DIREITO PENAL E DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR: QUANDO A
APROXIMACAO SE TORNA TEMEROSA

Marion Bach

RESUMO

O presente estudo estd motivado pela notdria aproximacdo — cada vez mais constante e
intensa — entre o direito penal e o direito administrativo. Pretende-se, entdo e
preliminarmente, reconhecer que as razdes de tal aproximagao transbordam o ambito juridico
e averiguar os motivos historicos, sociais e econdmicos que tornaram o direito penal
administrativizado e o direito administrativo sancionatorio. Intenta-se, posteriormente,
elencar — exemplificativamente, ndo exaustivamente — consequéncias que a aproximacao das
duas instincias acarreta no ambito da teoria da norma, da teoria do delito e da propria politica
criminal. Vale esclarecer, porém e desde essas breves linhas, que o presente estudo possui
menos a pretensdo de esclarecer e mais a missao de provocar o leitor, tornando-o cumplice na
busca pelas (necessarias) respostas.

PALAVRAS-CHAVE: Administrativizagdo do direito penal; Direito administrativo
sancionador.

1. INTRODUCAO

Ha algum tempo um fendmeno vem ganhando for¢a — em extensdo e intensidade:
a aproximacao entre o direito penal e o direito administrativo. Mais especificamente, o direito
penal caminha, a largos passos, em dire¢do ao direito administrativo, dando ensejo ao que
hoje se conhece por administrativizagdo do direito penal. De outro lado, o direito
administrativo caminha, também a largos passos, em dire¢do ao direito penal, se tornando
cada vez mais sancionador’,

Tal fendmeno tem origens multiplas e consequéncias idem. As linhas que seguem
intentardo demonstrar, preliminarmente e sem a pretensiosa pretensdo de exaurir o tema, as
razdes pelas quais direito penal e direito administrativo exercem forcas atrativas intensas e
reciprocas. Em seguida, pretenderdo revelar as (problematicas) consequéncias advindas de tal

aproximacao, seja no ambito da teoria da norma, da teoria do delito ou da politica criminal.

' LoBO DA COSTA, Regina Helena. Direito Penal Econdémico e Direito Administrativo Sancionador — ne bis
in idem como medida de politica sancionadora integrada. Tese de Livre-Docéncia apresentada na Universidade
de Sao Paulo (USP), em 2013, p. 113.



De inicio, hd que se reconhecer que, tamanha a amplitude e profundidade do tema,
o presente trabalho terd de se conformar com a singela apresentagdo — provocativa — das

linhas que podem (e devem) ser posteriormente exploradas.

2. RAZOES DA APROXIMACAO ENTRE O DIREITO PENAL E O DIREITO
ADMINISTRATIVO

Os motivos que conduzem o direito penal em direcdo ao direito administrativo — e
vice-versa — possuem natureza juridica, sociologica e politica, que dificilmente serdo
abordados de modo exaustivo e definitivo. Alguns apontamentos, porém, se revelam
possiveis.

As razdes da referida aproximagdo guardam relagdo com as profundas mudangas
sociais operadas nos ultimos séculos. A Modernidade, ndo obstante seja termo que admite
distintas acepc¢des, refere ao estilo de vida desenvolvido a partir do séc. XVIII e consolidado
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no séc. XIX, na Europa, mas que alcancou influéncia mundial com os fluxos da globalizagao”.

“A modernidade ¢ a expressdo historicista da ‘razdo objetiva’. Ao invés de
contemplar um mundo racional criado por um logos e ajustar-se a suas leis, o
homem moderno cria um novo mundo e uma nova imagem do homem, que ¢
definida pelo poder criativo que ele conquista quando compreende as leis da
natureza e as utiliza para fortalecer seu controle das for¢as naturais.’
(grifos nossos)”

A Modernidade, portanto, ¢ marcada pela racionalidade do homem e pelo dominio
(ou pela tentativa de dominio) desse sobre a natureza. Mas ndo apenas. “O processo de
modernizagdo da sociedade passa por dois vetores fundamentais, nas esferas econdmica e
politica: a consolidacdo da economia capitalista em escala mundial, e a consolidagdo do
Estado-Nagdo moderno como modelo de organizagdo politico-administrativa’.

Os pilares sobre os quais se construiu a Modernidade, porém, produziram

imprevisiveis consequéncias.

> GHIRINGHELLI DE AZEVEDO, Rodrigo. Sociologia e Justica Penal — Teoria e Pritica da Pesquisa
Sociocriminoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 145.

’ GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. Sio Paulo: Unesp, 1991, p. 11.

* GHIRINGHELLI DE AZEVEDO, Rodrigo. Sociologia e Justica Penal — Teoria e Pratica da Pesquisa
Sociocriminoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 146.



A pretensdo de dominar a natureza através da racionalidade atingiu patamares
(contraditoriamente) irracionais, de modo a desembocar no que Ulrich Beck denominou de
Sociedade do Risco’.

Os avangos cientifico e tecnologico abalaram, em razao da sua imponderabilidade,
a almejada seguranca juridica e social, dando origem aos riscos globais, que colocam em
perigo até mesmo as condi¢des da vida humana: todos se tornam, a um s6 tempo, vitimas e

.. 17 s 6
autores potenciais de graves ilicitos’.

“Esta sociedade mundial do risco trata-se, portanto, de uma sociedade
catastrofica, na medida em que se caracteriza pelo surgimento de catastrofes
nucleares, de desastres genéticos, de crises financeiras ou ameagas terroristas
globais, e cuja reflexividade torna a maior parte dos aspectos da atividade

\

social suscetiveis a revisdo cronica a luz de novas informagdes ou
conhecimentos.””

A consequéncia do advento de tais riscos globais ¢ que campos tradicionalmente
regulamentados (satisfatoriamente) pelo direito administrativo passam a clamar por um
instrumento de (suposta) maior for¢a e poténcia: o direito penal. E eis, entdo, parte da forga de
atragdo entre direito penal e direito administrativo.

Referidos campos, que assumem agora dignidade penal, sdo, regra geral, ambito
de complexa normatividade. Campos como o sistema financeiro, o sistema tributario, o meio
ambiente, o setor de energia nuclear, o sistema de biosseguranga, o sistema industrial
alimenticio e farmacoldgico, etc., sdo altamente formalizados e exigem, ao contrario do
direito penal dito cldssico, um conhecimento técnico, especifico e aprofundado, que o
legislador nao possui.

Entdo, e eis que novamente a for¢a de atracdo entre direito penal e direito
administrativo entra em cena: o legislador (penal) busca em instancias distintas, como por
exemplo nas normativas técnicas advindas do Poder Executivo, as informacgdes e os
complementos necessarios & legislagao”.

Ademais, os setores sociais em que o direito penal passa a atuar sdo marcados por

uma dindmica acelerada e continua, o que acarretaria, inevitavelmente, grave — e quase

3 BECK, Ulrich. La Sociedad del Riesgo Global. Madrid: Siglo XXI de Espafia Editores, 2002.

® KNOPFHOLZ, Alexandre. Sociedade de Riscos e Poder de Policia: da administrativizagdo do direito penal ao
fortalecimento do direito administrativo sancionador. In Revista de Ciéncias Criminais, vol. 15,2011, p. 13-36.

7 ALFLEN DA SILVA, Pablo Rodrigo. Aspectos criticos do direito penal na sociedade do risco. In Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 46, 2004, p. 73-93.

8 GUARAGNI, Féabio André; BACH, Marion. Norma penal em branco e outras técnicas de reenvio em direito
penal. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 163.



imediata — deteriorizagdo legislativa, acaso o direito administrativo ndo viesse em socorro ao
direito penal, assessorando e complementando-o.

Os outros dois (mencionados) pilares que sustentaram a Modernidade — a
consolidagdo da economia capitalista em escala mundial e a consolidacdo do Estado-Nagdo
moderno como modelo de organizagdo politico-administrativa — guardam relagdo entre si e
possuem também consequéncia que reflete no tema aqui tratado. E que para Lyotard’, a
globalizagdo econdmica € o que justifica, em parte, justamente o declinio dos Estados-Nagao.

A globalizacdo de transportes e comunicagdes, por exemplo, intensificada no final
do século XX, deslocou para o ambiente corporativo privado parcelas de poder antes
ocupadas pelo Estado. No Brasil — e ndo s6 -, a onda neoliberal dos anos 90 transferiu de
maos atividades respectivas a setores estratégicos da vida econdmico-social - como
telecomunicagdes, telefonia, transportes'’, fornecimento de agua e luz, etc.. Também servigos
de saude e educagdo ganharam corpo no ambito corporativo privado. Como consequéncia,
deu-se um enfraquecimento do aparelho de Estado enquanto agéncia de poder. Recuou da
posicdo ativa de proporcionar produtos e servicos para um novo papel: o de gerenciar as
atividades deslocadas para a iniciativa particular, sobretudo mediante agéncias de controle'".

Nova razdo de aproximagdo entre o direito administrativo e o direito penal: o
Estado, para gerenciar tais atividades percebe quao débil ¢, por vezes, o direito administrativo
— escorado no poder de policia e na autoexecutoriedade —, apelando, entdo, ao seu instrumento
de maior forca: o direito penal.

E aqui ja se antecipa, apenas na intencdo de demarcagdo, o que as linhas que
seguem abordardo com maior cuidado: o apelo ao direito penal como mero reforgo ao direito
administrativo pode se revelar bastante problematico.

Por fim, um dos pilares constitutivos da Modernidade — a consolidagdo da
economia capitalista em escala mundial -, reflete sobremaneira em outro ponto essencial: a
combinagcdo de industrializagdo, urbanizagdo, mercado, produtividade, competitividade,
individuagdo e individualismo, gera um ambiente social explosivo'”.

Sim, pois se de um lado o individualismo faz com que o sujeito se importe menos

— ou mesmo despreze — bens juridicos alheios, o que potencializa o cometimento de condutas

o LYOTARD, Jean-Francois. 4 Condi¢do Pos-Moderna. Lisboa: Gradiva, 1989.

' Tanto empresas piiblicas foram privatizadas como o proprio gerenciamento de rodovias, ferrovias, aeroportos,
mediante concessdes.

1 GUARAGNI, Fabio André; BACH, Marion. Norma penal em branco e outras técnicas de reenvio em direito
penal. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 17.

' GHIRINGHELLI DE AZEVEDO, Rodrigo. Sociologia e Justica Penal — Teoria e Pritica da Pesquisa
Sociocriminologica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 151.



ilicitas; por outro, o individualismo, como o termo ja evidencia, isola os individuos. Esse
individualismo e competitividade cronicos ja forjam, na Pés-Modernidade, uma verdadeira
subjetividade. J4 sdo, em outras palavras, a nova razéio do mundo®.

E como bem demonstra Zygmunt Bauman, em diferentes obras em que retrata a
liquidez que caracteriza os lacos humanos, a sociedade e o proprio homem da atualidade, o
isolamento do individuo fomenta o medo'®. Real e imaginario. Para aplacar o medo, o direito
administrativo ¢, aos (miopes) olhos sociais, insuficiente. Para aplacar o medo, real e
imagindrio, ¢, também aos (miopes) olhos sociais, o direito penal quem deve entrar em cena —
pouco importa se os tradicionais principios penais estdo sendo observados e se o direito
administrativo pode ser o meio adequado.

Essas sdo, sinteticamente, algumas das razdes que fazem com o direito penal
caminhe, a largos passos, em direcdo ao campo tradicionalmente pertencente ao direito
administrativo e que o direito administrativo assuma, cada vez mais, a feicdo sancionadora,

que classicamente caracteriza o direito penal.

3. CONSEQUENCIAS ADVINDAS DA APROXIMACAO ENTRE DIREITO PENAL
E DIREITO ADMINISTRATIVO

Sdo muitas as consequéncias — menos ou mais problematicas — advindas da
proximidade intensa e apressada entre direito penal e direito administrativo.

A primeira delas estd relacionada a teoria da norma e afeta precipuamente o
ambito da tipicidade. Recentemente, por decorréncia do fenomeno que se tentou explicar no
topico precedente, as leis penais tém feito constante utilizagdo de técnicas de reenvio. Tais
técnicas sdo observadas no momento da construgdo tipica e sdo guiadas por razdes de politica

criminal.

3.1 Técnicas de tipificacio que exploram a aproximacido entre direito penal e direito

administrativo

13 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 Nova Razdao do Mundo: Ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sao
Paulo: Boitempo, 2016.
¥ BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.



Dentre tais técnicas de reenvio, merecem destaque: a) as leis penais em branco, b)
os elementos normativos do tipo e c) as remissoes a atos administrativos concretos. Convém,
portanto e rapidamente, diferenciar cada uma dessas técnicas'”.

As leis penais em branco foram notadas, pela primeira vez, pelo penalista alemao
Karl Binding'®, ao analisar a Constitui¢io do Império Alemio de 16 de abril de 1871. O autor
notou que, embora fosse excepcional, por vezes a Constituicdo, por razdes de ordem pratica,
transferia aos estados federados a competéncia para que complementassem algumas leis
penais. Binding constatou que, em tais situagdes, as leis penais quedavam como corpos
errantes em busca da propria alma. Leia-se: leis que mais pareciam corpos errantes em razao
de vagar sem qualquer possibilidade de concretude, até que o complemento — a alma — as
complementasse.

As razdes de existéncia das leis penais em branco, como ja observava Binding,
sdo de ordem pratica. O legislador opta por tipificar uma conduta através de lei penal em
branco - e entdo ja restara evidente a relagdo com o tdpico anterior -, em razdo da necessidade
de flexibilizagio e atualizagdo da lei penal'’, eis que inserida em uma sociedade acelerada,
bem como pela necessidade de conhecimento técnico, especifico e aprofundado, eis que
inserida em uma sociedade extremamente racionalizada.

Assim, ¢ possivel conceitua-las como leis penais incriminadoras utilizadas para
regular matérias complexas, nos casos em que essa técnica legislativa se revela a unica capaz
de garantir a atuacdo do direito penal, através da flexibilizac¢do e atualizacdo da lei penal. Sao
leis penais incompletas, que remetem parte de seu preceito para que seja complementado por
atos gerais advindos de uma instancia inferior e nio legislativa (em regra, Poder Executivo)'®.

A segunda técnica legislativa mencionada trata-se dos chamados elementos
normativos do tipo. O tipo legal de crime, ou simplesmente tipo penal, remonta aos escritos

de Ernst Beling, em 1906, e consiste na descri¢ao do fato criminoso pela lei penal, através da

' Para aprofundamento do tema, hi que se recomendar a leitura do artigo de Erika Mendes de Carvalho,
“Limites e Alternativas a Administrativizacdo do Direito Penal do Ambiente.” In Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 92, 2011, p. 299-336.

'® ALFLEN DA SILVA, Pablo Rodrigo. Leis Penais em Branco e o Direito Penal do Risco: Aspectos Criticos e
Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 38.

'7«As leis penais em branco aparecem como uma necessidade para evitar o engessamento da regulamentagio
penal. A variabilidade de determinadas atividades, o ritmo da evolugdo social, técnico-cientifica ou econdmica,
converte a regulamentagdo de determinados tipos penais rapidamente em obsoletas e com necessidade de
constantes modificagdes que resultam inviaveis para o lento e custoso processo de elaboragdo das leis
orgénicas.” VEGA, Dulce Maria Santana. El Concepto de Ley Penal en Blanco. Buenos Aires: Ad Hoc, 2000, p.
17.

'8 Nesse ponto, ha que se remeter o leitor 8 obra GUARAGNI, Fabio André; BACH, Marion. Norma penal em
branco e outras técnicas de reenvio em direito penal. Sdo Paulo: Almedina, 2014, na qual ha a detalhada
explicagdo das razdes pelas quais ndo se entende correta a usual defini¢@o e classificagdo de leis penais em
branco, adotada pela doutrina e jurisprudéncia.



qual é, portanto, delimitada a matéria de proibi¢do'’. A proposta de Beling, — até em razdo do
contexto historico e cientifico em que estava inserido — era de um tipo penal neutro, descritivo
e avalorado (a valoragdo do fato tipico competia a ilicitude). Estudos posteriores *°
evidenciaram a impossibilidade de um tipo avalorado e passaram a constatar, além dos
elementos descritivos, corpos estranhos no tipo penal: elementos normativos e elementos
subjetivos do tipo.

Nao obstante hoje, no Brasil, o conceito estrito de tipo penal ndo se distancie muito do
conceito tragado por Beling, o seu carater estritamente formal foi irremediavelmente
superado. Nao apenas pelo fato de ser a tipicidade a propria expressado legislativa da “negacdo
de valores”, o que faz do tipo uma formulagdo normativa e teleologicamente orientada®', mas
também pelo tipo penal ser constituido, segundo Fabio Roberto D’Avila, fundamentalmente,
por elementos normativos e, eventualmente, subjetivos (os elementos descritivos ¢ que sao,
hoje, corpos estranhos no tipo penal).

Os elementos normativos do tipo constituem termos que admitem - ou, mais do que
1ss0, exigem - interpretagdo por parte do hermeneuta. A interpretagdo exigida pelos elementos
normativos do tipo pode buscar subsidios em valoragdes ético-sociais (como ¢ o caso do
termo “ato libidinoso”, constante do art. 213 do CP) ou em valoracdes juridicas (como ¢ o
caso de termos como ‘“funcionario publico”, definido pelo art. 327 do CP, e “produto”,
conceituado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor).

Veja-se que os elementos normativos diferenciam-se das leis penais em branco, posto
que essas invocam outras normas para complementagdo, enquanto aqueles buscam outras
normas (ou juizos de andlise) para valoracdo/interpretagio®.

Por fim, a terceira técnica de reenvio trata das remissoes a atos administrativos
concretos. A lei penal, aqui, busca respaldo em atos administrativos concretos, como licencas,
permissdes e autorizacdes (diferenciando-se das leis penais em branco justamente nesse

ponto, ja que essas buscam complementagdo em atos de caradter geral, como decretos,

19 D’AVILA, Fabio Roberto. Tipo, Ilicito e Valor. Notas conceituais ¢ sistematicas. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 121. Sao Paulo. 2006, p. 99-126.

%% Por exemplo Max Ernst Mayer, a quem usualmente ¢ atribuida a descoberta dos elementos normativos do tipo
e Engisch, em 1954, com seus estudos sobre elementos normativos do tipo.

2 D’AVILA, Fabio Roberto. Tipo, Ilicito e Valor. Notas conceituais e sistematicas. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 121. Sao Paulo. 2006, p. 99-126.

2 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introdugdo ao Direito Penal — Fundamentos para um
Sistema Penal Democradtico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 112.



resolucdes e portarias). Tal técnica ¢ bastante evidente, por exemplo, na legislagdo pertinente
a crimes ambientais™.

Veja-se, diante das técnicas acima relacionadas — todas elas reveladoras da
administrativiza¢do do direito penal, posto que as leis penais buscam complementagao,
valoragao e concretude em atos advindos do direito administrativo — trazem a tona um sem
fim de problemas — que, nesse trabalho, sequer tentativas de solucdes serdo arriscadas.

Primeiro, no que refere ao principio da legalidade, em sua vertente politica
(relacionada a separacdo dos poderes): quando a lei penal (em branco) s6 ¢ concretizada ao
ser complementada por uma norma advinda do Poder Executivo, hé violagdo a exigéncia de
que a criminalizagio de condutas deve ser sempre realizada pelo Poder Legislativo?**

E quando elementos (normativos) constantes do tipo penal permitem ampla valoragdo
e interpretacdo advinda do Poder Judiciario, ha violagdo a exigéncia de que a decisdo efetiva
sobre a criminaliza¢do advenha do Poder Legislativo?

E quando a auséncia/presenca de permissdo, concessao ou licenga € o que determina a
existéncia/inexisténcia do crime, a efetiva criminaliza¢do advém do Poder Legislativo ou esta,
literalmente, nas maos de um funcionario da administracao publica?

Segundo”, ainda no que diz respeito ao principio da legalidade, agora em seu
desdobramento de lei prévia (principio da anterioridade): € possivel que o destinatario da lei
penal conhega, efetiva e previamente, o ambito da proibi¢do, quando a lei estiver
complementada por uma ou por muitas normas esparsas->?

E quando o tipo penal é composto precipuamente por elementos (normativos) que
dependem de valoragdo, o destinatario possui efetiva possibilidade de conhecer o ambito de
proibigdo, através de mera leitura tipica prévia, tendo garantida sua seguranca juridica?

Terceiro, também no que refere ao principio da legalidade, mais especificamente em
seu desdobramento de lei certa (principio da taxatividade): quando a lei penal remete sua

complementacdo para atos gerais que, em verdade, sdo elaborados para regulamentar um setor

*3 Para o aprofundamento desse tema, recomenda-se o artigo de Luis Greco: “A relagdo entre o Direito Penal ¢ o
Direito Administrativo no Direito Penal Ambiental: uma introdugdo aos problemas da acessoriedade
administrativa. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, vol. 58, 2008, bem como o
livro de Helena Regina Lobo da Costa, “Protecdo penal ambiental: viabilidade, efetividade, tutela por outros
ramos do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

** Parte significativa e respeitosa da doutrina — como por exemplo Juarez Cirino dos Santos e Francisco
Monteiro Rocha Junior — entende que ha violagdo, razdo que conduz a inconstitucionalidade. Na obra “Norma
penal em branco e outras técnicas de reenvio em direito penal”, escrita em coautoria com Fabio André Guaragni,
concluimos de modo diverso. As razdes estdo detalhadamente expostas naquela obra e, por questdes
metodologicas, ndo poderdo ser aqui desenvolvidas.

* Nesse segundo ponto ¢ que se desdobram as cada vez mais frequentes discussdes a respeito do erro de tipo e
também do erro de proibicdo.

%% Veja-se que é possivel — e usual na legislagio patria — a utilizagio de sucessivas remissdes.



complexo (como normas do BACEN, por exemplo) — e ndo para complementar uma lei penal
-, ¢ possivel afirmar que tal lei seré clara, exata, sem ambiguidades e sem obscuridades, como
deveria ser?

Quarto, ainda no seio no principio da legalidade: como fica a questdo da
retroatividade benigna e irretroatividade maligna quando da utilizagdo das técnicas acima
mencionadas? Ha possibilidade de retroatividade benigna do complemento das leis penais em
branco?”’ Ha possibilidade de retroatividade benigna quando a valoragio/interpretagio sobre
um elemento normativo do tipo sofre sensivel altera¢do, em razdo de evolugdes sociais? Ha
possibilidade de retroatividade benigna quando um individuo obtém uma permissdo para o
ato, em momento posterior a execucao do proprio ato (por demora do funcionério publico em
concede-la, por exemplo)**?

As provocagdes acima relacionadas, longe de esgotarem toda a problematica, apenas
evidenciam os perigos decorrentes da aproximagdo entre direito penal e direito administrativo,

quando de técnicas legislativas que langam mao de técnicas de reenvio.

3.2. A temerosa utilizacio do direito penal como reforco a atividade administrativa

estatal

A utilizagdo do direito penal como braco de apoio ao direito administrativo - e
respectivas pretensdes de controle das areas da vida econdmica - encerra perigos.

O primeiro consiste em permitir ao Estado fazer uso do direito penal para si, ao
invés de emprega-lo para a protecdo de bens juridicos que dizem respeito ao individuo
(diretamente, nos bens juridicos individuais, ou indiretamente, nos bens juridicos
transindividuais). H4 sempre um risco de autoritarismo no fato de o detentor do poder
punitivo estabelecer crimes e penas para se autopreservar- .

Erika Mendes de Carvalho bem explora o problema no ambito do direito penal

ambiental, sendo certo, porém, que tal celeuma abrange diversos ambitos do direito penal:

*7 Também esse ponto tivemos a oportunidade, na obra “Norma penal em branco e outras técnicas de reenvio em
direito penal”, de analisar a doutrina favoravel e contraria, bem como expor as razdes que motivaram o nosso
proprio posicionamente.

*® Essa e demais discussdes muito interessantes sdo pontuadas por Luis Greco, no artigo A relagdo entre o
Direito Penal ¢ o Direito Administrativo no Direito Penal Ambiental: uma introdugdo aos problemas da
acessoriedade administrativa.

29 GUARAGNI, Fabio André; BACH, Marion. Norma penal em branco e outras técnicas de reenvio em direito
penal. Sao Paulo: Almedina, 2014, p. 18.



A funcdo do Direito Penal Ambiental, em tais hipodteses, residiria tdo
somente na tutela de funcdes proprias da Administragdo Ambiental. E tais
fungdes ndo podem figurar como um bem juridico desse subsistema
punitivo. Se a missdo do Direito Penal do Ambiente radica na prote¢do de
um bem juridico autdnomo, aquela se veria totalmente comprometida se esse
setor do ordenamento se ocupasse apenas em garantir a eficicia da
normativa administrativa ou em punir os sujeitos que transgredissem o poder
de planejamento e gestdo ambiental da Administragdo Publica. O bem
juridico tutelado pelos tipos penais incriminadores assim configurados seria,
portanto30 ‘a capacidade de controle da Administracdo publica nessa
matéria’.

Nao se olvida que o Estado possa ser sujeito passivo de crimes, enquanto titular
de bens juridico-penais, basta ver, no Codigo Penal, o Capitulo dos crimes contra a
administra¢do publica: uma maquina estatal em adequado (e honesto) funcionamento
interessa a todo cidaddo que se vale e necessita dos préstimos estatais sociais. Porém e
evidentemente, a selecdo das situagdes em que o direito penal deve proteger bens de Estado
necessita da clara evidéncia de que, por trds, esta presente o interesse do cidaddo. Do
contrério, o exercicio do poder punitivo carece de legitimidade’".

O segundo perigo diz respeito a subversao do principio da interven¢do minima. A
vertente da subsidiariedade impde que o direito penal seja utilizado sempre em wultima ratio,
ou seja, quando outra instancia de controle se revelar francamente insuficiente. Porém, ao ser
constantemente chamado para reforcar o direito administrativo, o direito penal deixa de ser
subsididrio a ele, para simplesmente ser um instrumento de reforg¢o.

E entdo, ndo bastasse a tendéncia de expansdo exagerada de incriminagdes,
novamente as fungoes do direito administrativo e do direito penal passam a se confundir —
basta ver, por exemplos, as interpretagdes doutrinarias e jurisprudenciais atuais acerca dos
crimes tributdrios: o direito penal, bem como o direito administrativo, possuem a idéntica (e
unica) funcdo arrecadatéria -, o que ¢ absolutamente indevido e guarda relagdo com o

proximo topico.

3.3. A Sobreposi¢ao indevida entre direito penal e direito administrativo: bis in idem?

* CARVALHO, Erika Mendes de. Limites e Alternativas a2 Administrativizagdo do Direito Penal do Ambiente.
In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 92,2011, p. 299-336.

3 GUARAGNI, Fabio André; BACH, Marion. Norma penal em branco e outras técnicas de reenvio em direito
penal. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 18.
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Eis o ponto delicado com que se deseja encerrar o presente trabalho. A verdade,
porém, ¢ que tal ponto — justamente por ser bastante controverso — exige estudo aprofundado
que estd sendo desenvolvido (ainda em fase gestacional) em tese de Doutoramento. Alguns
pressupostos, porém, ja podem ser firmados.

Parte-se, nesse tema, do seguinte pressuposto: o mantra constantemente repetido pela
doutrina e pela jurisprudéncia de que “ndo ha problema em cumular san¢des penais e
administrativas”, pois “h4 a independéncia entre as instancias”, ndo mais ¢ absoluto e
incontroverso. Sim, pois no atual cendrio, em que direito penal caminha em dire¢ao ao direito
administrativo e direito administrativo caminha em dire¢do ao direito penal, por vezes ambas
as instdncias acabam por se sobrepor, indevidamente®>.

Assim, a teoria e a pratica revelam ser necessario — e urgente — estabelecer limites
mais rigorosos e claros no ambito punitivo do Estado (que engloba, naturalmente, direito
penal e direito administrativo), inserindo essa tarefa no esforgo de racionalizagio™.

Ha, por parte da doutrina, a tentativa de delimitar tracos distintivos entre o direito
penal e o direito administrativo. H4 quem realize tal tentativa através a) das fungoes das duas
instancias, b) através das sangoes impostas por ambas as instancias, c¢) através da autoridade
que as impdem e, ainda, d) através da distingdo entre o conteudo material do ilicito penal e
administrativo™”.

O segundo pressuposto possivel de firmar €: para que a distingdo possa guiar o esfor¢o
de racionalizacdo que estabelece limites ao ambito punitivo estatal, hd que descartar as
distingdes realizadas através das sangoes impostas, bem como das autoridades que lhes
impdem. E por uma simples razio: tais distingdes em nada limitam a escolha do legislador,

pois dela decorrem.

32 A doutrina, ainda a passos lentos, vem demonstrando preocupagdo com esse ponto. Veja-se, por exemplo, o
recente artigo de Gabriel S. Tosi, “A Lei Anticorrupg¢do e os limites entre o direito penal e o direito
administrativo sancionador”. In Direito Penal Econémico e Empresarial: Estudos dos Grupos de Pesquisa em
Direito Penal Econémico e Empresarial da PUCRS e da FGV DIREITO SP. FELDENS, Luciano; ESTELLITA,
Heloisa; WUNDERLICH, Alexandre (orgs). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 213.

> COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econémico e Direito Administrativo Sancionador — ne bis in
idem como medida de politica sancionadora integrada. Tese de Livre-Docéncia apresentada na Universidade de
Sdo Paulo (USP), em 2013, p. 131.

** Veja-se, tio somente a titulo de exemplo, o excelente trabalho desenvolvido por Helena Regina Lobo da
Costa: Direito Penal Econémico e Direito Administrativo Sancionador — ne bis in idem como medida de politica
sancionadora integrada. Tese de Livre-Docéncia apresentada na Universidade de S&o Paulo (USP), em 2013; do
excelente artigo de Fabio Roberto D’Avila: “Direito penal e Direito sancionador. Sobre a identidade do direito
penal em tempos de indiferenca.” In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 60, 2006, p. 9-35, e o artigo
produzido por Sirlene Nunes Arédes, “Ambito constitucional de aplicagdo do direito penal ¢ do direito
administrativo sancionador.” In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 129, 2017, p. 435-477.
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Assim, a distingdo deve ser feita, a um, através da cuidadosa andlise do proprio
conteudo material do ilicito penal e administrativo® — como fez, classicamente, Goldschmitd,
em seu célebre escrito denominado ‘Direito Penal Administrativo’; e como fez, atualmente,
Fabio Roberto D’Avila, no artigo ‘Direito penal e Direito sancionador. Sobre a identidade do
direito penal em tempos de indiferenga’. - Ou, a dois, através da fun¢do do direito penal e do
direito administrativo, na esteira das correntes funcionalistas. Apenas esses dois modos de
realizar a distingdo € que, efetivamente, pode significar uma racionaliza¢do e uma limitagdo a
atividade legislativa.

Terceiro pressuposto: o direito administrativo ¢ composto por diferentes atividades.
Para que se realize a andlise a respeito da eventual sobreposi¢ao indevida entre direito penal e
direito administrativo, € necessario que se separe a fun¢do sancionadora de demais atividades
desempenhadas pela administragdo piblica®®, inclusive a fungio disciplinar.

Ha, ainda, um quarto pressuposto, bastante patente. A doutrina brasileira, ndo bastasse
todas as problemadticas acima mencionadas, mas ainda confrontada com leis recentes que sao
evidentes exemplares de leis com natureza penal, mas carimbo de natureza diversa — como a
Lei n. 12.846/2013, chamada Lei Anticorrup¢do -, deveria estar demonstrando maior
preocupagdo com o tema.

O mesmo se pode afirmar quanto a jurisprudéncia nacional, que insiste em se apegar
ao classico — e ultrapassado — mantra de que “ndo ha ilegitimidade na cumulagdo de punigdes
penal e administrativa, pois advém de instancias independentes”. Veja-se, também a titulo
exemplificativo, o0 AgRg no AREsp 606352/SP, da Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ), lavrado pela ministra relatora Assusete Magalhdes, com data de julgamento em
10.02.2016.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), por outro lado, proferiu, ja& em
mar¢o de 2014, decisdo paradigmatica sobre o tema, no caso que ficou conhecido como
“Grande Stevens”. No caso, o Tribunal analisou o art. 4 do Protocolo n. 7 a Convengao para a
Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, que garante o direito a ndo
ser julgado ou punido mais de uma vez pelo mesmo fato. Reconheceu, o TEDH, que, sendo

admitida a natureza sancionatoria do direito administrativo italiano, as puni¢des advindas do

3% A tentativa de realizar tal distingdo é uma discussio classica no direito penal. Ha defensores da distingdo
meramente qualitativa, defensores da distingdo meramente quantitativa e, ainda, defensores da distingdo
qualitativa-quantitativa.

36 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econémico e Direito Administrativo Sancionador — ne bis in

idem como medida de politica sancionadora integrada. Tese de Livre-Docéncia apresentada na Universidade de
Sdo Paulo (USP), em 2013, p. 235.
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direito penal e do direito administrativo, tendo como origem a mesma conduta, violam a
Convencido®’.

Assim, sem davida, sio muitos 0s pontos que, nesse tema, merecem atengao e estudo
aprofundado. Por ora, ha que se reconhecer quao importante e indispensavel ¢ que a doutrina
e a jurisprudéncia brasileiras se debrucem sobre o assunto, firmando novos pressupostos e
desenvolvendo os j& firmados, de modo a criar um sistema punitivo mais integrado e,

consequentemente, menos excessivo e irracional.

4., CONCLUSAO

O presente estudo, cuja intencdo ¢ mais provocativa do que esclarecedora,
demonstrou, inicialmente, que ha uma intensa aproximag¢do entre direito penal e direito
administrativo. A medida em que o direito penal caminha em direcdo ao direito
administrativo, cada vez mais se torna um direito penal administrativizado. Por outro lado, o
direito administrativo, a cada passo dado em diregdo ao direito penal, se torna mais
sancionatorio.

As razdes de tal forca mutua de atragdo vao muito além do ambito juridico e
envolvem, especialmente, questdes econOmicas e sociais. As linhas tragadas intentaram
revelar de que modo a Sociedade de Risco, o capitalismo desenfreado, o neoliberalismo e sua
constitui¢do de subjetividades, o individualismo, o enfraquecimento da figura estatal e as
demais caracteristicas da (P6s) Modernidade contribuem para referida aproximacao.

Entdo, passou-se a demonstrar, de modo ndo exaustivo, algumas das problemaéticas
consequéncias dai advindas. Tratou-se das técnicas de reenvio da lei penal que guardam
estrita relacdo com o direito administrativo - como as leis penais em branco, os elementos
normativos do tipo e as remissdes a atos administrativos concretos -, para, em seguida,
pontuar as controvérsias que tais técnicas, quando confrontadas com os principios classicos
do direito penal (em especial, o principio da legalidade), acarretam.

Por fim, se desnudou a preocupacao com a deturpacao da funcdo do direito penal, que
se afasta da classica noc¢ao de (ultima) tutela de bens juridicos legitimos e passa, em razao da
referida aproximacao, a assumir as mesmas fun¢des que direcionam o direito administrativo.

E dai decorre problema de especial relevo, com o qual o presente estudo se encerrou: a

37 . .. .. . . oy L. on

SILVEIRA, Paulo Burnier da. O direito administrative sancionador e o principio non bis in idem na Unido
Européia: uma releitura a partir do caso ‘Grande Stevens’ ¢ os impactos na defesa da concorréncia. In Revista de
Defesa da Concorréncia, vol. 2,2014, p. 5-22.
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sobreposi¢do indevida entre direito penal e direito administrativo, que gera, em razao da
cumula¢do de ambas as instdncias, um excesso punitivo.
E bem verdade que o presente trabalho consiste apenas nos primeiros passos desse

ultimo estudo. Mas, afinal, sempre haverdo de haver os primeiros passos...
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