acordos e tratados
internacionais®’!.

O ne bis in idem deve ser compreendido como uma limitagdo ao ius puniendi. Na sua
aplicacdo ndo deve ter maior relevancia os raciocinios meramente formalistas, deve-se
chegar a um patamar solidificado de interpretacdo que ao mesmo tempo consiga ser
inclusivo e exclusivo e tal ndo serd possivel se continuarmos no bindmio processo/pena.
Apesar de existir sim uma relagao intima entre duplo julgamento e dupla punicdo, eles devem
ser compreendidos de forma autonoma, afastando-se também dos pormenores material e
processual no momento em que ¢ apenas aceito o julgamento penal para fundamentar a
aplicagdo do ne bis in idem, mas que a simples mudanca na qualificagdo juridica seria capaz
de retirar a prote¢do constitucional e processual penal do individuo®’2.

O cenério ideal de didlogo, que deve ser obrigatorio no ambito do Direito Penal e a
defesa dos direitos fundamentais, nem sempre acontece. O resultado dessa falta de
articulacdo tendencialmente leva a hipercriminalizacdo no Direito Penal Secundério. A
punicdo através da pena requer uma fundamentagdo muito mais forte do que a mera politica
social adotada a época, incorrendo em risco de instrumentalizagdo do poder punitivo. Mas
do outro lado encontra-se a situagdo de risco no punir ponderando a defesa dos direitos
fundamentais, retornando a uma ideia primitiva do Direito Penal e da funcdo da pena. No
momento da aplicacdo da pena, de igual importancia ¢ a fun¢do preventiva e dissuasora

referente ao papel do Estado em desaconselhar a utilizagdo do Direito Penal®®.

201 LEITE, V. 1, 2016: 299
202 LEITE, V. 1, 2016: 300 ¢ 301
203 PALMA, 2006:. 117 ¢ 118
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3. O fim das penas

A relagdo dos fins da pena com nosso trabalho ¢ intima e essencial. Pensar na
evolucdo do processo penal e o porque da aplicacdo de sangdes penais ¢ a base para
compreendermos a efetiva necessidade de um individuo ser condenando criminalmente por
determinado ato ou atos. A importancia desse estudo fica potencializada quando pensamos
mais ainda no principio do ne bis in idem.

Relativamente ao que tange as teorias da classificacdo das penas, trés sdo as mais
expoentes. Sao elas: a teoria absoluta, relativa e unificadora ou eclética. Apesar de ndo nos
ocuparmos em detalhes das teorias, expor de forma sucinta ¢ importante para o nosso
trabalho, a fim de que possamos elaborar uma justificativa final da necessidade real das
penas no caso de cumulagdes com sangdes de natureza penal, mas ndo formalmente
classificadas como penal, principalmente no que concerne as san¢des administrativas, como
violacao do ne bis in idem.

No que concerne ao papel retributivo das sangdes penais, presente principalmente na
antiguidade classica e idade média, a ideologia era uma pena retribucionista. Durante esses
periodos ndo podemos falar que existia um didlogo aberto ou a vontade da aplica¢do do
principio do ne bis in idem®™.

A teoria absoluta assimilou a no¢do de pena como um conceito apenas retributivo,
sem nenhum fim. As penas seriam as respostas ideias ao mal causado, e essa justificacdo a
fun¢do da pena estaria alcancada e esgotada. Compreendida amplamente como uma
necessidade ética em decorréncia de uma acdo desvaliosa®®.

Bettiol afirma que a pena deve ir ao encontro dos interesses tutelados, e ndo pode ser
de ressarcimento, mas sim retributiva e repressiva®®® . A pena “atinge o homem em sua
individualidade concreta”. O homem, entdo, seria possuidor do direito a pena na mesma
propor¢ao que ¢ possuidor da dignidade humana. Mas o cuidado no que tange a pena ¢ que
ela deve ser conceitualmente definida e racionalmente justificada. A pena se justificaria
através da necessidade da chamada ordem social, ja que essa seria a forma encontrada pelo

de Estado de punir quem ameagasse seu equilibrio através dos delitos?’.

204 LEITE, V. 1,2016: 90 € 91

205 MUNOZ CONDE, 2004: 47

206 BETTIOL, 1974: 26

207 Bettiol é ainda um dos grandes defensores do viés retributivo da pena. Tal instrumento se encontra a
disposi¢do do Estado, mas que sua aplicagdo deve estar de acordo com limites predeterminados, deve existir
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As teorias relativas, por outro angulo, correlacionam a ideia de que a pena atinge seu
fim através da prevencao geral e da prevengdo especial. A prevencao geral acontece através
da intimidacdo da generalidade das pessoas a fim de que ndo cometam delitos porque a
punigdo devida sera uma pena?®®.

Ja quando falamos das teorias preventivas?” da pena, pelo menos sob o aspecto
temporal, somos capazes de conectar a sedimentacdo do ne bis in idem com as correntes da
época?!?,

A prevengdo especial defende que a pena, além da funcdo de intimidagdo, também
apresenta uma fun¢do de correcdo e de garantia. Ou seja, uma vez que um delito fosse
cometido, o individuo tinha a garantia, bem como a sociedade, de que aquele comportamento
seria punido penalmente, afastando-o da vida em sociedade, no caso da pena de prisdo,
também impedindo o cometimento de novos delitos por parte do mesmo agente?!!.

Com o intuito de conciliar ambos os extremos, a teoria unificadora tem como
pressuposto basilar a questdo da retribui¢do da pena, mas o seu cumprimento também
satisfaz os pressupostos da prevengdo geral e especial. O maior problema ¢ que essa teoria,
na realidade, ndo consegue sustentar nenhum posicionamento muito forte. A retribui¢do tem
como fundamenta¢do o passado, a prevencdo olha o futuro, com o intuito de impedir o
cometimento de novos crimes, seja pelo mesmo agente, seja por agentes diversos.>!?

O questionamento da possibilidade da via de punigdo através do Direito Penal e do
Direito Administrativo ¢ importante, e deve ser realizado de acordo com o principio da
necessidade da pena, bem como o principio constitucional, na medida em que a outra sangdo
de direito publico seria suficiente e eficaz para exercer a fungdo preventiva e protetora, nos
moldes da sancdo penal. O problema aqui, para quem defende tal possibilidade, ¢ a
autonomia do Direito Disciplinar que autonomiza o fato ilicito, cumprindo a funcao interna

desse campo do Direito.?!3

uma necessidade social no que diz respeito a aplicagdo da pena. A ideia de retribuicdo encontra seu expoente
sobre os limites das necessidades sociais. Como retribuigdo, a pena ndo poderia estar associada a obtengio de
determinado fim, como acontece nas teorias preventivas. BETTIOL, 1967: 170, 171, 177 ¢ 183

208 MUNOZ CONDE, 2004: 48

209 A prevencgio geral teria como fungdo prevenir o crime de forma genérica, atuando no querer, no impulso
dos agentes delituosos. BETTIOL, 1967: 179

20 LEITE, V. 1,2016: 90 € 91. 3

21 MUNOZ CONDE, 2004: 48

212 MUNOZ CONDE, 2004: 49

23 PALMA, 2006: 134
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Vale a reflex@o de que ndo foi a necessidade de avaliar a questdo da medida da pena,
ou o eventual excesso, que impulsionou a solidificacdo desse principio. Podemos afirmar tal
posicdo porque sempre houve a questdo da violagdo do dever moral conjugado com a
gravidade do fato. Enquanto isso, na teoria preventiva, pensamos na proporcionalidade na
pena ou no préprio principio da culpa. O que queremos destacar ¢ que em ambas as correntes
existem maneiras internas de para averiguar os limites da pena, ndo necessitando de um outro
critério que realizasse tal calculo®!'?.

Foi com Kant que o estudo da relacdo entre os fins das penas e o respeito pelos
direitos fundamentais ganhou forca na Europa, mas foi apenas no século XX que se alastrou
a necessidade de uma fundamentag@o moral ou ética, tendo como base a justica que permeia
o direito de punir?!s.

A questdo da medida da pena s6 foi mais desenvolvida no pds-guerra e passou a ser
compreendida como uma valoracao feita pelo juiz — devendo ser de forma individual — com
o objetivo muito maior de gerar uma ordem sistematica e através de parametros
fundamentados que fossem capazes de estabelecer a medida da pena de acordo com o cenario
politico criminal®!6.

O entendimento moderno confere a pena uma espécie de reconstituicao e validade
do direito. Para isso ndo basta o aspecto formal do conceito de crime, uma vez que ele s6
podera ser constituido quando lese bem juridicos em uma vertente tdo representativa, tanto
no ambito da pessoa humana, quanto de uma comunidade. Compreender os limites da pena
requer uma analise profunda da racionalidade do Estado Democratico de Direito?!”.

A relacdo, quase que simbidtica, entre o conceito material de crime e de pena
depende, na mesma proporg¢ao, da conexao entre direitos fundamentais os meios restritivos
de liberdades e garantias fundamentais por parte do estado, a fim de que seja possivel realizar
a justica penal. A conexdo entre esses elementos ¢ tamanha que as defini¢des materiais de
crime e pena tem de ser suportados por uma justificacdo racional, ndo podendo ser

desenvolvidos a partir de um poder arbitrario, constando, portanto, na reserva da lei?!®.

24 1EITE, V. 1,2016.91 € 92

25 LEITE, V. 1, 2016: 96 € 100

216 ROXIN, 2000: 22

217 PALMA, 2006: 49

218 Ao legislador cabe apenas trabalhar no Ambito da elaboracdo das leis dentro dos limites constitucionais na
medida em que ndo violem outros direitos fundamentais. PALMA, 2006: 49 e 50.
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A conclusido que ¢ plausivel alcangar ¢ que ndo podemos afirmar que a pena tem uma
unica funcdo, um unico fim. Trata-se de um fendmeno pluridimensional, que cumpre

diversos papéis, na medida de sua necessidade?!.

II. Direito Administrativo e sancoes administrativas

As traves mestras estabelecidas no ramo do Direito Administrativo sancionador
apresentam uma extrema proximidade substantiva no que tange ao Direito Penal, mas
essencialmente divergente do campo do Processo Penal, que sustenta seu poder punitivo em
um tribunal, enquanto as san¢des administrativas sdo suportadas pela Administragdo??°.

Uma nitida divisdo na concepgao tedrica entre Direito Penal e Direito Administrativo
sancionador ndo figura uma tarefa simples, e 0 mesmo acontece em sua defini¢do pratica. A
dificuldade ¢ muito maior quando os diversos Estados retratam critérios diferentes na
ponderacdo de determinado fato como recaindo no plano penal ou administrativo. O
estabelecimento de critérios ¢ fluido, uma vez que margeiam desde questdes culturais até
estritamente legais. Apesar de todos os esfor¢os, os movimentos recentes do Direito da
Unido Europeia nao foram capazes de solucionar tal questdo. Para todos os efeitos, os limites
entre as duas areas do direito talvez estejam mais embagados do que nunca??!.

Os dois principais sistemas legais do continente europeu — quais sejam o da UE e do
Conselho Europeu - tém adotado preceitos semelhantes em relagdo a imposi¢ao de sangdes

administrativas. O alinhamento entre ambos parece ser um processo constante e latente,

219 MUNOZ CONDE, 2004: 50

220 MOUTINHO, 2008: 59

221 STUBBS, JAGER, 2014: 155 € 156. Para Manuel Puig, tendo como fundo a experiéncia espanhola: Desta
forma, ¢ possivel perceber que a jurisprudéncia tem classificado as infragdes administrativas de forma bem
semelhante as classicas infragdes penais, a ndo ser com diminutas mudangas. Isso demonstra que mais do que
a mera aceitagdo jurisprudencial da identidade entre infragdes penais e administrativas, elas apresentam um
tipo de unidade essencial, mesmo que com determinadas diferencas no que tange as principais garantias do
poder punitivo de um Estado democratico de Direito. E raro o questionamento perante os tribunais se existe
algum tipo de fronteira tedrica abstrata entre o que deveriam ser positivadas como delito penal ou o que deveria
ser enquadrado como infragdo administrativa e sancionada pela Administragdo. Aos legisladores é incumbida
tal funcdo, mantendo o entendimento juridico fora de tal atuagdo. Portanto, conceituar sangdo administrativa,
além de ser uma tarefa de extrema importancia, ndo ¢ simples, mesmo observando o que dizem as normas, que
comumente conferem determinadas medidas para a determinagdo do que diz a administragdo e o que se aplica
no caso especifico. PUIG, CARRASCO, ARMIJO, 2010: 51, 53 ¢ 59. Da mesma forma esclarece Rosendo
Dias José que as fronteiras entre sangdes penais e administrativas ndo podem ser definidas através de critérios
formais que apresentem desvalor intrinseco diferente, mas unicamente por escolha legislativa — de uma escolha
de locagdo apenas legal. JOSE, 1991: 37
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ganhando ainda mais for¢a no momento em que a UE adotou, de forma explicita, os
principios fundamentais constantes na CEDH em seu proprio ordenamento interno®?2.

O ponto principal de estudo e questionamento do Direito Administrativo sancionador
¢ a propria san¢do administrativa e seu conceito. Isso ocorre porque o regime juridico
singular do Direito Administrativo sancionador implica que as sangdes SO possam ser
aplicadas no que se refere aos atos administrativos que constituam uma real consequéncia
do exercicio do poder sancionar do Estado através do Direito Administrativo, ndo de um
diferente Ambito do Direito®?’.

Para que seja possivel falar em san¢des administrativas, o primeiro requisito a ser
analisado ¢ que tal san¢do deve ser imposta por um 6rgao administrativo. Essa, portanto, ¢ a
maior diferenca entre as san¢des administrativas e as penas. Enquanto as primeiras sao
impostas pela Administragdo, as segundas sdo aplicadas por juizes??*. Seu objetivo principal
¢ mais zelar pelos interesses da Administracdo do que efetivamente pela posi¢do do
transgressor?2>,

Portanto, Direito Administrativo ¢ o ramo do direito que apresenta a fungdo de
regular a atividade das entidades Estaduais, as autoridades publicas. Tais fungdes, na grande
maioria das vezes, dizem respeito a protecao da coletividade contra determinados perigos,
bem como a promoc¢do do bem geral em diversos dominios. A Administragdo aplica diversas
medidas e sang¢des, que impugnam os individuos em razao de suas perpetragdes através de
uma a¢do ou omissao?2°.

As solugdes disponiveis no sistema administrativo tém sido utilizadas cada vez mais
para lidar com o crime. Pode ser visto de forma bem expansiva a atuagdo do Direito

Administrativo em 4reas que tradicionalmente cabiam a puni¢do ao Direito Penal®?’.

1. O conceito de san¢ao administrativa

222 VUGT, 2013: 607

223 A sangdo administrativa s6 pode existir quando é prevista uma consequéncia a uma infragdo, mas so existe
infracdo se nesta acdo esta presente a componente antijuridicidade, ndo bastando apenas que o ordenamento
juridico ndo seja um incentivador. A san¢do implica uma imposi¢do por parte da Administracdo de um
determinado prejuizo juridico ao sancionado, uma vez que incorreu em uma atividade tipificada por
ordenamento como uma infragdo. PUIG, CARRASCO, ARMIJO, 2010: 57 e 63. No mesmo sentido
MOUTINHO, 2008: 67 ¢ 68

224 PUIG, CARRASCO, ARMIJO, 2010: 61

225 BETTIOL, 1967: 168 ¢ 169

226 CAEIRO, 2014: 172

227 TOMILLO, 2008: 52-54
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Quando pensando o conceito de san¢do administrativa no campo fenomenologico,
san¢ao seria a situacdo que cria perda de direitos. De forma simplificada, seria qualquer tipo
de rea¢do da Administracao Publica contra a violagdo de um preceito. No campo tipologico,
a san¢do administrativa tem que levar em consideracdo a especificidade de tal medida
comparada com outras formas de reacdo da Administragdo Publica. Seria uma puni¢do no
termo técnico da palavra, mas o assunto deve ser tratado de forma mais profunda pela propria
proximidade com o Direito Penal, bem como no senso das medidas a disposi¢ao da
Administragdo??8,

De acordo com Pedro Caeiro, as medidas administrativas que apresentam como pré-
requisito o cometimento de um ato ilegal sdo de trés tipos: as medidas restaurativas,
preventivas e punitivas??®. Para efeitos desse trabalho, o tipo de medida que sera melhor
estudada ¢ a punitiva.

As coimas apresentam a finalidade preventiva negativa e especial negativa, j& que
representam uma especial adverténcia a observancia de determinadas proibicdes legislativas.
Elas também nao podem ser confundidas com um imposto ou taxa. Elas visam evitar que o
agente e os demais individuos repitam a conduta. A determinacdo do valor da coima, por
isso, deve ser a perda de um beneficio econdmico suficiente que satisfaga as necessidades
da prevengdo especial negativa®°.

As sangOes administrativas de cunho punitivo apresentam algum conteudo
semelhante as sancdes penais, consequentemente, sdo adverténcias de ambito geral e
individual de persuasdo, em contraste com a puni¢do criminal. O principal objetivo de tais
sancdes encontra-se no fato de que elas querem assegurar a sociedade da validade e
efetividade das normas que protegem os valores legais, a famosa preveng¢do positiva, bem
como apresentam um valor punitivo, elas respondem a determinado ato em si mesmo, nao
ao dano ou perigo causado por ele?!,

Tais sang¢des geralmente giram em torno do pagamento de uma quantia de dinheiro,

a privacdo de determinado direito. Como anteriormente afirmado, elas apresentam uma

228 PALIERO, 2013: 2-4

229 De forma bem simplificada, as sangdes restaurativas tém como objetivo retornar ao status quo ante, mais
proximas as questdes da justica comutativa. As sangdes preventivas atuam na prevencdo de perigo em dano
efetivo. Elas fundamentam-se em um ato ou omissao ilegal que causa ou que potencialmente pode causar dano
ao interesse publico. Apresentam uma proximidade maior as san¢des administrativas punitivas em razdo do
seu contetido. CAEIRO, 2014: 173 ¢ 174

230 ALBUQUERQUE, 2011: 84. No mesmo sentido, ANTUNES, 2009: 112

B CAEIRO, 2014: 174
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estrutura bem semelhante a das normas penais, uma vez que ameagam com punicao
determinada agdo ou omissdo, bem como sdo capazes de regular areas que também sdo
reguladas através de sangdes penais?32.

Para o TJUE, ¢ importante frisar que de forma genérica a UE ndo ¢ competente para
impor sang¢des penais, permanecendo tais disposi¢des sob a competéncia dos Estados
membros. Quando uma medida ¢ qualificada como sancionatéria, portanto, ela geralmente
encontra-se conectada a uma san¢do pecunidria, que estd normalmente vinculada a uma
natureza preventiva. A formula usada pelas san¢des administrativas geralmente ocorre
através da aplicacdo de uma sobretaxa, e a quantia ndo pode ultrapassar o nivel necessario

para conferir o carater dissuasor?*.

2. A Uniao Europeia e as sancoes administrativas

O Direito Penal tem sido classicamente definido como exclusivo e representativo, a
em matéria sancionatoria, da soberania de um Estado. Na Europa com vertente a unificagio
econdmica o cenario ndo era diferente. Os Estados apresentavam diferencas econdmicas,
sociais e culturais muito grandes para que uma integracdo tdo profunda no ambito penal
fosse viavel. A visdo externa era que os Estados membros ndo estavam inclinados a ceder
de forma explicita a jurisdigdo em matéria criminal®4.

E através das sangdes que a efetividade do direito pode ser alcangada. A sua fungio
¢ predeterminada de acordo com as necessidades legislativas que devam ser colocadas em
pratica. E por meio das sangdes que os individuos enxergam o espectro da ameaga ao agirem

fora dos padrdes sancionados por lei, ou seja, ¢ por intervencdo das sangdes que aos

individuos podem gerar consequéncias desfavoraveis>®.

232 CAEIRO, 2014: 174

233 Acordao de 11 de julho de 2002, Kiserei Champignon Hofmeister, C-210/00, Conclusdes da Advogada-
Geral, EU:C:2001:645, p.30-33

234 Apos a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, as visdes do TJIUE foram codificadas. O art. 83 n.° 2 do
afirma que: Sempre que a aproximagdo de disposi¢des legislativas e regulamentares dos Estados-Membros em
matéria penal se afigure indispensavel para assegurar a execugao eficaz de uma politica da Unido num dominio
que tenha sido objeto de medidas de harmonizagao, podem ser estabelecidas por meio de diretivas regras
minimas relativas a definicdo das infragdes penais ¢ das sangdes no dominio em causa. Essas diretivas sdo
adotadas de acordo com um processo legislativo ordindrio ou especial idéntico ao utilizado para a adogio das
medidas de harmonizagdo em causa, sem prejuizo do artigo 76. VUGT, 2013: 608 ¢ 612

235 ZULEEG, 1999: 349
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O Direito da Unido Europeia levanta problemas geralmente nesse dominio, uma vez
que a relag@o entre esse e os direitos domésticos apresenta caracteristicas especificas. Isso
ocorre porque ¢ através das sangdes administrativas domésticas que os interesses da UE sdo
garantidos, mesmo que nelas estejam contidas as infragdes referentes a propria UE. Por isso,
o Direito da Unido Europeia atua de certa forma sobre as san¢des administrativas, mas essas
terdo de ser analisadas como normas de direito interno?*.

E nas Constitui¢des - ¢ nos Tratados, no caso da UE - que é possivel constatar os
limites do poder punitivo dos Estados. Todavia, pensar a conexao e reconhecer os principios
e regras gerais manifestas no ordenamento punitivo pode requerer uma ampliac¢do frente o
reflexo expresso nos textos legais, normalmente conectados ao Direito Penal e Processual
Penal. E necessario caminhar mais além do que esteja implicito ou explicito na lei para
perceber a comunicacgdo entre os principios que regem a repressdo penal e administrativa.
Nao ¢ defendido aqui uma espécie de transplante dos principios penais para os principios
das san¢des administrativas, mas sim que € possivel encontrar principios e regras comum as
duas vertentes do direito?”.

Como trabalhado em paragrafos anteriores, o inicio da UE, antes Comunidade
Europeia do Carvao e do Aco, ocorreu exatamente pela necessidade dos paises europeus de
recuperarem suas economias no pos-guerra. A formula econdmica perseguida foi a
integragao industrial entre esses paises, que ao passar do tempo, foi fortalecendo os lagos em
matéria comercial e econdémica, possibilitando a transposi¢do das barreiras internas no que
se refere a mercadorias e individuos, bem como a idealiza¢do de uma moeda unica que fosse
capaz de facilitar ainda mais as transacdes monetarias.

E possivel perceber que a integragdo europeia inicial ocorreu gragas as
industrias/empresas, com a necessidade de mover capital. E aqui que a questdo das san¢des
administrativas ganha especial relevo dentro da area econémica da UE.

O desenvolvimento de sangdes administrativas foi amplo com o contexto advindo
com a UE. Mais, a propria UE estimulou a criagdo de diversos tipos de sangdes

administrativas anteriormente inexistentes nos EM?238,

236 MODERNE, 1993: 64 ¢ 65

27 TOMILLO, 2008: 58-60, 86-88

2% VUGT, 2013: 607. A natureza da integragdo da ordem juridica da UE requeria a adogdo de medidas
sancionatorias administrativas com o objetivo de garantir a efetividade e aplicagdo uniforme do Direito da
Unido Europeia. Por ndo haver uma harmonizagao, era necessario que os EM garantissem essa efetividade
através de todos os meios possiveis. WEYEMBERGH, JONCHERAY, 2016: 200
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Essa necessidade de provisdo de sangdes administrativas para a protecdo dos
interesses econdmicos tanto ao nivel nacional quanto europeu ja era afirmada em Amsterdao,
no art. 280 TCE. Todavia, os diferentes tipos de san¢des levantaram intensas discussdes e
também questdes de litigios, uma vez que as fronteiras entre san¢des administrativas e penais
podem apresentar-se de forma ndo muito explicita®>’.

Aos EM ¢ imputado o dever de estabelecimento de uma legislacdo eficaz, que seja
proporcional no que corresponde as sangdes administrativas. Para que a aplicagdo seja
correta, € necessario que um 6rgdo administrativo, independente e responsavel, seja o
responsavel pela aplicagdo e supervisdo dessas sangdes, sem prejuizo de uma possivel
cumulagdo com sangdes penais>*?,

A func¢do da atividade administrativa € aplicar sangdes que correspondam aos valores
da Administragdo Publica e seus bens juridicos protegidos. Nao pode haver uma valoragao,
nas sanc¢des administrativas, referentes a reprovacao ético-social, em relagdo a personalidade
do ofensor?*!,

As coimas sdo geralmente as respostas dadas através das sangdes administrativas.
Como no genuino Direito Penal, tais san¢des sdo aplicadas por motivo de infracdes a
determinada regra. Elas também pressupdem uma falha no individuo em cumprir com o
ordenamento da mesma forma que as sangdes penais requisitam tal situagdo®*2.

A indagagdo ¢ pertinente na medida em que a aplicagdo de coimas no ambito
administrativo ndo estd indo além do necessario e, diferentemente do que tem sido defendido
pelos tribunais, o apelo punitivo nessas san¢des ndo tem sido maior do que efetivamente
demonstrado e defendido pelos tribunais tanto domésticos quanto da UE?

Concordamos que o simples reembolso pode ndo configurar medida suficientemente
sancionatdria, todavia, impor um valor acrescido muito superior pode ndo ser o objeto real
da administracdo. O que pode sim acontecer ¢ uma sobre cobranca, em nome dos interesses
da UE, mas que proporcionalmente ndo estd de acordo com os padrdes estipulados de

proporcionalidade e necessidade.

239 ZULEEG, 1999: 350. No mesmo sentido Kiserei Champignon Hofmeister GmbH & Co. KG contra
Hauptzollamt Hamburg-Jonas, C-210/00, p. 72, onde ¢ afirmando que o pagamento de uma quantia devida
través de sangdes administrativas ¢ apropriada tanto para impedir que os individuos ajam de ma fé bem como
sejam capazes de utilizar a maior diligéncia possivel no prestar contas.

240 VERVAELE, 2005: 6 € 7

241 COSTA, 1992: 48

242 DIAS, 2004:165 € 166
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a) O Regulamento n.” 2988795

Os regulamentos e as sang¢des foram aceitos depois de um intenso didlogo entre as
institui¢cdes e os Estados membros no que tange as garantias individuais quando confrontadas
com determinadas sangdes. As questdes dos individuos sobre o procedimento que
enfrentariam foram também discutidas, bem como o principio do ne bis in idem,
especialmente nas situagdes em que sangdes penais e administrativas possam ser aplicadas
ao mesmo fato®*.

Sendo assim, a separag@o erudita ¢ a de que o Direito Penal estaria reservado a
punicdo de ilicitos mais graves, que de maneira logica, corresponderiam as condutas mais
nocivas. A sancdo administrativa, portanto, seria incumbida da repressio de
comportamentos menos perigosos>++.

Talvez uma explicagdo plausivel para a questdo das sangdes administrativas seja a de
que a Administracdo Publica e seu poder sancionador sdo derivados do poder restrito que
lhes ¢ dado, uma vez que ndo podem ser comparados a justica, e os funciondrios da
administracdo também nao sdo juizes. Por mais que regras sejam impostas, a Administragao
sempre apresentara uma estrutura e finalidade que impedem a separacdo completa de
independéncia e imparcialidade®*.

O Regulamento n.® 2988/95 em seu art. 1.° afirma que a resposta a quem cometer
violagdes debaixo do quadro do dominio do Direito da Unido Europeia, que cause dano,
através de acdo ou omissdo, possibilitando a lesdo do orcamento geral da UE, ou por ela
geridos, tal situagdo ¢ qualificada como irregularidade e a ela deve ser aplicada uma medida
ou san¢do administrativa®*S.

O regulamento n° 2988/95 delimita as distingdes entre “measures” e “penalties”,

apontando a diferenciacdo em termos de elementos subjetivos, avaliando a intengdo ou

negligéncia presentes na infragdo, que sdo requisitos para aplicacdo das “penalidades”,

243 VUGT, 2013: 610

24 CAAMANO, 2003: 119

24 SOTOMAYOR, 2007: 39

246 Acordao de 11 de julho de 2002, Kiserei Champignon Hofmeister, C-210/00, Conclusdes da Advogada-
Geral, EU:C:2001:645, n.° 33
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todavia, ndo sdo elementos verificados na aplicacdo das sanagdes meramente

administrativas?*.

3. O alcance da protecio dos direitos fundamentais nos procedimentos
administrativos

De forma explicativa, a natureza administrativa de determinada lei ndo impede que
sejam absorvidos certos conceitos do Direito Penal. O que existe, na realidade, ¢ uma espécie
de corrente de situacdes que podem caminhar em ambas as dire¢des. Um dos grandes
exemplos de tal possibilidade ¢ que a evasdo de divisas, que pode ser tipificada tanto como
infragdo criminal quanto administrativa, e sua alocacdo vai depender da politica legislativa
de determinado Estado, tendo por molde a quantidade de dinheiro em determinada fraude.
Geralmente sdo esses os padrdes que vao definir qual san¢do sera necessaria e devida, uma
penal ou administrativa. Sendo assim, esse borrdo sempre ird existir na medida em que
sangdes punitivas sdo necessarias fora do escopo do Direito Penal®*®,

Os direitos fundamentais tém, cada vez mais, alcangado um espago de destaque em
sua aplicagdo no procedimento punitivo administrativo. E doutrina reiterada que os cardinais
principios do processo penal devem ser respeitados quando em jogo o procedimento
administrativo, com as devidas ressalvas sendo necessarias®*’.

Apesar das tentativas crescentes de introducdo dos direitos fundamentais
pertencentes ao procedimento criminal, tais prote¢des ainda existem com um menor nivel
de garantia no processo administrativo sancionador. O processo penal é regido com intensa

garantia aos individuos — pelo menos em teoria — 0 que no processo administrativo ocorre

247 CAEIRO, 2014: 178. Para VUGT, A problematica nos termos encontrados nos documentos da UE ganha
especial destaque no que concerne aos diversos idiomas que os textos legais devem cobrir. Sendo assim, os
termos em inglés “penalty” e “mesuare” sao os que usualmente aparecem no Regulamento 2988/95, por
exemplo o art. 5.° n. °1 a, b e ¢. Com a evolugdo e consequente aprimoramento do Direito da Unido, as
possibilidades de escolha sancionatorias entre os Estados membros foram limitadas através dos regulamentos.
Em um primeiro momento, essas san¢des que deveriam ser aplicadas a quem agisse contra as previsoes tinham
um cunho especifico, mas ao decorrer do tempo esses regulamentos foram se tornando mais gerais, podendo
ser aplicados a vastos campos de interesse. O Regulamento 2988/95 prevé diversas sangdes administrativas
nos casos de irregularidade no Structural Found da UE. O objetivo de tal regulamento é o de que as sangdes
devem ser aplicadas quando o Direito da Unido for infringido, devendo os Estados membros impor as sangdes
mais especificas no caso concreto. VUGT, 2013: 609, 610 ¢ 613

248 CAEIRO, 2014: p. 175

2% SOTOMAYOR, 2007: 37
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de forma mais contida, com um menor pacote de garantias, sendo que alguns dos direitos
fundamentais nem mesmo sdo transportados?>°.

Por mais que de forma superficial as agéncias administrativas estejam combatendo o
crime, at¢ como uma forma de desafogar o sistema penal, os efeitos negativos sdo
incontaveis. Mais do que apenas borrar as barreiras entre administrativo e penal, tal punigao,
através do viés administrativo, ¢ capaz de desrespeitar diversos Direitos Humanos e
fundamentais que por tanto tempo o Direito Processual Penal lutou para alcangar. No fundo,
acaba por prevenir utilizando meios repressivos escondidos. Os meios administrativos
menos protetores sdo empregados, ou seja, uma espécie de procedimento criminal sem as
garantias do Processo penal, que por si ja representa o mais invasivo de todos, aumentando
ainda mais a quantidade de individuos sendo controlados através dos aspectos do sistema
criminal de justiga®!.

De maneira oposta apresentada pela doutrina, o TJUE afirma que a natureza penal de
uma san¢ao nao ter por objetivo desproteger os individuos no ambito dos direitos e garantias
individuais. Tal san¢do, mesmo que ndo penal, s6 podera ser aplicada se respeitadas todos
as garantias, bem como os preceitos legais. Tal protecdo ¢ possivel uma vez que os direitos
fundamentais constituem parte dos principios basilares do Direito da Unido Europeia?>2.

Os direitos e garantias fundamentais existem para proteger os individuos, a fim de que
tenham um processo justo e obedecendo as regras do contraditorio, podendo exercer seu
direito de defesa. Esses direitos sdo manifestados de forma diferente entre as areas do
Direito, mas ndo sob a justificativa de que sdo aplicados com maior ou menor rigor na
intensidade, de acordo com a modalidade de tutela aplicavel na situagdo concreta, seja ela

penal ou administrativa®>3.

III. A fluidez das fronteiras entre san¢des penais e administrativas

250 SOTOMAYOR, 2007: 38 ¢ 39

251 STUBBS, JAGER, 2014: 164. No mesmo sentido A Administragdo Publica dos Estados tém aplicado
medidas repressivas sem garantir os interesses devidos relativos ao procedimento criminal, de acordo com
WEYEMBERGH, JONCHERAY, 2016: 191

252 Acordao de 11 de julho de 2002, Kiserei Champignon Hofmeister, C-210/00, Conclusdes da Advogada-
Geral, EU:C:2001:645, n.° 42

233 CAAMANO, 2003:. 126
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As fronteiras entre o Direito Penal e o Direito Administrativo sancionador foram se
aproximando tanto que ¢ dificil, hoje, realizar uma linha divisoria clara entre elas, quando
essas san¢des administrativas sdo revestidas de um carater punitivo. Portanto, estudar a
interacdo dos dois tipos sancionatorios ¢ entrar em uma area cinzenta, que pertence entre o
Direito Penal e Direito Administrativo®*,

A pergunta que deve ser respondida em termos de diferenciacdo entre sang¢do penal
e administrativa ¢ a seguinte: tal diferenciacdo esta a favor do cidadao ou, pelo contrério, ela
apenas pretende suprir as incapacidades do poder sancionador do Estado que ¢ personificado
através da Administragdo??>>

Blurring, no contexto do Direito Administrativo, apresenta, a nosso ver, o sentido de
que as fronteiras entre Direito Administrativo e Direito Penal tem se tornado “nebulosas”,
tratam-se de areas do Direito que apresentam elementos comuns. Destarte, a nogdo do
esbatimento entre as fronteiras ndo significa que ndo seria mais possivel realizar a distin¢ao
entre essas elas, apesar da situacdo ser bastante complexa. Portanto, os ambitos penais e
administrativos seguem caminhos separados, mas apresentam uma zona contigua®>®.

Compreender, através de uma 6tica mais ampla, que como o Direito Penal, o Direito
Administrativo sancionador ¢ manifestacdo de um mesmo ordenamento punitivo estatal ¢
fundamental para o desenvolvimento de nosso trabalho. Sendo assim, ¢ possivel reconhecer
os principios e regras gerais comuns entre ambos os ramos do direito?”.

Os procedimentos administrativos, por isso, s6 poderdo gerar essa confusdo com
procedimentos penais quando pressupdem o cometimento de um ato ilegal, o que gera uma
determinada limitacdo dos direitos de quem os cometeu, através do poder publico, ao
responder ou averiguar essa violagdo®®,

A diferenciagdo entre sang¢des penais e administrativas pode ter como fundamentacao
o fato de que o Direito Penal proibe determinadas situagdes sob a ameaca de sancdo, e que

tais ndo podem existir sem uma ofensa, que gerara uma pena. Mas isso que ndo quer dizer

254 WEYEMBERGH, JONCHERAY, 2016: 190

255 CAAMANO, 2003: 118 e 119

236 CAEIRO, 2014: 171

257 Quando umagdo ou omissdo sdo contrarias ao direito essas sdo ditas antijuridicas. Constituindo um elemento
essencial das infragdes administrativas a maneira semelhante ao Direito Penal, a sangdo dessas condutas
ocorrera apenas quando for verificado um comportamento contrario ao ordenamento. Cabe afirmar, portanto,
que a exigéncia da antijuridicidade ¢ plena e inquestionavel no Direito Administrativo sancionador. PUIG,
CARRASCO, ARMIJO, 2010: 49, 50 ¢ 221

28 CAEIRO, 2014: 173
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que a violagdo de uma norma criminal ndo possa atrair fatos que sejam pertencentes a
san¢des de natureza administrativa, e que todas as agdes ou omissdes de natureza publica
sejam resolvidas através de sang¢des criminais®>.

No que tange ao Direito da Unido Europeia, o nivel de separagdo e diferenciacdo
entre san¢des administrativas e penais pode ser definido como intermediario. Apesar de a
UE possuir uma legislacdo especifica ja citada (Regulamento 29885/95), tal texto ¢
geralmente associado ao direito da concorréncia. E de forma sintética o Regulamento nao ¢
capaz de realizar uma conceituacao de diferenca entre o que seriam san¢des administrativas
punitivas e san¢des penais?6°,

O TJUE ja estabeleceu que a configuragdo da natureza juridica de determinada
sancdo vai muito além da gravidade aplicada, mas também deve ponderar as questdes de
finalidade de determinada san¢do bem como o contexto global de sua inser¢do®s!.

Importa ressaltar, entretanto, que Direito Penal e Administrativo ndo devem ser
opostos nem muito menos o Direito Administrativo ser utilizado para circunscrever o Direito
Penal, tornando san¢des administrativas de natureza penal o novo molde de resposta a ilicitos
penais?®2,

O dispositivo repressivo das sangdes administrativas multiplica sua originalidade, e
a Administracdo tende a usar esses elementos a seu favor?®’. Dito de outra forma, os
elementos caracteristicos das infra¢des penais sdo transportados ao Direito Administrativo
sancionador, no qual os métodos punitivos sao mais flexiveis.

A ideia de uma consideravel “reducdao” do Direito Penal frente ao Direito
Administrativo sancionador surge — mesmo que de forma restrita — no continente europeu.
Para quem defende tal possibilidade, o Direito Penal teria seu dmbito de atuagdo reduzido, e
os delitos mais leves passariam a constituir infragdo administrativa. Isso acarretaria uma
diminui¢do das garantias individuais relativas aos individuos que enfrentariam o

procedimento administrativo, principalmente garantias de nivel forma?%4.

239 CAEIRO, 2014: 172
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Foi com a crise da justica penal que alguns Estados decidiram, por escolha politica
criminal, o poder repressivo deveria achar outra maneira de se demonstrar, sendo devolvido
a Administragdo um poder punitivo mais ou menos importante?®>.

A zona cinzenta entre sanc¢des penais e administrativas faz parte da propria historia
do Direito Penal Administrativo, € comecou, pelo menos, no momento em que a
Administragdo Publica se tornou sujeita a justica. Tal situagdo embaracada sempre existiu,
independentemente de qual conceito ¢ dado ao Direito Penal Administrativo®Se,
principalmente porque suas fronteiras sdo permeaveis, e se tornam mais permeaveis ainda
nos momentos nos quais a Administra¢ao ¢ mais ativa. Essa movimentagao nao ¢ exclusiva
apenas a determinada escolha legislativa entre Direito Penal e Administrativo, se
determinada agdo deve ser punida via sanc¢des penais ou administrativas, e qual campo se
expande mais em dire¢do ao outro®¢’.

Compreendemos que o Direito Penal ndo pode ser reduzido e mesmo que penas que

ndo sejam tao graves devem conservarem-se como crimes. Tal imposi¢ao vai no sentido de

265 MODERNE, 1993: 9 ¢ 11

266 Amplamente defendida por Goldschmidt, a doutrina do Direito Penal Administrativo ndo obteve o sucesso
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reconhecimento, os pontos trazidos ainda merecem destaque e sua discussdo ¢ valida, uma vez que muitos dos
problemas continuam presentes na doutrina do Direito Penal e do Direito Administrativo atuais. Isso acontece
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esfera de autorizagdo juridico-estadual, na forma de preceitos juridicos, uma pena como san¢do
administrativa para a contravengdo de um preceito administrativo tipico”. Duas observacdes relevantes no
que concerne essa teoria devem ser levantadas. A primeira delas é que ndo existe uma separacgdo absoluta entre
os dois ramos do direito, o que existe ¢ sim um viés de comunicagdo entre ambos e sdo fluidos os conceitos de
ilicitos de acordo com a sociedade. A segunda vai ao encontro de que o Direito Penal se fundamenta na lei
como representacdo de uma vontade e interesse global de um povo. Enquanto isso o Direito Penal
Administrativo representa a vontade do Estado. Quando o Direito Penal Administrativo ¢ analisado puramente
em seu aspecto formal, ele apresenta as mesmas caracteristicas do Direito Penal, ja que apresenta os mesmos
conceitos de infragdo e sangdo. Sendo assim, as sangdes desse tipo de direito configuram de maneira clara,
penas. Mas essa pena seria dotada apenas de um sentido disciplinar. O valor desse bem juridico tutelado
corporiza-se nos bens da administragdo. O dano a esses bens juridicos ndo afeta a esfera individual das pessoas,
apenas danos estaduais ou sociais. ANDRADE, 1998: 86-88, 90 e 91.
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protecdo dos individuos, uma vez que o procedimento criminal é o mais rigido em termos
de respeito aos direitos e garantias fundamentais, sendo capaz de proporcionar aos arguidos
o maior nivel de protegdo de direitos constitucionais e processuais penais®®®.

Possibilitar que acdes gravosas sejam consideradas como outros tipos de infragdes,
seja da seara do Direito Administrativo sancionador ou ndo, representa 0 mesmo que retirar
a protecdo que ¢ conferida através do processo penal, desde o direito a ampla defesa até o
nivel acurado no em relagdo ao material probatério. E querer utilizar-se de meios regidos

por um espectro menor de protecdo a fim de alcancar uma san¢do condenatoria.

IV. A (falsa) simetria entre san¢oes penais e administrativas de natureza penal

A fim de que a diferenciacdo entre sangdes penais e administrativas possa ser
racionalizada e o confuso relacionamento entre elas seja melhor compreendido, doutrina e
jurisprudéncia tem tentado distinguir os dois métodos sancionatorios, que podem ser
classificados em alguns métodos?®°. Para a relevancia do nosso trabalho, escolhemos os dois
métodos abaixo.

O primeiro dos métodos ¢ a exclusdo, no qual s6 pode haver um campo jurisdicional
capaz de sancionar determinada conduta, sendo ela através do viés criminal ou
administrativo. O perigo de pluralidade de sang¢des seria extinto caso os legisladores se
abstivessem de sancionar mais de uma vez condutas que contemplem os mesmos bens
juridicos?°.

As falhas nesse modelo implicam que se todos os atos forem para a seara criminal,
pode haver uma sobrecarga nesse sistema com casos que precipuamente sio de menor
relevancia criminal, o que pode acarretar uma falta de puni¢do exatamente por causa da
sobrecarga. Os crimes de maior relevancia recebem toda a atencdo por ser o Processo Penal
mais caro, mais longo e com mais demanda em comparagdo com o sistema administrativo.
No caso de transferéncia para o Direito Administrativo, o que pode ocorrer ¢ que casos

imensamente severos nao receberiam a puni¢do adequada, sendo ela abaixo do esperado ou

28 SOTOMAYOR, 2007: 41
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inexistente, ja que o sistema administrativo ndo tem a disposi¢ao a aparelhagem necessaria
para lidar com determinados crimes®’!.

No modelo paralelo, algumas infra¢cdes poderiam ser conduzidas através do Direito
Penal e outras através do Administrativo. A ocorréncia de duas formas distintas € recorrente
no modelo paralelo, quais sejam divisdes claras sem criar sobreposi¢ao entre Direito Penal
e administrativo, e situacdes nas quais as intervengdes penais e administrativas sdo
sobrepostas®’2,

A opg¢do juridica de que infragdes penais e administrativas ndo se cruzem em
qualquer momento seria a ideal em um mundo juridico perfeito. Mas ndo podemos
interpreta-la de outra forma que ndo seja utopica. Para que tal situagdo se torne realidade, ¢
necessario um planejamento juridico muitissimo elaborado entre ambas as autoridades. Mas
vale dizer que mesmos os sistemas juridicos mais elaborados, na pratica, ndo sdo capazes de
impedir a coincidéncia entre normas penais e administrativas, sempre haveria um contexto
que as duas naturezas seriam misturadas®’>.

O fato de uma infra¢@o administrativa poder também ser classificada como delito ndo
¢ suficiente para fundamentar que seu procedimento seja criminal por natureza. H4 quem
defenda que também ndo héd qualquer problema com a conduta ser alvo tanto de
procedimento penal quanto de administrativo. A ressalva importante que deve ser realizada
¢ que os tribunais devem averiguar se a san¢do administrativa ndo invade o ambito penal®’*.

Uma maneira nao tradicional de lidar com esse embaraco entre Direito Penal e
administrativo € a cooperacdo entre eles. Ou seja, inserir individuos especializados em
investigacdes criminais no ambito do procedimento administrativo, ja que o Direito Penal
requer um nivel alto de especialidade a fim de assegurar as garantias constitucionais no
Direito Processual Penal®’>.

Contudo, os procedimentos mistos, que em um primeiro momento buscam averiguar

as irregularidades pertencentes ao Direito Administrativo e depois arrastado até um

procedimento criminal se as suspeitas forem confirmadas geram inumeros problemas. Isso

271 STUBBS, JAGER, 2014: 157 ¢ 158
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acontece porque na maioria das areas do direito fora o penal, os niveis de cuidado no material
probatorio ndo sdo tdo acentuados, colocando em risco direitos e garantias fundamentais®’®.

Por outro lado, o sistema paralelo onde ha sobreposi¢do acaba sendo o escolhido, de
forma voluntaria ou ndo, pela maioria dos paises, partindo de um nivel mais cadtico até um
mais bem organizado. Para resolver os problemas de jurisdi¢do algumas regras foram
criadas, como por exemplo a via una, que trabalha desde o legislativo onde certos casos
devam ser enquadrados, apresentando prioridade a esfera penal ou administrativa. Os
sistemas de via una também podem acontecer de forma tacita ou explicita através de
precedentes. Esse sistema costuma ser eficaz na solu¢do de fatos menos gravosos serem
lidados pela administragdo publica e os mais gravosos na esfera penal?’’.

Para quem defende a existéncia de procedimentos paralelos sancionatorios, os
seguintes argumentos sdo levantados: o primeiro deles afirma que cada sancdo apresenta
diferentes objetivos. O segundo defende que, apesar do processo penal stricto sensu estar
vinculado as garantias processuais rigorosas, 0 que muitas vezes torna 0 processo moroso,
as sancdes administrativas sdo conhecidas por sua rapidez e eficicia. O terceiro ¢ que a
aplicacdo estrita ao principio do ne bis in idem na combinagdo entre processos fiscais e
penais poderia complicar a luta contra o crime organizado, quando a primeira san¢ao
administrativa impedisse a abertura de um procedimento criminal®’®.

Novas sanc¢des administrativas foram criadas para ir de encontro com tal tendéncia,
com o Unico e fechado objetivo, qual seja, prevenir e combater o crime. Essa expansdo das
sangdes administrativas ao que eram antes penais € algo a se preocupar?’.

Chama a atencdo, por um lado, que seja o proprio legislador que propicie a
possibilidade de duplicidade repressiva quando tipifica os mesmos fatos como infragdes
administrativas e crimes. A inten¢do normativa parece ser muito ldgica: hé tanto temor em
impedir que determinadas agdes restem sem puni¢do, que aumenta, de todos os lados, os
moldes repressivos possiveis, com apenas o intuito de sancionar, de alguma forma,
determinada situagdo. E compreensivel a intencdo legislativa, todavia, ¢ possivel perceber

os resultados de dano plausiveis de ocorrer?®’.
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As Constituicdes Estaduais, qui¢d as legislacdes europeias, ndo impdem a
supremacia penal sobre a administrativa, mas também ndo a proibem. Pode o legislador ser
o encarregado de tdo dificil escolha, estabelecendo as formulas juridicas necessarias para
evitar o caso de duplicagdo de infragdes, seja mesclando ou separando-as. Todavia, se o
legislador ndo ¢ capaz de atuar assegurando os direitos dos individuos, ¢ bem possivel que
ocorra a duplicidade sancionatoria, o que gera a aplicagdo direta dos pressupostos contidos
tanto nos documentos europeus quanto nas constitui¢des dos Estados?®!.

A lei s6 admite castigo em consequéncia da lesao de um bem juridico, o que ocorre
através da imposi¢ao de sang¢des, devendo ser respeitado o principio da legalidade e garantias
de defesa. Nao ¢ questionada a possibilidade de o legislador criar duplas infragdes, ja que tal
situacdo ndo configura que o ne bis in idem tenha sido infringido, nem tampouco violagdo
de direito fundamental. Todavia, a duplicidade de infragcdo ndo pode ser justificativa per se
para a aplicacdo do duplo sancionamento, quando concretamente ocorre violagdo do
principio do ne bis in idem e desrespeitos dos direitos fundamentais. A problematica nao
estd na norma, mas na aplicabilidade juridica no caso concreto®®?.

A integracdo na luta contra o crime entre Direito Administrativo na UE tem sido
impulsionada pela evolucdo da criminalidade e requer uma resposta além da classica em
relacdo a diferenciacdo entre san¢do administrativas e penais para que as politicas europeias
sejam efetivas. Outro problema partilhado ¢ que a distin¢do entre sangdes penais € ndo penais
ndo ¢ unanime entre os Estados membros, mas que tal distingdo ndo ¢ assim relevante em

termos de aplicagdo do direito comunitario?®*.

V. A importincia do caso julgada no dmbito das san¢des administrativas de
natureza penal

O principio da res judicata na sua origem no Direito Romano, como ja falado
anteriormente, funcionava no sentido de que uma vez que o mérito da questao fosse decidido,

o efeito de tal julgamento ja era carregado de validade legal. Nesse periodo, o proprio ne bis

284

in idem ja era respeitado=**. Portanto, um novo julgamento significava violagdo dessa regra.
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A res judicata, no Direito Justiniano, teria nascido para evitar um segundo processo
sobre os mesmos fatos. A presungdo era de que como o primeiro processo falava a verdade,
ele ja era o suficiente. As legislagdes inspiradas no Direito Romano baseiam-se na proibigao
de processar um mesmo individuo mais de uma vez sobre os mesmos fatos. A seguranga
juridica, portanto, € certeza de que houve “verdade” no primeiro julgamento®®.

Sendo assim, sua justificagdo poderia ser encontra por duas vertentes diferentes. A
primeira liga o caso julgado a um bem da comunidade, que tem o direito de exigir do Direito
a protecdo contra multiplos procedimentos, bem como a problematica de decisdes
conflituantes. A segunda vertente relaciona-se com a concepgao tedrica de que uma decisio
judicial absorve todo o mérito em causa®®®,

Modernamente, compreendemos a doutrina do caso julgado como uma “concessdo
pratica as necessidades de garantir a certeza e a seguranga do direito”, o objetivo, portanto,
¢ assegurar a paz juridica aos cidaddos, mesmo que a justica material se veja sacrificada®®’.

Por isso, para efeito do caso julgado no ordenamento interno dos Estados, deve ser
realizada uma analise entre o principio da efetividade do Direito da Unido Europeia e o
principio da seguranca juridica, acarretando, desde logo, a possibilidade de afastamento da
for¢a do caso julgado no caso concreto?®s.

Ela reconhece que quando uma questdo ¢ decidida e o procedimento ¢ finalizado,
esgotando, ou dispensando, todos os meios que interpelassem a decisdo, aos individuos ¢
conferida a seguranga juridica de que o caso se encontra definitivamente encerrado. Trata-
se de uma doutrina amplamente considerada, de forma que impede que determinados litigios,
que j& tenham sido alvos de um procedimento encerrado, sejam alvo de novo procedimento.
E necessario que tenha havido uma determinacdo final sobre o mérito em causa, sendo,
supostamente, satisfeito com a primeira decisdo, de modo que impega um novo
procedimento, condenagdo ou absolvigdo®®’.

Na esfera individual, o reconhecimento de que um julgamento transitou em julgado

elimina a constante ameaca e consequente ansiedade de uma nova acusagdo. Pensar nos

direitos fundamentais ¢ essencial para os efeitos da coisa julgada, ja que a propria ameaca
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de um possivel novo julgamento pode representar uma segunda forma de puni¢do. J4 para o
Estado, a certeza do resultado final de um julgamento ¢ sustentada pelo fato de que a questdo
foi plenamente resolvida?®.

O Direito da Unido Europeia depende da execucdo e da salvaguarda efetivada pelos
EM através de seus tribunais nacionais, bem como da atuagdo da Administracdo Publica,
tendo, desta forma, um papel central na garantia do Direito da Unido Europeia. A aplicacdo
do Direito da Unido Europeia deve ser realizada conforme as regras dos procedimentos
judiciais e administrativos de igual maneira ao que ocorre no direito interno. As regras nao
sdo diferentes quando diante do caso julgado e seus efeitos!.

O TJUE vinha consolidando sua posicdo de que os principios relativos ao caso
julgado seriam também inerentes ao Direito da Unido Europeia, e tem como objetivo garantir
os direitos reconhecidos ao individuos.

A situacdo ndo deveria configurar-se de outra forma quando a primeira san¢do nao
foi proferida por um tribunal criminal. A natureza penal de um procedimento ndo ¢
determinada através de um julgamento ou necessariamente por um representante do sistema
penal; € necessario averiguar apenas a revelacdo do poder punitivo, para que as garantias do
caso julgado sejam estendidas a esses procedimentos.

Para os efeitos do caso julgado, as decisdes criminais apresentam igualdade perante
as demais decisdes, sejam elas condenagdes ou absolvigdes, proferidas pelas respectivas
autoridades competentes, sendo conclusivas em qualquer novo processo que recaia sobre o
mesmo individuo no que tange a mesma infragdo®*2.

Entretanto, o poder reconhecido ao caso julgado no Direito da Unido Europeia
também ¢ mitigado pelo mesmo TJUE. A efetividade do Direito da Unido Europeia pode ser
confrontada com as regras procedimentais, principalmente relativas ao caso julgado, que
poderiam proteger atos que ndo facilitem a eficacia desse direito, como, por exemplo, a
passagem de determinado tempo. O objetivo, portanto, por detras do interesse da UE ¢é que
seja possivel a plena eficacia em relagdo a administracdo e ao judiciario no cumprimento de

suas atribuicdes e o dever de aplicacdo do primado do Direito da Unido Europeia. Por isso,

20 CONWAY, 2003: 223
2 LANCEIRO, 2012: 459-461
22 BOWER, 1996: 33
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“da recente revolugdo da jurisprudéncia do TJ, resulta um progressivo questionamento ou
“erosdo” das regras relativas ao caso julgado (...) face ao “império” do Direito da UE™**.

O principio da eficacia ¢ capaz de alterar a solidificagdo do caso julgado a fim de que
as regras processuais estabelecidas pelos EM ndo sejam capazes de atrapalhar ou até mesmo
impedir a aplicagdo do Direito da Unido Europeia. Por mais que a fixacdo de prazos tenha
sido afirmada pelo TJUE, os prazos devem ser considerados razoaveis. Essa razoabilidade
deve ser vista na medida de como ele, no caso concreto, pode impedir a efetividade dos
exercicios ministrados pelos EM. Podem, entdo, os tribunais decidir o que seriam prazos
razoaveis, mesmo que decisdes anteriores ja tenham estabelecidos prazos diferentes em
outras ocasides. Ou seja, a for¢a do caso julgado s6 pode ser associada com a questdo de que
todos os elementos, de fato e de direito, “foram efectiva ou necessariamente dirimidos pela
decisdo judicial em causa’™**.

Desta forma, a eficacia do Direito da Unido Europeia ndo deve ser atrapalhada por
conta das regras procedimentais do caso julgado dos EM. O que ocorre ¢ uma certa
relativizagdo das regras do caso julgado, no que diz respeito ao principio da seguranca
juridica. O principio serd ponderado de acordo com as necessidades do Direito da Unido
Europeia, sendo ponderado entre o principio da efetividade e da estabilidade do Direito, bem
como a boa administra¢do da justica e das relagdes juridicas?®>.

Nao ¢ licito que a atividade processual seja renovada no que diz respeito a um fato
que ja foi definitivamente julgado. A forca do caso julgado, capaz de consumir o mérito da
causa, representa o limite do conhecimento do juiz, ou seja, ele deve apreciar todos os fatos
submetidos ao seu julgamento. O que nao foi julgado ndo pode fundamentar a necessidade
de um outro julgamento. E através desses limites da cognigdo que o alcance da sentenga é
conhecido, bem como sua for¢a consuntiva em relagdo a novas acusagdes?%S.

O ne bis in idem em relagio ao segundo bloco de procedimento deve ser avaliado em
relag@o ao primeiro julgamento — e consequente transito em julgado. Se ndo estiver presente

a res judicata ndo é possivel arguir a questdo da violagdo do principio do ne bis in idem*”".
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A fungdo do caso julgado no ne bis in idem, em seu sentido estritamente processual,
¢ dupla. Em um primeiro momento, seu efeito negativo ¢ de consumpg¢ao de poderes. Ja seu
viés positivo impede a pronunciagdo, pela segunda vez, de uma matéria ja decidida, devendo
ser aceito o conteudo da primeira decisdo. Aqui € possivel compreender o ne bis in idem
como uma garantia do arguido, uma espécie de “tutela subjetiva incontestavel”, nas palavras
de Damido da Cunha. Mais do que a proibicdo de um novo julgamento, ele deve ser
entendido como proibi¢do da dedugdo de uma nova acusagdo?*s.

A proibicdo do ne bis in idem deveria ser pensada como uma proibi¢do de reiteracao
do exercicio da acdo penal por parte do Estado. Deve ser sublinhado o ambito subjetivo
dessa garantia, de que o Ministério Publico ndo deve colocar sobre o arguido um novo
procedimento penal desnecessario, uma vez que o mérito da questio ja se encontra resolvido
através de um outro procedimento, correspondendo a violagdo do ne bis in idem como a
configuragdo de abuso de direito?*”.

A res judicata impde o término do procedimento de natureza criminal na medida em
que impossibilita a abertura de um novo procedimento sobre os mesmos fatos. Sendo assim,
o Estado punir um individuo com uma san¢do mais branda e depois tentar imputar uma
san¢do mais pesada, ou, aplicar uma san¢do formalmente classificada como administrativa,
mas de natureza penal, e em seguida abrir um procedimento criminal propriamente dito, ¢
impossivel em decorréncia dos efeitos da coisa julgada. Deve o Estado, assim, carregar sobre
si 0 6nus de sua atividade punitiva no primeiro procedimento®®.

A retorica de respeitar os direitos fundamentais dos individuos € consistente em todos
os documentos da UE, que a visionam como um espaco de liberdade, seguranca e justica.
Por isso, a importancia de manter uma protegdo visivel e eficaz desses direitos é, sem
duvidas, estendida aos arguidos e acusados em procedimentos criminais por toda UE. As
garantias, como o ne bis in idem, apresentam a fun¢do de restringir o exercicio do
direito/dever do Estado de processar € punir um individuo®!.

A discussdo de qual o verdadeiro fim do procedimento penal ainda estd em pauta. Se

for concordado que o objetivo do processo penal ¢ fundamentado no conceito de pretensao

punitiva estatal, como punir uma pessoa por uma ofensa na qual foi averiguada sua culpa e

2% CUNHA, 2002: 158

2% CUNHA, 2002: 159

3% TRECHSEL, 2005: 384

31 FLETCHER, 2003: 778 ¢ 779
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o fato declarado punivel>*?, ndo podemos desfazer a ideia de que as sangdes administrativas
revestidas de natureza penal devem carregar as mesmas garantias até agora aqui defendidas.
A pretensdo do ius puniendi pode e deve ser alargada aos individuos que recebem sobretaxas
com o animus repressivo e dissuasor da Administragao Publica, como forma de terem seu

comportamento “ilicito” reprimido.

392 CUNHA, 2002: 115
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TERCEIRO CAPITULO
O CONCEITO AUTONOMO DE SANCAO PENAL PARA APLICACAO DO NE BIS
IN IDEM NO CONTINENTE EUROPEU

I As origens do ne bis in idem

O ne bis in idem remonta a Roma Antiga, vinculado ao nascimento do Direito
Romano. Uma de suas primeiras apari¢des legislativas teria acontecido na Lei das XII
Téabuas. O fundamento por detras do principio gira em torno da proibig¢do ou impossibilidade
de um mesmo fato estar sob demanda mais de uma vez>%.

A impossibilidade de uma segunda demanda estava conectada com o exaurimento
juridico, através do primeiro procedimento. A proibi¢do ia desde a impossibilidade de
ajuizamento de uma nova acdo até o efetivo novo julgamento. Vale ressaltar que, por mais
que a vertente moderna de tal principio esteja sedimentada na protecao dos individuos contra
eventuais excessos do Estado, ndo era o que acontecia em Roma. Tal proibi¢do tinha como
objetivo a organizacao processual do império, sendo apenas uma consequéncia garantistica
para os individuos®.

O contexto logico e evidente que o ne bis in idem continha no Direito Romano
funcionava, na pratica, no sentido de que uma vez que um direito ja havia sido exercido, ndo
seria viavel exercé-lo novamente, ja que teria se consumido, ou seja, estaria presente aqui o
principio da consumagcio da agdo. E possivel perceber aqui a configuragdo da exceptio rei
Jjudicata®®.

Apo6s um periodo de tempo, a fundamentagdo do ne bis in idem na Roma Antiga
deixa de ser a consumacao da agdo, transladando para o conceito de verdade das decisoes.
Sendo assim, a abertura de um novo procedimento indicaria a ndo aceita¢do da verdade no
primeiro julgamento. A ressalva ¢ de que o ne bis in idem era cercado de limitacdes e
excegdes no preenchimento do requisito de mesma agdo3%.

No continente europeu, tal regra conheceu um momento expoente de aplicagdo,

principalmente na Alemanha. Todavia, com a Inquisicdo, o processo penal também

303 SABOYA, 2014: 7

304 SABOYA, 2014: 9

305 RAMOS, 2009: 55 ¢ 56. No mesmo sentido CAAMANO, 2003: 167
306 RAMOS, 2009: 56 ¢ 57
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caminhou nesse sentido. O ne bis in idem caiu em desuso exatamente pela forma de busca
da aclamada verdade absoluta. Nao havia hesitacdo em realizar a quantidade de
procedimentos e julgamentos necessarios contra a mesma pessoa sobre os mesmos fatos a
fim de alcancar essa tal verdade. O fim do sistema inquisitorio implica a transformagao do
Homem em um ser livre??7.

Durante o [luminismo, quando o ser humano passou a ser compreendido como objeto
central de andlise e estudo, que o ius puniendi dos Estados passou a ser questionado ¢ a
correlata protecdao de direitos individuais tomou lugar nas escolas. O ne bis in idem teria
ganhado for¢a em consequéncia do principio da legalidade e da oportunidade®s.

A percepcao da reacdo penal ¢ alterada no Iluminismo, compreendida agora como
apenas a necessaria para a repara¢do do dano causado. O homem ¢ o centro, o sujeito do
processo penal. A incessante busca pela verdade material ¢ transportada ao respeito dos
direitos e garantias fundamentais, bem como pela seguranca juridica. E s6 usufruindo da
seguranga juridica que os individuos podem ser verdadeiramente livres. O principio tem sua
fundamentagdo alterada por completo, ja que passa a representar a protecao do sujeito de
direitos ao sistema punitivo estatal’?.

Na Franga, do fim do Iluminismo até o comego da Revolugdo Francesa, o ne bis in
idem era conceituado, mas foi na Constitui¢ao de 1791 no Codigo de Instru¢ao Criminal que
tal principio surgiu positivado. Enquanto isso, nos Estados Unidos da América o double
Jjeopardy foi integrado a Constituigdo norte-americana através do Bill of Rights, em 1787310,

Retornando a questdo europeia, durante o século XX o ne bis in idem sofreu novos
periodos de obscuridade com o levante do Regime Nazista, ja que tal principio feriria o

espirito do povo. Durante o periodo do Governo Soviético 0 mesmo aconteceu na Russia e

nos territorios abrangidos®!!.

307 LELIEUR-FISCHER, 2005: 16. Mais, o principio era permeado de maneiras de ser contornado, por mais
que na teoria ele mantivesse sua validade. Como afirmado por Vania Costa Ramos, nessa altura o Processo
Penal era carregado de incerteza, medo e arbitrariedade. A prova do ilicito penal acontecia, na maioria das
vezes, através de castigos corporais ¢ métodos desumanos. A retribuigdo e a expiacdo eram a chave de mestra
do procedimento criminal, onde ndo havia qualquer tipo de respeito pelo ser humano, que representava um
simples objeto pertencente ao processo penal, era como se o homem fosse uma integrante do material
probatorio. RAMOS, 2009: 57, 58 e 61

308 BRAVO, 2014: 24.

309 RAMOS, 2009: 61 € 62

310 4 ¢ B ¢. Noruega [GC], nos. 24130/11 € 29758/11, § 5, TEDH 2016 - Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque

ST ELIEUR-FISCHER, 2005: 17
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Com o fim da II Guerra Mundial, a influéncia no campo dos direitos fundamentais
percorreu os cantos do mundo. O exemplo mais latente € a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, que desencarrilhou a ideia moderna de inser¢ao desse principio nos documentos
modernos, seja de direito doméstico ou internacional, assim como no Direito da Unido
Europeia!2.

Em 2003, a Grécia ofereceu uma proposta de uma decisdo quadro, no ambito da UE,
no que tange o ne bis in idem e seu conflito de jurisdicdo. O texto afirmava que a proposta
contribuia para regras minimas sobre julgamento justo, fundamentando-se no principio do
reconhecimento mutuo. A proposta apresenta a questao dos direitos processuais, a fim de
que se pudesse chegar a regras comuns para uniformizar o quadro juridico europeu. Todavia,
a proposta nunca foi aprovada’!3.

A presenca dessa norma nos ordenamentos ocidentais modernos € forte. Todavia, por
mais que sua importancia seja incontestavel, ela ¢ compreendida de forma bem similar entre
as jurisdicdes domésticas e internacionais, ¢ também no Direito da Unido Europeia. Mas a
problematica esta inserida nas defini¢des de bis, idem e como os tribunais avaliam a questao
da defini¢cdo de san¢do criminal para a aplicacdo desse principio.

Elevado ao nivel de direito fundamental e reconhecido como um principio geral do
Direito da Unido Europeia em diversas areas e também presente em diversos diplomas
internacionais, o ne bis in idem foi desenvolvido para impedir repeti¢cao do exercicio do ius
puniendi>'*.

Na Europa, o ne bis in idem tem sido compreendido através de dois espectros
distintos. O primeiro deles ¢ a prote¢do dos individuos, o segundo como um importante
fundamento para a seguranga juridica’!®.

Por mais que a referéncia historica do nascimento do principio do ne bis in idem seja
o Direito Romano, a natureza carregada por ele hoje em dia estd muito mais conectada com

o que foi desenvolvido na Europa nos séculos mais recentes, principalmente a partir do

Iluminismo3'¢,

312 SABOYA, 2014: 19

313 BRAVO, 2011: 394

314 WEYMBERG, ARMADA, 2016: 191
315 TRECHSEL, 2005: 383

316 RAMOS, 2009: 64
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A visualizacdo do ne bis in idem de forma historica e global ajuda a perceber a sua
importancia no desenvolvimento do processo penal, mais relevante ainda no momento em
que ele se volta a protecdo dos direitos individuais contendo o teor repressivo e a for¢a estatal
punitiva que pode ser exercida, exatamente pelo fato de os Estados terem muito mais poder

e métodos persuasivos que os individuos comuns.

11. A natureza do ne bis in idem

Afirmar que o ne bis in idem consagra apenas a impossibilidade de um individuo ser
condenado duas vezes pelos mesmos fatos ¢ uma formula tradicional, todavia simplista.
Aqui estdo diversas questdes, sejam elas processuais, dogmaticas ou praticas, que necessitam
de uma anélise em separado®!’.

Trata-se de uma norma reconhecida nos ordenamentos juridicos internos de todos os
EM da UE, detentora de um valor inquestionavel. Foi a contribui¢do do direito doméstico
que tornou nuclear a sua implementagdo e consequente estudo, sendo também possivel
regular a matéria através das disposig¢des internacionais, por meio de instrumentos de carater
vinculativo, aplicaveis entre os EM?3!3,

O ne bis in idem, visto como um direito de defesa, apresenta um valor supranacional
e estd no topo da cadeia normativa. A Europa necessita de um modelo dedntico em relagio
aos direitos individuais em procedimentos criminais. Os direitos de defesa devem ser
capazes de alcancar diferentes disposi¢des, incluindo uma variedade de procedimentos
formalmente ndo caracterizados como penais?'®.

A esséncia do ne bis in idem ¢ a de pretender explicar a aplicagdo exclusiva de uma
norma que contempla todo o desvalor de uma conduta sobre a qual duas ou mais normas
podem ser aplicadas®?’. O ne bis in idem, portanto, ¢ uma garantia ao individuo de que o
Estado ndo pode abusar do seu ius puniendi, existindo uma tnica chance de litigar com um

individuo que ¢é suspeito de ter realizado alguma ofensa3?!.

37TNIETO, 1990: 157

318 PEREIRA, MARTINS, 2007: 313 ¢ 314
319 BRAVO, 2011: 396 ¢ 397

320 ALBERO, 1995: 31

321 LOOF, 2007: 315
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Importa ressaltar que a maior parte das legislacdes dos paises integrantes da UE
confirmam a existéncia do ne bis in idem, além de ser um elemento basico em suas leis
criminais, tornando-se, nesse plano, solidificado o suficiente para ndo ser contornado®?2.

As questdes podem ser diversas: o que seria o ne? Quais novos procedimentos sao
proibidos? Qual o significado de bis? Quais fatos que requerem especial atengdo para
possibilidade de aplicacdo do principio? O que significa idem? O que seria definitivamente
julgada? Qual a defini¢do de mesmo fato? Quais paises estdo conectados com a observancia
da norma? Qual o escopo de protegdo do principio???

Cada um dos questionamentos acima propostos sdo suficientes para fundamentar
trabalhos académicos, mas, por questdes metodologicas e temporais, foi necessario realizar
um corte no estudo do principio. Sendo assim, o foco deste trabalho girard em torno de quais
tipos de procedimentos e sangdes sao qualificadas como criminais para caraterizar o cimulo,
que se torna impossibilitado pela protecio do ne bis in idem.

A concepcdo romana do principio retornou nas codificagdes mais modernas do
Século XX, invocando a ideia de que a proibicdo era relativa a cuamulagao de processos pelos
mesmos fatos, ou seja, uma vez julgados os fatos eles ndo seriam capazes de fundamentar
um novo processo. Atualmente, a tendéncia ¢ expandir a proibi¢ao ao ciimulo de sangdes, o
que tem aparecido em todos os documentos internacionais*?* do continente europeu, quais
sejam a Carta, a CEDH e a CAAS, proibindo tanto um novo processo quanto uma nova
punicao.

1325, a proibig¢do inerente a norma é da impossibilidade

Em sua dimensdo processua
da submissdo do arguido a um novo processo o qual configure uma duplicacdo de um
processo anterior. Para a configuracdo do impedimento, o desfecho processual ndo ¢
relevante — exceto no caso de anulagdo. O que acontece ¢ uma espécie de vinculagdo do
legislador a ter que se conformar com a defini¢cdo do caso julgado material, de modo que

ndo seja admissivel a existéncia de diversos processos sobre o mesmo arguido®?°.

322 TORRES, 2011: 82

3233 KLIP, 2016: 285

324 LELIEUR-FISCHER, 2005: 19

325 Importa ressaltar que durante o nosso trabalho ndo nos parece relevante realizar a distingdo entre o ne bis
in idem substantiva e processual, mas sim analisar outros aspectos que parecem ser mais relevantes com o
objetivo geral do trabalho.

326 SALINAS, 2014: 111 e 113
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Historicamente o ne bis in idem ¢ aplicado nacionalmente e era limitado a justica
penal, ou seja, as sangdes administrativas punitivas se encontravam fora de seu escopo de
protecdo. E também ndo existia nenhuma regra de direito internacional capaz de impor a
obrigag¢do de cumprir com a norma’?’.

Desta forma, ¢ importante ter em conta as possiveis intervengdes e os tipos de 6rgaos
decisodrios, sejam eles judiciarios ou administrativos, que podem gerar a duplicidade de
sangdes. O que analisaremos ¢ o possivel conflito entre sangdes penais e administrativas. O
conflito ocorre por falta de norma geral que estabeleca o que € o principio e que seja capaz
de regula-10328.

Além de requerer um desenvolvimento dogmatico muito forte em seu campo de
estudo, o ne bis in idem deve ser considerado, modernamente, dentro das garantias organicas
jurisdicionais. Alcangou assim, o mesmo nivel principioldgico de outros principios, como a
proporcionalidade, seguranca juridica, boa fé, chamados de principios gerais do Direito.
Também deve ser interpretado, no plano horizontal, da mesma forma que os mais relevantes

9 ¢

principios processuais, quais sejam o da “nulla poena sine lege”, “nulla poena sine juidicio”,
da presun¢do de inocéncia, direito de defesa e do juiz natural’?.

A nosso ver, tal situagdo traz a superficie a elevac¢do do ne bis in idem a um direito
fundamental. Como afirmado, sdo diversas as constituicdes que ja positivam tal norma em
seus ordenamentos, bem como sua transposi¢ao aos documentos internacionais. O campo de
defini¢do do ne bis in idem como direito fundamental serd analisado em um tdpico posterior.

Portanto, ele ndo pode mais ser compreendido de forma subsidiaria no seu aspecto
protetivo de direitos e garantias individuais, ndo devendo ser categorizado como acessorio
ao direito sancionatério. Ele representa um verdadeiro regulador do processo judicial e
administrativo, avocando para si uma importancia nuclear na organizagdo e sistematizacao
do direito punitivo dos Estados?*.

A distingdo entre regra e principio ocupa lugar cativo na doutrina do Direito. Sao
diversas as teorias que tentam definir o conceito de um ou de outro. Adiciona-se a essa
situacdo a dificuldade de alocacdo de determinado preceito juridico ser definido como regra

ou principio. Com o ne bis in idem a situa¢ao ndo ¢ distinta.

327 VERVAELE 2013/1: 114
S NIETO, 1990:157

32 TORRES, 2011: 84

30 TORRES, 2011: 84
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Para Robert Alexy, a distingdo mais importante no campo dos Direitos Fundamentais
¢ entre regras e principios, uma vez que sem ela ndo seria possivel desenvolver uma teoria
adequada de seus limites, nem uma teoria satisfatoria da colisdo, muito menos do papel dos
direitos fundamentais no sistema juridico. Nesse sentido, tanto as regras quanto os principios
seriam normas porque dizem o que deve ser; a distingdo, assim, residiria entre os tipos de
normas®3!,

Ainda de acordo com o mesmo autor, como as normas podem ser divididas entre
regras e principios, e entre eles existe uma diferencia¢do gradual e qualitativa, existe um
critério que permite distinguir com toda precisdo uma regra de um principio. Os principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro da
ponderacdo de possibilidades juridicas e reais, constituindo-se, desta forma, como comandos
de otimizacdo, e podendo ser cumpridos em diferentes graus. Importa frisar que, no ambito
juridico, sdo determinados por principios e regras opostos*32,

Enquanto isso, as regras sdo normas que apenas podem ser cumpridas ou ndo. Se

considerada valida, a regra deve ser aplicada exatamente de acordo com o que seu conteudo
exige. Consequentemente, elas contém determinagdes no ambito fatico e juridicamente
possivel?33,
J& na visdo de Ronald Dworkin, as regras sdo aplicaveis ao estilo do tudo-ou-nada;
o conteudo de uma regra ¢ valido ou ndo. Por isso, ou a resposta ¢ aceita ou ela simplesmente
ndo ¢ valida. A essas regras cabem excec¢des, mas devem ser enunciadas, uma vez que, caso
ndo sejam, seu contetido serd impreciso e incompleto. Quanto mais excecdes as regras forem
enumeradas, mais completo serd o formulado pela regra. Uma regra pode ser mais
importante do que a outra de acordo com os papéis desempenhados, mas quando entram em
conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo a ser tomada tem que levar em
consideragdo os dispositivos constantes em outras regras >4,

Principios, por outro lado, expdem a razdo que leva o argumento em determinada

dire¢do, mesmo necessitando de uma decisdo particular. Eles sdo dimensionados através de

31 ALEXY, 1993:81 ¢ 83

332 ALEXY, 1993:86

333 ALEXY, 1993:87

334 DWORKIN, 2002: 39, 40 ¢ 43
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peso ou importancia. Quando eles colidem, o resolutor do conflito deve ponderar a relativa
forca entre eles, mesmo que seja constante objeto de controvérsia’*>.

Mas como o proprio autor afirma, € possivel que regras e principios possam exercer
atribui¢des semelhantes, reduzindo-se a questdo de diferenciacdo entre eles a uma mera
formalidade®3®.

O impulso maior entre a doutrina afirma que o ne bis in idem nao pode ser
reconhecido como regra geral do direito internacional. A objecdo trazida vai no sentido de
que para ser qualificado como regra, a disparidade de entendimento entre os Estados ndo
poderia ser tdo grande. Para que fosse assim considerado, os Estados poderiam interpretar
como uma determinada perda de soberania. Por mais que muitos principios tentem limitar o
ambito de atuacdo intraestatal, o ne bis in idem e sua forca encontram-se fortemente
vinculados a nogdo internacional®*’.

Posicionamo-nos ao lado de J.J. Canotilho, para quem as regras juridicas que
consagram os direitos fundamentais sdo capazes de revestir-se de natureza
principiologica®¥®. Acreditamos, portanto, que o ne bis in idem apresenta tanto caracteristicas
de regras quanto de principios, cada uma em sua devida dimensdo e consequente modo de
aplicacdo.

Inés Ferreira Leite afirma que ¢ possivel tratarmos o ne bis in idem como principio
na medida em que ¢ comparado com o universo das normas incriminadoras, um principio
capaz de antecipar a tutela constitucional de outros conceitos significativos. Como regra

juridica, ¢ legitimado como direito fundamental de ndo ser punido ou julgado mais de uma

vez pelos mesmos fatos®.

III.  Definicao de ne bis in idem

O do ne bis in idem ¢ um direito fundamental internacional. Um de seus grandes

marcos ¢ assegurar a certeza e paz juridica, bem como seu reconhecimento para todo

335 DWORKIN, 2002: 41 e 42
336 DWORKIN, 2002: 44

37T CONWAY, 2003: 218

338 CANOTILHO, 2003: 1240
39 LEITE, V. 1, 2016: 276 ¢ 277
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cidaddo. Seus fundamentos e objetivos devem ser sempre revisados quando novas situagdes
surgem no questionamento da possibilidade de aplicagdo®*°.

Em outras palavras, a vertente substancial da norma ¢ no sentido de impossibilidade
de dupla punicdo quando estiver presente a triplice identidade: sujeito, fato e fundamento.
J& pelo lado material seria a questdo de um mesmo sujeito ndo ser imputado duas vezes pelo
mesmo fato por dois tipos de ilicitos diferentes, em que o segundo engloba todos os
elementos do primeiro®*!.

Com o passar do tempo, ele vem sendo compreendido de forma muito mais
expansiva, indo muito mais além da linha que era aplicével. Para quem atua no direito em
sua vertente pratica, ¢ indubitavelmente essencial a percep¢ao da abrangéncia que o ne bis
in idem pode alcangar no ambito do direito nacional**?,

Acreditamos que ele seja uma combinacdo de criagdo doutrindria juntamente com a
necessidade jurisprudencial. Porém, realizar uma conceituagdo formal e que se adapte a
todos os periodos juridicos constitui uma missdo impossivel, uma vez que ele ¢ estabelecido
através das circunstancias normativas de cada momento. Também parece desnecessario criar
um conceito geral, aplicado a todo campo do direito, ja que sua existéncia ¢ inquestionavel
em alguns ramos enquanto em outros ndo € possivel verificar que se opera®*.

E necessario, para um estudo mais aprofundado do ne bis in idem, questionar seus
fundamentos valorativos, que guiam sua aplicacio. E fundamental a percepcio de que este
principio baseia-se na protecao do individuo contra a duplicidade de punicdo em relagdo aos
mesmos fatos>*.

Para quem defende o fundamento do ne bis in idem, esta norma interferiria de forma
direta em trés situacdes distintas, sempre configurando e refletindo na seguranga juridica: a
primeira delas seria a preservacao da aplicag¢do do direito, tornando-a uniforme; a segunda
seria um instrumento de liberdade para os cidaddos; e a terceira ¢ a estabilizagdo e

permanéncia de uma mesma decisdo juridica®®.

340 PEREIRA, MARTINS, 2007: 318.
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Parece-nos muito mais complexa a situa¢ao de aplicacdo do ne bis in idem quando
diante de um espago comum, onde diversos paises, com legislagdes penais diferentes, devem
colocar de lado sua soberania por um breve momento para tornarem o espago realmente de
liberdade, seguranga e justica, de modo que nenhum individuo tenha seus direitos
fundamentais atropelados por exercer seu direito de livre circulagao.

A questao de definicdo do conceito de ne bis in idem tem perpetrado a doutrina e
jurisprudéncia penalista ha algum tempo, mas isso ndo significa que outros ramos do direito
ndo tenham se debrucado em seu estudo. A questdo de sua aplicabilidade entre
procedimentos administrativos tem agugado a discussdo sobre o tema4S,

A positivagdo do ne bis in idem permite que o cidadao disponha de uma maior
previsibilidade no que diz respeito a resposta punitiva sobre a infracdo em questdo, ou seja,
de qual serd a resposta punitiva do Estado®*’.

Historicamente o ne bis in idem sé seria aplicado em um ambito doméstico bem como
estaria restrito a justica criminal. Ou seja, todas as demais caracterizagdes legais ndo
estariam sob a cobertura desse principio®*®. Todavia, podemos perceber um movimento
moderno de alargamento deste &mbito.

Nesse sentido John Varveale propde alguns questionamentos basicos: o ne bis in
idem no ambito europeu depende de protecao legal advinda de direitos judiciais? Estd o
limite da dupla puni¢do conectado apenas com o Direito Penal ou também engloba outras
sangdes no direito privado, ou mesmo no Direito Administrativo? O que significa uma
sentenca terminativa? Ela inclui acordos com o promotor ou s6 com autoridades judiciarias?
A sentenga deve ter sido aplicada ou executada***? Essas serdo algumas perguntas que
responderemos, ou pelo menos tentaremos responder ao longo de nossa explanacao.

O principio, em sua sintese, proibe a iniciagdo de um procedimento disciplinar para
os mesmos fatos. De forma sucinta, tal norma ndo demonstraria a imensa necessidade caso
houvesse a harmonizacao das leis no ambito europeu. A Comissao, durante algum tempo, se
pronunciou no sentido de que as multas ndo deveriam ser aplicadas de forma cumulativa
quando duas provisdes sdo infringidas simultaneamente pelo mesmo individuo sobre os

mesmos fatos. Nessas situagdes, as multas deveriam ser aplicadas apenas em casos

36 NIETO, 1990: 157
37 TORRES, 2011: 87
38 VERVAELE, 2013: 212
3% VERVAELE, 2013: 212
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extremamente gravosos. Se mais de um procedimento estd em curso, as institui¢des da UE
responsaveis pela imposicdo de multas devem levar em conta a san¢do anterior,
independentemente de sua origem, até mesmo a possibilidade na atuagdo de um terceiro
Estado?*°.

O que deve ser respondido pelos Tribunais europeus através de seus acordaos ¢ qual
o critério relevante capaz de determinar a evocagdo do ne bis in idem — a identidade dos fatos

ou a qualificagdo juridica®!.

IV. O ne bis in idem como direito fundamental

A prote¢do do ne bis in idem do individuo na perspectiva juridica pode ser
compreendida por duas vias. A primeira delas ¢ a garantia do individuo frente a justi¢a no
que tange a determinada infra¢do, que foi sancionada e ndo mais sera alterada. A protecao
individual se da de maneira completa, uma vez que ha impossibilidade do inicio de um novo
procedimento®>2,

Por outro angulo, o ne bis in idem, quando compreendido como fundamento dos
Direitos Humanos, protege os individuos no que diz respeito a severidade do processo penal,
no tocante a agressao a sua esfera juridica, em virtude de consequentes repeticdes de um
procedimento criminal. Ele representa uma garantia contra o poder repressivo
desproporcional e ilimitado do Estado>3.

A referéncia atual, portanto, designa essa norma mais as exigéncias de protecao
individual dos Direitos Humanos, o homem como verdadeiro fim em si mesmo. O homem ¢
colocado em uma posi¢ao de maior importancia do que o Estado e a consequente realizagio
da justiga, seja ela punitiva ou ndo*>*.

Da forma como ¢ apresentado nos documentos internacionais, a norma ¢ um direito
subjetivo e fundamental dos individuos. Quando considerado como direito fundamental,

355

passa a constituir elemento central do direito de defesa do arguido®°. Quando aceito como

330 ZULEEG, 1999: 355 € 356
BISILVA, 2011: 196

332 RAMOS, 2009: 84

333 MALETTA, 2017: 180

33 RAMOS, 2009: 102

355 PEREIRA, MARTINS, 2007:. 316
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um direito fundamental, o ne bis in idem atua como orientador do direito sancionador, além
de garantia processual de primeira ordem no que tange ao poder punitivo estatal®>®,

O ne bis in idem, para n6s, ¢ compreendido como um direito dos individuos de ver
sobre si a possibilidade de recaimento de apenas um procedimento sobre os mesmos fatos.
Ele apenas pode ser assim percebido caso a legislagdo preveja como parte integrante do rol
de direitos fundamentais®>’.

Em razdo da globalizacdo e o consequente surgimento dos Tribunais internacionais,
através de sua configuracdo de direito fundamental, o ne bis in idem se universalizou,
ultrapassando as barreiras dos ordenamentos juridicos internos até o plano internacional e
europeu, no caso especifico. Tal evolugdo (do plano nacional para o europeu) deve ser
compreendida a partir da leitura e interpretagdo dos documentos internacionais nos quais ele
¢ presente’>s.

Com o crescente impacto da regulacao e fiscalizagdo do Direito da UE sobre os EM
em decorréncia da mobilidade de bens e pessoas, o risco de que individuos possam sofrer
dupla penalizagdo, ou serem processados mais de uma vez sobre os mesmos fatos aumentou
exponencialmente. Isso pode acontecer na fiscalizag¢do das politicas da UE, nas hipotesesem
que os EM utilizam de sua via juridica e administrativa para a execucdo de suas obrigagdes
comunitarias®>”°.

A ideia de expansao e consequente interveng¢ao do Direito Penal com intuito de tragar
novos caminhos para a cooperagdo penal internacional foi um dos grandes motores, ao
menos na ALSJ. O ponto central de adesdo dessa norma era assegurar a dignidade dos
cidadados, os direitos e garantias fundamentais, bem como incitar o respeito ao principio

constitucional processuais de seguranga juridica’®’.

1. A Convenc¢io Europeia dos Direitos do Homem e o Protocolo n.° 7

Para que seja possivel a aplicacdo do art. 4.°-P7, deve haver dois cenarios
procedimentais distintos, e ambos devem ser de natureza penal. O primeiro procedimento

deve ser completado e admitidos os efeitos de caso julgado, mas ¢ suficiente que o segundo

3% MONSERRAT de HOYOS, Sancho apud. TORRES, 2011: 77
33T CAAMANO, 2003: 176

3% TORRES, TORRES, 2011: 78

3% VERVAELE, 2013/1: 113 ¢ 114

3% TORRES, 2011: 78
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procedimento tenha apenas comecado para que j& configure violagdo da provisao do ne bis
in idem presente no artigo®®!.

A disposi¢ao contida no referido artigo apresenta limitagdo espacial no que tange aos
julgamentos dentro de um mesmo Estado, apresentando uma validade no ambito do direito
doméstico, mesmo que em outro Estado ja exista uma san¢do definitiva sobre a mesma
questao’®2.

A interpretagdo inicial do artigo deparava-se com a impossibilidade de julgamento
da mesma infra¢do por duas vezes, o que ndo englobava a possibilidade proibitiva de dois
julgamentos penais resultantes de duas ou mais infragdes distintas. Os Tribunais revisaram
o entendimento, e o artigo deve ser percebido como a impossibilidade de prossecugdo ou
julgamento de uma esma pessoa relativamente a fatos idénticos, ou por uma segunda
infragdo capaz de substanciar os mesmos fatos®¢?.

A critica trazida pela doutrina vai no sentido de que que o TEDH apenas transportou
o conceito de sancdo criminal para configuracdo do art. 6. CEDH de seus precedentes para
um contexto diferente de aplicacdo do art. 4-P7. A presungdo, sem ser analisado se € correta
ou errada, ¢ de que o mesmo conceito de procedimento criminal pode ser utilizado tanto para
efeito de aplicagdo do art. 6.° CEDH, como para o art. 4-P7364,

A referéncia de processo penal para a interpretagdo do artigo ndo deve levar em conta
a doutrina dos Estados que ratificaram o Protocolo, mas concebida de forma a considerar as
visdes e inten¢des dos principios gerais aplicdveis no continente europeu, ndo apenas no
Direito da Unido Europeia de forma restrita. Sendo assim, as defini¢des de procedimento
penal e pena sdo variantes, obedecendo as regras constantes nos arts. 6.° e 7.° e os critérios
de Engels’®.

A CEDH nao proibe a existéncia de procedimentos paralelos. Quando um ¢
finalizado antes do outro, surge a problematica desse tipo de procedimento. no momento em

que um dos procedimentos em paralelos um adquire carater de res judicata e o outro

procedimento segue seu curso, estamos perante a violagdo do art. 4.°-P73%.

361 SCHABAS, 2015: 1148

362 BARRETO, 2016: 506. No mesmo sentido LOOF, 2007: 312.
363 BARRETO, 2016: 506

364 WONG, 2014: 226

365 BARRETO, 2016: 506

366 SCHABAS, 2015: 1148
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Sendo assim, a visualizagao do critério bis na analise do TEDH pode ser reformulada
das duas formas seguintes: se duas acdes sobre os mesmos fatos podem ser compreendidas
como partes diferentes de um mesmo processo, ou seja, duas sangdes distintas, baseadas nos
mesmos fatos, podem ser vistas como componentes de uma mesma “forga punitiva™3®’.

O ponto de partida para a aplicagdo do art. 4.°-P7 ¢ o transito em julgado da primeira
decisdo, finalizando assim o primeiro procedimento com a sentenga definitiva. Essa situagao

deve ser colocada a prova no que tange aos fatos matérias envolvendo ambos os

procedimentos®¢®,

2. O Acordo e Convencao Schengen

Quando foi ratificado, o Acordo e Convencao Schengen era apenas um amarrado de
intengdes, com o objetivo de consagrar um espaco sem o controle de fronteiras internas.
Verificar a evolug¢do do ne bis in idem dentro da UE significa apreciar também a evolucao
de sua integracdo e também no campo da integragdo juridica entre os EM. A preocupagao
da CAAS, portanto, ¢ de impedir o aumento do perigo e da criminalidade em consequéncia
da criagdo de um espaco de livre circulagdo, melhorando as questdes de comunicacdo entre
os Estados®®’.

O art. 54.° CAAS foi o primeiro que consagrou o ne bis in idem de forma
transnacional e aplicdvel em toda UE no momento em que este foi incorporado aos
documentos oficiais da UE através do Tratado de Amsterddo. A coopera¢do em matéria
penal deparou-se com uma evolugdo sem precedentes, mais ainda com a criagdo da ALSJ37,

O TJUE, por diversas vezes, ja se pronunciou de forma que mesmo as sangdes que
ndo imponham obrigatoriamente uma pena (sangdo penal Strecht sensu), sao capazes de
invocar a possibilidade de recaimento do ne bis idem de acordo com critérios estabelecidos,
até mesmo que naos sejam originarias de 6rgdos jurisdicionais, ndo carregando o estigma de
decisdo judicial®”!.

O Acordo e a Convengdo possibilitam a invoca¢do dessa norma diretamente pelos

individuos tanto frente aos Tribunais europeus quanto aos tribunais domésticos. A

367 WONG, 2014: 235

368 SCHABAS, 2015: 1153

369 RAMOS, 2009: 73 ¢ 74

370 LOOF, 2007: 312 No mesmo sentido DIEZ, 2015: 160
371 PEREIRA, MARTINS, 2007: 317
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vinculagdo acontece por se tratar de direitos fundamentais pertencentes ao Direito da Unido
Europeia, sobrepondo sua aplicagio ao direito doméstico®’?.

Foi em Goziitok e Briigge que, pela primeira vez, o TJUE se pronunciou sobre a
questdo do terceiro pilar, bem como sobre a cooperagdo policial e juridica no campo
criminal. E possivel perceber a importancia do referido caso em relagio a protecio dos
direitos fundamentais®’>.

Importa frisar que um dos pontos mais relevantes do Acérdao Goziitok e Briigge foi
o fato de que a descontinuacdo do segundo procedimento criminal ndo requeria uma decisao
judicial. Se essa fosse a regra contida no referido artigo, seu ambito protetivo seria reduzido.
O ne bis in idem, portanto, seria uma garantia baseada na seguranca juridica de que as
pessoas seriam submetidas ao ius puniendi estatal apenas uma unica vez>’4,

A consagrac¢do no ne bis in idem na CAAS configura muito mais do que uma simples
copilacdo dos direitos fundamentais dos Estados, mas ¢ uma verdadeira corporizagdo de uma
norma geral da UE, que configura por toda a ALSJ. E o reconhecimento de um direito
individual®”.

Criar a distingdo entre infragdes administrativas para aplicacdo do artigo parece
inadequado, uma vez que ndo existem elementos literais capazes de realizar tal distingdo e,
em segundo lugar, ndo existe no Direito da Unido Europeia uma harmonizac¢do que diga a
tipificacdo legal que cada infragdo deve ocupar, ou seja, ndo existe um /locus definido no
direito comunitario que satisfaga as exigéncias dessa determinagdo®’®.

A CAAS vém sendo elevada ao nivel “constitucional” em decorréncia do novo status
adquirido pela Carta pds Lisboa, obtendo reconhecimento expressivo no TJUE. Por ser
destinado a legislacdo interna dos Estados, a aplicagdo dessa norma ¢ a usualmente abordada

nos tribunais domésticos®”’.

3. A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia

372 RAMOS, 2009: 154

373 FLETCHER, 2003: p. 119-123 ¢ 133 ¢ Acorddo van Esbroeck (C-436/04), p. 21, 23-25.

374 CAVOSKI, 2004: 71 e 72. Por motivos de tempo € espaco ndo poderemos desenvolver as discussdes do tio
aclamado Acordao Goziitok e Briigge. Portanto, para mais informagdes sobre o Acordao, o referido artigo
apresenta um ampla explanagao.
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377 DIEZ, 2015: 160

101



O art. 50.° da Carta fixa o ne bis in idem como um direito individual, que agora ¢
garantido através do direito primario da UE’8. A forga vinculativa garantida a Carta apds a
entrada em vigor do Tratado de Lisboa levantou novos questionamentos sobre como
deveriam se relacionar esse documento e os diversos instrumentos ja existentes que
continham dispositivos referentes a protecdo de direitos fundamentais, bem como seu
impacto na cooperagdo judicial em matéria criminal na UE*”.

O ne bis in idem apresentado na Carta apresenta uma provisdo semelhante ao art. 4.°-
P7, pois pode ser aplicado ao nivel de direito “interno” caso a UE seja considerada como
uma unica ordem legal. Mas também apresenta seu sentido internacional ao nivel de
aplicagdo entre diferentes Estados membros®®?.

O art. 50.° da Carta tem como objetivo englobar os casos gerais de aplicagdo do ne
bis in idem, seja em termos nacionais e internacionais®!. Apos a entrada em vigor do Tratado
de Lisboa, o carater vinculativo e de lei primaria tornou ainda mais relevante tal disposigao.

A carta contém a proibicdo geral da vedacdo do duplo procedimento e
sancionamento. O TJUE tem realizado uma conexao, através de sua jurisprudéncia, com o
art. 54.° CAAS3#2,

A provisdo do art. 50.° da carta desperta determinadas davidas: em primeiro lugar, a
quem sao enderecadas as proibi¢des e, em segundo lugar, o que seu conteudo pretende
proteger. Sobre o enderegamento, algumas problematicas sdo levantadas, ja que o TJUE s6
poderia se envolver na questdo indireta de aplicacio da Carta caso os EM estejam
implementando o Direito da Unido Europeia, mas a defini¢do dessa implementacdo ainda ¢
alvo de divergéncia, deixando aberto um leque de possibilidades interpretativas®3.

O ambito de alcance da aplicagdo do ne bis in idem deve ser avaliado tomando em
consideragdo a questdo de ser punido “penalmente” por um “delito” e sdo essas duas
questdes especificas que merecem reflexdo. A no¢do que penalmente deve ser avaliada,
como ¢ feito em diversos julgamentos tanto do TJUE quanto do TEDH, ¢ o conceito de

san¢do criminal, sem que apenas os aspectos formais de conceitua¢do sejam levados em
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consideragdo, com a conseguinte aplicacdo de critérios para a conceituacdo autdbnoma de

sangdo criminal®%4,

V. O critério bis: a proibicao de multiplos processos
1. A defini¢do original

Como afirmado na parte historia sobre do ne bis in idem, em um primeiro momento
a preocupacao doutrindria e jurisprudencial da Roma Antiga girava em torno de uma simples
organizagdo processual no que ja havia sido objeto de apreciacao por parte dos juizes.

A regra, tradicionalmente, abrangia a proibicao de persecugdo de um individuo, uma
segunda vez, pelos fatos que ja tivessem sido definitivamente contraditos pela justica. A
ideia central era de impedir que a mesma pessoa fossem imputados diversos procedimentos
legais no que concerne aos mesmos fatos®%>.

Se a forma imperativa da norma estabelece que ndo sao admissiveis duas sangdes
punitivas sobre os mesmos fatos, é evidente que uma delas deva ser considerada invalida%¢.

Mas sera que a proibi¢do da dupla prossecugdo € relevante apenas por uma questao
organizacional da justica ou mesmo de eficiéncia? Para nds, a resposta ¢ absolutamente
negativa, por mais que essa possa ser uma das vantagens da aplicagdo do principio®®’.

Durante a maior parte do Século XX, a tentativa legislativa era de que a proibi¢ao
impedia apenas o julgamento simultdneo dos mesmos fatos, mas que s6 entraria em vigor
quando um desses julgamentos ja tivesse uma decisdo final do tribunal. Os mesmos fatos
aqui analisados correspondem aos fatos materiais, ou seja, os fatos cometidos pelo arguido,
e ndo os fatos legais, que correspondem a tipificacdo das normas. O cerne da questdo
encontra-se na exigéncia do marco da decisdo final, j4 que a regra s expressaria vigor
quando esgotados os recursos®s,

Se o sistema juridico estatal ndo foi capaz de se organizar de forma a garantir a
unicidade dos procedimentos punitivos, quando um procedimento punitivo for iniciado,

inibe a possibilidade de persecugdo. A norma deve ser invocada como um direito de defesa

3% LOUREIRO, FREITAS, 2013: 567
385 LELIEUR-FISCHER, 2005: 21 ¢ 22
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37T RAMOS, 2009: 83
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negativo. A nosso ver, a organizacao da unicidade ¢ papel do Estado. Ele deve ser capaz de
organizar os procedimentos sancionatorios, bem como a regra de competéncia na medida
em que existirem tipificagdes legais punitivas que possam recair sobre os mesmos fatos. O
Estado deveria se ver obrigado a tratar de uma unica vez, e através de uma Unica agdo, os
diferentes aspectos da infra¢do, impedindo a abertura de diversos procedimentos®®’.

E quase incontestavel a proibi¢do da abertura de um novo procedimento criminal
contra uma mesma pessoa sobre os mesmos fatos. De forma simplificada isso ajuda o Estado,
no momento em que fixa a situagdo legal do autor, a permitir o retorno da paz juridica. Por
outro lado, a estabilidade processual do impedimento da dupla abertura também atinge a
sociedade, garantindo a aclamada paz social, o que ndo seria verdade caso, a cada momento,
fosse possibilitada a abertura de um novo procedimento criminal®®°.

E importante pontuar que a proibi¢do do ne bis in idem ndo reside friamente na
impossibilidade de iniciar uma a¢@o punitiva quando outra ja ¢ finda. Ele tem como objetivo
também impedir a abertura de um novo procedimento quando um primeiro esteja em curso
natural, ou seja, proibe também a existéncia de procedimentos paralelos. Isso acontece pelo
fato dos procedimentos de cunho punitivo serem dotados de um poder repressivo que ndo
existe nos procedimentos sem tal natureza.. Utilizar de forma desproporcional e arbitraria os
meios do procedimento criminal configura desrespeito as garantias e direitos individuais**!.

E extremamente relevante e exigivel a organizacio da otimizacio dessa norma. Ela
reflete, em sua génese material, a possibilidade de aplica¢dao a todo direito punitivo, ndo
tomando como referéncia classificagdes formais e legislativas, bem como sem considerar a

natureza das competentes autoridades que estdo exercendo seu dever punitivo. A avaliagdo

389 RAMOS, 2009: 146

390 O excesso punitivo tem chamado a atengdo de alguma doutrina por causa de sua expressiva expansio. Por
muito tempo, a repressao era de exclusiva responsabilidade do Direito Penal, todavia, hoje ela alcanga diversas
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nacional e supranacional. A discussdo, portanto, passa a girar em torno de que com a existéncia de diversas
respostas repressivas, ¢ dever perceber se a aplicagdo deve ser realizada de forma cumulativa ou alternativa. A
impossibilidade de abertura de multiplos processos requer uma busca da existéncia tanto de um processo
quanto da san¢@o a ser aplicada, ja que as repressoes podem ser no dmbito penal ou administrativo, no caso do
presente estudo. A questdo da concorréncia repressiva ¢ latente, ja que ela pode acontecer através do direito
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punitivo escolhido estara de acordo com a politica criminal da época, repreendendo cada ilicito de acordo com
o método repressivo mais adequado. A impossibilidade de cumulagio de processos implica um didlogo entre
as fontes repressivas. O dever do Estado ¢ fornecer uma solugao simples e coerente para cada caso concreto.
Acrescenta-se ainda, como j4 citado diversas vezes, a propria questdo do controle do ius puniendi estatal.
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de possibilidade de aplicagdo deve fundamentar-se em um juizo de proporcionalidade dos
atos praticados € os interesses perseguidos®®2.

Para o Advogado Geral Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, em suas conclusdes no caso
Van Straaten, o direito de ndo ser julgado ou processado duas vezes sobre o mesmo fato
configura uma garantia material de que “4 eficdacia temporal dessa norma foi depois de
cometer uma infracgdo e de ter cumprido a sua pena, [ninguém] seja perseguido e corrigido
novamente”. O poder publico fica vinculado a sua primeira decisdo, ndo podendo ser
aplicada qualquer outra medida repressiva. A primeira decisdo ¢ premissa para invocagao do
ne bis in idem, sendo a data da primeira decisdo de extrema importancia para a constituicao
do ne bis in idem, um direito fundamental dos cidaddos, representando uma exigéncia

estrutural do sistema juridico®®.

VI. A problemaitica entre a cumulacio de sancoes e de procedimentos

No plano do direito doméstico, o principio do ne bis in idem € reconhecido como nao
apenas a impossibilidade do duplo sancionamento, mas também da proibi¢do da dupla
proposi¢do de agdes pelos mesmos fatos>*4,

No cenario atual da UE, por exemplo, a problemética da proibi¢do de cumulagao de
sancdes adquire especial relevo com a implementacdo do Direito da Unido Europeia
administrativo sancionatério — que detém um viés repressivo — juntamente com as
legislagdes nacionais repressivas. O TJUE tem sido confrontado de forma incessante sobre
a dualidade repressiva sobre as praticas contra o Direito da Concorréncia, ja que a UE ¢
revestida de competéncia juntamente com autoridades nacionais®®>.

A maior demonstragdo dessa controvérsia punitiva ¢ encontrada nos procedimentos
administrativos. O TJUE corroborou a possibilidade da admissibilidade conjunta em
decorréncia da separacdo de competéncia entre direito doméstico e Direito da Unido
Europeia. A dificuldade, entretanto, estava na provisao legal de que nao poderia ocorrer um

cumulo desproporcional de sangdes. Quando a segunda sang¢do ¢ proferida, ela tem que levar

392 RAMOS, 2009: 150 e 152

393 Acorddo de 28 de setembro de 2006, van Straaten, C-150/05, Conclusdes do Advogado Geral
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em conta a primeira san¢do®”%, para que ambas estejam cobertas pelo principio da
necessidade.

Todavia, o grande questionamento ¢ onde esta a linha do necessario? A partir de qual
ponto uma cumulagdo ¢ abordada como puni¢cdo demasiada? As perguntas sdo importantes,
€ suas consequentes respostas, para compreender a maneira pela qual os tribunais tem lidado
com sangdes administrativas e afirmado a sua natureza ndo penal em decorréncia do
montante de coima aplicada e sua cumula¢do com uma subsequente san¢do penal. Tudo isso
invocando o respeito e manutengdo dos interesses economicos da UE, por exemplo.

Na doutrina se fala muito na severidade da lei penal, também em relagdo as sangdes
administrativas. Concordamos com tal maxima, no que diz respeito as penas privativas de
liberdade. Todavia, a reciproca pode ndo ser verdadeira no que tange a imposi¢ao de sang¢des
administrativas de cunho pecuniario e as penas de multa. A situagdo pode se inverter,
apresentando o Direito Penal san¢des mais brandas do que o Direito Administrativo

sancionador3®’

, que em determinados casos ¢ bem mais preparado para lidar com situacdes,
por exemplo, relativas ao pagamento de impostos.

O principio da proporcionalidade, quando aplicado as sangdes administrativas,
requer que a medida utilizada alcance seu objetivo, mas que de forma alguma ultrapasse o
que ¢ apropriado e necessario para alcangar tal objetivo. O O6nus sobre a autoridade
administrativa é sobre a justificativa de suas agdes e requer a consideragdo da possibilidade
de sangdes alternativas3”®.

A aplicacdo de sangdes deve ser apta o suficiente para gerar os fins buscados pela
efetividade do Direito da Unido Europeia. As medidas tomadas pelos EM que funcionem
para efetivar o Direito da Unido Europeia devem ir de acordo com o direito comunitario.

Apesar das sanc¢des penais ainda serem especificamente inerentes aos direitos nacionais, os

sistemas de sangdes estabelecidos pelos Tratados da UE néo sdo afetados®®”.

VII. O conceito autonomo de san¢io penal implementado pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem e os respectivos critérios: evoluciao e analise critica

3% LELIEUR-FISCHER, 2005: 37 ¢ 38

3T NIETO, 1990: 169

3% STEINER, WOODS, TWIGG-FLESNER, 2003: 166
39 ZULEEG, 1999: 356
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Pedro Caeiro pontua que achar o escopo punitivo das sangoes, diferentemente de uma
mera dissuasdo, pode ser complicado, na medida em que ndo pode ser feito sem que haja
uma defini¢do geral do propdsito da puni¢do criminal. Puni¢cdo ndo pode ser igualada
exclusivamente a retribuicao ou repressdo. Para alguns, puni¢do ¢ dissuasdo; para outros, a
fun¢do das sangdes para um sub sistema social de grande relevancia, da qual elas sdo parte
integrante, ndo seria incompativel com o Direito Penal. Pelo contrario, seriam um sinal da
legitimidade do seu uso. O escopo punitivo pode ndo ser um aspecto exclusivo das sangdes
criminais, mesmo se unicamente com a finalidade de protecdo de direitos humanos.
Enquanto outros critérios apontam para um conceito mais claro do que seria infragdo penal,
parece ousado dizer que o direito administrativo ndo tenha, por vezes, um escopo punitivo*®

O TEDH desenvolveu uma no¢do autdbnoma de sancdo criminal para efeitos da
aplicagdo do art. 6.° ¢ 7.° da CEDH. Isso pode acarretar consequéncias praticas de expansao
dos direitos fundamentais contidos na CEDH, no momento em que as sangdes
administrativas, desde que configurada sua natureza penal, deverdo receber o mesmo
tratamento de prote¢do dos direitos fundamentais na forma como ocorre com as sang¢des
criminais. Isso significa que as autoridades nacionais devem tratar tais sangdes
administrativas como se criminais fossem*°?.

A metodologia do TEDH, essencial aos seus julgamentos, ¢ indagar a natureza da
infragdo. E a partir dessa metodologia que a afinidade entre sang¢io penal e administrativa
foi elabora. Importa ressaltar que a garantia processual por detras dessa natureza também se
revela essencial para a possivel aplicagdo dos arts. 6.° € 7.° da CEDH*?2,

A consagracao substantiva dos Direitos Humanos ndo ¢ suficiente para garantir sua
efetiva protegdo. E necessario o estabelecimento de garantias fundamentais, de maneira que
os mecanismos de protecdo desses direitos encontrem-se protegidos. A certeza de um
processo equitativo ¢ um principio fundamental da propria existéncia do Direito, ocupando,
portanto, um lugar de destaque, de forma que a interpretagdo restrita, levando em
considera¢do apenas os elementos taxativos do art. 6.° CEDH ndo seria contemplado da

forma correta*©3,

400 CAEIRO, 2014: 185

401 CAEIRO, 2014: 175

402 PALIERO, TRAVI, 1988: 154
403 BARRETO, 2016: 148 ¢ 149
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1. A problematica dos arts. 6.° e 7.° da Conven¢do Europeia dos Direitos do
Homem

A determinagdo de que um individuo ¢ sujeito de um procedimento criminal, as
vezes, pode ser facil, principalmente nos cenarios onde a imputagao ¢ dentro do Direito Penal

classico*%*

. O problema se desenvolve quando sanc¢des de outras areas do direito apresentam
natureza penal. A dificuldade gira em torno de definir quando uma sanc¢do tem natureza
penal e qual os efeitos praticos de tal situagao.

A andlise do ne bis in idem ¢ realizada de maneira mais incompleta caso ndo seja
feito um corte em seu estudo para compreender o conceito de san¢do criminal para que um
individuo seja protegido pelo seu direito de um procedimento justo. Isso ocorre porque o
TEDH aplica um conceito autonomo para a defini¢do de uma san¢do como criminal no
contexto da CEDH*,

Os referidos artigos ndo apresentam o objetivo de criar direitos substantivos sem
levar em consideracao as disposi¢des dos ordenamentos domésticos, mas sdo fundamentados
na preocupagao de estender a prote¢do processual aos direitos j& existentes, sustentando-se
em um ja conhecido direito*°®.

Virias categorias de san¢des administrativas ja foram incluidas no rol protetivo
relativo aos procedimentos criminais para efeito dos referidos artigos. A lista, todavia, ainda
ndo ¢ final e esta sujeita a alteragdes**’.

O TEDH nao questionava a possibilidade de aplicacdo do principio do ne bis in idem
no caso de cumulacdo de sangdes penais e administrativas, caso essas ultimas sangdes
estejam abrangidas pelo Direito Administrativo sancionador e inseridos no conceito de

408 no Acorddo Engel e outros, que

natureza penal, de acordo com os critérios pré-definidos
sera mais a frente analisado.

O ponto em questdo trazido pelo Acérdao baseava-se na indaga¢do de que mesmo
que o direito holandés ndo qualificasse aquelas infragdes como penais e sim como infragdes
disciplinares, elas ainda assim deveriam ser protegidas pelo art. 6.° CEDH. A resposta do

TEDH foi afirmativa. Aos Estados cabe escolher a tipificagdo dada a cada infragdo, todavia,

404 SCHABAS, 2015: 276

405 WONG, 2014: 223. No mesmo sentido GUILLAIN, CARTUYVELS, 2015: 133
406 BARRETO, 2016: 150

47 MODERNE, 1993: 61

408 RAMOS, 2009: 212
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a escolha ndo ¢ de toda forma vinculativa para uma decisdo de possibilidade de
aplicabilidade do artigo supracitado, ja que a escolha de qualificagdo ¢ realizada de forma
discricionaria. Aceitar a qualificacdo escolhida pelos Estados poderia estreitar a margem
protetiva conferida 8 CEDH*?,

O quadro interpretativo instaurado pelo TEDH requer uma configuracdo na norma
como penal a partir da anélise de sua natureza, se esta é punitiva ou nao*!°,

A questdo ¢ compreender se determinada infragdo administrativa pode ser
caracterizada como de natureza penal perante o TEDH para possivel aplicagdo do art. 6.° e
7.°, a fim de que possam ser escopo de protecao dos principios existentes nestes artigos. Por
exemplo, sobre o processo equitativo, que consta no art. 6.°, antes, o TEDH deve decidir se
0 caso entra ou ndo em seu ambito de protegdo, ou seja, se se trata ou ndo de matéria penal.
Sera objeto de protegdo caso a matéria seja definida como penal. Tal decisao pode ocorrer
mesmo se no direito interno a infragdo ndo seja assim classificada. Caso a resposta seja
afirmativa para as questdes interpostas pelo TEDH, o procedimento deve ocorrer debaixo do
ambito de prote¢do do art. 6.° CEDH*!!,

O art. 7.° CEDH prescreve que apenas a lei, em termos gerais, pode definir uma
conduta como criminosa e sobre ela ser infligida uma san¢do penal. Indo mais longe, o
contetido do principio impede que seja imposto ao acusado uma san¢do maior do que a
devida, e essa ofensa deve estar claramente prevista em lei, impossibilitando analogias. O
artigo em questao prevé uma precisdo legal em termos de possibilidade de aplicacdo de uma
san¢do em decorréncia de uma ofensa*!?,

A interpretagdo autonoma no conceito de sangdo criminal foi reconhecida quando o
TEDH necessitou examinar a aplicagdo do termo pelos tribunais domésticos, uma vez que o
significado conferido ao termo ia contra o objetivo e fim da CEDH. O que ocorre ¢ uma
valoriza¢do maior do contetido material do que formal produzido juridicamente pelo Estado,
bem como os efeitos causados aos individuos com aquela norma em questdo. Quando
colocados lado a lado elementos que possam ir contra as metas da CEDH, o TEDH deve se

preocupar em oferecer ao individuo uma prote¢do contra as ingeréncias do poder ptblico*!3.

409 BRANDAO, 2016: 240. No mesmo sentido WONG, 2014: 223
410 pALIERO, TRAVI, 1988: 156 ¢ 157

411 BRANDAO, 2016: 236 ¢ 237

412 SCHABAS, 2015: 334 ¢ 335

413 BARRETO, 2016: 156, 157 ¢ 163
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A elaboracdo do conceito autonomo de sangdes penais através da utilizagdo dos
Critérios de Engel criou a nova categoria de “quasi-criminal”, através da qual é possivel
driblar as medidas dos Estados na aplicacdo do Direito Administrativo sancionador punitivo
sem levar em consideragdo as medidas protetivas. A importancia do desenvolvimento desse
conceito autdbnomo muito tem a ver com as politicas criminais dos Estados e, em uma
situacdo ainda mais séria, no momento da aplicacdo do Direito da Unido Europeia, quando
em risco suas politicas e interesses, a situagdo ndo ¢é diferente*!4,

Quando decidido pelo TEDH que o conceito de matéria penal ndo era exatamente
conectado com o que decidiam os Estados em seu direito interno, era necessario que critérios
fossem alinhados para determinar se certo procedimento seria protegido pelos principios dos
arts. 6.° ¢ 7.°, sendo trés esses critérios. Cada um desses critérios ¢ subdivido em subcritérios
que densificam cada uma das hipoteses trabalhadas*!>.

A interpretacdo autonoma do conceito de sangdo penal € capaz de abarcar infra¢des
qualificadas no direito interno como administrativas, como ja referido no Acérdao Engel e
Outros. A andlise ocorreu levando em consideragdo as penas infligidas a militares na medida
do cumprimento de servigco militar obrigatorio conferidas por um oficial, que em recurso
foram confirmadas por um oficial superior e por ultimo pelo Supremo Tribunal Militar,
penas essas que eram classificadas no direito interno como disciplinares. O que foi colocado
a juizo foi qual interpretagdo devida a classificagdo daquelas penas no direito interno*!6.

O Acordao afirma que o primeiro passo ¢ averiguar, dentro da legislagdo do Estado
demandante se determinada infragdo pertence ao Direito Penal, direito “administrativo” ou
aos dois de forma concorrente. O segundo passo ¢ verificar a natureza da infracdo e, em
terceiro lugar, deve ser averiguado o grau de severidade da sangao*!”.

Os referidos principios foram alargados no Acordio Oztiirk*'®: as sangdes
administrativas que anteriormente eram classificadas como delitos, em decorréncia da
descriminalizagdo foram realocadas no campo administrativo. Todavia, o simples
afastamento de uma sancdo de penal para administrativa ndo significa retirar a protecao

conferida, o que resultaria em resultados incompativeis com a CEDH. Portanto, ¢ analisado

414 WEYEMBERGH, JONCHERAY, 2016: 191 ¢ 192

415 BRANDAO, 2016: 240

416 BARRETO, BARRETO, 2016: 166

417 Engel e Outros c. Holanda, 8 junho 1976, § 82 Series A no. 22
418 Oztiirk c. Alemanha, 21 fevereiro 1984, Series A no. 73
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o carater geral da norma, bem como a quem ¢ dirigida e o carater repressivo e preventivo da
sangdo aplicada*!.

Isto posto, para o propdsito interpretativo da CEDH, a jurisprudéncia do TEDH
estabeleceu que para qualificagdo de uma sang¢@o como criminal, deve estar presente um dos
seguintes critérios: que a san¢do seja qualificada como criminal em seu Estado de origem;
que as infra¢des sejam puniveis com san¢des que buscam um fim punitivo e dissuasor, a
excecdo recai sobre as normas que ndo apresentem um carater de aplicagdo geral; e, por, fim,
que sejam puniveis com sacdes analogas as san¢des criminais*?°.

Sendo assim, € possivel concluir que a dificuldade de separar de forma clara o Direito
Administrativo punitivo e o Direito Penal acontece por diversos fatores: (i) eles combinam
determinas areas na atividade social como objeto central de sua regulagdo; (ii) alguns atos
proibidos circulam entre a tipificacdo nos dois ambitos de acordo com o tempo e politica
criminal do Estado, podendo variar entre infragdes penais e administrativas; (iii) algumas
infracdes de conteudo semelhante podem ser aplicada tanto no sistema penal quando no
sistema administrativo; (iv) as garantias individuais, minimas, impostas para a prote¢do de
direitos fundamentais que limitem a acdao do Estado, sdo, de forma geral as mesmas, sobre

as quais a CEDH estipula como necessarias.**!

1. Os critérios para conceituacio autonoma de san¢do penal

A aplicacdo dos critérios de Engel tem alcangado uma ampliagdo gradual na
concepcao de sangdo criminal a casos que ndo estritamente pertencem a categoria original
do Direito Penal, como por exemplo, as sangdes administrativas*??.

A constate evolucdo e atualizagdo desses critérios ¢ importante para garantir uma
maior prote¢do dos direitos fundamentais dos individuos que se encontram em um
procedimento criminal, procedimento este que requer uma maior diligéncia tanto na
produgdo probatoria quanto no afastamento da presuncao de inocéncia.

Em primeiro lugar deve ser analisado se a infragdo no direito doméstico esté inserida

em seu campo penal. Essa avaliagdo ndo deve apenas ocorrer no direito positivado, mas

419 BARRETO, 2016: 167
420 CAEIRO, 2014: 177
421 CAEIRO, 2014: 177
422 SCHABAS, 2015: XX
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também analisando a pratica juridica e a forma categorizada pela doutrina. Caso a resposta
a essas questdes seja positiva, deve ocorrer a aplicacdo do principio constante no art. 6.° e
7.° CEDH, sem mais questionamentos sobre o fato. Caso a resposta seja negativa, os dois
proximos critérios deverdo ser analisados*?3.

Dito de outra forma, apesar de uma ofensa ndo ser classicamente definida como
criminal na jurisdi¢do interna de um Estado, ela sera considerada criminal para o propdsito
do art. 6.°, mesmo se a san¢do fosse disciplinar ou administrativa. O conceito autonomo de
sangdo criminal € aqui explicado**.

Apesar de ser tratado apenas como um ponto de partida e apresentar apenas um valor
relativo, a importancia do primeiro critério ndo deve ser subestimada®?’.

O que ¢ importante pontuar desse critério ¢ que ele ndo ¢ determinante, desde que o
proprio direito nacional assim ndo classifique a ofensas, sendo aplicavel logicamente o ne
bis in idem. Se assim nio for, deve ser realizada a analise do segundo critério*?.

Em Oztiirk*?’, o TEDH alterou consideravelmente os aspectos do segundo Critério
de Engel, redirecionando a andlise da natureza da ofensa do ponto ético-social da relevancia
da infracdo para o objeto central da san¢do aplicavel, qual seja, a ofensa passa a ser
considerada criminal em natureza quando o fundamento da sangédo é punitivo ¢ dissuasor??8,

Apresentando cardter punitivo como costume e forma de identificar as sangdes
penais, quando as san¢des administrativas assim forem compreendidas, ¢ impossivel delas
desatar seu carater repressivo, dissuasor. Nestas situagdes, estaremos frente a uma sangao
administrativa de natureza penal. Entretanto, vale a ressalva de que se o valor pecuniario
imputado ¢ resultado da pratica de um ilicito e apenas seja o valor compensatorio ou
indemnizatdrio, ndo estaremos diante de uma san¢do*?’.

A infragdo ndo terd natureza penal se apenas pretender reparar os gastos e danos

patrimoniais, mas tera carater penal quando seu intuito for repressivo e preventivo. Mais, a

423 BRANDAO, 2016: 241

424 WONG, 2014: 224

425 BRANDAO, 2016: 242

426 Acordio de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
46

427 Ver paragrafos 48-56 Oztiirk c. Alemanha, 21 fevereiro 1984, Series A no. 73

428 CAEIRO, 2014: 176

429 BRANDAO, 2016: 246
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norma apresentara também natureza penal se o bem juridico tutelado pela norma em questao
for geralmente tutela por regras do Direito Penal*°.

A determinagdo de que a norma seja aplicavel em um aspecto geral foi claramente
introduzida na avaliagdo do segundo critério por uma necessidade de ponderagao da natureza
da ofensa, determinando os objetivos da san¢do. De acordo com determinado entendimento
de punicdo, os Direitos Administrativo e Penal compartilham dos mesmos objetivos de
dissuasdo e puni¢do contra o infrator, tentando afastar as san¢des administrativas, desde que
ndo muito severas do ambito de aplicacdo dos arts. 6.° ¢ 7.° da CEDH. Esse entendimento s
seria atingido se externada a necessidade para a caracterizagdo geral da norma infringida***.

Basicamente, o requisito para o escopo geral da norma, inserido no segundo Critério
de Engel com o objetivo pragmatico de excluir sangdes disciplinares, exceto nas hipoteses
em que tais sangdes sejam severas (terceiro critério), parece um desenvolvimento infortuno.
Diferentemente do outro critério, ela ndo ajuda a definir a especificidade do procedimento
criminal. Isso corre porque ndo existe compatibilidade entre exigir uma generalidade quando
diversas normas penais ndo sdo revestidas de uma limitagéo stricto sensu*32.

A adesdo da UE a CEDH poderia evitar a confusdo da dupla jurisdi¢do sobre os
mesmos problemas, todavia ndo resolveria os problemas relativos a constru¢do do segundo
critério pela jurisprudéncia do TEDH. Na verdade, existem problemas adicionais relativos
ao segundo critério. Veja-se que os critérios desenvolvidos em Engel ja foram modificados
ao longo do tempo, sendo que uma dessas mudancgas consiste na averiguag¢ao da natureza da
sanc¢do de acordo com o seu objetivo, em vez de se analisar os respectivos efeitos ético-
sociais, bem como os interesses a serem protegidos. Entretanto, encontrar o conceito
punitivo dentro da sancdo, diferente de uma mera dissuasdo, e pode ser uma tarefa
complicada pois ndo pode ser realizada sem uma definicdo geral do proposito da punigdo

criminal?33,

430 Acordio de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
47

1 CAEIRO, 2014: 187 ¢ 188

432 CAEIRO, 2014: 189

433 Por essa razdo, esse critério pode ser nebuloso € aberto a arbitrariedades. Ele pode estar atribuindo as
mesmas garantias a meras puni¢des administrativas através da dissuasdo e do escopo punitivo das sangdes,
incluindo san¢des puramente administrativas, tais como leves multas. E isso que muitos legisladores nacionais
evitam em processos de descriminaliza¢do. Ao tornar a solugdo através do Direito Administrativo muito menos
atrativa, esta abordagem pode, ainda que ndo intencionalmente, colocar em risco as politicas de
descriminaliza¢do. Por outro lado, esse raciocinio deixa indesejavelmente fora da cobertura da CEDH a
imputagdo publica, pelo Estado, dos atos que s@o inequivocamente criminais mas que o ordenamento juridico
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Por ultimo, a construgdo deste segundo critério praticamente torna o terceiro critério
redundante. A severidade das penas vai desempenhar um papel autdbnomo apenas na
extensdo de respaldar que as garantias fornecidas pela CEDH sdo aplicadas para sangdes
administrativas, que, em principio, se encontram excluidas do objetivo portetivo geral da
norma, visto que, de outra forma, seria dificil conceber uma san¢do administrativa punitiva
que nio ¢ dissuasiva e punitiva, apesar da reciproca nio ser verdadeira®?.

De acordo com o Acérdio Oztiirk, quando admitidos os dois primeiros critérios, ndo
existe necessidade da avaliagdo do terceiro critério**®. Ponto que merece destaque é que o
segundo e terceiro critérios sdo alternativos entre si**°.

O terceiro critério avalia a severidade da sanc¢do aplicada. Pelo fato de as sangdes
administrativas via de regra imputarem perda de pecunia ao acusado, o que o Tribunal deve
ponderar ¢ a quantia maxima estimada para determinada san¢do administrativa, e a quantia
real aplicada. Realizando essa conta, poderia ser imputada ou ndo natureza penal a san¢ao
administrativa®’.

Sanchez-Borbona defende que o valor reduzido, ou seja, ndo igual ou superior a 30%
sobre o montante do IVA devido, ndo ¢ capaz de retirar o carater penal da sancdo
administrativa. Esse revestimento esta muito além do valor da coima, ele estd associado a
intengdo da san¢do em si, em qual o efeito dela na vida do individuo, seu papel real**%.

E nesse cenario que a jurisprudéncia do TEDH, ja afirmava Nuno Brandio, ¢ dita
como erratica. O problema ¢ de tdo grande propor¢do que em determinadas situacdes foi
aplicado o valor maximo pecunidrio previsto, € mesmo assim ndo foi conferido o teor
punitivo de determinada sancdo. Os variados elementos presentes para afericdo se
determinada sang@o pode ser estabelecida como penal ou ndo que fazem com que o terceiro

critério seja o mais inconstante, ¢ o menos confidvel dos trés critérios elaborados pelo

TEDH. A critica aos critérios € que sua vagueza e imprecisdo torna possivel interpretacdes

do EM os classifica como infragdes administrativas e as sangdes imputadas ndo suficientemente severas para
cumprir o terceiro critério. E importante ressaltar que o objeto da investigagio deve ser os atos concretos
cobrados, e ndo seu rotulo abstrato. A falsa declaragdo de um imposto, por exemplo, ndo possui a mesma
conotagdo que a falsa declaragio de um médico, atestando que alguém esté apto a dirigir um trem. E por esse
motivo que a maioria das infragdes sdo criminalmente puniveis apenas quando cometidas com intencdo.
CAEIRO, 2014: 185 ¢ 186
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muito divergentes em casos concretos que nio se diferem tanto entre si. E recomendavel ao
TEDH que realize um esfor¢o em diminuir as incertezas geradas pela imprecisdo dos
critérios no que tange a definigdo de natureza penal*®.

Sendo assim, a distin¢ao entre Direito Penal e Direito Administrativo seria puramente
formal, que em um quadro maior e geral, ambas pertenceriam a matéria penal. Por mais que
as ordens internas juridicas classificassem determinadas matérias fora do sistema penal, o
TEDH se posicionava, com frequéncia, no sentido de que a natureza interna nao afetaria a
imposi¢do dos critérios na averiguacdo. E que por mais que os critérios sejam falhos, por
hora, ndo ¢ facil reconhecer outro método de solugdo da questio**°.

A quantidade méxima de pena aplicavel € relevante e deve ser analisada pelos juizes.
Porém a severidade da sangdo aplicada também deve ser ponderada, embora ndo diminua a
importancia do que inicialmente estava em risco. O relativo baixo valor da coima
administrativa ndo ¢ forte o suficiente para retirar a matéria do escopo protetivo do art. 6.°
CEDH*!.

Os Estados apresentam formas diferentes na identificacdo e defini¢do da escolha dos
critérios legislativos sobre como e porque determinadas infragdes ndo devem ser abrangidas
pelo Direito Penal. Igual acontece com o procedimento penal em si, que varia enormemente
entre os Estados da Europa. O TEDH tem defendido que cabe a cada Estado escolher sua
politica criminal, ndo integrando matéria que compete ao TEDH declarar, portanto fora de
seu ambito de supervisdo, desde que ndo desrespeitem os principios e direitos contidos na
CEDH*2,

Uma pergunta relevante que surge ¢ se o TJUE deveria utilizar-se dos Critérios de
Engel para a definicdo da natureza de determinada san¢do. O que vale ressaltar ¢ que a
utiliza¢do do segundo critério tem sido exaustivamente utilizada pelo TJUE, principalmente
na sua defini¢do pés- Oztiirk, na qual afasta a natureza penal das sangdes que nio tenham
aplicagdo geral, bem como reafirma a questdo do objetivo da san¢do administrativa em si**3,

O Direito da Unido Europeia impde que que sejam aplicados mecanismos efetivos,

proporcionais e dissuasivos para que os interesses da UE sejam preservados. Todavia, a UE

49 BRANDAO, 2016: 249, 250 € 255
#0 BRANDAO, 2016: 256 € 257

4“1 SCHABAS, 2015: 278

442 SCHABAS, 2015: 279 ¢ 280.

43 CAEIRO, 2014: 182 ¢ 183
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ndo estipula qual o tipo de mecanismo a ser aplicado, suscitando o problema de que os
diferentes EM podem escolher tipos diferentes de sangdes para as mesmas infragdes, sejam
elas penais, administrativas ou a combinagdo de ambas. Isso, sem duvidas, pode aumentar
as dificuldades de diferenciagdo entre os tipos punitivos. Veja-se que no momento em que o
Direito da Unido Europeia ndo estipula o tipo de lei a ser aplicado, e nem os respectivos
critérios de diferenciacdo, a responsabilidade recai sobre os EM na escolha do melhor tipo
sancionatorio aplicavel, de acordo com as politicas criminais domésticas individuais***.

Essa busca pela efetividade do Direito da Unido Europeia pode trazer consequéncias
graves, na medida em que aplica-se o Direito Penal prioristicamente e, com isso, evita-se a
regra que esse ramo do Direito apenas pode ser invocado quando todos os outros meios se
encontrarem esgotados ou insuficientes. Ou seja, coloca-se a terra o conceito de ultima
ratio*.

O TJUE tem reiterado o entendimento que a sua competéncia legislativa nao ¢
ampliada ao ambito penal, permanecendo no ambito dos EM. Todavia, a legislacdo
comunitaria poderia tomar medidas em relacdo aos EM nas hipdteses nas quais fosse
necessario garantir a efetividade, proporcional e dissuasora da repressdo criminal, com o
objetivo de assegurar a protegdo da UE*®,

Essa abordagem até entdo defendida pelo TEDH do sentido de processo criminal
reflete a vontade de estender as garantias criminais strcitu sensu até a forma autdbnoma de
definicdo de procedimento criminal. Sendo assim, os arts. 6.° e 7.° tornaram-se protetores

também das san¢des administrativas**’.

2. O Acordao A e B versus Noruega

O presente Acédrdao representa uma mudanca de precedente estabelecido, e muito
bem sedimentado hé alguns anos pelo TEDH. Sua andlise ¢ de vital importancia uma vez
que ilustra as novas consideragdes e perspectivas do TEDH frente ao ambito de aplicagdo
do principio do ne bis in idem no que tange a definicdo de sancdo de natureza criminal e seu

conseguinte efeito.

44 CAEIRO, 2014: 177 ¢ 178
45 CAEIRO, 2014: 178

46 CAEIRO, 2014: 181

47 MODERNE, 1993: 59
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A interagdo entre o TEDH e o TJUE ¢ um assunto debatido, bem como a
convergéncia de entendimento jurisprudencial entre eles, e a sua representatividade na
Europa. O presente Acordao, quando elaborado pelo TEDH, levantou duvidas sobre a
possibilidade integrativa entre os Tribunais, justamente pela decisdo representar um revés
na urgéncia em termos de unificagio de direitos fundamentais**®,

Os individuos A e B alegaram, em particular, na Noruega, violagdo do art. 4-P7, em
consequéncia de possivel dupla puni¢io sobre o mesmo fato, qual seja, o ndo pagamento do
imposto devido. Os fatos aconteceram da seguinte forma: a Administracdo Tributdria,
procedeu a liquidacdo do imposto acrescida uma sobretaxa de 30% sobre o valor devido,
tendo essa decisdo transitado em julgado. Todavia, também foram abertos procedimentos
criminais, condenado A e B a pena de prisdo. Em decorréncia das dificuldades, a matéria foi
enviada ao TEDH para apreciagdo**.

Um ponto critico e que deve ser desenvolvido por nos € a conexdo temporal entre o
transito em julgado da san¢do administrativa e a condenag¢@o dos individuos no &mbito penal.
A questao da natureza da sangdo administrativa também ¢ de extrema relevancia e recebera
imenso destaque. Em A, a san¢do administrativa transitou em julgado e, aproximadamente
trés meses apos o transito, foi condenado criminalmente. Em B, a condenagdo penal ocorreu
aproximadamente oito meses ap0s o transito em julgado da sangido administrativa*°.

A argumentagdo de aplica¢do da protegdo inserida no ne bis in idem fundamentava-
se na questdo de que a condenacdo, em ambas as instincias, apresentava a mesma base
factual, qual seja, a omissdo na declaracdo de renda de impostos devidos. A previsdo de
coima imposta pela Administracio no nivel de 30% ja deve ser interpretada como
pertencente a um procedimento criminal, de acordo com o estipulado nos Critérios de
Engel®!.

A outra problemadtica relevante ao nosso trabalho, gira em torno da coisa julgada e
dos seus efeitos na san¢do administrativa de natureza penal, ja que o art. 4.°-P7 informa que
as decisdes ja tém de ser finais*>2, ou seja, ja apresentar a qualidade de coisa julgada e suas

consequentes garantias do processo penal.

48 1 IGETL 2017: 38

449 Para mais informagdes do caso A e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, ECHR 2016

40 4 ¢ B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 16, 17, 32 ¢ 35, TEDH 2016

1 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 21 e 22, TEDH 2016

42 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 e 29758/11, § 26, TEDH 2016. As regras de direito tributario na
Noruega estdo nos paragrafos 42, 44 e 45.
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A nosso entender, aqui registra evidente o grau repressivo das sangdes
administrativas e seus valores. Quanto maior a fraude fiscal, maior sera a sancdo aplicada,
podendo alcangar valores de até 60%. A contradi¢do ¢ tamanha que até mesmo dentro do
Direito Administrativo existe uma variacdo do montante sancionatério aplicado frente a
culpa do individuo, no que diz respeito ao indice de reprovabilidade de sua conduta, quase
que equivalente a andlise da culpabilidade nos procedimentos criminas. Sendo assim, a
coima ¢ imposta de acordo com quantidade e forma de imposto ndo declarado, acarretando
assim uma resposta mais séria da Administragao.

A base factual que sedimentou ambas as san¢des também foi objeto de anélise em
Zolotukhin**?, onde ambos os procedimentos diziam respeito a mesma ofensa, derivados de
um mesmo ato. Sendo assim, as san¢des administrativas e a subsequente abertura de um
procedimento criminal apresentavam fundamentagdo nos mesmos fatos, e que de acordo
com o art. 4.°-P7, aimposicao de verdadeiras “penas/multas administrativas” impossibilitava

a abertura de um procedimento criminal*4.

a) Os requerentes

Na visdo dos requerentes, a decisdo final nos chamados procedimentos paralelos se
tornou definitiva, no que tange as san¢des administrativas, antes de os arguidos terem sido
condenados nos procedimentos criminais. Isso tornaria o procedimento criminal um
desrespeito ao principio do ne bis in idem constante no art. 4.°-P74%.

O desrespeito ao critério bis através da duplicagcdo processual seria uma violagdo
clara da previsdo de protegdo que consta no Protocolo, no qual individuos ndo podem ser
obrigados a carregarem o fardo excessivo de um duplo procedimento criminal, o que sugere
que deve haver uma limitagdo especifica nas autoridades ao conduzirem os aclamados

procedimentos paralelos*®.

453 Sergey Zolotukhin c. Russia [GC], no. 14939/03, TEDH 2009

454 Sergey Zolotukhin c. Russia [GC], no. 14939/03, § 82 e 84, TEDH 2009
45 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 59, TEDH 2016
46 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 62, TEDH 2016
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A questdo em torno da coisa julgada dos procedimentos administrativos em questao
apresentava-se como seguranga juridica de que ndo haveria a instauracdo ou a

descontinuagdo dos procedimentos criminais*’.

b) A opinido do governo noruegués

Enquanto isso, para os tribunais noruegueses, os procedimentos paralelos —
compreendidos como a possibilidade de duas autoridades distintas, em diferentes
procedimentos conectados fortemente, aplicarem diferentes sangdes — ndo resultariam em
violagdo do art. 4.°-P7, mesmo que uma decisdo anterior ja tivesse alcangado o status de
coisa julgada*s.

Um individuo deve ter garantido seu direito de que quando uma decisdo, seja ela de
condenacdo ou absolvi¢do, adquira forca de coisa julgada, ele esteja protegido do Estado da
possivel abertura de um novo procedimento. Todavia, essa provisdo ndo seria aplicavel em
situagdes nas quais um individuo teria sido submetido a procedimento em paralelo, como
prevé a legislacdo norueguesa. O procedimento em paralelo garantiria o respeito a
proporcionalidade na medida em que a primeira sanc¢ao ¢ levada em considera¢do durante a
aplicagdo da segunda sangao*>°.

O que impulsiona a existéncia de procedimentos paralelos na Noruega e em outros
diversos Estados ¢ a necessidade de uma forma eficaz de enfrentar os casos de fraude
tributaria. As autoridades administrativas teriam um conhecimento especializado muito mais
eficiente, capaz de impor sangdes de forma mais rapida do que aconteceria em um
procedimento criminal, aumentando ainda as chances de um tratamento mais igualitario das
infragcdes. Ja a prevencdo do crime deveria ficar ao cargo dos procedimentos penais
tradicionais*®.

O procedimento criminal contra as fraudes fiscais deve representar uma medida
apropriada e consistente para repreender determinadas condutas. Também serve como uma

funcdo exemplar. A combinagdo entre os procedimentos das duas autoridades ¢ capaz de

47 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 64, TEDH 2016
48 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 74, TEDH 2016
49 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 79, TEDH 2016
460 4 ¢ B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 82, TEDH 2016
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formar um todo coerente apto a responder da melhor maneira a ofensa em questdo, dada a
conexdo entre os dois procedimentos*¢!,

Nao podemos de forma alguma concordar com a finalidade do argumento. A primeira
parte resulta de premissa um tanto quanto Obvia: a reparticio de procedimentos pode
alcancar uma resposta punitiva muito mais “apurada” do Estado. A possibilidade de divisdo
facilita a atividade punitiva do Estado. A dificuldade em encaixar e punir determinadas
infragdes administrativas com o carater penal ¢ que os procedimentos administrativos nao
estdo carregados de garantias e direitos que perpetram o procedimento criminal.

Nessa medida, as condenagdes tornam-se muito mais simplificadas. Acresce que ndo
apenas deve haver a devolugdo do valor de imposto devido, mas que sobre ele também recai
uma sobretaxa, maior do que, por exemplo, os gastos do Estado para sancionar aquele
individuo. O que acontece sim ¢ uma ponderacgdo de culpa do individuo que ndo prestou as
informagdes devidas. E quanto maior for o imposto devido, maior serd a percentagem da
coima, no caso noruegués podendo alcancgar 60% sobre o valor devido.

Se tudo isso ja ndo fosse desrespeito suficiente aos direitos e garantias fundamentais,
a propria san¢do administrativa pode servir de prova para condenar criminalmente o réu. A
mesma san¢ao que nao apresentou a diligéncia devida sobre o arguido na verificagao de sua
“culpa”, agora ¢ utilizada no Direito Penal para ponderar os mesmos atos, a fim de que uma
nova pena seja imposta, essa sim de carater repressivo.

A nos parece conveniente ao Estado por um lado fragmentar seu poder punitivo,
transferindo o ius puniendi para a esfera administrativa, e, ainda assim, por outro lado,
aplicar sangdes penais, sempre fundamentando suas agdes nos interesses economicos. Em
nenhum momento foram sequer ponderadas as questdes dos individuos, seus direitos e
liberdades individuais. Tudo ¢ justificado através da eventual facilitagdo da mao punitiva do
Estado para que seus interesses sejam garantidos.

Outro argumento utilizado ¢ o de que o art. 4.°-P7 ndo proibia em momento algum a
existéncia de procedimentos paralelos, com procedimentos advindos de autoridades distintas
e consequentes sancdes distintas, ja que tais procedimentos preenchiam o requisito de serem
conectados em mérito e tempo, o que de forma alguma comprometeria a questdao do bis, ou

seja, que ndo havia repeti¢do*62,

4! 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 96, TEDH 2016
462 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 99, TEDH 2016
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A no6s também ndo parece haver qualquer proibicdo de procedimentos paralelos,
desde que as sang¢des administrativas se detenham em sua fun¢do de exigir os impostos
devidos, sem que sejam alteradas a modalidade de penas, com um teor punitivo e repressivo
que deva ser realizado pelo Direito Penal. S6 dessa forma as garantias individuais podem ser
asseguradas.

Mais além, a justificativa do sistema paralelo reside na natureza e nos distintos fins
perseguidos pela legislagio administrativa e penal. Embora a no¢do de procedimento
criminal tenha sido alargada pelo art. 6. CEDH através dos critérios de Engel, existem a¢des
criminais que se diferenciam em seu “peso”’. Neste caso, por exemplo, as coimas em relagdo
aos tributos ndo estariam inseridas no rol 4ard core do Direito Penal, e, portanto, as previsdes
desse artigo ndo necessariamente aqui deveriam ser aplicadas*®3.

Nao podemos concordar com nenhuma das justificativas apresentadas pelo governo
noruegués pelo simples fato de que em nenhum momento demonstrou-se preocupacgao pelos
arguidos. Apenas sdo defendidos os interesses do Estado através de uma pretensa eficacia

do poder sancionatorio. Parece ser mais importe punir do que realmente garantir direitos.

c) A avaliacdo do TEDH

Um dos argumentos utlizados pelo TEDH afirma que embora o art. 4.°-P7 apresente
o dever de protegdo de interesses especificos dos individuos, também deve haver uma
autonomia das autoridades domésticas em escolher os meios adequados para alcancar
determinado fim*®4,

Desta maneira, a utilizagdo de san¢des administrativas e penais no que tange a mesma
ofensa seria uma pratica recorrente entre, por exemplo, os Estados membros da UE. A forma
na qual essas san¢des sdo cumuladas ¢ bastante varidvel exatamente por causa dessa
autonomia dos Estados, mas que na maioria das vezes o objetivo central era o de moderar os
efeitos na imposi¢do de duas san¢des pelas autoridades publicas. Por estes motivos, os

Estados deveriam ser legitimados a escolher o melhor feitio de resposta as condutas

ofensivas, através de diferentes procedimentos formando uma conexdo que seja capaz de

463 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 100, TEDH 2016
464 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 117, TEDH 2016
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alcancar os diferentes aspectos do problema em debate, através do qual o cumulo de
respostas legais ndo represente um dnus excessivo para o ofensor*®>.

Nao discordamos da autonomia que deve ser conferida aos Estados para lidar com
seus problemas internos. O questionamento maior ¢ que o art. 4.°-P7 funciona como escudo
ao excesso punitivo estatal. O individuo ndo apresenta a mesma for¢a nem os mesmos
recursos para se defender da repressao estatal e, por conta disso, deve ser blindado de todas
as formas para que tais abusos que j& foram tao presentes voltem a ser recorrentes. Portanto,
mitigar a eficiéncia do ne bis in idem ¢ violagdo de direito fundamental que a CEDH em seu
Protocolo se preocupou em proteger.

A avaliagdo sobre a importancia da decisdo final no primeiro procedimento, que
potencialmente impediria a abertura da acdo penal, foi rebatido pela existéncia de um link
estreito o suficiente em tempo e espago que transforma as duas a¢des no procedimento
paralelo como tdo integradas que pertencem a um todo complexo. Portanto, ndo estaria
presente aqui uma repeticdo de procedimentos, mas sim uma combinacdo de
procedimentos*%®. Na visdo do TEDH néo ha o que se falar em coisa julgada administrativa
quando os procedimentos sdo interligados.

Para o TEDH, a verificacdo do critério bis deve ocorrer de acordo com o descrito no
art.4.°-P7. O Estado demandante deve ser capaz e demonstrar que os procedimentos
apresentam conexao material e temporal. A existéncia paralela dos procedimentos deve ser
compreendida e realizada de forma integrada. Os fins e os meios utilizados para alcangar os
objetivos devem ser complementares, bem como as sangdes sejam proporcionais e
previsiveis*®’.

Os fatores materiais desenvolvidos pelo TEDH que fundamentam a ndo violagdo do
principio do ne bis in idem em decorréncia de san¢do administrativa de natureza penal e
san¢do penal, no presente Acorddo, sdo os seguintes: (i) os procedimentos devem ter a
mesma finalidade; (i7) se a ocorréncia em paralelo dos procedimentos ¢ uma consequéncia
previsivel, tanto na lei quanto na infragao cometida; (iif) se os procedimentos sdo conduzidos

para que se evite uma recolha do material probatério diversas vezes, através da interacao

465 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 118 ¢ 121, TEDH 2016

466 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 € 29758/11, § 126, TEDH 2016. A relevancia da coisa julgada ja foi
objeto de analise em topicos anteriores, todavia, voltaremos a expressar nossa opinido sobre o entendimento
do tribunal na analise do voto em separado o Juiz Pinto de Albuquerque.

467 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 130, TEDH 2016
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das autoridades envolvidas; (iv) por Ultimo, que a primeira san¢do seja levada em
consideragdo no momento de ponderagao da segunda san¢do, sem que haja sobre o individuo
um Onus maior do que o devido em termos punitivos*®®,

A situacdo na qual um procedimento administrativo € revestido de natureza penal ¢
de vital relevancia. Sendo assim, para o TEDH, ¢ mais provavel que os procedimentos
paralelos sejam capazes de satisfazer os critérios de complementaridade e coeréncia se as
sangdes administrativas ndo pertenceram ao nucleo de crimes hard core. As consideragdes
realizadas pelo Supremo Tribunal noruegués em relacdo a cumula¢do de procedimentos
penais e administrativos de natureza penal ¢ que sua existéncia em paralelo e interligagao
representa uma das maneiras pelas quais o governo ¢ capaz de assegurar a proporcionalidade
da puni¢do global, uma vez que o julgamento criminal tinha em conta a sancdo
administrativa imposta?®’.

Mais uma vez o TEDH se volta para os aspectos formais, de nomenclatura de
san¢des. Nao ¢ porque uma determinada sangdo ¢ denominada ndo criminal que sua natureza
ndo seja criminal. O fundamento e objetivo da sanc¢do deve ser averiguado no campo pratico,
na real afetacdo que causa na vida de um individuo, e ndo no campo do direito formal. Dar
nome as coisas ¢ de extrema importancia, mas ndo ¢ porque um nome foi dado que a
natureza, o animus, da sancao foi alterado.

No que tange ao valor sancionatorio imposto pelas autoridades administrativas
norueguesas, o0 TEDH aceita a natureza penal da sancdo fiscal ordinaria fixada em 30%
considerando o sentido auténomo de procedimento criminal ao art. 4.°-P747,

O objetivo dessas sangdes, portanto, ¢, em primeiro lugar, aumentar a eficacia do
dever do contribuinte de fornecer as informagdes corretas*’!. O questionamento que por nos
¢ feito ¢ de até que ponto ignorar e desrespeitar direitos fundamentais vai ser aceito pelos
Tribunais, tanto domésticos quanto internacionais, em nome dessa aclamada eficiéncia?

Durante a andlise do presente Acordao, algumas diividas surgiram. Em um primeiro
momento, ndo ficou claro para nés que o TEDH de fato, caracterizava as sancdes

administrativas como penais, principalmente na leitura em inglés do Acérdao. A leitura em

468 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 132, TEDH 2016
469 A4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 e 29758/11, § 133 ¢ 146, TEDH 2016
470 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 139, TEDH 2016
47l 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 145, TEDH 2016
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francés amenizou as duvidas suscitadas, muito relacionado com os termos utilizados pelos
juizes, que se aproximam muito do que é encontrado no sistema juridico portugués.
Isto posto, compreendemos sim que o TEDH tenha reconhecido a natureza penal das

san¢des, como sera discutindo posteriormente em nosso trabalho.

3. Voto em separado do Juiz Pinto de Albuquerque

As primeiras consideracdes que devem ser feitas ¢ que a posicdo que adotamos em
nosso trabalho vai de encontro a tudo o que defendido pelo Juiz do TEDH Pinto de
Albuquerque no referido Acorddo. Ao longo do tdpico expressaremos nossa opinido sobre o
que foi desenvolvido, bem como os argumentos utilizados, que a nosso ver, sdo capazes de
jogar por terra os argumentos utilizados pelos demais juizes integrantes do TEDH. O centro
de responsabilidade do Estado ¢ o individuo, e ndo os aspectos de eficiéncia do poder
punitivo. E isso que passamos a desenvolver.

Para o Juiz Pinto de Albuquerque, no dominio da legislagdo fiscal, o acordao
Fransson*’? & o0 mais relevante. A conclusdo a qual se chegou foi de que s6 seria possivel
uma san¢do administrativa relativa a impostos ser considerada de natureza penal para os
propositos do art. 50.° da Carta, e que tal decisdo fosse final, se que aquela provisdo
impedisse a abertura de um novo procedimento criminal sobre os mesmos fatos sobre o
mesmo individuo. Parece ter havido aqui um movimento de convergéncia entre o TEDH e
o TJUE, na utilizagdo dos critérios de Engel na combinag¢do entre san¢des penais e
administrativas, nas quais as penalidades criminais constituiriam uma ofensa ao art. 50.° da
Carta*’>,

Talvez uma das problematicas relacionadas a existéncia de sang¢des administrativas
que possuem uma natureza penal seja a politica da descriminalizagdo de determinadas
infragdes. Explica-se: essa tendéncia ¢ frequentemente associada a transferéncia de ofensas
criminais dotadas de um menor grau de ofensividade para o campo do Direito

Administrativo. As garantias procedimentais e substantivas nesse campo ndo estdo

472 Acérdao de 26 de fevereiro de 2013, Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105
473 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 e 29758/11, § 14, TEDH 2016 - Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque
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exatamente vinculadas com as do processo penal. A forma mais usual, portanto, das san¢des
administrativas s3o as coimas*’4.

Enquanto a descriminaliza¢do ndo representa problemas em termos de garantia na
interpretacdo dos arts. 6.° e 7.° CEDH nas questdes de san¢des administrativas bagatelares,
que punem condutas com um nivel baixo de reprovabilidade, o mesmo ndo acontece com as
condutas com alto grau de ofensividade que estdo sob o escopo de tutela do Direito
Administrativo. O problema toma propor¢des ainda maiores quando diante de sangdes
pecunidrias astrondmicas, ou mesmo ilimitadas. Nao suficiente, determinados
procedimentos administrativos sdo carregados de investigagdes altamente intrusivas,
capazes de restringir a privacidade tanto quanto nos procedimentos criminais*’>.

Esse chamado Direito Penal a deux vitesse esconde uma politica repressiva, que
objetiva punir de forma mais ampla e severa, com menos garantias procedimentais. A CEDH
ndo ¢ indiferente a essa politica criminal. Ao contrario, ela ndo deixa a questdo interpretativa
dos Direitos Humanos a discricdo dos Estados. Nao existe margem de apreciagdo: tanto o
art. 4.°-P7, quanto o art. 7.° CEDH, apresentam provisdes ndo maledveis. A aplicacdo da
protecdo do principio do ne bis in idem ndo depende das particularidades legislativas, elas

estdo sim submetidas a supervisio europeia realizada pelo TEDH*’S.

a) A natureza criminal das san¢des sobre impostos

A nocdo de procedimento criminal utilizada para interpretacdo dos art. 6.° e 7.°
CEDH, no contexto do art. 4.°-P7 deve ser analisada de forma autdbnoma, como ja discutido
diversas vezes no presente trabalho. Compreendidos como principios, a CEDH e o Protocolo
devem ser vistos sobre a perspectiva dos principios gerais que dizem respeito as palavras
correspondentes a procedimento criminal e pena, nos artigos acima citados*”’.

O TEDH vem, ao longos dos acordaos, desenvolvendo os critérios de Engel, ndo se

referindo expressamente a eles, mas tem listado aspectos relevantes concernentes a

474 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 16, TEDH 2016- Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque

475 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 20, TEDH 2016

47 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 € 29758/11, § 21 € 22, TEDH 2016 - Voto em separado do Juiz Pinto
de Albuquerque. Para mais informagdes sobre o Direito Penal em duas velocidades TOMILLO, 2008: 39-42
477 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 23, TEDH 2016- Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque.
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aplicabilidade do art. 6. CEDH. A natureza criminal de uma san¢do administrativa relativa
a impostos deveria ser averiguada da seguinte forma: que a lei que estabelece as sangdes
cobre todos os cidaddos na sua capacidade contributiva, que a sobretaxa ndo era uma
compensagdo pecuniaria pelo dano, mas essencialmente punitiva, que ela tivesse sido
imposta tendo como fundamentacdo uma regra geral cujo proposito era dissuasor e punitivo
€ que a sobretaxa era consideravel*’s.

Nao héd qualquer intencdo de retirar a importancia dos impostos para o bom
funcionamento de um Estado. Todavia, ndo parece razoavel afirmar que a remocao de
garantias processuais na imposi¢ao de sang¢des de natureza penal seja necessaria — ou mesmo
conveniente — para manter a eficacia do sistema fiscal. Tal possibilidade nem mesmo
coaduna com o proposito da CEDH*7°,

A matéria tributaria ndo se encontra fora do ambito protetivo da propria CEDH. Ao
contrario, para o0 TEDH, as sobretaxas relativas a impostos devem ser aplicadas seguindo
regras com proposito simultaneo dissuasivo e punitivo, mesmo nos valores em que a
sobretaxa é de 10%, com uma sobretaxa maxima global de 20%*.

Portanto, o elaborado em Jussila*®! também deveria ser aplicado no caso em questao.
As sangdes administrativas impostas eram de natureza criminal bem como os respectivos
processos, no ambito de aplica¢do do art. 4.°-P7. No caso noruegués, as sangdes variantes de
30 a 60%, portanto, encontram-se bem acima do padrdo estipulado pelo julgamento

supracitado*®?.

b) O efeito da coisa julgada nos procedimentos administrativos de natureza penal

No presente Acorddo, a problemdtica da coisa julgada ndo foi levada em

consideragdo pelo restante dos juizes do TEDH, e houve discussao sobre o assunto. Todavia,

478 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 24, TEDH 2016- Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque.

479 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 e 29758/11, § 26, TEDH 2016 - Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque

480 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 € 29758/11, § 26 € 27, TEDH 2016 - Voto em separado do Juiz Pinto
de Albuquerque, p. 26 ¢ 27

481 Para mais informagdes ver Jussila c. Finldndia [GC], no. 73053/01, TEDH 2006-XIV

42 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 32, TEDH 2016- Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque, p. 32
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¢ importante estabelecer no caso concreto as particularidades da coisa julgada e seus efeitos
de acordo com o art. 4.°-P7, para aplicagdo do principio do ne bis in idem.

A data exata de quando uma decisdo administrativa se tornou final ndo ¢&,
evidentemente, um fato irrelevante. Quando visualizado um cendrio legal no qual uma
decisdo administrativa, que impde penalidades tributarias, se torna definitiva primeiro pode
trazer consequéncias distintas daquela na qual a condenagdo por fraude fiscal adquiriu o
status de coisa julgada anteriormente. Embora a maioria do TEDH tenha afirmado que a
questdo do ne bis in idem ser violado ou ndo diz respeito a relagdo entre os dois delitos, e
ndo pode depender da ordem na qual os processos sdo conduzidos, o impacto juridico do
efeito da coisa julgada em matéria penal anterior pode trazer impactos juridicos diferentes.
Os juizes ndo avaliaram a situag@o no caso concreto noruegués, uma vez que assumiram que
ambos 0s processos integravam um todo que ndo deveria ser separado, portanto, irrelevante
discutir a questdo da coisa julgada*®3.

A problematica acima ¢ desenvolvida em consequéncia da existéncia de
procedimentos paralelos. Em um primeiro momento ¢ importante afirmar que ndo existe no
art. 4.°-P7 qualquer distin¢do entre procedimentos paralelos e consecutivos. O dispositivo
também ndo impede que varios processos paralelos sejam realizados antes que um deles
adquira status de coisa julgada, jd que ndo seria possivel afirmar que um individuo tenha
sido julgado diversas vezes por um crime que ja foi condenado ou mesmo absolvido. O que
a CEDH exige ¢ que o segundo processo seja interrompido quando o primeiro se torne
definitivo. A violagdo ocorre quando a descontinuagido ndo ocorre®*,

Alguns argumentos que vao contra o que acima foi explicado devem ser rebatidos.
O primeiro deles afirma que se o referido artigo devesse ser interpretado como proibindo a
finalizacdo de processos paralelos quando um dos procedimentos se tornasse final, isso
poderia gerar efeitos imprevisiveis em diversas areas do Direito Administrativo. Tal
argumento ndo apresenta nenhuma fundamentagao legal. Outro argumento recorrente ¢ o de
que diversos Estados europeus tém se utilizado de procedimentos paralelos, razoando com

o TEDH, e, como o governo demandado, apresentam suas preocupagdes. Tal argumento

43 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 39, TEDH 2016- Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque, p. 39

4% 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 41, TEDH 2016- Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque.
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também ndo ¢ revestido de teor juridico, mas ¢ apenas a repeticdo de um mesmo argumento

por diversas partes interessadas*®>

em ndo alterar o status quo “legal” desses paises.

Conectado a este ultimo argumento, estd o de que os Estados devem gozar de ampla
possibilidade discricionaria a apreciagdo da matéria do ne bis in idem, desde que o sistema
paralelo apresente uma func¢do de perseguir um objetivo comum e as san¢des ndo soem
excessivas ou desproporcionais para o arguido. O ne bis in idem é um direito ndo derrogavel
e por isso os Estados ndo possuem qualquer margem de apreciagdo®®®,

O que tem sido defendido por noés até o presente momento ¢ que o TEDH vem
interpretando o ne bis in idem ndo como a expressdo de um direito subjetivo individual do
arguido, mas apenas uma regra para garantir a autoridade do julgado, com o unico objetivo

de assegurar o interesse punitivo do Estado*®’.

c) A restri¢do do idem factum pelo critério bis

Uma das condi¢des para que seja possivel a cumulacdo de sangdes e administrativas,
de acordo com a maioria, ¢ a de que os diferentes procedimentos perseguem o mesmo
objetivo de forma complementar, e se direcionam a diferentes aspectos da ofensa. Mais, o
elemento adicional indicado pela doutrina, qual seja a conduta fraudulenta, ndo est4 inserido
no rol protetivo da san¢io administrativa. E assim reafirmada a doutrina de que a culpa ndo
¢ utilizada na ponderagdo de sangdes administrativas, apenas representa o interesse de que
as sobretaxas nada mais sdo do que remédios para compensar os gastos do Estado durante o
procedimento®3®,

Tal conex@o ndo pode ser sustentada jurisprudencialmente. Em primeiro lugar porque
ndo existe provisdo legal que vincule san¢do pecuniaria emitida pela Administracdo e os
custos incorridos durante os custos da investigagcdo e julgamento e processamento do crime

fiscal. Em segundo lugar, a posi¢@o majoritaria negligencia o fato de que o valor pecuniario

da sancdo administrativa em momento algum pode ser considerado apenas como

45 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 e 29758/11, § 48, TEDH 2016 - Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque.

46 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 ¢ 29758/11, § 49, TEDH 2016- Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque.

7 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 e 29758/11, § 49, TEDH 2016 - Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque

4884 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 € 29758/11, § 51, TEDH 2016 - Voto em separado do Juiz Pinto de
Albuquerque, p. 51
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compensatorio. Valores superiores a 30% ou até 60% sobre o imposto sdo tdo severos que
eles, sem qualquer duvida, incluem um elemento punitivo. Em julgamentos anteriores,
sancdes entre 20 e 40% j& eram consideradas de natureza criminal mesmo sem a

possibilidade de conversdo em pena de prisdo diante do ndo pagamento*®.

d) Os mecanismos de compensacdo apresentados pelo governo noruegués entre

san¢des penais e administrativas

A quarta condi¢@o apresentada ¢ verdadeiro cheque em branco para os Estados, uma
vez que nao ¢ explicado como o mecanismo de compensa¢do deveria funcionar, o que
levanta a posicao de ser algo realmente discricionario para os Estados. Por vezes os tribunais
penais podem decidir tomar em consideragdo as san¢des administrativas, mas outras vezes
podem simplesmente ignora-las. Também ndo existe qualquer indicagdo de que esse
mecanismo de compensagdo existe nos processos fiscais, quando as coimas sdo anteriores
a0s processos penais*?’.

Como defendido pelo Juiz Pinto de Albuquerque, a san¢do administrativa
caracteriza-se por exercer uma finalidade repressiva, que se aproxima do Direito Penal, e
que, portanto, ¢ capaz de enfrentar diretamente questdes relativas aos direitos fundamentais
reconhecidos na CEDH*!. E dever da CEDH, portanto, proteger os direitos fundamentais
independentemente do argumento utilizado a favor de uma possivel eficiéncia do poder
punitivo dos Estados.

Amplamente afirmado, a maioria € orientada pela maxima da eficiéncia, e a aplicacao
e consequente prote¢do do ne bis in idem recairia apenas aos casos pertencentes aos crimes
hard core, sendo imputadas verdadeiras penas. Ignoram o sentido ndo derrogavel do
principio, aplicando-o a depender da area do direito. Nao hé possibilidade interpretativa para
esse cenario no art. 4.° § 3- P7.

Isto posto, consideramos a decisdo do TEDH em permitir o cimulo de sangdes

administrativas de natureza penal e penais um regresso juridico. A violagdo do principio do

489 Sobre o assunto ver especificamente o paragrafo 53 de 4 e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 e 29758/11,
§ 53, TEDH 2016 - Voto em separado do Juiz Pinto de Albuquerque

499 Uma das melhores explicagdes reais € o que aconteceu na Grécia recentemente esta no paragrafo 73 do
Acordio 4 e B c¢. Noruega [GC], nos. 24130/11 e 29758/11, § 73, TEDH 2016 - Voto em separado do Juiz
Pinto de Albuquerque.

“I MODERNE, 1993: 57
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ne bis in idem ¢ latente, tanto pelo desrespeito ao instituto da coisa julgada quanto a violagao
de direitos e garantias individuais de naos ser julgado duas vezes pelos mesmos fatos.

A ligacdo material e temporal defendida pelo TEDH ndo pode ser sustentada, uma
vez que do transito em julgado a condenagdo penal decorreu um longo espago de tempo.
Acrescenta-se a tudo isso que a legislagdo norueguesa em questdo, como ja pontuado, ndo
forneceu a informacgao concreta da previsibilidade legislativa de concorréncia entre os dois
processos, parecendo a nds ser tal situacdo fundamentada apenas na pratica jurisprudencial.

Nao acreditamos que exista essa integracdo entre procedimento penal e
administrativo que sustente ambas as condenagdes a fim de que ndo configure violagdo do
art. 4.°-P7. Assim, existe violacdo do principio do ne bis in idem quando ocorre o cumulo de
procedimentos penais e administrativos de natureza penal sobre os mesmos fatos, mesmo
que tais processos sejam paralelos ou consecutivos.

A CEDH expandiu o ambito protetivo do ne bis in idem a procedimentos e san¢des
punitivas, mesmo que fora da categorizagao do Direito Penal, através dos chamados Critérios
de Engel para a possivel qualificagdo de duplo procedimento punitivo. Vale pontuar, todavia,
que diversos estados contratantes impuseram limites a protecao do ne bis in idem ou mesmo
aceitaram as condi¢des impostas, principalmente em seu efeito sobre procedimentos
administrativos de natureza penal que impediam a abertura de um procedimento
formalmente classificado como penal**?.

Para nos, resta evidente que a atual mudanca de entendimento dos Tribunais muito
tem a ver com a escolha de politica criminal desses Estados, ja que obje¢des fortes sempre
existiram a esse respeito. A situacdo complicou-se com a pretensa necessidade de garantia

do Direito da Unido Europeia através dos EM.

VII. O relevo da Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
para o Tribunal de Justica da Unido Europeia

1. O Acérdao Luca Menci

Como Tribunal responsavel por lidar com as questdes do Direito Comunitério e a

consequente aplicagdo do principio do primado frente os ordenamentos nacionais, o TJUE,

42 VERVAELE, 2013/1: 115
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na maioria das vezes, avalia situagdes relativas ao ne bis in idem e sua aplicagdo
transnacional. Esse ndo € o caso em questdo, uma vez que a alegagdo de violagdo da norma
ocorreu dentro de um unico EM.

O TJUE ¢ competente para analisar a legalidade de atos que estdo conectados ao
Direito Comunitario a luz dos direitos fundamentais da Carta. Esse poder ¢ derivado dos
Tratados da UE, por se tratar de um sistema juridico autdnomo #3. A conexdo comunitaria
no presente Acordio, €, portanto, o ndo pagamento do IVA devido por Luca Menci, que
agora passamos a analisar.

Em um primeiro momento, o Tribunal Italiano havia submetido o reenvio prejudicial

de forma conjunta de trés casos, Menci, Orsi e Baldetti***

, J& que a problemadtica orbitava a
questdo de infracdes em decorréncia de prestacdes incorretas de IVA. Entretanto, com o
julgamento de A e b c. Noruega pelo TEDH, os casos foram separados e os procedimentos
orais de Menci tiveram de ser reabertos em consequéncia da proximidade com a decisdo
recente e quebra de precedente efetuada pelo TEDH*.

A importancia de recolha do IVA ¢ de que ele ¢ parte dos recursos da UE, existindo
assim um link direto entre a necessidade de sua protecdo com o Direito da Unido Europeia,
J& que qualquer lacuna na recolha correta deste imposto ¢ capaz de gerar danos or¢amentais.
E nesse sentido que a UE considera san¢es administrativas e procedimentos criminais como
san¢do para a infracao de evasao fiscal. Entretanto, se essa san¢ao administrativa tiver carater

punitivo e ja tiver adquirido poder de caso julgado, haverd impedimento de sancionamento

penal sobre os mesmos fatos +°°.

a) Conclusoes do Advogado Geral Manuel Campos Sanchez Bordona

Luca Menci foi objeto de investigagdo perante as autoridades tributdrias italianas em
decorréncia do ndo pagamento do IVA. A investigagdo foi concluida com o pagamento do
tributo devido mais o pagamento de uma sangdo de aproximadamente 30%. Apos a san¢ao

administrativa ter ganhado carater definitivo, o Ministério Publico instaurou um processo

493 TELES, 2012: 891 e 892

494 Acérdiao de 05 de abril de 2017, Orsi e Baldetti, C- 217/15 e C-350/15, EU:C:2017:264. Mesmo
apresentando caracteristicas factuais distintas, o acordao € relevante para o tema.

SWEYEMBERG, 2017: 40

496 VERVAELE, 2013/1: 124 — 126. Ver Acordio de 26 de fevereiro de 2013, Akerberg Fransson, C-617/10,
EU:C:2013:105
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penal contra o arguido, uma vez que o ndo pagamento do IVA constituia crime perante a
legislagdo italiana®®’.

A questdo prejudicial, portanto, gira em torno do art. 50.° da Carta, interpretado de
acordo com as diretrizes do art. 4.°-P7, ser compreendido no sentido de que nao pode haver
a instauracdo de um processo penal contra um individuo, relativo ao pagamento de IVA,
quando ja lhe aplicado uma san¢do administrativa transitada em julgado**s.

Os documentos da UE preveem que em matéria de IVA os Estados membros devem
tomar todas as medidas legislativas e administrativas necessarias para garantir o pagamento
total do IVA, e lutar contra a fraude fiscal. Mais, as atividades ilicitas que lesam os interesses
financeiros da UE devem ser combatidas de forma efetiva e dissuasora, medidas essas que
devem ser tdo eficientes como se fossem aplicadas ao direito interno. Os Estados membros
sdo carregados de discricionariedade para escolher as medidas mais eficazes no combate as

fraudes tributérias, alcancando sangdes administrativas e penais, essas ultimas utilizadas nos

casos de fraudes mais graves*®”.

a) O art. 50.° da Carta

O Acoérdao, até entdo elaborado pelo TJUE em relacdo ao ne bis in idem que
representou um verdadeiro marco foi Fransson, em que, apds a utilizagdo dos critérios de
Engel, foi conferida a sancdo fiscal uma natureza penal, apesar de sua nomenclatura de
san¢do administrativa. A decisdo gira em torno da possibilidade de aplicagdo cumulativa de
san¢do administrativa sobretaxada bem como a aplica¢do de uma sancdo penal, desde que a
sobretaxa imputada néo fosse revestida de carater penal®®.

Sendo assim, o camulo de sang¢des penais e administrativas ¢ permitido diante da
interpretacdo conferida ao art. 50.° da Carta, desde que a sancdo fiscal ndo tenha carater
penal e tenha transitado em julgado. Aplicagdo de uma san¢do nominalmente administrativa,

mas de indole repressiva, cumulada com uma sancdo penal, representa, portanto, uma

violagdo ao principio do ne bis in idem*'.

497 Acordio de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 11 ¢ 12

498 Acordio de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 17

499 Sobre as informagdes do Direito italiano verificar pardgrafos 9-11. Acorddo de 20 de margo de 2018, Menci,
C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 18-20

300 Acorddo de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 28 ¢ 29

301 Acorddo de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 30
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Como afirmado pelo Advogado geral, a protecdo dos interesses financeiros da UE
frente a eficacia da fraude ¢ o contraponto maior entre a incompatibilidade do camulo de

sangdes penais e administrativas com o principio do ne bis in idem>*.

b) O alinhamento com a nova jurisprudéncia do TEDH

O alinhamento entre os tribunais representa a maior resposta de interpretagdo
harmonica entre a Carta e a CEDH e ¢ apoiado e defendido por diversos EM. Isso ocorre
porque as legislagdes internas dos EM diferem muito na forma como tratam o cimulo de
sangdes penais e administrativas. Sendo assim, a interpretacdo harmonica e conjunta — de
acordo com o art. 52.°, n.° 4 e 6 da Carta - dos dois documentos seria capaz de apaziguar tal
situacdo. A interpretacdo adequada, na visdo dos Estados membros ¢ a conferida pelo TEDH
em A e B c. Noruega®®.

Concordamos com a visdo do Advogado Geral quando afirma que tal artigo ndo deve
ser utilizado para mitigar a regra protetiva do art. 50.° da Carta, j4 que em momento nenhum
¢ falado em praticas nacionais em relagdo a legislagdao™*4.

O art. 50.° da Carta resume-se a uma simples proibicdo de julgamento, sendo
defendido por n6s como direito fundamental, e, como tal, inerente a qualquer individuo. Nao
estdo em jogo praticas juridicas, desde que a pratica juridica seja o desrespeito aos direitos
fundamentais. Aqui existe uma norma de proibi¢ao que nao lhe cabe poder discricionario de
aplicacdo.

Nao ¢ possivel encontrar motivos pelo qual o alinhamento entre os Tribunais seja
positivo em matéria de protecdo de garantias e direitos fundamentais, ja que o que existe ¢
uma reducdo protetiva realizada pelo TEDH. O nivel de prote¢ao alcangado em Fransson
deveria ser a pedra fundamental ao se pensar em ne bis in idem. Pelo motivo do proprio
TEDH reconhecer que a maior protecao do ne bis in idem, contida no art. 4.° CEDH seria

por meio de sancionamento Unico e o procedimento paralelo ter de ser exce¢do, ndo ¢

302 Acérdao de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 32

503 Acérddo de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
63-65. No mesmo sentido a pratica ¢ mesmo comum entre diversos EM, e a questdo das sangdes
administrativas sobre a questdo tributaria ¢ realmente sensivel, pois aloca o direito doméstico e o Direito da
Unido Europeia em um mesmo barco de eficiéncia. BADEA, 2012: 309

504 Acérddo de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
66
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possivel transformar a excecdo em regra. O resultado pratico ¢ processamento duplo,
violagdo do ne bis in idem’”.

Portanto, ndo parece ser a decisdo juridica aceitdvel o alinhamento do TJUE nessa
matéria por pressdo por parte dos Estados, ja& que apresentam predisposicao ao
processamento duplo dessas diferentes sangdes. O processamento paralelo ou sucessivo ndo
deixa de ser dois, ou seja, “bis”, portanto, violagdo%.

Para os Estados membros que defendem a mitigacao do ne bis in idem pelo art. 52.°,

nO

1 da Carta, as restricdes constantes s6 podem ser realizadas mediante extrema
necessidade e se correspondem aos objetivos gerais reconhecidos pela UE, ou protecdo dos
direitos e liberdades de terceiros. O argumento utilizado pelos EM ¢ o primeiro, na maioria
das vezes. Entretanto, algumas consideracdes devem ser feitas. Em primeiro lugar o que
acontece no direito interno ¢ que as legislagdes legitimam a dupla puni¢do sobre as fraudes
grandes contra o IVA, que representa o interesse da UE. Todavia, o argumento da extrema
necessidade ¢ rebatido no momento em que varios Governos o defendem, porém nao todos
os Governos®”’. O que deixa claro é que Estados membros sdo capazes de lutar pelos
interesses da UE, punindo-os de forma exemplar sem que o individuo seja verdadeira vitima
de dois procedimentos de natureza penal.

Quando analisadas as legislagdes internas relativas a cobranca de IVA, dois sdo os
modelos frequentes. Em um primeiro momento, os chamados de via dupla, que permitem o
desenvolvimento paralelo de procedimentos sancionatérios penais e administrativos, sob
competéncia de suas respectivas autoridades. As sangdes penais sO poderiam ser aplicadas
em casos mais graves. O outro sistema ¢ o de via Unica, e nas situagdes de ndo pagamento
de IVA de grandes valores, héd a escolha entre procedimento administrativo ou penal, mas
ndo seu cimulo. Para ser classificado como crime, o montante, nesse segundo modelo, deve
ultrapassar um limite legislado, mas logicamente o montante do IVA seré liquidado pela

Administra¢do Publica®®®,

505 Acérdio de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
56096 eAZgrdéo de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
57027 Acordao de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
Ego(g-if(»:(')rdéo de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°.
84-86
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O sistema de via unica, portanto, possibilita a exigéncia das necessidades da UE bem
como a protecdo do individuo relativa ao principio do ne bis in idem. A necessaria forca
dissuasora a quem comete fraudes de montantes elevados de IVA fica garantida através da
justica penal. Sendo assim, os processos paralelos, estejam eles conectados materialmente e
temporalmente sobre duas san¢des de natureza penal, abordam os mesmos fatos de carater
ilicito, e portanto, devem ser compreendidos como exigéncia necessaria que possibilite a
violagdo do principio do ne bis in idem®”.

Mantemos o ponto de vista que ndo € questionada a possibilidade dos Estados
membros aplicarem sanc¢des penais e administrativas de forma cumulada, desde que essas
ndo apresentem, de maneira alguma, carater penal. A resposta repressiva tinica ndo restringe
o legislador de concretizar os objetivos da UE>!?,

A escolha legislativa em tracar os dois caminhos sancionatorios evidencia, na
realidade, as deficiéncias da estrutura estatal, uma vez que nem a Administracdo Publica
nem a justi¢a penal sdo capazes de lidar com a questdo de uma forma completa. O mais
adequado, em nossa visdo, seria uma melhora no sistema interno, e ndo sacrificar direitos
fundamentais com base na eficiéncia para garantir os interesses econdmicos da UE!!,

Quando aplicados os critérios de Engel nesse caso concreto, logo de primeira
percebe-se a ndo funcionalidade do primeiro critério, j4 que formalmente apresentam
natureza distintas, e na pratica também assim sdo classificadas de acordo com legislacdo e
jurisprudéncia. A aplicag¢@o do segundo critério leva em considera¢do o &mbito de aplicagdo
da norma, e, por se tratar de pagamento de IVA, atinge todos os individuos'2.

O carater penal das infragdes, portanto, ¢ reforcado pelo fato de as regras
administrativas terem como objetivo simultdneo punir os contribuintes inadimplentes e
servir de aviso e prevengdo para os demais. Desta forma, tanto as sangdes administrativas
quanto as penais sdo uma manifestacdo do ius puniendi do Estado. Como seria possivel

entdo negar a capa repressiva inerente a primeira modalidade de sangdes>!3?

509 Acérddo de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°.
? IZ) eAizrdéo de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
? 191 Acordao de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
51 1(ggAcérdéo de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
51 é I:Céic?éo de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
113
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Por conta do ndo pagamento de IVA, as sancdes fiscais sdo revestidas da finalidade
de garantir a cobranca adequada e como consequéncia proteger os interesses financeiros da
UE, mas que em ultima andlise, nos casos mais graves, também necessitam de tutela do
Direito Penal. E nesse sentido que voltamos a invocar uma falsa necessidade no camulo de
sangdes, uma vez que uma abordagem mais completa através da san¢@o criminal nos casos
mais graves, de uma forma mais integrada, seja garantia de uma resposta devida, ndo
recaindo sobre o individuo a dupla puni¢do’!4.

No caso concreto, ndo parece haver qualquer conexdo de complementaridade ou
paralelismo entre os procedimentos, demonstrando uma clara separacdo entre o
procedimento administrativo e penal, muito menos uma relagdo temporal estreita, ja que o
intervalo entre eles ¢ superior a um ano, e o inicio do procedimento penal ocorreu apés o
transito em julgado da san¢do administrativa de natureza penal®!>.

Nas palavras do Advogado Geral, a avaliacdo do direito italiano deve ser feita
analisando a existéncia da identidade entre os fatos materiais, que sem levar em consideragao
sua classificacdo juridica, sejam fortes o suficiente para fundamentar as san¢des penais e
administrativas. Ocorrera violagdo do art. 50.° da Carta caso for instaurado um procedimento
criminal ou pena a quem tenha sido ja punido através de uma sangao tributaria, com carater
definitivo, sempre que esta seja revestida de natureza penal. Os tribunais domésticos terdo
de avaliar essa situacdo de acordo com “‘a qualifica¢do juridica da infra¢do no direito
interno, a sua natureza, que se apreciard tendo em conta o objetivo da norma, os seus
destinatarios e o bem juridico que protege;, bem como a natureza e o grau de severidade da

sangdo™'.

¢) Acérdao Luca Menci - C-524/15

a) A natureza penal dos procedimentos e san¢des

514 Acérdio de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
116-118

515 Acérdio de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
125

516 Acérdio de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Conclusdes do Advogado Geral. n.°
126
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Para os juizes do TJUE, trés critérios devem ser avaliados para verificar a natureza
penal de uma san¢do ndo classificada formalmente como penal, sdo eles: i) a qualificagdo
juridica da infra¢do no direito interno; ii) a propria natureza da infracdo; iii) o nivel de
severidade da san¢do suscetivel de ser aplicada ao interessado’!”.

A discussdo ndo gira em torno da qualificagdo penal das normas ja que a qualificagdo
conferida a norma no direito interno como administrativo ndo apresenta obsticulos a
averiguagdo da natureza penal pelo TJUE, como afirmando no primeiro critério. O que ¢
questionado € se a san¢do administrativa aplicada a Luca Menci apresenta carater penal e se,
portanto, houve violagdo do principio do ne bis in idem’!%.

O objetivo ¢ verificar se a sangdo apresenta um carater repressivo, mas que a simples
questdo preventiva ndo ¢ suficiente para qualifica-la como de natureza penal, portanto, se
limitar ao reparo do prejuizo causado ndo ¢, unicamente, uma qualidade penal®!®.

A analise do terceiro critério de Engel possibilita afirmar que uma coima no valor de
30% sobre o imposto devido tem um nivel elevado de severidade, o que reforca a ideia da
natureza penal de determinada sangdo administrativa>2’.

Concordamos com os pontos trazidos pelo Acdérdao: ndo ¢ possivel, juridicamente

falando, que a questdo preventiva seja fundamento suficiente para a mudanga de natureza de

uma sang¢ao de administrativa para penal.

b) A restri¢ao ao direito do art. 50.° da Carta

A restrigdo de direitos e liberdades deve ser prevista em lei, como afirmado pelo art.
52.°,n.° 1 da Carta, e obrigatoriamente deve respeitar o contetido essencial desses direitos.
De acordo com o principio da proporcionalidade, as restrigdes s podem ser aplicadas se
necessarias € se tiverem como objetivo proteger os interesses gerais da UE. A legislagdo
italiana, como j4 afirmado, prevé a possibilidade em lei do cimulo de sangdes penais e

administrativas, dentro do requisito presente’?!.

317 Acérdido de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 26

318 Acordao de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 27-30
319 Acorddo de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 31 e 32
320 Acérdao de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 33

321 Acérdido de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 41 e 42
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A legislacdo italiana prevé que o cumulo de sanc¢des apenas pode acontecer dentro
de limites fixados, assegurando assim o direito constante no art. 50.° da Carta. A questdo
agora que deve ser respondida pelo TJUE ¢ se a norma interna ¢ um objetivo de interesse
geral da UE. Se a resposta for positiva, e se as san¢des corresponderem as finalidades
complementares22,

Nao parece, ao Juizes, incoerente um EM querer punir um individuo pelo
incumprimento de sua obrigacdo ao pagamento do tributo devido, aplicando sangdes
administrativas e eventualmente san¢des penais quando a natureza da infracdo for mais
grave. O respeito ao principio da proporcionalidade exige que o cimulo de procedimentos e
consequentemente de sang¢des deva ser previsto em norma estatal, e que ndo seja extrapolado
o limite fixado em lei*?3.

Como nao existe harmonizag¢ao do Direito da Unido Europeia em matéria tributaria,
os EM escolhem a forma mais efetiva de garantir a cobranga total das receitas do IVA,
escolhendo, assim, o regime de sang¢des aplicaveis, mas que apenas podem ser sancionados
uma Unica vez no regime que autoriza o cimulo de sang¢des. Diante do exposto, a legislagdo
nacional ndo deve ser posta em causa em decorréncia de suas escolhas procedimentais, nem
questionar sua proporcionalidade, apenas por prever a possibilidade do cumulo. E, portanto,
adequada a protecdo dos interesses da UE. Quando questionada a necessidade, o que deve
ser pensado ¢ a composi¢ao das regras, se elas estdo expostas de forma clara e sem pontos
controversos, o que, na visdo do TJUE, a legislacdo italiana se encaixa. Desta forma, a norma
italiana prevé as condi¢des necessarias que conferem as autoridades competentes limitar seu
grau sancionatorio ao extremamente necessario 324,

Em tultima analise, o TEDH decidiu em seu famoso Acoérdao e B vs. Noruega que o
cimulo de san¢des penais e administrativas ndo viola o principio do ne bis in idem quando
existe um nexo material e temporal que o justifique. A interpretagdo do art. 50.° da Carta,
conjuntamente com o art. 52.° n°3 parece indicar que o melhor caminho é que ambas as

legislacdes, CEDH e a Carta, apresentem o mesmo alcance protetivo, portanto, sem oposi¢ao

322 Acérdiao de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 43 e 44
323 Acérdido de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 45 ¢ 46
324 Acordido de 20 de marco de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 47-52, 56 e 57

138



a regra nacional que permite o cimulo de sangdes penais e de san¢des administrativas,
mesmo que de natureza penal, se estiveram presentes os objetivos ja expostos®?°,

A decisdo do TJEU foi de alinhar jurisprudencialmente ao TEDH o novo
entendimento, de que o cumulo de san¢des administrativas de natureza penal e de sangdes
penais ndo representam violagdo aos arts. 4.°-P7 e 50.° da Carta quando verificada uma
conexdo material e temporal entre os fatos, através de procedimentos paralelos ou
subsequentes. Também deve haver uma valoracdo da primeira sangdo no momento de
imposicdo da segunda san¢do. Vale ressaltar também que a maioria dos juizes estabelece
essa possibilidade pelo fato de que crimes fiscais ndo estdo inseridos no nucleo central do
Direito Penal (hard core crimes), ja que ndo sao delitos de alta reprovagdo social.

Mantemos nosso posicionamento de que tal ctimulo representa a violagdo do
principio do ne bis in idem. Nao podemos aceitar os argumentos levantados pelo TJUE e seu
consequente alinhamento ao TEDH. O desrespeito ao direito fundamental inserido no
principio do ne bis in idem nao ¢ justificavel pelos interesses economicos da UE. A violagao
do principio representa um passo para tras no avango juridico alcangado nos Acordaos Engel
e Fransson, onde os individuos sdo colocados — no seu local ideal — no centro de protecao
tanto da CEDH quanto do TJUE. Portanto, concordamos com todos os argumentos trazidos
pelo Juiz Pinto de Albuquerque o e Advogado Geral Sanchez Bordona.

Por ser considerado um principio geral do Direito da Unido Europeia, ele ndo deve
ser limitado ao campo penal, mas também aplicado aos procedimentos administrativos
punitivos. Sendo assim, a imposi¢des de sangdes de carater penal, como exercicio do poder
punitivo, deve ser de acordo com os principios gerais do Direito da Unido Europeia,

incluindo a propria Carta>2S.

2. A (ainda) problematica do cimulo de sancdes de natureza penal

525 Acordao de 20 de margo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, n.° 61 ¢ 62. Defendo a mesma posi¢io
na doutrina Anténio de Oliveira Mendes e José dos Santos Cabral, na medida em que para esses autores o
efeito da coisa julgada sobre sangdes administrativas ndo apresenta as mesmas caracteristicas que no ambito
penal. Sendo assim, o transito em julgado de san¢des administrativas apenas impediria a reabertura de novos
processos administrativos, mas ndo impede que seus elementos sejam valorados como integrantes de uma
infracdo criminal. MENDES, CABRAL, 2004: 207

526 VERVAELE, 2013/1: 116 e 121
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As decisdes dos Tribunais acima expostas requerem uma reflexdo minima do alcance
protetivo do ne bis in idem, uma vez que algumas indagagdes seguem sem uma resposta
adequada.

A tendéncia acolhida pelos Tribunais parece a aceitacdo do que, costumeiramente,
ocorria nas legislacdes dos Estados, onde a possibilidade do ciimulo sancionatério era a
metodologia comum, desde que o cimulo ndo ultrapassasse o necessario>?’.

Porém qual o limite entre o necessario e excesso? A partir de qual ponto uma
cumulag¢do ¢ abordada como puni¢cdo demasiada? As perguntas sdo importantes, e suas
consequentes respostas, para compreender a maneira pela qual os tribunais tem lidado com
sangdes administrativas e afirmado que a conexao temporal ao procedimento criminal afasta
a violagdo e consequente aplicacdo do ne bis in idem. A invocacdo da eficiéncia do Direito
da Unido Europeia, no caso especifico, parece ser uma fundamentacao forte o suficiente para
embasar as decisoes juridicas.

As restri¢des relativas ao ne bis in idem podem ser diferenciadas entre bons e maus
argumentos. Sendo assim, um dos maus argumentos seria, sem qualquer divida, o que
confere ao ne bis in idem uma (falsa) fungdo de eficiéncia da investigagdo, bem como na
economia do Direito Processual Penal. A ineficiéncia da investigagdo apresenta milhares de
outros argumentos, que estariam fora das restrigdes ao ne bis in idem>*.

O principio da proporcionalidade, quando aplicado nas san¢des administrativas,
requer que a medida utilizada alcance seu objetivo, mas que de forma alguma ultrapasse o
que ¢ apropriado e necessario para alcangar tal objetivo. O Onus sobre a autoridade
administrativa é sobre a justificativa de suas agdes e requer a consideragdo da possibilidade
de sangdes alternativas>?’.

Na doutrina se fala muito na severidade da lei penal quando comparada a outros
métodos sancionatdrios. Concordamos com tal méxima no que diz respeito as penas
privativas de liberdade. Todavia, a reciproca pode ndo ser verdadeira no que tange a
imposicdo de san¢des administrativas de cunho pecuniario e as penas de multa. A situagdo
pode se inverter, apresentando o Direito Penal san¢des mais brandas do que o Direito

Administrativo sancionador>3°.

527 LELIEUR-FISCHER, 2005: 38

528 ROBERTS, Paul apud LEITE, V. 1, 2016: 291

529 STEINER, WOODS, TWIGG-FLESNER, 2003: 166
30 NIETO, 1990: 169
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A quantia desmensurada de determinadas sangdes de carater pecuniario e as
consequéncias por detrés, sdo capazes de gerar uma carga punitiva muito maior do que as
previstas nos Codigos Penais. E necessério ajustar o ordenamento punitivo a uma concepgao
de reparti¢do quantitativa do injusto®!.

Conhecer a natureza ou identidade dos procedimentos em analise ¢ compreender o
significado do “procedimento penal”, em que ao fim um individuo ¢ condenado a uma pena
de prisdo e uma sanc¢ao administrativa de carater punitivo em decorréncia do valor aplicado
a sobretaxa, bem como o ambito repressivo/preventivo requerido pela Administragido
Publica.

A questdo principal € perceber qual o grau de autonomia de um juiz, nacional ou de
tribunal internacional, ao interpretar a possibilidade de aplicacdo do ne bis in idem. Mais
longe ainda ¢ compreender o sentido expresso nos artigos que deve fundamentar sua decisao,
dadas as opgdes atuais da Carta, CEDH e do Protocolo n.° 7532,

O sentido e a finalidade formal dos arts. 6.° ¢ 7.° da CEDH devem ser uniformes; o
contetido desta finalidade, porém, inevitavelmente serd variavel, dado que ndo ha uma
defini¢io material de infragio penal no texto da CEDH. E também por essa razio que sdo
necessarios os critérios, os quais podem levar a que um mesmo ato, qualificado como
administrativo em duas jurisdi¢des, seja qualificado como criminal pelo TEDH em
determinado caso, em decorréncia de sua relevancia social®33.

De acordo com a jurisprudéncia atual do TEDH, se uma jurisdi¢ao especificamente
qualifica um ato como criminal, isso automaticamente atrai as garantias da CEDH, sem
qualquer questionamento do tribunal. Por outro lado, se este mesmo ato ¢ qualificado como
administrativo em outra jurisdicdo, o TEDH pode examinar e negar a aplicacao dos arts. 6.°
e 7.° A logica desse tratamento diferente (da verificagdo da natureza do ato) ¢ conferir
relevancia as disposi¢des legislativas dos EM: atos carregados de conotagdo socio-ética

negativa ndo sio normalmente meras ofensas administrativas>34.

S3ICAAMANO, 2003: 120
332 TORRES, 2011: 80

333 CAEIRO, 2014: 187
33 CAEIRO, 2014: 187.
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Portanto, a extensdo das garantias penais da CEDH foi concebida como uma forma
de protecdo contra a manipulacdo do Direito Penal pelos estados, ndo como uma forma

tortuosa de extensdo das garantias ao Direito Administrativo®3®.

3. Os efeitos da nova jurisprudéncia estabelecida pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem e seguida pelo Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia

Apo6s o Acordao de A e B c. Noruega, proferido pelo TEDH, o que pareceu evidente
¢ que o TJUE se preocupava mais com a prote¢ao dos direitos fundamentais do que o proprio
TEDH. A situacdo era, no minimo, surpreendente, ja que o esperado era que o TJUE fosse
regido pelos principios de eficiéncia levando em considerag@o os interesses economicos da
UE, enquanto o TEDH se preocupava em reconhecer e garantir os direitos fundamentais®3®.

Contudo, o alinhamento entre os Tribunais ocorreu e o que parecia apenas um reveés
do TEDH também se deu no TJUE. Apos diversos Acorddos, em ambos os Tribunais,
estabelecer critérios e precedentes minimamente sélidos, a mudanga do entendimento da
jurisprudéncia representa um regresso na protecao dos direitos fundamentais.

O principio do ne bis in idem ¢ um direito fundamental internacional. Um de seus
grandes marcos ¢ assegurar a certeza e paz juridica, bem como seu reconhecimento para todo
cidaddo. Seus fundamentos e objetivos devem ser sempre revisados quando novas situagdes
surgem no questionamento na possibilidade de aplicagdo>*’.

As comunidades inseridas no Direito da Unido Europeia estdo submetidas aos seus
principios e regras gerais. As sangdes, portanto, devem estar previstas de forma explicita na
legislacdo. Qualquer interven¢do de uma institui¢do publica na vida privada de um individuo
deve apresentar um fundamento legal forte o suficiente que o sustente, principalmente contra
qualquer medida arbitraria ou desproporcional de intervengdo™38.

A necessidade dessa intensidade de protecdo deve ser reconhecida como um

principio geral do Direito da Unido Europeia. Uma san¢do, mesmo que ndo de natureza

535 CAEIRO, 2014: 187. No mesmo sentido: os principios que norteiam o procedimento criminal, algumas
vezes também sdo utilizados para limitar o d&mbito punitivo do Direito Administrativo sancionador. Isso quer
dizer que diversas vezes as infragdes tipificadas em cada area do direito recebem o mesmo tratamento, mas,
mesmo assim, por causa da conexdo temporal e material, ndo representam transgressao ao ne bis in idem. As
sangdes sdo entendidas pela jurisprudéncia como genuino Direito Penal, mas, mesmo assim, tem sido o
entendimento atual dos principais Tribunais Europeus que sdo passiveis de cumulagdo. ZULEEG, 1999: 356
336 WEYEMBERG, 2017: 40 e 41

537 PEREIRA, MARTINS, 2007: 318

538 ZULEEG, 1999: 354
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penal, s6 pode ser imposta se for fundamentada em uma legislagdo clara e uma provisao nao
ambigua. No momento sancionatério do poder Administrativo com a possivel imposicao de
penalidades devem sempre se ter em conta o respeito aos direitos fundamentais, como o
direito de defesa e o da proporcionalidade®®.

Como o poder punitivo s6 € constitucionalmente aceito no montante em que for
necessario para a protecdo de determinado bem juridico, o principio da proporcionalidade
ndo pode ser desvinculado da prévia necessidade da tutela penal. De outra forma: o principio
da proporcionalidade ndo pode ser invocado de forma que automaticamente as condutas mais
graves sejam inseridas no cunho penal e as menos gravosas no administrativo. Isso deve ser
pensado porque, diversas vezes, em termos de eficicia e utilidade, as sangdes administrativas
podem representar-se mais adequadas do que a cominagio penal®*.

Se o legislador duplica o exercicio do ius puniendi para alcangar a garantia judicial,
a sancao administrativa configura coisa julgada para os efeitos do principio do ne bis in idem,
ja que estariamos diante dos mesmos fatos € mesmo bem juridico®*!.

O ne bis in idem ndo pode ser fundamentado em uma pretensa superioridade da lei
penal sobre o Direito Administrativo sancionador. Nao existe nenhuma base constitucional,
ou nos tratados, que ratifique tal posi¢do. Mas o que deve existir €, sim, a existéncia das
mesmas garantias frente ao exercicio do ius puniendi sobre os individuos,
independentemente da sua manifestagdo ser dada através de uma sangdo penal ou
administrativa®*,

Quando os Estados nacionais agem sobre o suporte do Direito da Unido Europeia, as
autoridades domésticas estdo obrigadas a realizarem suas atividades sob o que consta em
suas Constitui¢des, as vinculagdes a CEDH e a Carta, o que pode gerar certo conflito caso
haja divergéncia entre suas orientagdes. Para evitar essa discrepancia, determinadas medidas
foram tomadas, a Carta estabelece preceitos interpretativos, portanto, os originarios da
CEDH devem ser interpretados a luz desse documento, bem como respeitar as restri¢gdes

previstas, a ndo ser que a Carta estabelece uma outra linha interpretativa®*.

33 ZULEEG, 1999: 354

540 CAAMANO, 2003: 121

5 CAAMANO, 2003: 128

52 CAAMANO, 2003: 171

33 MOREIRA, 2012: 455 ¢ 457
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Quanto as restri¢cdes aos direitos fundamentais, ¢ necessario afirmar que essa medida
¢ apenas aceita quando seja de extrema necessidade para proteger ou promover outros
direitos fundamentais, ou outro interesse constitucional. Por isso, qualquer limitacao deve
ser apenas o suficiente para tornar possivel o alcance do objetivo. E mais importe, nenhuma
restri¢do pode ser capaz de exterminar por completo os direitos fundamentais, devendo seu
contetdo original ser preservado®*.

Para nds, portanto, o disposto nos recentes Acérdaos elaborados pelo TEDH e TJIUE
resultam em violagdo de direitos fundamentais. O ne bis in idem é violado na medida em
que o Estado exerce duplamente seu poder punitivo, seja no &mbito penal ou administrativo.
A decisdo em definitivo da san¢@o administrativa faz sobre ela recair os pressupostos do
caso julgado, impossibilitando a abertura, continuidade do procedimento e prolacdo de uma
sentenca, seja ela condenatoria ou absolutoria.

A ideia central gira em torno de que, apesar de determinados fatos poderem ser objeto
de infracdes distintas, s6 € possivel sancionar de forma tnica, na medida em que uma das
infragdes engloba, de forma implicita ou explicita, o conteudo da primeira norma. Os fatos
devem ser valorados a norma que melhor se aplica ao caso concreto. Fica evidente que a
protecdo dos principios da legalidade e tipicidade estdo de acordo com a legislagdo,
garantindo assim os direitos fundamentais dos individuos. Ndo deveriam ser impostos
limites a aplica¢do do principio do ne bis in idem entre san¢des penais e administrativas, mas
deve o ne bis in idem atuar de forma unissona em todo o Direito sancionador®®.

O que para nos seria a melhor formula ¢ o estudo do caso concreto, levando em
consideragdo todos os pormenores de cada caso especifico, para ai ponderar o método
punitivo mais efetivo. Como ja afirmado, partir do pressuposto de que sentencgas penais
apresentam um “teor” punitivo maior do que qualquer outro tipo sancionatorio reflete em
erro. As sang¢des devem ser avaliadas de acordo com as ponderacdes de proporcionalidade e
efetividade, o que geraria a melhor resposta através do ius puniendi estatal.

Deste ponto de vista, a cumulacdo de sangdes sobre o mesmo fato resulta
desproporcionada, na medida que requer uma excessiva perda de direitos por parte dos

individuos>#¢, resultado em uma arbitrariedade do Estado através de seu poder punitivo.

54 MOREIRA, 2012: 458

S%ALBERO, 1995: 83

546 O principio da proporcionalidade impde um limitee geral na tendéncia do Estado na perseguigdo de seus
fins. No que diz respeito ao Direito sancionador, a exigéncia ¢ que as finalidades politico-criminais ndo devem
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A férmula defendida por grande parte da doutrina ¢ a adesdo da UE a CEDH, na
medida em que esta passaria a integrar o corpo de documentos oficias, deixando de
representar principios gerais do Direito da Unido Europeia. Isso facilitaria a prote¢do dos
direitos fundamentais, na medida em que solidificaria e vincularia o entendimento
jurisprudencial entre os Tribunais.

Permitir & UE aderir a CEDH coroaria uma antiga ambi¢ao que contribuiria para uma
melhor e maior coeréncia e coordenacdo entre a jurisprudéncia dos TIJUE e do TEDH.
Representaria, assim, a eficaz e harmonica protecao dos direitos fundamentais no ambito da
UE.

A adesdo da UE a CEDH implicaria na possibilidade de a UE ser demandada no que
diz respeito a violagdo dos direitos fundamentais constantes no documento, o que, na visao
de alguns, seria o veiculo de construgdo de uma justi¢a penal completa®®,

Para Vital Moreira, a adesdo da UE a CEDH ¢ devida, uma vez que diversos preceitos
da Carta devem ser interpretados de acordo com os principios e métodos interpretativos
elaborados pelo TEDH em decorréncia do art. 52.° n. °3 da Carta, harmonizando o maximo
possivel ambos os documentos. Sendo assim, seria possivel a proposicao de recursos para o
TEDH mediante decisdo do TJUE por alegacdes ao desrespeito da CEDH. Por isso frise-se
importante reduzir ao minimo as discrepancias jurisprudenciais entre ambas, a fim de que a
UE ndo seja condenada pelo TEDH>®.

Pedro Caeiro explica que o art. 52.°, n.° 3 sugere que as normas de direitos
fundamentais que constem na Carta, e que tenham origem na CEDH, devem ser interpretadas
de acordo com a jurisprudéncia do TEDH. A consequéncia pratica dessa regra de
interpretacdo consistiria na vinculacdo do TJUE a utilizacdo dos Critérios de Engel para
determinagdo da natureza de uma san¢do como penal ou ndo. Isso significa que, caso a UE
adira a CEDH, seja imposta uma aplicagdo obrigatéria ao TJUE na utilizacdo da

jurisprudéncia do TEDH>®°.

sufocar — ou na pior das hipoteses massacrar — os direitos fundamentais. O direito sancionador nunca deve
representar um sacrificio de direitos. A solugdo ¢ aplicar a norma que melhor delimita a infra¢do, evitando
assim a pluralidade de san¢des. ALBERO, 1995: 84 ¢ 89

54T TEJADA, 2012: 198

548 KLIP, 2009: 724

5% MOREIRA, 2012: 463

530 CAEIRO, 2014: 182
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Em outras palavras, da interpretagdo do artigo depreende-se que o TJUE ndo poderia
interpretar a Carta de maneira incompativel com a jurisprudéncia do TEDH sobre a CEDH,
a qual, em alguns aspectos, pode ser mais abrangente do que a Carta. Acresce que o TJUE,
além de levar em consideragdo a jurisprudéncia do TEDH, deve observar as doutrinas
disponiveis sobre o assunto, para que consiga, através de seu proprio papel jurisprudencial,
contemplar os direitos contidos na CEDH. Caso a UE proceda a adesdo formal da CEDH, ¢
possivel que através protocolo de adesdo possa haver uma submissdo a jurisprudéncia do
TEDH>1,

De acordo com o exposto acima, nos posicionamos contra a adesdo da UE a CEDH.
Em primeiro lugar porque acreditamos na independéncia do sistema juridico da UE, por se
tratar de organizagao internacional que consolida o interesse de diversos EM, o que ja resulta
em uma tarefa dificil. Impor a ela regras a serem obedecidas retiraria toda a autonomia por
ela conquistada, retirando a carga e importancia do TJUE, submetendo-o suas decisdes a
revisoes de outro Tribunal.

Em segundo lugar por que acreditamos na importancia de dois Tribunais no
Continente Europeu capazes de gerar e criar jurisprudéncia que se preocupe na prote¢ao de
direitos fundamentais. A jurisprudéncia entre ambos os tribunais ndo ¢ engessada, sendo
fluida e capaz de integrar e justificar decisdes dos dois lados. Criar um Tribunal superior ao
outro retiraria essa integragdo, que nao duvidamos que exista. Portanto, consideramos
importante constar na Europa dois Tribunais de igual importancia que tenham como
principal objetivo cuidar e proteger os direitos fundamentais dos individuos.

Consideramos, portanto, a Carta uma norma auténoma e especifica a UE, a qual ndo
¢ imune a passagem de tempo; ao contrario, ela evolui conjuntamente a propria UE.

A protecdo dos Direitos Humanos ¢ dita, por parte da doutrina, como uma espécie de
religido do novo milénio, j& que alcanga um nivel de reconhecimento global. Todavia, esse
reconhecimento global, como standard internacional e a procura por sistemas de prote¢ao
mais e mais eficazes ndo ¢ capaz de esconder a inerente relatividade e fragilidade do conceito
de Direitos Humanos ainda presente®>2.

O momento historico em que vdrias autoridades europeias lutam contra o poder

punitivo exagerado que os Estados sdo capazes de perpetrar, a fim de que os direitos

551 CAEIRO, 2014:182
332 TANASESCU, 2012: 549 e 550
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fundamentais sejam protegidos, ¢ inigualavel. Poderia se dizer que o cidaddo europeu ¢
capaz de escolher os meios que pode utilizar para ver seus direitos tutelados. Mesmo antes
da entrada em vigor da Carta, tais direitos ja eram protegidos, através de reenvio prejudicial
para o TJUE. Caso ainda se visse com seus direitos diminuidos, existia a possibilidade de
invocacdo da CEDH. Apos a entrada em vigor da Carta, apesar do art. 52.° n.° 3 afirmar a
coeréncia jurisprudencial entre os Tribunais, ndo houve assim uma alteracdo tao relevante
ante ao que ocorria>>,

Merece especial destaque, todavia, o Acdrddo Garlsson Real Estate e outros®?,
proferido pelo TJUE. Muito embora ndo apresente todos os elementos centrais em comum
com os Acordaos acima analisados, a decisdo proferida reitera nossa posi¢ao de violagao do
ne bis in idem em decorréncia do ciimulo de san¢des administrativas de natureza penal e
penal. E o que passamos agora a comentar.

O mérito da causa gira em torno de abuso de mercado e a puni¢do também por via
dupla, como nos Acoérdido analisados. Foi aplicada uma san¢do administrativa no valor
aproximado de 10 milhdes de euros em decorréncia de praticas contra regulagdo de mercado
sobre Ricucci. Todavia, no dmbito da abertura do procedimento administrativo, Ricucci
alegou ja ter sido condenado criminalmente, com sang¢do transitada em julgada, sobre os
mesmos fatos>>.

As regulamentacdes em sede de abuso de mercado sdo direito derivado do Direito da
Unido Europeia. De acordo com a diretiva aplicavel, as san¢des devem ser dissuasivas e
proporcionais a infracdo cometida. Enquanto isso, o regulamento afirma que o valor das
coimas pode chegar ao maximo do que impde os EM em suas legislagdes nacionais, o que
pode implicar uma aplicagdo acima do limite maximo estipulado pelo regulamento n.°
596/2014. No entanto, a escolha do tipo de sangdo aplicavel é discricionaria de cada EM>3°,
Importa ressaltar que a Diretiva 2014/57 faz alusdo explicita ao principio do ne bis in idem
constante na Carta, nos termos em que proibe utilizagdo da via dupla sancionatéria quando

a san¢do administrativa ¢é revestida de natureza penal®”’.

333 TANASESCU, 2012: 556 € 557

334 Em sentido semelhante: Acorddo de 20 de margo de 2018, Di Puma, C-596/16 ¢ C-597/16, EU:C:2018:192
355 Acordio de 20 de marco de 2018, Garlsson Real Estate € 0., C-537/16, Conclusdes do Advogado Geral,
EU:C:2017:668, n.° 1, 24 ¢ 26-28

356 Acordido de 20 de margo de 2018, Garlsson Real Estate € 0., C-537/16, Conclusdes do Advogado Geral,
EU:C:2017:668, n.°6, 9 ¢ 10.

357 Acordio de 20 de margo de 2018, Garlsson Real Estate € 0., C-537/16, Conclusdes do Advogado Geral,
EU:C:2017:668, n.° 15
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A analise do caso pelo mesmo Advogado-Geral em Luca Menci®>®, Sanchez-
Bordona, ndo apresenta tantas novidades, uma vez que, em sua opinido, o camulo de sang¢des
administrativas de natureza penal e administrativa constitui violagdo clara do art. 50.° da
Carta, de acordo com o conceito autobnomo de san¢do penal desenvolvido pelo TEDH e
utilizado em outros acorddo do TJUE®,

Diferentemente do mérito dos diversos Acoérddos, Ricucci foi condenando
primeiramente a uma san¢do penal que adquiriu cardter de coisa julgada e depois foi
efetivamente condenado a uma sangio administrativa de natureza penal®®®. Tal situagdo ja
havia sido alertada por Pinto de Albuquerque em seu Voto em separado no Acoérdao A e B
c. Noruega, bem como a problemadtica de ndo conferir os efeitos da res judicata a um
procedimento criminal®®!.

A posicdo estabelecida pelo Advogado-Geral ¢ a que defendemos ao longo de todo

o trabalho:

Entendo, tal como a Comissdo, que a exigéncia de efetividade
das sancoes ndo constitui uma limitacdo do direito ao ne bis in
idem do artigo 50.0 da Carta. A obrigacdo de aplicar sangées
efetivas, proporcionadas e dissuasivas impende sobre os Estados
de forma geral e independentemente de adotarem um sistema de
via dupla (penal e administrativa) ou de via unica (penal) para
punir os abusos de mercado. Seja qual for o mecanismo
escolhido, o regime sancionatorio tem de ser efetivo e, em
qualquer caso, respeitar o direito ao ne bis in idem consagrado
no artigo 50.° da Carta®”.

O TJUE decidiu, portanto, que existe violagdo do ne bis in idem na medida em que
sdo cumuladas san¢des administrativas de natureza penal e sangdes penais, mesmo que
invocado o Direito da Unido da Europeia, como também a manutencdo de seus interesses
através de uma maior eficacia de suas regras através dos tribunais nacionais>®.

Os critérios utilizados pelo TJUE para determinar a natureza penal de uma sancao

administrativa sdo os mesmos aplicados desde Bonda, na medida em que foram utilizados

358 Acordido de 20 de marco de 2018, Garlsson Real Estate € 0., C-537/16, Conclusdes do Advogado Geral,
EU:C:2017:668, n.° 52 ¢ 53

559 Ver Acordio de 5 de junho de 2012, Bonda, C-489/10, EU:C:2012:319

360 Acordao de 20 de margo de 2018, Garlsson Real Estate € 0., C-537/16, Conclusdes do Advogado Geral,
EU:C:2017:668, n.° 56

561 Nota de rodapé 477 - A e B c. Noruega [GC], nos. 24130/11 € 29758/11, § 39, TEDH 2016- Voto em
separado do Juiz Pinto de Albuquerque, p. 39

562 Acorddo de 20 de margo de 2018, Garlsson Real Estate € 0., C-537/16, Conclusdes do Advogado Geral,
EU:C:2017:668, n.° 73. Ver também n.° 80.

363 Acordao de 20 de marco de 2018, Garlsson Real Estate e 0., C-537/16, EU:C:2018:193, n°® 69
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os Critérios de Engel através de uma evolugdo de acordo com as necessidades de cada mérito
em causa’®*,

A invocagdo do principio da proporcionalidade no cumulo de sangdes penais e
administrativas também ¢ invocado no Acoérdao, ja que ndo existe proibicao da via dupla
procedimental, através de regras claras, de quais infragdes possam ser objeto desse cumulo
sancionatdrio®,

Portanto, a analise da decisdo representa a ainda importancia conferida aos direitos
fundamentais frente ao interesse econdomico dos Estados e da UE. Acreditamos que o TJUE,
em seus futuros casos, aplique o entendimento que amplia a prote¢do dos direitos

fundamentais, como vinha ocorrendo até a ruptura trazida por A e B c. Noruega.

364 Acorddo de 20 de marco de 2018, Garlsson Real Estate e 0., C-537/16, EU:C:2018:193, n° 28 e 32
365 Acérddo de 20 de marco de 2018, Garlsson Real Estate e 0., C-537/16, EU:C:2018:193, n°® 48, 49 e 51.
Especial atengdo aos ns.® 63 e 67.
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CONCLUSAO

A derradeira andlise deste trabalho estabelece-se através de uma perspectiva de
ruptura. O precedente elaborado pelo TEDH e TJUE, que no passado possibilitaram a maior
protecdo dos direitos fundamentais, foi consideravelmente alterado, regredindo os efeitos do
ne bis in idem em nome da eficiéncia da politica criminal escolhida pelos Estados e dos
interesses economicos da UE.

De acordo com a assertiva acima, tentaremos responder as duas principais questdes
trazidas no trabalho: (i) a cumulacdo de sangdes penais e administrativas de natureza penal
representa violagdo do ne bis in idem em decorréncia da ndo aplicagdo dos preceitos de
sang¢ao autonoma para protecao dos arts. 6.° e 7.° da CEDH? (i7) deve o TJUE aderir a CEDH
de forma a transforma-la em documento oficial da UE, ndo mais como principios gerais
norteadores interpretativos das normas que constam na Carta?

Através dos argumentos elencados ao longo do trabalho, afirmamos que a protecao
dos direitos fundamentais deve constituir elemento central de preocupacdo de garantia no
sistema juridico de cada Estado, devendo esse controle ser exercido pelo TEDH e TJUE de
modo que os individuos se sintam tutelados e tenham seus direitos garantidos.

Importa ressaltar também, que o efeito do caso julgado sobre as sangdes
administrativas de natureza punitiva deve ter o mesmo escopo protetivo conferido as sangdes
penais. E inegavel que as sangdes administrativas de natureza punitiva apenas representem
uma outra vertente do ius puniendi do Estado, devendo o cidaddo também ser protegido
nesse aspecto. Isolar o direito punitivo ao ambito penal ¢ descobrir os individuos de seus
direitos fundamentais.

A invocacdo da melhora da eficiéncia da politica sancionatéria através da abertura
de procedimentos paralelos, desde que ambos de natureza penal, ndo pode ser elemento
suficiente para que se restrinja os direitos fundamentais dos individuos. Nao negamos que
diversas vezes os direitos fundamentais esbarram com restri¢des, todavia, essas restrigoes
devem ser fortes o suficiente para que justifiquem sua necessidade. Nao concebemos que o
viés econdmico, tanto da economia processual quanto da melhor recolha de impostos,
constitua fundamento forte o suficiente que possibilite uma dupla sansao de natureza penal
sobre determinado cidadao.

Isto posto, vemos violados os arts. 6.° ¢ 7.° da CEDH, no momento em que o0s

requisitos de prote¢do aos individuos sobre os quais recaem um procedimento criminal ndo
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sdo respeitados para efeito do cimulo sancionatorio e consequente ndo violagao do ne bis in
idem. O conceito autonomo de san¢do penal desenvolvido pelo TEDH e TJUE ndo consta
preservado nos Acordaos A e B c. Noruega e Luca Menci.

Em relacdo a segunda pergunta, a nds ndo parece o caminho mais efetivo a adesdo
da UE a CEDH. O primeiro argumento ¢ que a eventual adesdo ndo pode ser confundida
com a momentanea solucdo de todos os problemas referentes a protecao dos direitos
fundamentais dos cidadaos europeus. A divergéncia jurisprudencial dos Tribunais ndo seria
sanada antes que houvesse um intenso — e longo — debate sobre os limites impostos pelos
Acoérdaos.

Nesta perspectiva, a ndés parece que a adesdo retiraria a autonomia juridica
conquistada pela UE, todo seu modelo moldado com os Tratados, Regulamentos, Diretivas,
Decisdes Quadro.

Tal conclusdao importaria em uma submissdo obrigatéria do TJUE as decisdes
elaboradas pelo TEDH, ja que a elevagdo da CEDH a direito primério garantiria um maior
poder do TEDH sobre as questdes dos individuos da UE.

A conexdo comunitaria ja delimita a 4rea de atuagdo do TJUE, restringindo apenas
sua invoca¢ao quando em divida questdes interpretativas e de aplicagdo do Direito da Unido
Europeia pelos tribunais nacionais. Isso, portanto, ndo retira a possibilidade de os individuos
acessarem ao TEDH quando sentirem seus direitos fundamentais restritos, como no caso da
dupla penalizagdo em consequéncia de fraude fiscal.

Acrescenta-se que a ndo hierarquia e vinculacdo desses Tribunais representa um
maior controle entre as decisdes elaboradas entre eles. A partir do momento em que um
Tribunal elabore uma interpretacdo que ndo parece a melhor, o outro Tribunal nao
necessariamente tomard para si aquele precedente do proximo caso semelhante,
desenvolvendo, assim, um novo bloco interpretativo que se preocupe com a garantia dos
direitos fundamentais dos individuos.

A vinculagdo obrigatoria entre as decisdes poderia significar um regresso na tutela
dos direitos fundamentais na medida em que a partir do ponto que um Acdrdao fosse
proferido, o Tribunal hierarquicamente inferior deveria acatar o modelo desenvolvido,

mesmo que fosse contra os principios desenvolvidos até entdo.
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Acreditamos, portanto, que os Tribunais ndo precisam estar vinculados
obrigatoriamente através da adesdo a CEDH por parte da UE para que haja uma organizagao
jurisprudencial minimamente harmdnica entre eles.

Entendemos, portanto, que a protecdo dos direitos fundamentais dos individuos deve
se sobrepor a qualquer outro principio ou regra doméstica ou ao nivel da UE em termos de
eficiéncia procedimental/econdmica ou que va ao encontro dos interesses financeiros da UE.

Perante os pontos de vista trazidos, e na tentativa de conseguirmos responder as
perguntas formuladas no nosso objeto, concluimos que ocorre sim a violagdo do ne bis in
idem quando procedimentos de natureza penal, sejam eles paralelos ou consecutivos,
aplicam aos individuos duas sang¢des de natureza penal, mesmo que invocado uma ligagao
material e temporal estreita entre os procedimentos, bem como sua complementacdo. Para
nods, ainda configura um excesso do poder punitivo dos Estados, e tal situacdo ndo pode ser

tolerada.
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