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Resumo: Este artigo tem como objeto a aplica¢do do ne bis in idem na intersec¢dao entre Direito Penal e
Direito Administrativo Sancionador e sua relacdo com a ideia de independéncia entre instancias. Inicia-se com
uma andlise dos fundamentos e consequéncias do principio no ambito interno do Direito Penal, em suas
dimensdes material e processual. Em seguida, examinam-se as razdes para sua transposi¢cdo para a relagao
entre os ambitos criminal e administrativo sancionador, bem como o significado da ideia de independéncia das
instancias no ordenamento juridico-constitucional brasileiro. Ao final, examina-se a influéncia da decisdo penal
sobre o processo administrativo e as recentes altera¢des da Lei de Improbidade Administrativa a esse respeito.
Propde-se que a relagdo entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador seja entendida como de
independéncia mitigada, no sentido de reconhecer a prevaléncia da instancia penal sobre a administrativa em
casos de multiplos processos e a compensagado parcial das consequéncias juridicas nos casos de multiplas
sangdes.
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Abstract: The subject of this article is the application of the ne bis in idem principle to the interface between
Criminal Law and Sanctioning Administrative Law. The work begins with an analysis of the foundations and
effects, in Criminal Law, of the ne bis in idem principle in two dimensions — material and procedural. Then, it
addresses why the principle shall be applied to the relation between Criminal Law and Sanctioning
Administrative Law and the content of the idea of “independence of instances” in Brazilian Law. Lastly, the
article examines the influence of a criminal decision on the administrative procedure and the recent changes
in Federal Law 8429/1992. The main thesis is that the relation between Criminal Law and Sanctioning
Administrative Law is one of relative independence, which means that there is a prevalence of the first in cases
of multiple prosecutions and that must be a partial compensation of punishment in cases of multiple
sanctioning.
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1 Introdugdo

Ne bis in idem significa, em traducdo literal, “ndo (incorrer) duas vezes no mesmo”. Trata-se de tradicional
principio de Direito Penal e Processual Penal, segundo o qual, grosso modo, ninguém deve ser sancionado ou
processado mais de uma vez pelo mesmo fato. Ndo obstante cuidar-se de norma amplamente reconhecida, ha
discussOes relevantes sobre diversos de seus aspectos: fundamentos, ambito de aplicagdo, requisitos,
consequéncias juridicas etc. Debate-se, por exemplo, se deve ser empregado para além das fronteiras de um
Estado soberano (ne bis in idem internacional);! qual o objeto sobre o qual ndo se pode incorrer mais de uma
vez (se fatos ou a qualificacdo juridica desses fatos); o que configura uma segunda “incorréncia” (bis);? se seus
destinatérios sdo apenas os julgadores ou também os legisladores,? entre outras tantas questdes.

Dentre as problematicas relacionadas ao ne bis in idem, o tema em andlise neste artigo sera sua aplicacdo em
instancias distintas que intervém sobre um mesmo objeto: em especifico, o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador, este Ultimo aqui entendido como abarcando também o sancionamento aos atos
de improbidade administrativa.* As principais perguntas nesse dmbito s3o: 1) Alguém que é sancionado em
ambito penal pode também o ser em ambito administrativo sancionador, e vice-versa? 2) Alguém que é
processado em ambito penal pode também o ser em ambito administrativo sancionador, e vice-versa? Essas
perguntas correspondem as duas dimensdes do ne bis in idem, material e processual, as quais possuem
distintos fundamentos e consequéncias, de modo que ndo necessariamente serdo respondidas da mesma
forma. Ademais, elas ndo precisam ser respondidas em termos absolutos (“sim” ou “ndo”), podendo haver
matizagGes (“sim, em determinadas hipdteses”).
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A fim de examinar as possiveis respostas, primeiramente exploraremos o ambito de aplicagdo tradicional do
principio ne bis in idem, exclusivamente na seara penal, com o objetivo de compreender seus fundamentos e
consequéncias em cada uma das duas dimensdes. Feito esse exame inicial, em um segundo momento,
analisaremos a sua aplicagdo na intersecgdo entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador, tendo
em vista a chamada independéncia das instancias, com o objetivo de concretizar seu contetddo. Por fim,
investigaremos os efeitos da sentenga penal sobre a instancia administrativa, com meng¢do as recentes
alteragdes na Lei de Improbidade Administrativa.

2 O principio ne bis in idem em ambito penal: fundamentos e efeitos

O ne bis in idem é um principio de Direito Penal que veda a possibilidade de um mesmo individuo ser
processado ou sancionado mais de uma vez por um mesmo fato. Trata-se de uma “garantia do cidad3do diante
do poder sancionador do Estado, com objetivo de tutelar o seu direito subjetivo a uma persecugao pautada

Ill

pelo devido processo legal” e assegurar que, no caso de constata¢do da culpa do réu, haja imposicao de uma
sangdo “proporcional e condizente com a ofensa ao bem juridico afetado pela conduta ilicita”.> Dentre as
muitas controvérsias existentes a seu respeito, uma questao pacifica é a de que sua aplicagao pressupde que o
novo julgamento ou sancdo se refira a um mesmo sujeito e a um mesmo objeto.® Contudo, o consenso se
encerra ja na definicdo do que significa esse mesmo “objeto”, o qual pode dizer respeito tanto aos fatos

quanto a qualificacdo juridica desses fatos.”

Diferentemente de outros paises em que o ne bis in idem encontra assento no texto constitucional,® no Brasil,
0 principio ndo esta expressamente previsto na Carta Magna, sendo dela extraido de modo implicito. No
entanto, o pais é signatario de tratados multilaterais que o preveem textualmente. Na Conveng¢do Americana
de Direitos Humanos (CADH), estd inscrito entre as garantias judiciais, no art. 8.4, segundo o qual: “O acusado
absolvido por sentenga passada em julgado ndo poderd ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.
No Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), consta no art. 15.7: “Ninguém podera ser
processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absolvido ou condenado por sentenca passada em
julgado, em conformidade com a lei e os procedimentos penais de cada pais”.

Os fundamentos indicados para a proibicdo de bis in idem sdo diversos: os principios da legalidade, da
culpabilidade, da proporcionalidade, da seguranca juridica e da justica procedimental/tutela judicial efetiva
estdo entre os mais citados. Acerca da legalidade, afirma-se, em sintese, que sancionar duas vezes um mesmo
fato ndo permitiria ao cidaddo prever as consequéncias juridicas de sua conduta, vulnerando o mandado de lei
prévia e determinada.’® No que diz respeito a proporcionalidade, argumenta-se que, se a pena cominada no
preceito secundario de cada tipo penal é pensada como uma san¢do em si mesma adequada aquele injusto, a
multipla puni¢cdo de uma mesma conduta implicaria sancionamento em grau superior aquele proporcional ao
ilicito.1° Quanto a seguranca juridica, assevera-se que a possibilidade de processar novamente um individuo
pelo mesmo fato, apds julgamento anterior, acarretaria uma situacdo de constante inseguranca ao cidaddo.!
Por fim, com relagdo a justica procedimental/tutela judicial efetiva, argumenta-se que, dada a assimetria das
posicdes de acusador e imputado e considerada a gravidade intrinseca a prépria submissao de um individuo a
um processo criminal, o Estado teria apenas uma oportunidade de efetivar sua pretensdo punitiva.?

No entanto, para tomar uma posicdo acerca da fundamenta¢do do ne bis in idem, inicialmente é preciso
distinguir claramente suas dimensdes material e processual, uma vez que elas ndo necessariamente estdo
assentadas nas mesmas razdes. Note-se que as justificativas baseadas nos principios da legalidade e da
proporcionalidade parecem voltadas a fundamentar a proibicdo de multiplo sancionamento a um mesmo fato,
ao passo que as fundadas na seguranca juridica e na justica procedimental/tutela judicial efetiva se referem a
vedacdo de multiplo julgamento. Ademais, também os efeitos dessas duas dimensGes sdo diferentes:
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enquanto o aspecto processual impede que a relagdo processual se instaure ou prossiga, o aspecto material
obsta que uma mesma situacdo fatica seja considerada mais de uma vez na puni¢do.’® Portanto, deve-se
analisar cada uma dessas dimensdes separadamente quanto aos fundamentos e consequéncias.

2.1 Proibi¢do de multipla puni¢do pelo mesmo fato (ne bis in idem material)

O corolario material do ne bis in idem veda que alguém seja punido mais de uma vez pelo mesmo fato. De
modo mais preciso, é possivel afirmar que proibe dupla valoragdo de um mesmo fato para fundamentar ou
agravar a san¢3o criminal.** Essa dimens3o do principio estd abarcada pela redac3o do art. 15.7 da PIDCP, que
proscreve a punicdo de alguém por delito pelo qual ja tenha sido definitivamente absolvido ou condenado.
Ndo encontra respaldo, contudo, no teor literal do art. 8.4 da CADH, que obsta apenas a submissdo de alguém
a um novo processo pelos mesmos fatos apds absolvigdao definitiva anterior.

Quanto a seu fundamento, parece que a melhor explicagcdo é dada pelo principio da proporcionalidade, na
vertente de proibi¢do de excesso. Isso porque as regras sobre sancionamento valoram as circunstancias faticas
relativas a certa conduta e estabelecem uma pena considerada proporcional —idénea, necessdria e
proporcional em sentido estrito — a sua reprovagdo; assim, ao valorar-se mais de uma vez o0 mesmo fato para
fins de sancionamento, o resultado seria uma pena superior aquela entendida como proporcional a sua
gravidade. Ou seja, uma cumulagdo das san¢des que sdo previstas isoladamente como adequadas a gravidade

do fato conduz, inevitavelmente, a uma san¢3o desnecessaria e que vulnera a proibi¢do de excesso.”

No que diz respeito ao principio da legalidade, ndo parece fornecer uma explicacdo suficientemente
convincente. E certo que a aplicacdo repetida, a um mesmo fato, da pena cominada em um tipo penal violaria
a legalidade das penas, pois acarretaria uma multiplicacdo ilegitima da puni¢3o legalmente prevista.®
Contudo, o principal ambito de aplicagdo do ne bis in idem material ndo se refere a situagdes como essa — de
multipla aplicagdo da pena cominada em um unico tipo penal —, mas se relaciona a existéncia de mais de uma
disposicdo legal estabelecendo a valoracdo de um mesmo fato,'” de forma que ambas as penas estariam
previamente estabelecidas em lei e o cidaddao poderia antecipar sua cumulagdo, ndo havendo, por isso,
violac3o direta a ideia de legalidade.'® Por sua vez, a seguranca juridica, em sua rela¢gdo com a vedacdo de
multiplicidade sancionatéria, no maximo poderia ser interpretada de modo analogo a legalidade, como uma
preocupagao com a imprevisibilidade das puni¢des; todavia, nesse caso, o argumento para rejeitar a
fundamentagdo na legalidade também se aplicaria a ela, visto que a punicdo estaria previamente anunciada,
sendo, assim, previsivel ao cidad3o0.'® Porém, como veremos infra, a importancia da seguranca juridica esta,
assim como ocorre com a ideia de justica procedimental/tutela judicial efetiva — pela sua prépria natureza —,
no embasamento do ne bis in idem processual (e ndo em sua vertente material).

Estabelecido o fundamento na proporcionalidade, passemos as consequéncias do ne bis in idem material no
Direito Penal brasileiro.

Tal principio é reconhecido, primeiro, pelos postulados para resolugdo de casos de concursos aparentes de
normas — especialidade, subsidiariedade e consungdo —, os quais se destinam a estabelecer qual dispositivo se
aplica a um fato que, em tese, amolda-se a dois ou mais tipos penais. Nesses casos, apesar da aparente
concorréncia de preceitos punitivos sobre um mesmo fato, o conteudo do injusto culpdvel de um tipo penal
compreende o conteldo do injusto de outro, de maneira que este Ultimo é desconsiderado.?® Como
contraponto ao concurso aparente de normas, o concurso formal de crimes, estabelecido no art. 70 do CP,
permite a punicdo de uma mesma agdao ou omissdao por mais de um crime quando, por meio dela, praticam-se
duas ou mais infragGes. Nesse caso, entende-se que ndo ha uma repetida consideracdo da mesma
circunstancia fatica, mas, antes, uma valoragdo de distintos conteudos de injusto, que sdo realizados por meio
de uma mesma conduta.?! A distincdo entre concurso aparente de normas e concurso formal, no entanto, é
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bastante complexa e possui grande relevancia pratica, demandando uma analise que ndo podera ser levada a
cabo neste artigo.

Em segundo lugar, ao regular a aplicagdo da lei penal no espaco, o art. 82 do CP estabelece que “[a] pena
cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela é
computada, quando idénticas”.?2 Na mesma linha, o art. 42 do CP determina que sejam computados na pena
privativa de liberdade e na medida de seguranga os tempos de prisdo provisoria, no Brasil ou no estrangeiro,
de prisdo administrativa e de internagdo em estabelecimentos para inimputaveis por doenga mental. Embora
as prisGes processual e administrativa e as medidas de seguranga ndo sejam propriamente penas, o que o
dispositivo faz nessa situagdo é vedar a imposicdo desproporcional de medidas igualmente aflitivas ao
individuo?® —independentemente de sua natureza ou da denominacdo que receba — em razdo do mesmo fato,
determinando que privagGes de liberdade cumpridas anteriormente ao inicio da efetiva imposi¢cdo da pena de
prisdo sejam dela descontadas.

Terceiro, no ambito da aplicagao judicial da pena, o art. 61 do CP, ao prever as circunstancias que agravam a
pena, traz a ressalva de que elas o fazem “quando ndo constituem ou qualificam o crime”. Assim, se uma
circunstancia é elementar do tipo penal basico ou qualificado, ela ndo podera ser considerada para agravar a
pena. Embora ndo conste expressamente no texto legal, o mesmo deve valer para a multipla consideragdo, na
dosimetria da pena, de uma mesma circunstancia fatica em momentos distintos (p. ex., como circunstancia
judicial, na primeira fase, e como agravante ou majorante, na segunda ou na terceira fase,
respectivamente) ou em um mesmo momento (p. ex., na primeira fase, para valorar como negativos tanto os
antecedentes quanto a conduta social).?* Nesse sentido, a Simula 241 (MIX\2010\1491) do Superior Tribunal
de Justica dispGe que “A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstancia agravante e,
simultaneamente, como circunstancia judicial.” Nesse contexto, discussdo relevante pautada pela doutrina é
se a propria consideracdo da reincidéncia no processo de individualizagdo da pena?> é compativel com o ne bis
in idem, uma vez que acarreta um agravamento da puni¢do em razdo de fato anterior pelo qual o réu ja foi
condenado.?®

Em todas essas hipdteses parece estar reconhecida a ideia de que, em matéria criminal, um mesmo fato nao
pode ser valorado mais de uma vez para fins sancionatdrios, o que pode ser justificado com base na proibi¢do
de excesso na intervengdo do Estado sobre os direitos do individuo.

2.2 Proibicdo de multiplo julgamento pelo mesmo fato (ne bis in idem processual)

O corolario processual do ne bis in idem proibe que alguém seja submetido a mais de uma persecugédo criminal
pelo mesmo fato. Essa vertente — diferentemente da material — estd expressamente prevista no art. 8.4 da
CADH, segundo o qual ndo se deve submeter alguém a novo processo pelos mesmos fatos apds absolvicdo
prévia transitada em julgado. Ela também se encontra reconhecida de forma manifesta no art. 15.7 do PIDCP,
gue assegura que ninguém podera ser processado por um delito pelo qual ja foi absolvido ou condenado com
sentenca definitiva.

Seu fundamento encontra-se, em primeira linha, na seguranca juridica,?” que garante ao cidaddo que o Estado
perseguird determinado fato uma Unica vez e que a manifestacdo do Poder Judiciario se tornara definitiva e
estavel. A ideia geral que subjaz a essa protegdo é a de que ninguém pode viver sob constante ameaca de se
ver novamente processado, a qualquer momento, por fato previamente julgado.?® Complementarmente,
pode-se recorrer também as concepgdes de justica procedimental/tutela judicial efetiva, a fim de argumentar
que o proprio processo penal é uma ingeréncia grave do Estado na esfera juridica do cidaddo, de modo que
deve haver uma Unica oportunidade de perseguir determinado fato.?® No entanto, se o processo penal é visto,
em si mesmo, como uma intervenc¢do em direito fundamental®® — e assim deve ser —, a dimensdo processual
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parece também poder ser explicada com apelo a ideia de proporcionalidade, entendendo-se que a multipla
submissdo a persecugdes distintas pelo mesmo fato viola a proibigdo de excesso. A proporcionalidade, assim,
seria elemento comum tanto a perspectiva material quanto a processual do ne bis in idem, mas, em relagdo a
esta Ultima, apenas como um fundamento complementar a concepgao de seguranga juridica. Por sua vez, o
principio da legalidade, como antecipado, pouco tem a dizer sobre a proibi¢cao de multiplo processamento.

Poder-se-ia questionar se ndo ha, em verdade, um Unico ne bis in idem, afirmando-se que a vedagdo de
multiplo julgamento seria somente uma consequéncia da proibicdo de acumulac¢do de sang¢des em relagdo a
um mesmo fato, pois se alguém ndo pode ser punido mais de uma vez, logo também ndo poderia ser
processado repetidamente. O principio, nesse caso, seria unificado. Essa vinculagdo da vertente processual a
material, contudo, é apenas aparente: por um lado, porque, como visto, os fundamentos de cada dimensdo do
ne bis in idem sdo ao menos parcialmente distintos; por outro, e de modo decisivo, porque a vertente
processual proscreve um novo processo penal pelo mesmo fato ainda que o primeiro processo esteja em curso
e, principalmente, mesmo que no primeiro processo tenha havido absolvicdo. Em ambas as hipdteses, a
interdicdo a um novo processo ndo estd voltada a evitar nova punig¢do, pois ndo houve sancionamento
anterior; ela considera, antes, que o novo processo &, em si mesmo, uma intervencao ilegitima nos direitos do

individuo.3!

No Brasil, a tutela da seguranca juridica do cidaddo, no que se refere a manifestacdo do Poder Judiciario sobre
certo fato constituir, ou ndo, crime, impGe uma vedacdo em dois sentidos: para multiplos julgamentos
sucessivos e para multiplos julgamentos simultdneos.3? No primeiro caso, o ne bis in idem estd implicitamente
reconhecido no art. 52, XXXVI, da CF e no art. 95, V, do CPP, que regram os efeitos da coisa julgada material.
No segundo caso, no art. 95, Ill, do CPP, que estabelece os efeitos da litispendéncia. Ademais, ambas as
vedagdes estdo reconhecidas no art. 82, V, da Lei de Migracdo (Lei 13.445/2017), que, ao disciplinar a
extradicdo, proibe sua concessdo se “o extraditando estiver respondendo a processo ou ja houver sido
condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o pedido”.

A interdicdo de processos sucessivos se da por meio da coisa julgada material, a qual consiste em
impedimento processual, obstando, apds decisdo irrecorrivel acerca de um fato imputado a determinado
individuo, que se inicie um novo processo ou se reabra o anterior em relagdo ao mesmo objeto e ao mesmo
sujeito.> Para o Estado, a eficacia da coisa julgada material é absoluta: em caso de sentenga absolutdria
definitiva, a coisa julgada material veda novo processo, independentemente do fundamento da absolvicdo
(prova da inexisténcia do fato ou da autoria, insuficiéncia de provas, exclusdo da tipicidade, ilicitude,
culpabilidade ou punibilidade); em caso de condenacédo definitiva, ela ndo podera ser revisada em prejuizo do
réu (para exasperar a pena, por exemplo). Em favor do réu, contudo, a coisa julgada material é relativa,
cabendo revisdo criminal a qualquer tempo da sentenca condenatdria transitada em julgado (art. 621 e ss. do
CPP).3* Vale notar que esse tratamento conferido a eficicia da coisa julgada material implica razodvel limitac3o
da busca da verdade e do ideal de justica material, em favor da seguranca juridica do cidad3o,3> o que é uma
decorréncia natural da estrutura normativa de um Estado Democratico de Direito.3®

A vedagdo de processos simultaneos, por sua vez, é reconhecida mediante impedimento processual da
litispendéncia, que proibe a propositura de um novo processo quando esta em curso outro em relagdo ao
mesmo sujeito e ao mesmo objeto. Nessa hipdtese, trata-se principalmente de prevenir decisdes
contraditérias do Poder Judicidrio.

Em ambas as situagOes, esta consagrada a nocdo de que, em matéria criminal, o mesmo fato ndao deve ser
ajuizado mais de uma vez, o que pode ser justificado com base na seguranca juridica e na ideia de proibicao de
excesso nas intervengdes do Estado sobre os direitos do individuo.
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2.3 Questdes relevantes para a delimitagao do contetdo do ne bis in idem

Como apontado anteriormente, sdo muitas as discussdes sobre a proibicdo de multiplo sancionamento e
julgamento. A ideia neste topico é apresentar as principais controvérsias, sem pretensdo de exaurir o tema.

Dentre os debates mais relevantes esta aquele acerca do objeto de referéncia do ne bis in idem, havendo dois
modelos ideais: o do fato e o da infragdo. O primeiro (idem factum) diz respeito a mdltipla punigdo ou
processo de um mesmo evento histérico, independentemente de sua qualificagdo juridica. Assim, se alguém
foi absolvido de uma acusag¢do de furto, ndo poderd ser processado e sancionado, pelo mesmo fato, pela
pratica de roubo. O segundo (idem crimen) refere-se a multipla puni¢do ou processo por uma mesma infragdo.
Nesse caso, poder-se-ia admitir um novo processo e punigdo por roubo na hipétese de uma absolvicao prévia,
em relagdo aos mesmos fatos, por furto, ja que a classificagdo juridica é distinta. O critério ligado a infragdo é
mais restrito, enquanto o ligado ao fato é mais favoravel ao individuo, ampliando o ambito de prote¢do do ne
bin in idem.>” Este ultimo, o critério do fato, é adotado por diversas cortes internacionais, como a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) e o Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE). Ademais, o art. 8.4 da CADH prevé expressamente a impossibilidade de
alguém ser submetido a novo processo “pelos mesmos fatos”.

No Direito brasileiro, além da vinculagdo a CADH, a adogdo do critério do fato pode ser extraida também do
art. 110, § 29, do CPP, segundo o qual a exce¢do de coisa julgada poderd ser oposta apenas em relagao ao
“fato principal” que tenha sido objeto da sentenga. Nesse sentido, a doutrina brasileira entende que a
constatacao da ocorréncia de litispendéncia ou coisa julgada em matéria penal ndo segue a teoria da triplice
identidade estabelecida para o processo civil (igualdade de partes, de causa de pedir e de pedido — art. 337,
§29, do CPC), mas exige somente que se trate do mesmo acusado e do mesmo fato natural,
independentemente de sua qualificac3o juridica.3®

Relevante também é estabelecer, no que se refere a proibicdo de multiplo julgamento, quando é que um novo
processo se torna vedado. O pardametro mais comum é o do transito em julgado da sentenca absolutéria ou
condenatdria, mas é possivel discutir os efeitos de outras formas de finalizacdo do processo, como o
arquivamento da investiga¢do preliminar, a rejeicdo da denuncia ou da queixa e a decisdo que extingue a
punibilidade.® Igualmente discutivel é o que esta proibido fazer apds a existéncia de um primeiro julgamento.
Sabe-se que é defeso um segundo processo ou punicdo apds uma condenacgdo criminal prévia e também uma
primeira punigdo ou um novo processo apds uma absolvicdo prévia. E l6gico que, sendo vedado um novo
processo, também o seja uma investigacdo por érgios de persecucido (Policia, Ministério Publico etc.).** Nesse
ambito, cabe discutir também se é permitido novo processo e san¢do administrativa apds sentenca criminal,
guestdo que serd objeto deste artigo.

Por fim, vale mencionar a discussdo a respeito da identificacdo da natureza criminal do processo e da san¢ao.
Um Estado que permita o multiplo sancionamento nas esferas penal e administrativa poderia tentar furtar-se
da aplicacdo do ne bis in idem por meio da acumula¢do de sanc¢des graves, mas supostamente de distintas
naturezas. Para isso, bastaria atribuir a natureza de processo ou san¢do administrativa para driblar a vedagao.
A fim de lidar com esse problema, que surgiu em uma série de casos concretos, a TEDH desenvolveu, no caso
Engel and Others v. Netherlands (1976), trés critérios para estabelecer a natureza criminal do processo e da
san¢do, conhecidos como “critérios de Engel”. Assim, para estabelecer a natureza criminal de um processo ou
sangdo, deve-se levar em conta: (a) a classificacdo legal da infracdo na legislacdo nacional, (b) a natureza da
infracdo e (c) o grau de severidade da punicdo que a pessoa pode receber em razdo dela. Com base no
segundo e no terceiro critérios, mesmo procedimentos e sang¢des formalmente considerados pelo direito

doméstico como de natureza extrapenal podem ser entendidos, por sua esséncia, como criminais.*?
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3 Ne bis in idem na intersec¢ao entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador

Uma mesma conduta pode ser proibida em mais de um ramo do ordenamento juridico, de modo que sua
realizagdo constitua ilicito sancionado em distintas instancias. Em razdo dessa possibilidade, para além da
vedacdo de bis in idem no interior do Direito Penal, discute-se também a sua incidéncia na intersecgdo entre
este e o Direito Administrativo Sancionador:** se um mesmo fato constitui ilicito penal e administrativo, pode
ele ser processado e sancionado nas duas instancias?

O conjunto das questdes que podem surgir nessa relacdo é apresentado de forma analitica por Teixeira,
Estellita e Cavali:**

“é possivel que uma conduta ilicita no ambito do mercado de capitais constitua, a um sé tempo, uma infragdo
administrativa e um crime contra o mercado de capitais, conforme a Lei 6.385/76. Essa situacdo suscita uma
série de duvidas. E possivel a punicio desse mesmo fato pela CVM e pelo Poder Judicidrio? A simples
existéncia de um processo penal é suficiente para barrar a continuidade do processo administrativo? Ou a
existéncia do processo administrativo impede o prosseguimento da persecu¢do penal? Caso somente se
admita a puni¢cdo numa das esferas, qual(is) o(s) critério(s) que orienta(m) a decisdo sobre o caminho a ser
seguido? A quem compete essa decisdo? Caso sejam admitidas a sobreposi¢cdo de processos administrativo e
penal e a cumulagdo das respectivas sangdes, deve haver algum mecanismo de compensagdo entre elas?
Aplica-se (analogicamente) o disposto na nova redagdo do art. 22, § 32, da LINDB [...]?”

Uma resposta completa a essas questGes pressupde, em primeiro lugar, examinar se ha alguma diferenca
fundamental —seja ontoldgica ou normativa, seja qualitativa ou quantitativa — entre ilicito penal e ilicito
administrativo e entre san¢3o penal e san¢3o administrativa.*> A constatacdo de inexisténcia de diferenca
conduziria, tendencialmente, a uma aplicacédo direta do ne bis in idem, pois, possuindo ambas as instancias a
mesma natureza, a vedacdo de multiplo processamento e multipla sancdo valeria integralmente na relagédo
entre elas.*® A discussdo ganha relevancia, porém, quando se afirma que os ramos apresentam distin¢des. Nos
limites deste artigo, é invidvel adentrar a complexa discussdo tedrica acerca dessa questdo, de modo que
assumiremos existir alguma diferenca, pois essa posi¢do parece implicita no art. 37, § 42, e no art. 225, § 32, da
Constituicdo, bem como na legislacdo infraconstitucional que atribui autonomia sancionatdria penal e

administrativa.*’

Partiremos de uma diferenciagdo —carente de ulterior aprofundamento —entre Direito Penal e Direito
Administrativo Sancionador que tem por base a san¢do aplicada. O Direito Penal é aquele ramo que dispGe da
mais grave intervencdo de que se pode valer o Estado como reacdo a um ilicito: a pena. Esta, em sentido
material, pode ser definida como uma sanc¢do negativa, imposta pelo Poder Judiciario, que consiste em infligir
um mal qualificado — porque atinge certos direitos individuais que possuem um enorme valor: historicamente,
a vida, a integridade fisica e a liberdade de locomoc¢do de modo perpétuo; atualmente no Brasil, a liberdade de
locomocgdo por longos periodos — e em reprovar alguém, de forma qualificada, pela infracdo de uma norma
penal —o que significa, a0 menos em tese, que o agente praticou um comportamento especialmente
desvaloroso.*® O Direito Penal se caracteriza, assim, por ser o tGnico ramo juridico que tem a sua disposic3o a
pena (em sentido material), a qual toca um dmbito particularmente sensivel do ser humano* —no caso
brasileiro, privacdo de liberdade por até quarenta anos.

A sangdo administrativa pode ser em inicio definida negativamente, pelo fato de ndo consistir em pena, ja que
ndo pode acarretar privagdo de liberdade. E isso se aplica mesmo quando restricdes de direitos idénticas
podem ser impostas como sangdes em ambito criminal e administrativo (por exemplo, perda do cargo publico,
suspensdo da habilitagdo para conduzir veiculos etc.), pois elas se diferenciam pelo fato de que o
descumprimento da san¢do em ambito penal pode acarretar conversao em privacao de liberdade, o que nao
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pode ocorrer no ambito administrativo. A distingdo, contudo, torna-se impossivel quando se trata de multa, ja
que também a multa penal, no Brasil, ndo pode ser convertida em pena de prisdo.*°

Para nossos fins, a sang¢do administrativa pode ser entendida como uma sang¢do negativa, imposta pela
Administragdo Publica, pelo Poder Judiciario ou por outros 6rgaos, como reprovacgao pela pratica de infragdo
de uma norma decorrente do regime juridico do Direito Administrativo.’® Essa definicdo, ao n3o limitar a
sancdo administrativa as respostas impostas pela Administracdo Publica em processos administrativos,>?
incluindo aquelas aplicadas pelo Poder Judiciario, mas em razdo de violagdes ao regime da Administracdo

Publica®® —, abarca também os atos de improbidade administrativa.>

Realizada tal diferenciagdo, faz-se relevante compreender se os principios penais se aplicam ao Direito
Administrativo Sancionador e, em caso positivo, em que extensdo.> A transposi¢do dos principios penais para
0 ambito administrativo tem um marco histdrico importante na tese de unidade do poder punitivo estatal,
originada na jurisprudéncia espanhola, segundo a qual a fungdo do Estado de repressdo a infragdes normativas
seria uma sé e abarcaria tanto a sang¢do penal quanto as san¢Ges administrativas. Havendo um uUnico poder
punitivo, os principios penais se aplicariam a todo ele indistintamente, com idéntico contelido.>® Contudo,
apesar de ter representado um passo importante na formulacdo da limites ao Direito Administrativo
Sancionador, essa ideia passou a ser objeto de criticas, pois o reconhecimento da unidade do poder punitivo
deveria implicar a aplicagcdo de principios penais em toda sua extensdo ao ambito administrativo, o que, em
geral, nem mesmo seus defensores admitiam. O que se buscou, em verdade, foi sempre a transposi¢do
mitigada dos principios penais.®’

Parece mais adequado, portanto, rejeitar uma unidade do poder punitivo e entender que a aplicagdo de
principios semelhantes ao ambito do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador —tais como a
legalidade, a culpabilidade, a proporcionalidade, a seguranga juridica, o devido processo legal, a presungao de
inocéncia, o ne bis in idem, o contraditdrio, a ampla defesa etc. — tem por base a identidade de fundamentos.>®
Sempre que o Estado intervém nos direitos dos cidaddos, ele precisa estar legitimado formal e
materialmente.>® Nesse sentido, sendo a pena a intervengdo mais severa disponivel ao Estado em relac3o aos
cidaddos, os principios penais existem como forma de impor barreiras rigidas a ingeréncias de especial
gravidade.®® Contudo, também as sanc¢des administrativas constituem intervenc¢des significativas sobre
direitos dos cidadaos — propriedade, liberdade de exercicio profissional, liberdade de iniciativa econémica,
direitos politicos etc. —, de modo que serdo necessarias restricdes ao exercicio desse poder repressivo estatal,
as quais deverdo ser mais rigidas na medida em que a gravidade das san¢des administrativas se aproxime da
pena®! e poder3o se valer de uma aplica¢do, ainda que matizada,®? dos principios penais, por serem eles os
mais bem desenvolvidos limites ao poder interventivo estatal.®

Essa conclusdo se aplica também ao ambito de intersec¢do entre os dois ramos. Voltando-nos especificamente
ao objeto deste artigo, a discussdo acerca da aplicagdo do ne bis in idem na relagdo entre Direito Penal e
Direito Administrativo Sancionador ndo decorre de uma unidade do poder punitivo, mas da constatagdo de
que violacbes aos fundamentos desse principio —a proporcionalidade® e a seguranca juridica — ndo se d3o
exclusivamente pela existéncia de multiplos processos ou multiplas sangdes no interior de cada uma dessas
esferas, mas podem ocorrer também quando um mesmo fato é processado ou sancionado cumulativamente
por ambas.

3.1.Independéncia das instancias?

No Direito brasileiro, a questdo da acumulagdo de sanc¢des e processos nos ambitos do Direito Penal e do
Direito Administrativo Sancionador é normalmente solucionada, na jurisprudéncia, por meio da afirmagdo de
gue haveria uma independéncia entre as instancias, de forma que ndo se haveria de falar em bis in idem.
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Assim, em linhas gerais, essa nogdo é invocada para justificar a inexisténcia de dbice a multiplicidade de
sang¢des ou processos em ambito penal, civil e administrativo, pois cada instancia repressiva seria autdnoma.®
Os exatos fundamentos tedricos e efeitos dessa ideia ndo estdo totalmente claros, razao pela qual sua
utilizagdo recebe muitas criticas, especialmente no que diz respeito ao emprego da expressdo sem
concretizagdo de seu significado, o que acaba obstando o aprofundamento da discussdo sobre questdes

complexas.5®

Sua ancoragem positiva estaria no texto constitucional: no art. 37, § 42, que estabelece que “[o]s atos de
improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel”; e no art. 225, § 32, segundo o qual “[a]s condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados”. Além disso, ha iniUmeras disposi¢cOes
infraconstitucionais que consagram a possibilidade de simultdnea responsabilizagdo penal, civil e
administrativa de uma pessoa por um mesmo fato.®’

3.1.1 A “independéncia das instancias” e seus possiveis sentidos

Uma vez que a discussdo sobre o multiplo sancionamento e julgamento em ambitos penal e administrativo
esta intimamente relacionada com a concepgdo de independéncia das instancias, convém, em um primeiro
momento, compreender os possiveis sentidos dessa express3o em certos modelos ideais,®® para, entdo, tentar

estabelecer qual pode ser seu significado no Direito brasileiro.

A fim de iniciar o exame acerca da independéncia entre as instancias, faz-se relevante cogitar o que seria seu
extremo oposto: a absoluta dependéncia entre elas. Analisada em relagdo as dimensdes material e processual
do ne bis in idem, uma absoluta dependéncia entre as instancias indicaria que a sang¢do aplicada a um fato em
uma delas impediria a imposi¢cdo de uma sang¢do em qualquer outra; ademais, que ndo poderia haver multiplos
processos (simultaneos ou sucessivos) em distintas searas juridicas em relagdo ao mesmo fato, de modo que a
existéncia de processo em tramite em uma instancia impediria a propositura de novo processo em outra, e a
decisdo condenatdria ou absolutéria em uma instancia, quando irrecorrivel, faria coisa julgada material nas
demais. A completa dependéncia ndo impediria, contudo, que se reconhecesse a prevaléncia de alguma
instdncia em relagdo as demais, por exemplo—o que parece mais 6bvio—, da seara penal sobre a

administrativa.

Por outro lado, uma absoluta independéncia entre as instancias significaria que, em relagdo ao mesmo fato,
poderiam acumular-se — sem qualquer compensacdo — as sanc¢des de diversas searas juridicas; bem assim, que
poderiam existir multiplos processos em relagdo ao mesmo fato nas distintas instancias, ndo havendo
impedimento a tramita¢do simultdnea de processos e tampouco qualquer vedagdo a processos sucessivos,
com a consequéncia de que a decisdo condenatdria ou absolutéria definitiva em qualquer insténcia ndo faria
coisa julgada em nenhuma outra, e a pendéncia de decis3o em uma esfera ndo obstaria a decis3o em outra.®®

Por fim, pode-se cogitar de uma série de varidveis intermediarias, de relativa independéncia (ou dependéncia)
entre as instancias. Assim, as sanc¢Oes aplicadas seriam auténomas, mas aquela aplicada em uma seara
poderia ser integralmente subtraida ou ter um efeito mitigador —ndo correspondente ao seu quantum
integral —sobre a aplicada em outra seara. No que diz respeito aos processos, poderiam tramitar
simultaneamente ou um deles ficar suspenso aguardando a resolugdo em outra instancia e, quanto ao efeito
de coisa julgada material, poderia haver repercussdo sobre a outra esfera de todos os fundamentos da
absolvi¢do ou condenacgdo, ou entdo de uma parte deles. H3, ainda, um outro sentido no qual se pode falar de
uma relativa independéncia (ou dependéncia), que é considerar que existe independéncia entre as san¢des — o

Pdgina 10



mesmo fato pode ser sancionado em todas as instancias —, mas dependéncia entre os processos —a decisdo
em uma instancia faz coisa julgada material nas demais (nesse caso, também pode haver prevaléncia de
alguma das esferas sobre as demais). Contudo, o contrdrio — isto €, a independéncia entre processos, mas ndo
entre sangOes — ndo faz sentido, porque se ndo é permitida a cumulagdo de sangdes, torna-se iloégico permitir a
multipla persecugao.

3.1.2 Sentido e limites da independéncia das instancias na Constituigao brasileira

Em um exame dos preceitos constitucionais que fundamentam a afirmag¢do de que existe independéncia entre
as instancias no Brasil, nota-se que ambos fazem referéncia expressa a cumulagdo de sangbes penal e
administrativa. O art. 37, § 42, da Constituicdo dispde que aos atos de improbidade administrativa serdo
aplicadas, na forma da lei, nas sang¢bes de suspensdo dos direitos politicos, perda da fung¢do publica e
indisponibilidade dos bens (o ressarcimento ndo é sangdo), sem prejuizo da agdo penal — leia-se: sem prejuizo
da aplicagdo das penas criminais eventualmente cabiveis. J& o art. 225, § 32, da Constituicdo determina a
imposicdo de “sangBes penais e administrativas” as pessoas fisicas e juridicas que pratiquem infragdes
ambientais. Ademais, esses dispositivos empregam o modo imperativo (“importardo” e “sujeitardo”,
respectivamente), o que parece indicar que, no que diz respeito a fatos que configurem improbidade
administrativa e ilicitos ambientais, as san¢des devem ser aplicadas de forma auténoma. Logo, ha, nesses
casos, um mandado constitucional para imposicdo de multiplas san¢des em ambito penal e administrativo a
um mesmo fato que constitua infragdo nas duas searas.

Quanto as sang¢0es, portanto, de fato hd uma independéncia entre as instancias constitucionalmente fundada.
A Constituicdo, contudo, ndo aborda de forma expressa se esse multiplo sancionamento deve se dar por
simples cumulagdo integral das sangGes estabelecidas nas duas esferas ou com uma compensagao parcial das
sangOes aplicadas. Apesar de ndo haver mencgao textual a esse respeito, deve-se verificar se outras normas
constitucionais (o principio da proporcionalidade, por exemplo) ndo impedem a cumulagdo integral. Ademais,
o art. 37, § 42, ao mencionar que as sang¢des a improbidade ocorrerdo “na forma e gradagao previstas em lei”,
indica que o legislador pode estabelecer compensagao.

Por outro lado, acerca da cumulagdo de processos, a Constituicdo ndo traz nenhuma disposi¢cdao expressa que
indique que devam, ou ndo, ser admitidos processos simultdaneos ou sucessivos pelos mesmos fatos em
ambito penal e administrativo. A ordem para sancionar nos dois ambitos certos ilicitos € um indicio de que
processos simultdneos nas duas instancias devem ser admitidos: se o fato pode ser sancionado nas duas
instancias, entdo também tem de poder ser processado em ambas. Porém, nem mesmo essa conclusdo é
evidente, pois seria possivel que a tramitacdo da agdo em uma instancia (por exemplo, a penal) acarretasse a
suspensdo do processo e da prescricdo na outra (a administrativa), que ficaria a aguardar uma resolugdo
definitiva da primeira. Isso ndo entraria em contradicgdo com a admissdo de multipla sangdo nas distintas
instancias, mas apenas criaria uma vinculagdo entre as decisGes tomadas sobre o mesmo fato nas duas
esferas. A Constituicdo impGe o multiplo sancionamento nas distintas instancias para ilicitos de improbidade e
ambientais, mas ndo dispde acerca da vinculagdo entre a decisdo definitiva tomada em uma instancia sobre as
demais. Nada diz, portanto, sobre se a condenagdo ou absolvicdo transitada em julgado em uma instancia
deve, necessariamente, gerar o mesmo resultado em outra instancia.

Assim, em dmbito constitucional, a independéncia das instancias significa um mandado para aplicagdo multipla
de san¢des penais e administrativas no que diz respeito a improbidade e aos ilicitos ambientais; portanto, o
legislador infraconstitucional ndo poderia proibir essa cumulagdo. Contudo, ndo ha disposicdo na Constituicdo
sobre se as san¢des nos dois ramos devem ser aplicadas integralmente ou se pode haver alguma compensacgao
entre elas. Igualmente, ela também ndo possui nenhum preceito acerca da possibilidade de multiplo
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processamento, simultaneo ou sucessivo, do mesmo fato nas instancias penal e administrativa. Nessas areas
ndo expressamente normatizadas pela Constituicdo, cabe analisar as imposicdes decorrentes de principios
constitucionais e de razdes materiais para vedagao de multiplo processamento e sancionamento, bem como a
legislagdo infraconstitucional, para delimitar o ambito de aplicagdo do principio ne bisin idem.

3.2 Multiplas sang6es em ambito penal e administrativo

No que diz respeito a multiplicidade de san¢Bes, embora seja possivel cogitar de um sistema em que h3 total
vedagdo de aplicagdo cumulativa de sang8es penais e administrativas em relagdo ao mesmo fato, viu-se que os
legisladores constituintes entenderam, ao menos em relagdo aos atos de improbidade e aos ilicitos
ambientais, que deve haver aplicagdo conjunta das san¢des nos dois ambitos. E descabido, por isso, falar de
uma completa vedagdo de multiplo sancionamento no ordenamento brasileiro. Assim, a cumulagdo entre
sangdes pode ser admitida, desde que haja “diversidade de instancias, de fundamenta¢do e de fungao
sancionatéria”,’® de forma que se deve verificar, além da diversidade de autoridades responsdveis pelas
punigdes, a existéncia de diferentes bases normativas para a imposicao e de distintas fungdes cumpridas pelas

sancdes.”*

Nesse sentido, o Tribunal de Justiga da Unido Europeia, ao interpretar os arts. 50 e 52(1) da Carta de Direitos
Fundamentais da Unidio Europeia,’? decidiu, nos casos Menci’® e Garlsson Real State AS™, julgados em 2018,
gue o sancionamento e o processamento conjunto nas searas penal e administrativa constituem uma excec¢do
ao bis in idem. Contudo, estabeleceu critérios para isso, entre eles: a possibilidade (a) deve estar prevista por
lei; (b) deve estar justificada de acordo com um objetivo de interesse geral, de modo que as punicbes e
processos busquem fins complementares relacionados a diferentes aspectos da mesma conduta; (c) deve
observar o principio da proporcionalidade, o que pressupde que existam regras claras e precisas sobre a
acumulagdo de sangbes e processos, que haja regras regulando que o prejuizo decorrente dessa duplicagdo
mantenha-se nos limites do estritamente necessdrio e que se assegure que a severidade das penas impostas
ndo ultrapasse a gravidade da ofensa. Esses critérios, embora desenvolvidos com base na interpretagdo da
legislagdo europeia, certamente podem servir como guias para a interpretacdo da legislagdo brasileira, até
mesmo porque consistem em desdobramentos de principios com assento constitucional no Brasil, como a

reserva de lei e a proporcionalidade.

Além disso, esse multiplo sancionamento, quando legitimo, pode assumir duas formas: (a) uma cumulagdo
integral das sangBes penal e administrativa, isto é, impde-se integralmente a sangao penal e integralmente a
sanc¢do administrativa, sem qualquer compensagao entre elas; (b) a cumulagdo parcial das sangdes penal e
administrativa, ou seja, aplicam-se ambas as sang¢des, mas ha uma mitigacdo de uma delas em razdo da
aplicagdo da outra. No que diz respeito a mitigacdo, seria possivel estabelecer (b.i) que somente a imposicao
prévia de sangdo administrativa mitigue a san¢do penal; (b.ii) que somente a aplicagdo prévia de sangao penal
mitigue a sangdo administrativa; ou (b.iii) que qualquer das sang¢des, quando previamente imposta, mitigue a
posterior.

Acerca da legislagdo brasileira, viu-se que, no ambito penal, as penas cumpridas no estrangeiro atenuam
aquelas impostas no Brasil, se diversas; ou nelas sdo computadas, se iguais (art. 8 do CP). Ademais, as
privacdes de liberdade prévias a condenacdo criminal — prisGes proviséria e administrativa e internagdo —sao
computadas na sangdo penal aplicada pelo mesmo fato (art. 42 do CP). Além desses dispositivos tradicionais,
nota-se que hd uma clara tendéncia atual de compensacdo das sangdes fixadas em relagdo a um mesmo fato.
O art. 22 da LINDB, com a redacdo dada pela Lei 13.655/2018, estabelece que a aplicacdo das san¢des levara
em consideracdo “a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para a
administragcdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente” (§ 22) e que
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“[a]s sang¢des aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais san¢Bes de mesma
natureza e relativas ao mesmo fato” (§ 32). Portanto, além de estabelecer a proporcionalidade entre a sangdo
e o desvalor e as consequéncias da infragdo, determina que ocorra compensagdo entre as san¢oes. Refere-se,
contudo, as san¢des de mesma natureza. Ainda mais recentemente, o art. 21, § 52, da Lei de Improbidade,
modificado pela Lei 14.230/2021, disp6s que “[s]angdes eventualmente aplicadas em outras esferas deverdo
ser compensadas com as sang¢des aplicadas nos termos desta Lei”.

A ideia de que haja uma compensagdo das san¢Ges parece, de fato, a solugdo mais adequada. Isso porque,
embora as sang¢des possuam finalidades diversas, € uma exigéncia da proporcionalidade — proibicdo de
excesso — que o resultado global da intervengdo estatal sobre um individuo (ainda que em ambitos distintos),
como resposta a pratica de um mesmo fato, ndo supere a sua gravidade, a qual é levada em conta por cada
uma das normas que o valoram.” Nesse sentido, uma forma de concretiza¢do dessa ideia foi recentemente
proposta por Marion Bach, que sugere uma compensagao parcial, no momento da aplicacdo, pelo julgador,
das sanc¢Oes penais e administrativas. Essa compensacdo deveria se dar em ambos os sentidos, ou seja, a
sang¢do administrativa acarretaria desconto na posterior sancdo penal; e a penal, na administrativa que |lhe
seguisse. Além disso, ainda quando ambas as sang¢des fossem de mesma natureza (pecuniaria, restritiva de
certo direito etc.), ndo deveria haver uma simples subtragdo do quantum total da primeira na aplicagdo da
segunda, mas antes uma mitigacdo parcial desta. Por exemplo, se aplicada uma multa administrativa de trés
mil reais e, posteriormente, ha condenag¢do em ambito criminal, havera mitigacdo da multa penal, mas essa
compensag¢do ndo significa desconto dos exatos trés mil reais. Quanto a atenuagdo da sang¢do penal em razdo
de sang¢do administrativa prévia, defende a autora que poderia ocorrer de lege lata, instrumentalizada pela
aplicagdo da atenuante inominada (art. 66 do CP).”®

3.3 Multiplos processos em ambitos penal e administrativo

No que concerne ao multiplo julgamento, é possivel distinguir dois possiveis sistemas ideais e, no interior de
cada um deles, analisar a questdo dos processos simultaneos e sucessivos.

O primeiro é o (a) sistema de completa independéncia entre os processos penal e administrativo, de modo que
a condenacdo ou absolvicdo no processo penal ndo esta vinculada, em nenhuma medida, a resolugdo do
processo administrativo, nem a do processo administrativo a do processo penal. Com isso, ndo ha vedagdo ao
processamento sucessivo em ambas as instancias; e, consequentemente, a tramitagdo simultdnea dos

processos também nado é proscrita, pois as decisdes nas duas instancias ndo se influenciam.

O segundo é o (b) sistema de prejudicialidade de uma instancia sobre a outra. Por um lado, pode haver
(b.1) prejudicialidade do processo administrativo em relagdo ao processo penal, de modo que a decisdo no
processo criminal estaria vinculada a resolucdo do processo administrativo. Assim, a condenacdo ou
absolvicdo em ambito administrativo repercutiria na esfera penal. Quanto ao processamento simultdneo, o
caminho mais ldégico seria de que o processo penal ficasse suspenso até a resolucdo do processo
administrativo, embora essa solugdo ndo seja necessaria. Por outro lado, pode haver (b.2) prejudicialidade do
processo penal em relagdo ao processo administrativo, de modo que a decisdo na esfera criminal refletiria na
resolucdo no dmbito administrativo. Também aqui o mais ldgico parece ser, no caso de processos simultaneos,
a suspensdo do processo administrativo até a resolucdo do processo penal.

Contudo, em relagdo aos sistemas de prejudicialidade, vale destacar que se pode cogitar de algumas variagoes:
é possivel que apenas a absolvicdo, mas ndo a condenagdo, repercuta sobre a outra esfera. Assim, por
exemplo, em caso de absolvicdo em ambito administrativo, deveria haver também absolvigdo no processo
criminal; mas a condenagdo administrativa ndo implicaria, necessariamente, uma condenagao criminal. Além
disso, é ainda possivel que apenas a absolvicdo por alguns fundamentos especificos, mas ndao por todos,
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produza efeitos sobre a outra esfera.

Relativamente a influéncia do processo administrativo sancionador sobre o processo penal, a jurisprudéncia
tem entendido no Brasil que, em regra, a decisdo no ambito penal ndo estd vinculada a decisdo tomada em
relacdo ao ilicito administrativo e, ademais, que a resolugdo do processo penal ndo precisa aguardar a
conclusdo do processo administrativo.”” Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a pendéncia
de decisdo definitiva em ambito administrativo acerca de certo fato — processo ainda em tramite no Banco
Central em relacdo a fatos que poderiam configurar crimes contra o sistema financeiro —ndo impede a
instauracdo nem impde a suspensdo do processo penal’ e, ademais, que mesmo a existéncia de decisdo
administrativa n3o vincula os julgadores no que diz respeito a decisdo sobre o fato configurar crime.” Assim,
vale em geral a regra de que o Poder Judicidrio, ao julgar um caso penal, pode rever a decisdo tomada no
admbito administrativo sancionador.®

Excecdo nesse ponto é o tratamento conferido a certos crimes tributarios, em relagdo aos quais o Supremo
Tribunal Federal editou a Simula Vinculante 24, consoante a qual “Nao se tipifica crime material contra a
ordem tributdria, previsto no art. 19, incisos | a IV, da Lei n? 8.137/90, antes do langamento definitivo do
tributo.” 8 Nesse caso, como o art. 142 do CTN estabelece que “compete privativamente a autoridade
administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento” e como ndo ha crime tributario material sem
supressdo ou reducdo de tributo que provoque danos ao erario, entdo o Tribunal reconheceu que somente
havera consumacdo do crime se houver sido encerrado o procedimento administrativo de constituicdo do
crédito — pois apenas ele demonstra as elementares relativas a “suprimir ou reduzir tributo” (art. 12 da Lei
8.137/1990). Trata-se de uma solu¢do material, que exclui a tipicidade do fato, mas que, em razdo da
necessidade de constatacdo da tipicidade aparente para recebimento da dendncia, faz com que a falta de
lancamento impeca até mesmo a instauracdo de processo criminal.8? Assim, hd na doutrina quem interprete o
tratamento conferido aos crimes tributarios como uma comprovacgdo de que ha uma “independéncia relativa”

entre as instancias, e ndo absoluta, no que diz respeito a vinculagdo do processo penal em relagdo ao
administrativo.®?

A influéncia do processo penal sobre o processo administrativo sancionador sera objeto de reflexdo especifica,
em tépico apartado, na sequéncia.

4 Os efeitos da sentenca penal sobre a instancia administrativa

A questdo da vinculagdo da decisdo do processo administrativo sancionador aquela tomada no ambito do
processo criminal é fonte de muitas controvérsias e foi objeto de alteracGes legislativas recentes. O eventual
reconhecimento de uma independéncia absoluta entre as instancias, como visto, teria como consequéncia que
uma eventual absolvicdo ou condenacdo definitiva em ambito criminal, por qualquer fundamento, ndo
obstaria—em nenhuma hipdtese —uma decisdo contrdria na seara administrativa e, ainda, implicaria a
desnecessidade de o processo administrativo aguardar a resolugao do penal.

No entanto, uma completa independéncia ndo se coaduna com a ordem juridica brasileira. O art. 935 do CC
estabelece que “[a] responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre
a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questGes se acharem decididas no juizo
criminal.” Dispde, portanto, no que concerne a agao civil ex delicto, que as sentengas penais que estabelecam
haver prova da inexisténcia do fato ou de que o réu ndo é autor ndo podem ser rediscutidas em ambito civil
(art. 386, | e IV, do CPP).2* Essa mesma norma deve ser aplicada, por analogia, ao dmbito administrativo
sancionador.®> Ademais, o Estatuto dos Servidores Publicos da Unido (Lei 8.112/1990)%¢ e a Lei de Abuso de
Autoridade (Lei 13.869/2019)% trazem disposicdes expressas nesse sentido, a corroborar que se trata de uma
I6gica geral aplicavel ao Ambito administrativo sancionador.%®
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Nesse sentido, também o Tribunal de Justica da Unido Europeia, nos casos Enzo Di Puma e Antonio Zeca,
julgados em 2018, entendeu que viola o bis in idem dar seguimento a um processo administrativo sancionador
com base nos mesmos fatos em relagao aos quais o réu foi, em processo criminal, definitivamente absolvido,
em raz3o de tais fatos ndo terem sido provados.®

Assim, ja de partida se deve reconhecer que a relagdo entre as instancias penal e administrativa é, em
verdade, de independéncia mitigada, a qual ndo afasta a incidéncia da proibicdo de multipla persecucao pelo
mesmo fato.® Ademais, deve ser reconhecida a prevaléncia da jurisdicio penal em relacdo a seara
administrativa®. Isto é, em razdo de o Direito Penal ser o ramo juridico que pode fazer uso da san¢3o mais
severa disponivel ao Estado como reac3o pela pratica de um ilicito — a pena em sentido material®? —, exige-se,
correspondentemente, que as garantias dos cidaddos em ambito criminal sejam especialmente robustas:

“Isso significa que mesmo que se venha a aplicar principios penais no ambito do direito administrativo
sancionador — premissa com a qual estamos totalmente de acordo, o escrutinio do processo penal serd
sempre mais rigoroso. A consequéncia disso é que a compreensao acerca de fatos fixada definitivamente pelo
Poder Judiciario no espago do subsistema do direito penal ndo pode ser revista no ambito do subsistema do
direito administrativo sancionador. Todavia, a construcdo reversa da equagdo nao é verdadeira, ja que a
compreensdo acerca de fatos fixada definitivamente pelo Poder Judiciario no espaco do subsistema do direito

administrativo sancionador pode e deve ser revista pelo subsistema do direito penal.”*?

Contudo, aumentando a influéncia da decisdo absolutdria criminal sobre o processo administrativo, nosso
ordenamento reconhece também que a sentenga penal é vinculante para outras searas quando definida a
existéncia de uma causa excludente de ilicitude em dambito penal (art. 386, VI, do CPP). Assim, o art. 65 do CPP
determina que “[flaz coisa julgada no civel a sentenga penal que reconhecer ter sido o ato praticado em
estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.” Além disso, regulacdo em mesmo sentido consta explicitamente no art. 82 da Lei de Abuso de
Autoridade®®, a demonstrar que a regulacdo deve se estender ao &mbito administrativo sancionador.”®

Tais regramentos parecem estar pautados na ideia de unidade do ordenamento juridico, de maneira que se
uma conduta é licita em determinado ambito do Direito, porque reconhecida uma excludente de ilicitude,
entdo ela é permitida em todos os ramos (penal, civil, administrativo etc.). Essa ideia é absolutamente correta
guando se trata de negar a possibilidade de que um fato licito em outro dmbito possa ser considerado
penalmente proibido, pois o Direito Penal é subsididrio, de modo que seria um contrassenso uma conduta
autorizada em outra seara constituir um ilicito penal. Contudo, o oposto, embora em regra seja verdadeiro,
comporta excecgdes: é possivel, embora incomum, que a exclusdo da ilicitude penal ndo acarrete a permissao
do fato nos demais ramos; isso porque a permissao penal pode responder a parametros valorativos préprios
desse setor do ordenamento juridico — principio da culpabilidade, estrita protecdo de bens juridicos,
intervencdo minima etc.—, que n3o necessariamente valem para os demais.®® Todavia, tais situacBes de
exclusdo da ilicitude penal e manutengdo da ilicitude extrapenal sdo raras e excepcionais, de modo que, em
geral, devem estender-se ao ambito extrapenal os efeitos da sentenca que absolve por reconhecimento da
licitude penal.

Recentemente, contudo, em meio as alteragbes na Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) pela
Lei 14.230/2021, foram acrescentados dois dispositivos de especial relevincia para o tema dos efeitos da
sentenca penal sobre o ambito administrativo sancionador. No art. 21, incluiu-se o § 22, consoante o qual “[a]s
sentencas civis e penais produzirdo efeitos em relacgdo a acdo de improbidade quando concluirem pela

J

inexisténcia da conduta ou pela negativa da autoria.” Aqui ndo ha grande novidade, mas apenas

reconhecimento expresso de que a sentenca penal fundada na comprovagao de que o fato ndo ocorreu ou de
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gue o réu ndo é seu autor vale também para a improbidade administrativa. Mais relevante, porém, foi a
insercdo do § 32 no art. 21, segundo o qual

“[a] absolvigdo criminal em acdo que discuta os mesmos fatos, confirmada por decisdo colegiada, impede o
tramite da acdo da qual trata esta Lei, havendo comunicagdo com todos os fundamentos de absolvigdo
previstos no art. 386 do Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de outubro de 1941 (C4digo de Processo Penal)”.?’

Esse dispositivo acarretou grande ampliacao dos efeitos da decisdao penal sobre o processo de improbidade
administrativa. Em primeiro lugar, ao prever que se comunicam todos os fundamentos da absolvicio do
art. 386 do CPP gera dupla equiparagao dos processos penal e por improbidade: primeiro, ao estabelecer que
a absolvigcao por insuficiéncia de provas e por fundada davida — ou seja, por “ndo haver prova da existéncia do
fato” (inciso Il), “ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal” (inciso V), haver fundada
duvida sobre a existéncia de circunstancias que excluam a ilicitude ou a culpabilidade (inciso 1V, in fine) e “nédo
existir prova suficiente para a condenagdo” (inciso VII) — produz efeitos sobre o processo por improbidade
administrativa, os legisladores parecem ter reconhecido um mesmo standard probatério para os dois ambitos
e a necessidade de aplicagdao, na mesma medida nos dois ambitos, do in dubio pro reo. Em segundo lugar, ao
dispor que se comunicam as absolvi¢Ges por causas de exclusdo do crime — auséncia de tipicidade (inciso Ill) e
presenca de excludente de ilicitude ou de culpabilidade (inciso VI)—, indica-se, indiretamente, que as
construcdes da teoria do crime se aplicam também ao ambito dos ilicitos de improbidade administrativa.
Houve, ademais, antecipacdo dos efeitos da sentenga penal, de modo que a decisdo absolutdria colegiada — e
ndo transito em julgado — por qualquer dos fundamentos do art. 386 do CPP produzird impedimento® de
proposicdo da agdo por improbidade, a aumentar o grau de prevaléncia da instancia penal sobre a
administrativa.

Essas alteragGes certamente merecerdo profundo debate doutrinario acerca de seu exato significado e limites.
Neste texto, mencionaremos apenas trés questdes a esse respeito.

A primeira questdo relevante a decidir é se essa ampliacdo dos efeitos da sentenca penal deve ficar restrita ao
ambito da improbidade administrativa ou se deve ser aplicada, analogicamente, a outros processos
administrativos sancionadores. A favor de uma restricdo pode contar o fato de as sang¢des por atos de
improbidade serem, em geral, bastante graves em comparagdo com outros ambitos administrativo
sancionadores, e a particularidade de que tais atos sdo julgados pelo Poder Judicidrio e ndo por drgdos
administrativos. Em favor da ampliagdo poder-se-ia argumentar com a tese da unidade do Direito
Administrativo Sancionador ou, caso reconhecida a relagdo entre gravidade da sanc¢do e intensidade das
garantias, seria possivel defender a aplicagdo analdgica desse dispositivo sempre que a san¢do fosse
equiparavel, em sua severidade, as previstas na lei de improbidade.

A segunda questdo é se ha sentido em comunicar-se ao processo por improbidade a absolvicdo em razdo da
atipicidade penal da conduta. O juizo de tipicidade é fundado em parametros especificamente penais, que
identificam os caracteres essenciais do conteldo de injusto de uma conduta que constitui crime;®® a
atipicidade de uma conduta, no entanto, significa apenas que ela ndo é penalmente punivel, mas ndo afasta a
possibilidade de constituir ilicito em outro ramo do Direito. Pense-se apenas nas hipoteses de dano culposo,
gue ndo constitui delito por falta de previsdo legal da puni¢cdo por culpa, ou de condugdo de veiculo em
excesso de velocidade, que ndo é prevista em lei como crime, mas apenas como ilicito administrativo; em
ambas, a conduta é penalmente atipica, mas nem por isso deixa de constituir um ilicito civel ou administrativo.
E por essa razdo que o art. 67, Ill, do CPP estabelece que n3o impede a propositura de acdo civel “a sentenca
absolutéria que decidir que o fato imputado ndo constitui crime”, ou seja, que nado é tipico.

A ultima questdo refere-se aos efeitos da sentenca penal que reconhece a exclusdo da punibilidade. Também
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aqui se deve questionar se ha sentido em a prescri¢gdo ou a anistia de um crime, por exemplo, produzir efeitos
sobre o &mbito da improbidade administrativa.’® Essa comunicacdo poderia fazer sentido caso se
reconhecesse a tese da unidade do ius puniendi; no entanto, como o art. 37, § 42, da Constituicao estabelece o
multiplo sancionamento do fato em ambito penal e de improbidade, isso significa que a pretensdo
sancionatéria em cada ramo é distinta, de modo que a extingdo de uma delas nao afeta, automaticamente, a
outra (a menos que se cuide de uma causa que exclua a pretensdo em ambas as instancias, como é o caso da
morte do agente). Ademais, a esse respeito, dispbe o art. 67, I, do CPP, que ndo impede a propositura de agdo

|u

civel “a decisdo que julgar extinta a punibilidade”. Por fim, uma interpretacdo literal do § 32 do art. 21 da Lei
8.429/1992 também poderia conduzir a essa conclusdo, pois a absolvicdo com esse fundamento nio esta
prevista na literalidade do art. 386 do CPP —o qual é expressamente mencionado pelo dispositivo —, mas

apenas no art. 397, IV, que trata da absolvigdo sumaria.
5 Consideragdes finais

O ne bis in idem é um principio classico de Direito Penal, que atua em duas vertentes: a material, que
proscreve, em relagdo a um mesmo sujeito, a multipla valoragdo de um mesmo fato para fundamentar ou
agravar a sangao criminal; e a processual, que veda a possibilidade de um mesmo individuo ser submetido a
mais de uma persecugdo criminal pelo mesmo fato. O fundamento da dimensdo material se encontra no
principio da proporcionalidade, proibindo que a multipla consideragdo de uma circunstancia acarrete pena
superior a gravidade do fato, enquanto o da dimensdo processual reside principalmente no principio da
seguranca juridica, impedindo que um cidaddo possa ser repetidamente processado pela mesma situagdo
fatica — mas também, complementarmente, na proporcionalidade. Embora o ne bis in idem ndo encontre
amparo expresso na Constituicdo, ele esta previsto em tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario e,

ademais, implicito em normas infraconstitucionais.

Atualmente discute-se se o ne bis in idem também é valido em caso de cumulagdo entre sangdes e processos
nos ambitos penal e administrativo sancionador. Embora haja diferengas entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador, ligadas principalmente ao fato de apenas o primeiro ter a sua disposi¢do a pena
criminal — que, em sentido material, é a intervengdo mais severa disponivel ao Estado como reagdo a um
ilicito—, a ingeréncias sobre o individuo acarretadas pelo Direito Administrativo Sancionar demandam
imposicdo de barreiras ao poder repressivo. Dado que os principios penais sdo os mais bem desenvolvidos
limites ao poder interventivo estatal, eles podem ser transportados, ainda que de modo matizado, para o
ambito administrativo. Ademais, também a cumulacdo de sanc¢des e de processos em distintos ramos pode
acarretar uma violacdo dos fundamentos do ne bis in idem — proporcionalidade e seguranca juridica —, razdo
pela qual ele deve ser aplicado também na interface entre o Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador.

A Constituicdo determina, em relagdo aos ilicitos ambientais e de improbidade, a aplicagdo conjunta de
sangdes penais e administrativas, estabelecendo uma independéncia entre tais instancias. A legislacdo
infraconstitucional expande essa ideia para outros ilicitos. Todavia, essa autonomia entre as esferas ndo pode
ser entendida como absoluta, possibilitando a cumulagdo integral das san¢des penais e administrativas e a
total incomunicabilidade das decisdes nos dois ambitos. Pelo contrario, tendéncias legislativas recentes e
decisdes de Cortes internacionais mostram que o multiplo sancionamento e persecugdo deve ser admitido
apenas se atendidos certos requisitos, ligados principalmente a existéncia de regramento legal e a observancia
da proporcionalidade, impossibilitando uma intervencgdo excessiva do Estado — ainda que mediante diferentes
remos juridicos —sobre os cidaddos. Deve-se reconhecer, portanto, uma independéncia mitigada entre as
instancias.
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Como consequéncia, as sang¢des aplicadas em uma instancia devem ser mitigadas pela prévia imposi¢do de
reprimenda em outra, ainda que ndo necessariamente com um desconto integral da primeira. Por outro lado,
também as decisGes nos dois ambitos precisam se comunicar em certa medida. Especialmente no que diz
respeito as influéncias da esfera penal sobre a administrativa, deve-se reconhecer uma prevaléncia da
jurisdi¢ao criminal, de modo que as decisGes sobre certos assuntos fagam coisa julgada material também no
ambito administrativo. Decisdes sobre prova da inocorréncia do fato e da auséncia de autoria sdo os
exemplares mais claros das questdes em que deve ocorrer tal influéncia, e também as que excluem a ilicitude
tém de, em geral, repercutir na esfera administrativa. Outras questdes suscitam maiores duvidas, como
aqueles que dizem respeito a exclusdo da tipicidade e da punibilidade especificamente penal.
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Judicidrio é inafastavel. A respeito desse sistema, ver DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. item 17.5; MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 124-125.

54 .0SORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador, cit., p. 169-177. Na mesma linha: MANALICH,
Juan Pablo. El principio ne bis in idem frente a la superposicion del derecho penal y el derecho administrativo
sancionatorio, cit., p. 546, propde uma distingdo entre sancdo administrativa em sentido estrito, que é aquela
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imposta diretamente por érgdo administrativo —ainda que passivel de controle jurisdicional —e, sangao
administrativa em sentido lato, que cuja defini¢cdo seria dada pela sua ndo aplicagdo pela jurisdicdo penal e
fixada por “consideracdes de afetagdo geral”, independentemente de ser por érgdao administrativo ou
jurisdicional. No direito positivo, a alteracdo da Lei de Improbidade pela Lei 14.230/2021 corroborou esse
entendimento no § 42 do art. 12: “Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador.”

55 .Conforme decidido no ambito da RCL 41.557, em 2020, “O ponto central de tensdo que aqui nos interessa
nessa relacao, para além de tragar uma diferenciacdo formal e material entre o ilicito penal e o ilicito
administrativo —algo que foi objeto de preocupagdo da doutrina desde a publicagdo de Das
Verwaltungsstrafrecht, por Goldschmidt, em 1902 —é a limitagdo do jus puniendi estatal por meio do
reconhecimento (1) da proximidade entre as diferentes esferas normativas e (2) da extensdo de garantias
individuais tipicamente penais para o espa¢o do direito administrativo sancionador.” STF, RCL 41.557, 22
Turma, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 15.12.2020. (Inteiro teor, p. 18.)

56 .A esse respeito, criticamente, NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 4. ed. Madrid:
Tecnos, 2005. p. 85 e ss.

57 .A respeito, NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador, cit., p. 169-172; OSORIO, Fabio Medina.
Direito administrativo sancionador, cit., p. 128-129, p. 137-148.

58 .Nesse sentido, LOBO DA COSTA, Helena. Op. cit., p.176-177: “[Alfastar a concepgdo unitaria do ius
puniendi resulta em ndo aceitar a simples transposicdo do regime juridico do direito penal ao direito
administrativo sancionador. Todavia, a exigéncia de normas mais rigorosas para a aplicacdo de sangoes
administrativas ndo decorre, diretamente, da (inexistente) identidade com o campo penal. Ela é fruto do fato
de as sangdes administrativas consistirem em relevante imissdo estatal na esfera de direitos fundamentais, em
decorréncia da pratica de atos ilicitos.” A autora indica que o fundamento para esses limites estaria na
Constituigao.

59 .Na doutrina constitucionalista, a intervencdo em direitos fundamentais pressupde, em ambito formal, a
existéncia de fundamento constitucional ou legal (reserva de lei) e, em ambito material, da proporcionalidade
de intervencgdo (fim legitimo; meio idoneo, necessario e proporcional em sentido estrito). Cf. IPSEN, Jorn.
Staatsrecht Il: Grundrechte. 22. ed. Minchen: Franz Vahlen, 2019. 47 e ss.; KINGREEN, Thorsten; POSCHER,
Ralf. Grundrechte: Staatsrecht Il. 34. ed. Heidelberg: C.F. Miiller, 2018. p. 87 e ss; MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022. p. 90 e ss.

60 .Assim, GRECO, Luis. Dogmatica e ciéncia do direito penal. In: GRECO, Luis. As razées do direito penal:
guatro estudos. Org. e Trad. Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino Gleizer. Sao Paulo: Marcial Pons,
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2019. p. 26-7. Préximo, em referéncia apenas a exclusiva protegao de bens juridicos: D’AVILA, Fabio Roberto.
Aproximacdes a teoria da exclusiva prote¢do de bens juridicos no direito penal contemporaneo. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 80, p.7-34, set.-out. 2009. Também, com referéncia ao principio da
ofensividade: D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a compreensdo do
crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.71-72. A esse respeito, cf.
DE-LORENZI, Felipe da Costa. Op. cit., p. 40-41.

61 .Nesse sentido, SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001. p. 150-152, relacionado as garantias
de certo sistema juridico a gravidade de suas consequéncias.

62 .Segundo NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador, cit., p. 166, “la principal dificultad se
encuentra en la determinacion de ‘qué’ principios van a ser aplicados y sobre todo, de ‘hasta qué punto’ van a
serlo”. Defendendo uma aplicagdo matizada dos principios penais ao Direito Administrativo Sancionador,
SABOYA, Keity. Ne bis in idem: histdria, teoria e perspectivas, cit., p. 147 e ss; préximo, MELLO, Rafael Munhoz
de. Sangdo administrativa e o principio da culpabilidade, cit., p. 25-26.

63 .“Pero si la férmula no es necesaria, parece, desde luego, coyunturalmente oportunisima ya que de esta
manera se abre paso, con absoluta naturalidad, a las influencias benéficas (maduradas en una evolucion
bicentenaria) del Derecho Penal. El Derecho Administrativo Sancionador no ha querido renunciar a su
nacionalidad de origen (el Derecho Administrativo), pero como desconfia de él y de su autoritarismo
tradicional, no ha buscado aqui por si mismo los mecanismos de la proteccidn y garantias de los interesados y
ha preferido ‘tomarlas en préstamo’ del Derecho Penal, que tiene una mayor experiencia a tal propdsito.”
(NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador, cit., p. 177-178).

64 .Nessa linha, decidiu o Tribunal de Justica de Unido Europeia, a partir da consideracdo de que as sangdes
administrativas também possuiam natureza penal, que: “O respeito do principio da proporcionalidade, por seu
turno, exige que o cumulo de procedimentos e de sangGes previsto por uma regulamentagao nacional como a
gue estd em causa no processo principal ndo exceda os limites do que é adequado e necessario para a
realizagdo dos objetivos legitimos prosseguidos por essa regulamentacdo, entendendose que, quando haja
uma escolha entre vérias medidas adequadas, se deve recorrer a menos restritiva e que os inconvenientes
causados por esta ndo devem ser desproporcionados relativamente aos objetivos prosseguidos.” (Acérddo de
20 de margo de 2018, Garlsson Real Estate, C537/16, CLI:EU:C:2018:193, n. 48; Acérddo de 20 de margo de
2018, Menci, C524/15, ECLI:EU:C:2018:197, n. 46). A respeito da proporcionalidade como fundamento para a
aplicagdo do ne bis in idem entre as sangdes penais e administrativas, ver também LOBO DA COSTA, Helena.
Op. cit., p. 216-217, 220 e ss.

65 .Nesse sentido, embora sem referéncia expressa a “independéncia das instancias”, afirma JAPIASSU,
p. 97-98, que “entre juizes com competéncia penal e outros, com competéncia civel ou administrativa, o
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referido principio ndo tera aplicagdo, vez que se considera que as disciplinas juridicas sdo independentes entre
si. Essa observagdo pode ser constatada através do estudo dos chamados delitos econémicos, onde a punigdo
penal praticamente pressupde a realizagdo de uma conduta tipica administrativa ou civil. Logo, desde que haja
previsdo legal, um individuo, pela pratica da mesma conduta, pode receber uma penalidade administrativa,

|ll

bem como uma san¢do penal.” A respeito do sentido atribuido pelos tribunais superiores a ideia de
independéncia das instancias, ver ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da interdependéncia das
instancias punitivas e seus reflexos no Direito Administrativo Sancionador. Revista Juridica da Presidéncia
Brasilia, v.23, n.131, p.629-653, out.2021/jan.2022; também CARNELOS, Guilherme Ziliani. A
“independéncia das instancias”: investigacao sobre origem e critérios de aplicagdo na esfera penal. Dissertagao

(Mestrado Profissional em Direito) — Fundagdo Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2022. p. 32.

66 .Nesse sentido, por exemplo, MACHADO, Maira Rocha. Independéncia como indiferencga: ne bis in idem e
multipla incidéncia sancionatdria em casos de corrupgdo. Revista Direito, Estado e Sociedade, n.55,
p. 257-295, jul.-dez. 2019. p. 283 e ss.; TEIXEIRA, Adriano; ESTELLITA, Heloisa; CAVALI, Marcelo. Ne bis in idem
e o cumulo de sang¢des penais e administrativas: um ‘Estado Hidra de Lerna’? Jota, Sdo Paulo, 01.082018,
n. p. Outras criticas a ideia de independéncia das instancias podem ser encontradas em ARAUJO, Valter
Shuenquener de. O principio da interdependéncia das instancias punitivas e seus reflexos no Direito
Administrativo Sancionador, cit., p. 634-636; LOBO DA COSTA, Helena. Op. cit., p. 118-122, 221-222; BACH,
Marion. Op. cit., p. 146 e ss.

67 .Apenas a titulo ilustrativo, o art. 125 da Lei 8.112/1990 dispde que “[a]s san¢bes civis, penais e
administrativas poderdo cumular-se, sendo independentes entre si.” Conforme o art. 72 da Lei 13.869/2019,
“[als responsabilidades civil e administrativa sdo independentes da criminal [...]”. E, segundo o art. 12 da Lei
8.429/92, com a redacdo dada pela Lei 14.230/2021, “[ilndependentemente do ressarcimento integral do
dano patrimonial, se efetivo, e das san¢Ges penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes,
qgue podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato.”

68 .Esses modelos ideais sdo aqui apresentados de forma andloga ao que Max Weber denominou “tipos
ideais”, de modo que o objetivo ndo é fazer descri¢cdes acuradas de alguma realidade especifica —nem de
ordenamentos juridicos estrangeiros, nem do brasileiro —, mas antes estabelecer modelos construidos a partir
da acentuacgdo de caracteristicas extraidas indutivamente dessas realidades e utiliza-los comparativamente. A
respeito dos tipos ideais, ver WEBER, Max. “Objectivity” in Social Sciences and Social Policy. In: WEBER, Max.
The Methodology of the Social Sciences. Trad e Ed. Edward A. Shils e Henry A. Finch. Glencoe (lllinois): The Free
Press, 1949. p. 90 e ss. Uma anadlise comparada de diversos modelos concretos de diferentes paises, que pode
auxiliar a ilustrar os modelos ideais, encontra-se em LOBO DA COSTA, Helena. Op. cit., p. 194 e ss.

69 .Na linha dessa exposicao, MACHADO, Maira Rocha. Op. cit., p. 285-286, menciona, com referéncias a
doutrina, a possibilidade de a ideia de independéncia das instancias ser entendida como “indiferenca”, o que
ocorre em trés sentidos: (i) possibilidade de cumulacdo de sanc¢des dos distintos “programas juridicos
sancionadores”, (ii) como a possibilidade de um programa ndo ser influenciado pela decisdo do outro e
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(iii) pela possibilidade de um programa ndo aguardar a decisdo do outro. Nesse sentido, aparentemente
partidario dessa concepgdo, embora reconhecendo excegdes, Carlos Eduardo Elias de Oliveira afirma que “um
mesmo fato pode caracterizar ilicito penal, administrativo e civil, e, portanto, pode desencadear
responsabilizagcdo nas trés instancias concomitantemente e de modo independente. O individuo pode ser
absolvido em uma instancia e ser condenado em outra, pois, em regra, as instancias de responsabilidade s3o
independentes. Trata-se do principio da independéncia das instancias.” OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de.
Conexdes entre as instdncias penal, administrativa, civil e de improbidade: prescricdo e efeito vinculante.
Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas, CONLEG/Senado, 2018. p. 1.

70 .STF, MS 32.778, Segunda Turma, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05.12.2017. (Inteiro teor, p. 24-25).

71 .Nessa linha, BACH, Marion. Op. cit., p. 279 e ss., busca desenvolver critérios para identificar hipdteses em
que a acumulagdo entre sangdo penal e sangdo administrativa viola ou é compativel com o ne bis in idem.

72 .Artigo 50.2 Ninguém pode ser julgado ou punido penalmente por um delito do qual ja tenha sido absolvido
ou pelo qual ja tenha sido condenado na Unido por sentenga transitada em julgado, nos termos da lei.Artigo
52.9, 1. Qualquer restricdo ao exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente Carta deve ser
prevista por lei e respeitar o conteddo essencial desses direitos e liberdades. Na observancia do principio da
proporcionalidade, essas restricbes s6 podem ser introduzidas se forem necessarias e corresponderem
efectivamente a objectivos de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou a necessidade de protecdo dos
direitos e liberdades de terceiros.

73 .Acorddo de 20 de margo de 2018, Garlsson Real Estate, C537/16, CLI:EU:C:2018:193.

74 .Acérddo de 20 de margo de 2018, Menci, C524/15, ECLI:EU:C:2018:197.

75 .Nessa linha, decidiu o Tribunal de Justica de Unido Europeia, no caso Garlsson Real State, a partir da
consideracdo de que as sang¢des administrativas também possuiam natureza penal, que “[...] o cimulo de
san¢Oes de natureza penal deve ser sujeito a regras que permitam garantir que a severidade do conjunto de
sangdes aplicadas corresponde a gravidade da infracdo em causa, decorrendo esta exigéncia ndo sé do artigo
52.2, n.2 1, da Carta mas também do principio da proporcionalidade das penas consagrado no seu artigo 49.9,
n.2 3. Estas regras devem prever a obrigacdo de as autoridades competentes, em caso de aplicagdo de uma
segunda sanc¢do, assegurarem que a severidade do conjunto de san¢bes aplicadas ndo exceda a gravidade da
infracdo constatada.” (Acérddo de 20 de margo de 2018, Garlsson Real Estate, C537/16, CLI:EU:C:2018:193,
n. 56; Acérddo de 20 de margo de 2018, Menci, C524/15, ECLI:EU:C:2018:197, n. 55).
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76 .BACH, Marion. Op. cit., p. 286 e ss.

77 .CARNELOS, Guilherme Ziliani. Op. cit., p. 40 e ss., conduziu pesquisa jurisprudencial acerca da ideia de
“independéncia das instancias” nos tribunais superiores que demonstra ser essa claramente a tendéncia dos
julgados, apesar de apontar inconsisténcias e insuficiente fundamentagdo de decisdes a esse respeito. No
trabalho podem ser obtidas mais referéncias a acérddos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica.

78 .“7. A justa causa, in casu, para oferecimento da agado penal, funda-se nas apuragdes realizadas pelo Banco
Central do Brasil acerca da pratica de ilicitos pelos gestores da SUL FINANCEIRA, além dos demais indicios
colhidos ao longo da instrugdo do Inquérito. 8. A formulagdo da opinio delicti pelo Parquet pode ser
engendrada apesar da auséncia de decisdo final do Banco Central sobre as irregularidades, considerado o
recurso interposto pela defesa, posto ndo se constituir, a impugnacao, fator impeditivo ou suspensivo da a¢do
penal. E que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema é pacifica, tendo consolidado o
entendimento de que ‘Ante a independéncia e a supremacia da instancia penal, qualquer julgamento em outra
esfera —administrativa, civil ou eleitoral—ndo tem o conddo de sobrepuja-la ou de algum modo
comprometé-la (INQ 2903/AC, Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, unanime, DJe 27.06.2014). Precedentes: INQ
2903/AC, Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki; RHC 117.209/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Teori Zavascki; AP
568-AgR/SP, Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso.”” (STF, Inq 2.589, rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j.
16.09.2014).

79 .“7.a) A defesa, quanto ao primeiro fato, alega que o BACEN, no dmbito administrativo, ndo reconheceu o
cometimento de atos fraudulentos de gestdo por parte do réu, de modo que, sob pena de afronta ao principio
da subsidiariedade penal, ndo seria admissivel condenacdo criminal qualificada como gestdo fraudulenta. [...]
7.c) Ademais, sequer assiste razdo a defesa quando argumenta que o BACEN, ao analisar a conduta que
originou a presente imputac¢do criminal, ndo teria constatado a prdtica de atos passiveis de serem qualificados
como de natureza fraudulenta, uma vez que, segundo concluiu aquele 6rgdo, a empresa fiscalizada deixara
dolosamente de contabilizar dados concernentes a sua situagao financeira, tendo assim agido com o intuito
deliberado de induzir o BACEN em erro. 7.d) O Ministério Publico, ao formar a opinio delicti, era livre para
qualificar e classificar penalmente os fatos analisados pelo BACEN — até porque fazé-lo ndo é da competéncia
do Banco Central, mercé de caber ao Poder Judiciario julgar a pretensdo acusatéria, sem qualquer vinculagdo a
eventual decisdo proferida em sede administrativa.” (STF, AP 892, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j.
26.02.2019).

80 .STF, RCL 41.557, Segunda Turma, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 15.12.2020. (Inteiro teor, p. 19).

81 .A esse respeito, CARNELOS, Guilherme Ziliani. Op. cit., p. 54 e ss., demonstra que a edicdo da Simula
Vinculante 24 pelo Supremo Tribunal Federal consistiu em clara alteracdo da jurisprudéncia das Cortes
Superiores, que antes entendiam, com base na independéncia das instancias, que o processamento e a
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condenacao por crimes tributdrios materiais ndo dependiam do langamento definitivo do tributo.

82 .No voto do Min. Sepulveda Pertence, no julgamento do HC 81.611, que originou a sumula, consta que: “66.
O que verdadeiramente ilide o juizo positivo de tipicidade — quando se cogita de crime de dano —, é a eficacia
preclusiva da decisdo administrativa favoravel ao contribuinte: irrevisivel essa, corolario iniludivel da harmonia
do ordenamento juridico impede que a alguém — de quem definitivamente se declarou, na esfera competente
para a constituicdo do crédito tributario, ndo haver suprimido ou reduzido tributo devido — se possa imputar
ou condenar por crime que tem, na supressao ou redu¢ao do mesmo tributo, elemento essencial do tipo. [...]
76. Cuida-se, sim, de hipdtese extraordinaria — posto que ndo Unica—em que, quando ndo a tipicidade, a
punibilidade da conduta do agente — malgrado tipica — estd subordinada a decisdo de autoridade diversa do
juiz da agdo penal. [...] 87. E certo que, em conseqiiéncia, se estara a erigir uma decisdo administrativa em
condicionante da instaurag¢do de um processo judicial.” (STF, HC 81.611, rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, j.
10.12.2003. Inteiro teor, p. 111-112, 113 e 115).

83 .Assim, BACH, Marion. Op. cit.,, p. 158 e ss.; no mesmo sentido, ARAUJO, Valter Shuenquener de. O
principio da interdependéncia das instancias punitivas e seus reflexos no Direito Administrativo Sancionador,
cit., p. 637, que aponta, nas paginas seguintes, alguns outros julgados recentes do Superior Tribunal de Justica
e de Tribunais Regionais Federais que, em sua visdo, reconhecem uma “interdependéncia entre as instancias”.

84 .A corroborar essa disposicdo, acerca da absolvicdo por inexisténcia material do fato, é a interpretacdo a
contrdrio do art. 66 do CPP: “Ndo obstante a sentenca absolutdria no juizo criminal, a acdo civil poderd ser
proposta quando nao tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.”

85 .“[A] mesma narrativa fatico-probatdrio que deu ensejo a uma decisdo de mérito definitiva na esfera penal,
que fixa uma tese de inexisténcia do fato ou de negativa de autoria, ndo pode provocar novo processo no
ambito do direito administrativo sancionador — circulos concéntricos de ilicitude ndo podem levar a uma dupla
persecucdo e, consequentemente, a uma dupla puni¢do, devendo ser o bis in idem vedado no que diz respeito
a persecuc¢do penal e ao direito administrativo sancionador pelos mesmos fatos.” (STF, RCL 41.557, Segunda
Turma, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 15.12.2020. Inteiro teor, p. 21).

86 .Art. 126 da Lei 8.112/1990. “A responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no caso de
absolvigcdo criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria.”

87 .Art. 72 da Lei 13.869/2019: “As responsabilidades civil e administrativa sdo independentes da criminal, ndo
se podendo mais questionar sobre a existéncia ou a autoria do fato quando essas questGes tenham sido
decididas no juizo criminal.”
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88 .Por todos, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, cit., item 13.8.4; CARVALHO FILHO, José
dos Santos. Manual de direito administrativo. 36. ed. Barueri: Atlas, 2022. p. 692 e ss.

89 .“[0] prosseguimento de um procedimento de sang¢do administrativa pecunidria de natureza penal como o
gue estd em causa nos processos principais, na sequéncia do encerramento definitivo do processo penal, estd
sujeito ao estrito respeito pelo principio da proporcionalidade [...] dar seguimento a um procedimento de
sangdo administrativa pecunidria de natureza penal ultrapassaria manifestamente o que é necessario para
alcangar o objetivo referido no n.2 42 do presente acérddo, uma vez que existe uma sentenca penal de
absolvigdo transitada em julgado que declara a inexisténcia de elementos constitutivos da infragdo que o
artigo 14.9, n.2 1, da Diretiva 2003/6 visa punir [...] o artigo 14.2, n.2 1, da Diretiva 2003/6, lido a luz do artigo
50.2 da Carta, deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a uma legislagao nacional segundo a qual
nao se pode dar seguimento a um procedimento de san¢do administrativa pecuniaria de natureza penal apds
ter sido proferida uma sentenga penal de absolvi¢do transitada em julgado que declarou que os factos
suscetiveis de constituir uma infracdo a legislagdo relativa ao abuso de informacdo privilegiada, com base nos
quais tinha também sido instaurado este procedimento, ndo tinham sido provados.” (Acérddo de 20 de margo
de 2018, C596/16 e C597/16, ECLI:EU:C:2018:192, Di Puma e Zeca, n. 43, 44 e 46).

90 .Desenvolvendo esse aspecto, BUONICORE, Bruno Tadeu; MENDES, Gilmar. A vedac¢do do bis in idem na
relacdo entre direito penal e direito administrativo sancionador e o principio da independéncia mitigada.
Boletim IBCCRIM, ano 29, n. 340, p. 4-5, mar. 2021.

91 .CRUZ, Rogério Schietti Machado. A proibicdo de dupla persecugcdo penal, cit., p.131, falando em
“supremacia da jurisdicdo penal”; também LOBO DA COSTA, Helena. Op. cit., p. 227.

92 .Ver Secgao 3, supra.

93 .STF, RCL 41.557, Segunda Turma, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 15.12.2020. (Inteiro teor, p. 19).

94 .Art. 82 da Lei 13.869/2019: “Faz coisa julgada em dmbito civel, assim como no administrativo-disciplinar, a
sentencga penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em
estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.”

95 .Defendendo a aplicagdo do art. 65 do CPP ao ambito administrativo, ver DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito administrativo, cit., item 13.8.4.
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96 .ROXIN, Claus; GRECO, Luis. Strafrecht: Allgemeiner Teil. 5. ed. Munique: Beck, 2020. t.I. p.728-730,
citando como exemplo, com base no Direito alemado, a situagdo de consentimento presumido de um menor
em relagdo a danos causados a sua propriedade, o que ndo é permitido civilmente em razdo da incapacidade,
mas pode ser considerado pelo Direito Penal, no caso de constatacdo da efetiva capacidade de compreensao,
como uma excludente de ilicitude penal. A respeito, também: FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte
geral — questdes fundamentais — a doutrina geral do crime. Sdo Paulo/Coimbra: Revista dos Tribunais/Coimbra
Editora, 2007, t. I: p. 387-390; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral, cit., p. 218-219.

97 .A respeito, NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentdrios a reforma
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