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    Um homem prudente deve fazer como o arqueiro que desejando atingir um alvo distante, mira sempre um ponto mais alto do que aquele que realmente quer acertar. (Nicolau Maquiavel) 


  




  

    01.




    INTRODUÇÃO




    A norma jurídica visa conformar condutas, impulsionando os cidadãos a realizarem determinado comportamento previsto ou estimulado pelo ordenamento jurídico. Caso haja o descumprimento do padrão normatizado de conduta, vislumbrar-se-á a presença do ilícito e, por corolário, a incidência da sanção que a ele é cominada.




    A sanção, por sua vez, visa repreender determinado tipo de conduta indesejada, reforçando a normatividade do ordenamento e dissuadindo pretensos malfeitores, além de, por sua incidência, evitar a prática de novos ilícitos, seja por aquele que outrora o cometeu, seja por aquele que se sentiu entusiasmado a praticá-lo por, até então, desconhecer sua pena ou por crer na impunidade. Por isso, a sanção é consentânea do direito, essencial ao seu objetivo fundamental de conformar comportamentos.




    No âmbito administrativo disciplinar, a sanção busca prestigiar a higidez necessária ao bom funcionamento da Administração Pública, evitando, pela compulsão psíquica gerada por sua mera previsão, a prática de ilícitos funcionais pelos agentes que compõem o elemento subjetivo do Estado e cuja função predominante é, exatamente, realizar e desenvolver o bem comum e as políticas públicas que viabilizam a concretização de direitos fundamentais.




    Assim, para estabelecer a moldura comportamental desejada, a legislação prevê o regime disciplinar aplicável aos seus agentes, determinando seus deveres e proibições, as transgressões e as sanções a elas cabíveis, bem como o procedimento de apuração dos ilícitos disciplinares, que necessariamente precedem a aplicação da sanção, sendo eles, em regra, a sindicância e o processo administrativo disciplinar.




    Nesse contexto, também através dos estatutos funcionais, a Administração Pública expressa, com clareza e previsibilidade, sua expectativa em relação ao servidor, consignando que ele deverá atuar com zelo e dedicação as atribuições de seu cargo (art. 116, inciso I, da Lei 8.112/90), que observe as normas legais e regulamentares (artigo 116, inciso III), que guarde sigilo sobre os assuntos de sua repartição (art. 116, inciso VIII), que não cometa crimes contra a Administração Pública, que é sua própria “empregadora” (art. 132, inciso I), que não abandone seu cargo (art. 132, inciso II1). Enfim, que não cometa qualquer conduta contraproducente ao desenvolvimento das atividades exercidas pela Administração e à sua credibilidade pública.




    Em caso de descumprimento dessa moldura comportamental estabelecida, haverá a incidência de sanções disciplinares, que podem culminar até mesmo na expulsão do servidor público dos quadros funcionais daquele ente federado lesado.




    Ocorre que não raras vezes o servidor público transgressor já não mais compõe os quadros do funcionalismo público, podendo já ter sido demitido em outro processo, ou requerido sua exoneração, desligamento despido de natureza sancionadora.




    Faz-se necessária, pois, a análise da possibilidade jurídica de a Administração Pública, após tomar ciência que o servidor exonerado cometeu transgressões passíveis de demissão enquanto no exercício de seu cargo, instaurar processo administrativo disciplinar para converter a exoneração em demissão que, enquanto sanção, produz efeitos acessórios que podem impedir o retorno do apenado ao serviço público por determinado período.




    Assim, esta obra busca analisar a viabilidade jurídica da conversão da exoneração em penalidade expulsiva, bem como, no caso de sua viabilidade, estudar as possíveis formas de sua operacionalização e suas consequências vindouras.




    É certo que o atual cenário e os frequentes estudos acerca da corrupção no Brasil são campos férteis para o debate em crivo, uma vez que mencionada conversão funcionará como mais um instrumento de combate à corrupção e à prática de outros ilícitos no âmbito da Administração Pública, que são capazes de reduzir os recursos, minguar a atividade administrativa e prejudicar a realização de políticas públicas que, consigna-se, são pensadas, planejadas, executadas e avaliadas pelos agentes públicos, que manifestam vontade em nome do Estado.




    Não foram encontrados trabalhos que tratem de forma minudenciada sobre a possibilidade de conversão da exoneração em penalidade expulsiva, o que torna relevante a presente obra ao direito administrativo, mormente em seu campo sancionador de cariz disciplinar.




    A obra foi desenvolvida em três capítulos. O primeiro deles será dedicado à exposição da relevância da sanção ao direito, evidenciando-a como critério distintivo das demais ordens sociais existentes e estabelecendo sua essencialidade a qualquer ordenamento jurídico, conforme já apresentado outrora por Hans Kelsen e Noberto Bobbio.




    Além disso, será tratada a evolução histórica da sanção, analisando sua manifestação nos diversos momentos e nas diversas sociedades que influenciaram a construção do direito moderno, fazendo destaque ao direito penal como ramo jurídico punitivo por excelência. Dar-se-á enfoque ao fenômeno de humanização das penas, que paulatinamente tendem a se despir do caráter cruel e público, para focar no sancionamento digno, mas adequado, do transgressor.




    Considerando, ainda, a interlocução do Direito Penal com o Administrativo sancionador, será objeto de estudo do capítulo exordial a relação existente entre os ilícitos penais e administrativos, expondo as teses desenvolvidas pelos estudiosos para diferenciá-las ou aproximá-las, estudando, ainda, a teoria da unidade do poder punitivo do estado, desenvolvida na Espanha.




    Na sequência, será exposto o conceito de sanção administrativa proposto por Fábio Medina Osório e que será utilizado neste trabalho, minudenciando seus elementos e afastando medidas aflitivas que não ingressam no conceito de sanção. Fechando o primeiro capítulo, será estudada a sanção disciplinar, seus elementos, características, finalidades e espécies, buscando estabelecer, ainda, a dissociação do ilícito administrativo consistente na prática de crimes contra a administração pública, com o Direito Penal, fornecendo-lhe fundamento essencialmente de direito administrativo.




    O segundo capítulo tratará do regime disciplinar do servidor público estatutário, expondo o tratamento conferido ordinariamente pelos entes federados à matéria. Serão tratados temas como a responsabilidade disciplinar do servidor, seu conceito, início, término e alcance, além do dever de apuração do ilícito pela Administração Pública.




    Será também realizada a distinção entre a relação geral e a relação especial de sujeição do indivíduo com o Estado, buscando estabelecer a fundamentação do exercício do poder sancionador da Administração Pública em suas variadas manifestações, com destaque ao poder disciplinar por ela exercido.




    Na sequência, será abordada a plúrima responsabilidade do servidor público, com enfoque na teoria da independência das instâncias, adotada no país. Serão expostas as formas de interferência das decisões proferidas pelo judiciário na instância disciplinar, tendo como esteio as disposições legais e jurisprudenciais sobre o assunto.




    Os principais ilícitos disciplinares e as sanções a eles cabíveis serão tratados na continuidade, em especial aqueles ilícitos que desafiam as penas de demissão e demissão a bem do serviço público.




    Encerrando o segundo capítulo, será realizada breve exposição sobre o Processo Administrativo Disciplinar, tratando de suas fases, bases constitucional e legal e a forma de apuração do ilícito.




    O capítulo derradeiro será dedicado ao cerne do presente livro, buscando evidenciar a diferença entre exoneração e demissão, além de tratar do instituto da conversão para o Direito Administrativo, com enfoque em seu fundamento, desenvolvimento teórico, efeitos típicos, hipótese de aplicação e previsão legal.




    Será realizada a análise da viabilidade jurídica conversão da exoneração em penalidade expulsiva, bem como o momento em que seria cabível sua incidência, e seus efeitos para a Administração Pública e o então servidor. Por fim, será realizado o estudo quantitativo da utilização do instituto em comento pela Controladoria-Geral do Estado de Minas nos últimos anos.




    Em seguida será realizado estudo sobre a origem da aplicação da conversão da exoneração em penalidade expulsiva pela Controladoria-Geral do Estado de Minas Gerais, expondo os fundamentos e as razões que impulsionaram sua concepção por aquele órgão de controle interno.




    




    

      

        	
1 Art. 116. São deveres do servidor:




        I - exercer com zelo e dedicação as atribuições do cargo;




        III - observar as normas legais e regulamentares;




        VIII - guardar sigilo sobre assunto da repartição;




        Art. 132. A demissão será aplicada nos seguintes casos:




        I - crime contra a administração pública;




        II - abandono de cargo;




      


    


  




  

    02.




    A SANÇÃO E O DIREITO




    É certo que, há muito, o ser humano vive em sociedade, se agrupando como forma de garantir sua manutenção e desenvolvimento, encontrando na vida comunitária, a proteção e os mecanismos necessários à sua sobrevivência, ao mesmo tempo em que colabora e fortalece o corpo social. Assim, de acordo com Hannah Arendt (2007, p. 31), “nenhuma vida humana, nem mesmo a vida do eremita em meio à natureza selvagem, é possível sem um mundo que, direta ou indiretamente, testemunha a presença de outros seres humanos.”




    A reunião de indivíduos é motivada, pois, pelas vantagens da vida comunitária, conforme outrora evidenciado por Aristóteles (1985, p. 164):




    (...) é com vistas a vantagens para seus membros que a comunidade política parece ter-se organizado originariamente e ter-se perpetuado, pois o objetivo dos legisladores é o bem da comunidade, e eles qualificam de justo aquilo que é reciprocamente vantajoso (ARISTÓTELES, 1996, p. 269).




    Partindo desse prelúdio, é possível perceber a relação simbiótica entre indivíduo e sociedade, sendo o primeiro indispensável à formação da segunda, e esta, por sua vez, fundamental à garantia e mantença da própria existência do ser humano, estabelecendo vínculos mútuos capazes de favorecer a parte (homem) e o todo (sociedade).




    Diante das múltiplas idiossincrasias que compõem o corpo social e os desafios da vida comunitária, é indispensável o estabelecimento de regras de conduta para amoldar os diversos comportamentos coexistentes às expectativas sociais, disciplinando condutas e diferenciando de forma institucionalizada o lícito do ilícito. Por isso, como bem aduz Paulo Nader, o Direito é “um corolário inafastável da sociedade” (2023, p.29), sendo translúcida a ínsita relação desses entes:




    Cenário de lutas, alegrias e sofrimentos do homem, a sociedade não é simples aglomeração de pessoas. Ela se faz por um amplo relacionamento humano, que gera a amizade, a colaboração, o amor, mas que promove, igualmente, a discórdia, a intolerância, as desavenças. Vivendo em ambiente comum, possuindo idênticos instintos e necessidades, é natural o aparecimento de conflitos sociais, que vão reclamar soluções. Os litígios surgidos criam para o homem as necessidades de segurança e de justiça. Mais um desafio lhe é lançado: a adaptação das condutas humanas ao bem comum. Como as necessidades coletivas tendem a satisfazer-se, ele aceita o desafio e lança-se ao estudo de fórmulas e meios, capazes de prevenirem os problemas, de preservarem os homens, de estabelecerem paz e harmonia no meio social. O Direito se manifesta, assim, como um corolário inafastável da sociedade. (NADER, 2023, p. 29)




    De efeito, a ordem jurídica, para motivar a realização das condutas por ela desejadas, estabelece o que Kelsen (1998, p. 22) nominou de princípio da retribuição, com o estabelecimento de vantagens àqueles que cumprem as leis, e de sanções àqueles que a descumprem.




    Para Kelsen, o que conforma a conduta dos indivíduos à expectativa social, estimulando-o a atuar de acordo com as normas impostas, é a previsão da ameaça de sanção em casos de descumprimento, estabelecendo-a como técnica específica que diferencia o Direito de outras ordens sociais, como a religião e a moral.




    Nesse sentido, é a ameaça da sanção que fará com que os indivíduos “se abstenham de certos atos que, por alguma razão, são considerados nocivos à sociedade, e fazer com que executem outros que, por alguma razão, são considerados úteis à sociedade (KELSEN, 1998, p. 21)”.




    Kelsen, estabelecendo a sanção como traço característico nas ordens jurídicas das mais diversas sociedades, antigas e modernas, mais ou menos organizadas, define o Direito como verdadeira ordem coercitiva, cuja eficácia no cumprimento de suas normas é alcançada através da ameaça de punição. Explica Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno:




    “A norma jurídica autêntica sempre foi, para Kelsen, a norma hipotética que liga a um pressuposto fático uma consequência, um ato de coação como sanção, “Kelsen acredita que a autêntica norma jurídica estabelece um ato de força como sanção (TRIVISONNO, 2020, p. 120)”.




    Robert Alexy também expõe o referido pensamento Kelseniano:




    Segundo Kelsen, a estrutura condicional da norma tem que ser complementada pela estrutura coercitiva da consequência para que a norma seja qualificada como jurídica. A consequência da condicional no caso da imputação não é qualquer consequência, mas apenas “a consequência de um determinado ato ilícito”, quer dizer, uma sanção essencialmente conectada com a coerção (ALEXY, 2013, p. 90).




    Tal ameaça, decerto, é mais um estímulo à retidão de conduta do indivíduo, ladeada de outras como a moral, a religião e demais instrumentos de controle social presentes na sociedade.




    No entanto, é a sanção o mecanismo legítimo do Estado, que através do monopólio do uso da força, a aplica de forma organizada, institucionalizada, limitada e imparcial a atos indesejados pela comunidade (definidos em lei, pelo parlamento ou congresso), buscando reestabelecer a higidez social maculada pelo ato contraproducente. Nesse sentido é o escólio de Kelsen:




    O Direito é uma organização da força. Porque o Direito vincula certas condições para o uso da força nas relações entre os homens, autorizando o emprego da força apenas por certos indivíduos e sob certas circunstâncias. O direito autoriza certa conduta que, sob todas as outras circunstâncias, deve ser considerada proibida; ser considerada proibida significa ser a própria condição para que tal ato coercitivo atue como sanção. O indivíduo que, autorizado pela ordem jurídica, aplica a medida coercitiva (a sanção) atua como um agente dessa ordem – o que equivale a dizer o mesmo – como um órgão da comunidade, constituído por ela. Apenas esse indivíduo, apenas o órgão da comunidade, está autorizado a empregar a força. Por conseguinte, pode-se dizer que o direito faz do uso da força um monopólio da comunidade. E, precisamente por fazê-lo, o Direito pacifica a comunidade (KELSEN, 1998, p.30).




    Assim, é o critério da sanção o que diferencia o Direito de todas as outras ordens sociais existentes, sendo essa técnica social específica, caracterizada pela previsão e aplicação institucionalizada da sanção, que atribui contorno identitário ao Direito e permite sua identificação nos mais diversos Estados e épocas:




    (...) No entanto, há um elemento comum que justifica plenamente essa terminologia e que dá condições à palavra “Direito” de surgir como expressão de um conceito com um significado muito importante em termos sociais. Isso porque a palavra se refere à técnica social específica de uma ordem coercitiva, a qual, apesar das enormes diferenças entre o Direito da antiga Babilônia e o dos Estados Unidos de hoje, entre o Direito dos ashanti na África Ocidental e o dos suíços na Europa, é, contudo, essencialmente a mesma Para todos esses povos que tanto diferem em tempo, lugar e cultura: a técnica social que consiste em obter a conduta social desejada dos homens através da ameaça de uma medida de coerção a ser aplicada em caso de conduta contrária. (KELSEN, 1998, p. 27)




    No mesmo sentido, Bobbio também estabelece o critério da sanção, em resposta à violação, como definidor da norma jurídica, entendendo que “todo sistema normativo implica o expediente da sanção” (BOBBIO, 2001, p. 154)




    Para Bobbio a pena, quando aplicada de forma institucionalizada pelo Estado, alcança a eficácia e proporção pretendidas, sendo tais aspectos o cerne da sanção jurídica.




    Por isso, para Bobbio é a institucionalização da sanção que garante eficácia reforçada às normas jurídicas, garantindo a certeza da resposta à violação, a proporcionalidade entre a violação e a sanção, e a imparcialidade de sua aplicação, que se dará por pessoas formalmente designadas a executá-las.




    Tais características distinguem as sanções jurídicas das sanções morais e sociais. Diferencia-se da sanção moral por ser externa, transcendendo o âmbito interno ou o mero remorso do transgressor da norma moral, sendo, assim, mais eficaz. Quanto à sanção social, a diferença é verificada exatamente na institucionalização da sanção jurídica, o que garante proporcionalidade, imparcialidade e previsibilidade. Vejamos:




    Com o objetivo de evitar os inconvenientes da sanção interna, isto é, sua escassa eficácia, e os da sanção externa não institucionalizada, sobretudo a falta de proporção entre violação e resposta, o grupo social institucionalizada a sanção, ou seja, além de regular os comportamentos dos cidadãos, regula também a reação aos comportamentos contrários. Esta sanção se distingue da moral por ser externa, isto é, por ser uma resposta de grupo, e da social por ser institucionalizada, isto é, por ser regulada, em regral, com as mesmas formas e através das mesmas fontes de produção das regras primárias. Ela nos oferece um critério para distinguir as normas que habitualmente se denominam jurídicas das normas morais e das normas sociais. Trata-se das normas cuja violação tem por consequência uma resposta externa e institucionalizada (BOBBIO, 2001, p. 159/160).




    Essa técnica específica adotada pelo direito é capaz de revelar os aspectos preventivos e repressivos da sanção. Revelando um de seus aspectos preventivos, a mera previsão da sanção é capaz de conformar condutas, adequando-as às expectativas normativas através do que Kelsen nominou de compulsão psíquica (1998, p. 32), que garante a eficiência da ordem jurídica não pela “medida coercitiva que o órgão efetivamente executa, mas ao medo do sujeito de que a medida seja executada em caso de não obediência, de conduta ilegal”. É dizer que a previsão abstrata da sanção é capaz de inibir a prática de ilícitos, dissuadindo pretensos violadores do Direito de praticar a conduta indesejada.




    Aplicada a sanção ao transgressor, vislumbra-se, além do efeito retributivo, que lhe impinge castigo pela prática do ilícito, propósito preventivo, seja ao apenado, buscando sua reeducação e a não reincidência, seja aos outros membros da sociedade, que são desestimulados a violarem o Direito por verificarem as consequências incidentes àqueles que o fazem.




    A sanção garante a coercibilidade do Direito, fazendo com que o cumprimento de suas normas seja mandamental, e não facultativo, como explicam Flávio Couto Bernardes e Victor Pimenta Miranda: “sem a sanção, a norma se torna vazia e sua observância precariamente opcional, eis que passa a não haver força mandamental (comando imperativo) que garanta o cumprimento da ação ordenada” (BERNARDES e MIRANDA, 2024).




    Tais elementos característicos do Direito e da sanção podem ser extraídos da própria Constituição de 1988. A institucionalização da sanção, por exemplo, é evidenciada em diversos dispositivos constitucionais, como o artigo 5°, inciso LIV, que estabelece que “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, ou o inciso LIII, que estabelece o cariz exterior e imparcial da sanção ao prever que “ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente”.




    O mesmo ocorre com os aspectos limitantes do poder punitivo estatal, que garantem sua justa medida (proporcionalidade), haja vista, exempli gratia, os princípios da humanização das penas e da vedação de provas ilícitos insculpidos, respectivamente, no artigo 5°, incisos XLVII e LVI.




    Além disso, é também da Constituição que se extrai a relevância da sanção para o Direito Brasileiro, estabelecendo em seu artigo 5°, inciso XLI, “que a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais”.




    2.1. A evolução da sanção no direito




    Desde a origem das penas, como instrumento de vingança, até o modelo pretensamente democrático dos dias atuais, o sistema sancionatório experimentou inegável lapidação.




    A história da sanção se confunde com a história da própria humanidade, sendo utilizado para reprimir condutas indesejadas durante milênios e nas mais civilizações e sociedades. Por isso, para Magalhães Noronha o direito penal, enquanto expressão mais notável de sanção, “surge com o homem e o acompanha através dos tempos, isso porque o crime, qual sombra sinistra, nunca dele se afastou”.




    Como visto, o homem há muito é um ser social, vivente em comunidade para garantir sua própria subsistência e, também, contribuir para a evolução e aprimoramento do grupo que compõe.




    Em grupos primitivos, a resposta à violação ou agressão consistia na vingança privada operada pela vítima e seus familiares ou, ainda, pelo grupo que compunha.




    Esse modelo sancionador privado era sobejamente desproporcional, implicando, na dicção de Noronha, em “lutas acirradas entre grupos e famílias, que, assim, se iam debilitando, enfraquecendo e extinguindo” (NORONHA, p. 20/21).




    Como evolução à desproporção e irracionalidade da pena, o talião, oriundo do vocábulo em latim “talion”, que significa retaliação ou retribuição, estabeleceu, embora de forma rudimentar, certa proporcionalidade que há época inexistia, figurando tal sistema apenatório no Código de Hamurabi, no Pentateuco, e no Código de Manu, todos escritos antes de Cristo.




    O talião tinha como objetivo enfrentar a arbitrariedade e a desproporção da resposta à agressão, tendo como cerne o estabelecimento da justa retribuição ao mal causado pelo agressor. Como expressão mais conspícua das diretrizes contidas no talião, verificam-se os artigos 196 e 197, do Código de Hamurabi, que transluzindo a célebre frase “olho por olho, dente por dente”, estabelecem:




    XII - DELITOS E PENAS (LESÕES CORPORAIS, TALIÃO, INDENIZAÇÃO E COMPOSIÇÃO)




    196º - Se alguém arranca o olho a um outro, se lhe deverá arrancar o olho.




    197º - Se ele quebra o osso a um outro, se lhe deverá quebrar o osso (SOUZA, 1923, p. 313).




    Embora o talião possa soar como irracional em tempos hodiernos, em análise diacrônica da sanção é possível constatar sua contribuição para a garantia da justa medida entre ofensa e sua resposta, reduzindo, à época de sua concepção, os excessos e abusos da punição. Assim, é possível dizer que o talião representa manifestação, ainda que embrionária e incipiente, de racionalização e equilíbrio da sanção.




    Com a formação de comunidades e até mesmo Estados teocráticos, como a Índia (regida pelo Código de Manu) e o Egito, vislumbra-se o aparecimento da vingança divina, fazendo com que as sanções, muitas vezes de mutilação e morte, fossem aplicadas como forma de remissão da alma do criminoso para, assim, apreciar a salvação no pós-vida.




    Considerando a grandiosidade da divindade ofendida pelo crime praticado, deveria o castigo ser igualmente grandioso, de modo a rejubilar a divindade de tal forma a amansá-la e, assim, afastar os infortúnios, fenômenos naturais, desastres e doenças impingidos àquele povo que cria que todo mal era causado por deuses insatisfeitos. Eis o caráter expiatório da pena, cuja finalidade era expurgar a sociedade do pecado, conforme Nilo Batista:




    Se a lei tem origem na divindade — e tal é a concepção nesses povos, — o crime, que a transgride, há de tomar o caráter de ofensa ao divino, que o agente deve expiar pelo castigo da pena. Castigo duro, em geral, porque com ele se procura aplacar a cólera dos deuses e reconquistar-lhes a benevolência para com o seu povo. Daí os sacrifícios expiatórios, ou, em forma muito mais atenuada, as sanções rituais de purificação (NILO BATISTA, 2002, p. 74).




    Pelo objetivo de agradar a divindade, os castigos eram cruéis e públicos, devendo a cerimônia de punição ser acompanhada pela comunidade, que testemunhariam a nequícia aplicada àquele que comete crimes.




    Exemplos da vingança divina podem ser extraídos do Código de Manu, em especial a sua violência e a preocupação daquela sociedade com o sacro, com a purificação da alma e com o pós-vida.




    Art. 191º Aquele, que por falsas ofertas de serviço, se apodera do dinheiro alheio, deve suportar publicamente, assim como seus cúmplices, diversas espécies de suplícios, segundo as circunstâncias, e mesmo a morte.




    Art. 315º Mas, os homens que cometem crimes e aos quais o rei infligiu castigos, vão direto ao céu, isentos de pecados, tão puros como as pessoas que fizeram boas ações.




    Art. 340º Quando um rei, pela aplicação dessas leis, reprime o ladrão, ele obtém glória nesse mundo e, depois da morte, a suprema felicidade.




    Ainda que permanecessem cruéis as penas, o período da vingança pública enceta, ainda que timidamente, a característica da imparcialidade ao poder sancionador, haja vista que o Estado traz para si o “poder-dever de manter a ordem e a segurança social, conferindo a seus agentes a autoridade para punir em nome de seus súditos (MASSON, 2020, p. 61)”.




    Nesse período as penas severas eram comuns, tendo nítido cariz intimadatório com vistas, sobretudo, à proteção do Estado e de seu soberano. As mortes e mutilações eram sanções comuns, embora tal fase tenha sua importância na transmudação paulatina das penas corporais para as penas patrimoniais, como explica Rogério Greco:




    Pelo fato de as mutilações serem praticadas com muita frequência, enfraquecendo, sobremaneira, o grupo social, surge uma nova forma de resolução dos conflitos: a compositio. Segundo as lições de Maggiore: “Ao transformar-se o talião em composição, se realiza o processo subsequente. Assim, o agravo já não se compensa com um sofrimento pessoal, senão com alguma utilidade material, dada pelo ofensor. O preço do resgate, e já não mais o da vingança, está representado pela entrega de animais, armas, utensílios ou dinheiro. E a proporção entre a reparação e o agravo, está contida às vezes na chamada ‘tarifa de composição’, em sua medida precisa (GRECO, 2016, p. 18/19)”.




    Vale ressaltar que essas fases punitivas não são sobrepostas, isto é, o advento de uma não elimina a anterior, sendo possível a verificação da vingança privada, divina e pública dentro do mesmo corpo e contexto sociais, conforme explica Magalhães Noronha:




    Em regra, os historiadores consideram várias fases da pena: a vingança privada, a vingança divida a vingança pública e o período humanitário. Todavia, deve advertir-se que esses períodos não se sucedem integralmente, ou melhor, advindo um, nem por isso o outro desaparece logo, ocorrendo, então, a existência concomitante de princípios característicos de cada um: uma fase penetra a outra, e, durante tempos, esta ainda permanece a seu lado (NORONHA, 2004, p. 20).




    O direito germânico primitivo bem elucida o entrelaçamento dessas fases punitivas. Essa ordem jurídica é caracterizada pela aversão ao estranho, a composição de grupos (Sippe), e pela manutenção da paz, assim caracterizada pela ausência de ataques externos (outros grupos) e internos (entre membros do mesmo grupo), bem como pelo sucesso das atividades cotidianas, como a caça, a colheita e higidez dos animais e das plantações.




    A paz, portanto, era o próprio direito dos povos germânicos, sendo a sua quebra, o crime. Os ataques à paz desafiavam sanções diversas, a depender se praticado no âmbito interno ou externo. Se praticado no âmbito externo, isto é, por estranhos ou por outros grupos, a pena consistiria na vingança privada, com o ataque ao grupo ou indivíduo que violou a paz daquele clã, ou, ainda, na realização de acordos entre os líderes dos grupos convergentes, de modo a evitar o conflito.




    Se interno o ataque, uma das penas cabíveis era a perda da paz, em que o indivíduo, como ensina-nos Aníbal Bruno, “é posto fora da proteção jurídica do grupo, podendo ser perseguido e morto por qualquer um” (BRUNO, 1978, p. 82).




    Assim, o indivíduo que outrora pertencia a determinado grupo, passa à condição de estranho e, assim, sujeito as diversas mazelas naturais e sociais, podendo a perda da paz significar sua morte, afinal, fora da proteção do grupo poderia “ser morto não só pelo ofendido e seus familiares como por qualquer pessoa (NORONHA, 2004, p. 23)”.




    Conforme Nilo Batista (2002, p. 33, 41/44), a expulsão de um membro da Sippe era precedida de “procedimentos coletivos de instrução”, semelhantes aos processos criminais, embora com a rudimentaridade própria da época, sendo, portanto, manifestação da vingança pública.




    É conspícua a síntese de Nilo Batista sobre o modelo punitivo dos antigos povos germânicos:




    Desde logo, se o autor da ofensa era um membro da própria Sippe, poderia sujeitar-se, entre outras medidas, e de acordo com a mácula que sua ação representasse para a estirpe, a uma exclusão da Sippe (Entsippung) que tinha o condão de suprimir todos os laços de solidariedade e convertê-lo num estranho, com um futuro despojado, inseguro e solitário. O procedimento da Entsippung seria descrito pelo direito dos francos sálicos. Quando a ofensa proviesse de integrante(s) de Sippe diversa, a ruptura da paz conduzia a um estado de inimizade (Fehde ou faida), que perduraria até a compensação, real ou simbólica, do grupo ofendido. E se a ofensa houvesse consistido na morte violenta de alguém, a solidariedade grupal e a devoção ao morto – enquanto elemento indissociável da Sippe, organicamente representativo dela – impunha a vingança de sangue (Blutrache). A identificação entre os membros da Sippe, atrelados igualmente a um destino igual, fazia com que a vingança pudesse recair em qualquer parente próximo do ofensor (BATISTA, 2002, p. 33/34).




    Essa mesma relação entre as fases punitivas é vislumbrada no Direito Romano, que dividia os crimes entre crimes públicos e privados. Aos crimes públicos, como a conspiração e o assassinato, cabia ao magistrado à imposição da sanção de morte. No entanto, aos delitos privados, como o dano e a injúria, a punição era exercida pelo próprio ofendido. Nesse sentido:




    Roma não fugiu às imposições da vingança, através do talião e da composição, adotadas pela Lei das XII Tábuas. Teve também caráter religioso seu direito penal, no início, no período da realeza. Não tardaram muito, entretanto, a se separarem direito e religião, surgindo os crimina publica (perduellio, crime contra a segurança da cidade, e parricidium, primitivamente a morte do civis sui juris) e os delicta privata. A repressão destes era entregue à iniciativa do ofendido, cabendo ao Estado a daqueles. Mais tarde surgem os crimina extraordinaria, interpondo-se entre aquelas duas categorias e absorvendo diversas espécies ou figuras dos delicta privata. Finalmente, a pena se torna, em regra, pública (NORONHA, 2004, p. 22).




    Certo é que até o século XVIII as penas eram, além de violentas, aviltantes, publicizando o suplício à população como demonstração da força e insuperabilidade do Estado, e, também, de sua nequícia. Emergindo a preocupação com a humanização das penas, em muito influenciado pela obra de Beccaria, a espetacularização da pena passa a ter cunho negativo, transmudando a posição do executor da pena, que passou a ser visto como criminoso, com a do próprio executado, alvo de piedade pública.




    De acordo com Focault (1987, p. 13), a publicidade passa a ser “dos debates e da sentença”, sendo a condenação a própria marca vexatória incidente ao condenado.




    Nesse período, conhecido como humanitário, e até mesmo no século que o sucedeu, a pena de morte ainda era sobejamente aplicada, mas buscavam executá-la sem impingir maior sofrimento ao executado, como explica Focault:




    Não mais aqueles suplícios em que o condenado era arrastado sobre uma grade (para evitar que a cabeça arrebentasse contra o pavimento), seu ventre aberto, as entranhas arrancadas às pressas, para que ele tivesse tempo de as ver com seus próprios olhos ser lançadas ao fogo; em que era decapitado enfim e seu corpo dividido em postas. A redução dessas “mil mortes” à estrita execução capital define uma moral bem nova, própria do ato de punir. (FOCAULT, 1987, p.15)




    O Código Penal Francês de 1791 traduz de forma precisa a evolução cognitiva sobre a pena de morte, que passa a ser entendida como “a simples privação da vida”, obliterando os suplícios e a espetacularização do sofrimento. A guilhotina, idealizada pelo médico francês Joseph-Ignace Guillotin, consolidou-se como forma de morte que impingia menor sofrimento ao executado, buscando-se garantir a dignidade do indivíduo que, embora privado da vida, não bradava o sofrimento causado pela execução da pena. Explica Rogério Greco:




    Mediante um raciocínio jusnaturalista, passou-se a reconhecer direitos inatos ao ser humano, que não podiam ser alienados ou deixados de lado, a exemplo de sua dignidade, do direito a ser tratado igualmente perante as leis etc. Até mesmo no que dizia respeito à pena de morte, algumas formas de aplicação foram sendo aperfeiçoadas, com a finalidade de trazer o menor sofrimento possível ao condenado, como ocorreu com a utilização da guilhotina, sugerida por Ignace Guillotin, pela primeira vez no dia 25 de abril de 1792, que consistia em fazer com que a morte ocorresse rapidamente por meio de um golpe seco, produzido por uma lâmina afiadíssima e pesada, que pendia sobre a cabeça do executado (GRECO, 2016, p. 24/25).




    Com o iluminismo, o antropocentrismo e a tendente superação do absolutismo, as penas corporais vão cedendo cada vez mais espaço às penas patrimoniais, restritivas de direito e privativas de liberdade. A prisão, como expressão mais notória de sanção em tempos presentes, teve origem no direito canônico, sendo outrora aplicada, nas lições de Rogério Greco (2016, p.589), a clérigos faltosos, cujo encarceramento se destinava à sua reconciliação com Deus.




    Como grande expoente do período humanitário das penas, tem-se Cessare Bonesana, conhecido como Marquês de Beccaria, que embora nobre, se preocupava os abusos praticados pelo Estado contra os indivíduos, em especial os menos abastados.




    O direito europeu no momento vivido por Beccaria, que nasceu na Itália, em 1738, era marcado pelo sigilo e inquisitoriedade dos processos, em que o magistrado se apresentava como acusador e gestor da prova, cujo alcance admitia, inclusive, a tortura, mormente para estimular a confissão do imputado. A sociedade era altamente desigual, com privilégios aos nobres e severidade aos pobres, que já desprestigiados pela parca educação, eram tolhidos até mesmo do conhecimento acerca do conteúdo das leis, que eram escritas em linguagem rebuscada e de difícil compreensão. Nesse sentido resume Rogério Greco:




    A sociedade do século XVIII vivia numa situação de terror e desigualdades. O processo penal era inquisitivo, realizado secretamente, sem que o acusado tivesse conhecimento das provas que contra ele estavam sendo produzidas. A tortura era um meio oficial utilizado pelo Estado para obter a confissão daquele que se escolheu para ocupar o lugar de culpado. A confissão era compreendida como a rainha das provas. O réu, na verdade, era quase que obrigado a confessar, a fim de expiar sua culpa. Os juízes, principalmente na França, eram peças fracas e frágeis a serviço de um governo despótico. Sempre parciais, julgavam com desigualdade os processos que envolviam ricos e pobres. As penas eram indeterminadas, ou seja, ficavam ao alvedrio do julgador aplicá-las de acordo com a sua conveniência. As leis existentes eram confusas, de redação rebuscada, impedindo sua compreensão. Era permitido o uso da analogia para que se pudesse condenar alguém. Enfim, o caos reinou até. Que surgiram os pensadores iluministas, que se colocaram contra todo esse sistema, e Beccaria se transformou em um dos principais mentores de uma reforma que já se fazia tardia (GRECO, 2016, p. 27/28).




    Tais abusos, com destaque à crueldade e desproporcionalidade das penas, inspirou Beccaria a escrever a obra “Dos Delitos e das Penas”, concluída no ano de 1764. A obra denunciava os abusos do Estado e propunha a disrupção de seu sistema punitivo, com vista à observância e respeito aos direitos básicos dos indivíduos, com enfoque na dignidade do ser humano.




    Beccaria entendia que punição era necessária, e estaria sim abarcada pelo pacto social que fundou o Estado. No entanto, a punição deveria ser proporcional, sem crueldade, e igual a todos os indivíduos. Assim, o fundamento da punição seria a proteção social, devendo haver equilíbrio entre ambos, conforme pondera Anibal Bruno:




    Assim, a origem do Direito Penal é a necessidade, o seu fim a utilidade, no sentido da segurança geral. Essas ideias condicionam a sua concepção do fim da pena. Este, diz ele, “não é atormentar e afligir um ser sensível, nem desfazer um delito já cometido”. O fim da pena “não é mais do que impedir o réu de fazer novos danos aos seus concidadãos e de remover os outros de fazê-los iguais”. Por isso, para ele, a pena há de ser mínima necessária para se conseguir esse fim. E não há de ser pena de morte, a que Beccaria nega, em princípio, toda legitimidade. O critério para medir a responsabilidade penal do agente não é a sua intenção, nem a gravidade do seu pecado. Será apenas o dano que do seu crime resulte para a sociedade. O que pretendeu fazer Beccaria não foi certamente obra de ciência, mas de humanidade e justiça, e, assim, ela resultou num gesto eloquente de revolta contra a iniquidade, que teve, na época, o poder de sedução suficiente para conquistar a consciência universal. (BRUNO, 1978, p. 96).




    Beccaria então expôs diversos princípios que garantiriam a legitimidade do exercício do poder punitivo pelo Estado, como a reserva legal, a clareza e a anterioridade das leis, a proporcionalidade e a humanização das penas, a presunção de inocência, a vedação à tortura, a imparcialidade do magistrado, a vedação à acusações secretas e interrogatórios sugestivos, e diversos outros que até hoje são de extrema relevância ao processo penal democrático2.




    Hodiernamente busca-se a aplicação cada vez mais racional da sanção, respeitando os direitos fundamentais do ser humano, com fundamento em sua dignidade. A obra de Beccaria em muito contribuiu com os avanços no sistema punitivo do mundo ocidental, sendo o grande marco da humanização das sanções e eliminação gradual e indiscriminada das penas de morte3. Para Beccaria, aliás, a pena de morte não seria sequer racional, afinal o Estado, que condena o homicídio, estaria praticando esse mesmo crime ao homicida:




    Não é útil a pena de morte pelo exemplo de atrocidade que dá aos homens. Se as paixões ou a necessidade de guerra ensinaram a derramar o sangue humano, as leis moderadoras das condutas dos homens não deveriam aumentar este cruel exemplo, tanto mais funesto quanto mais a morte legal é dada de forma deliberada e solene. Parece-me absurdo que as leis, que são a expressão da vontade pública, que detestam e punem o homicídio, sejam elas próprias a cometer um e, para afastarem os cidadãos do assassínio, ordenem um assassínio público (BECCARIA, 1766, p. 123).




    No que tange especificamente às sanções administrativas, importante rememorar a origem da construção teórica do direito administrativo como ramo jurídico autônomo. Embora haja posições contrárias, é mais aceito na doutrina que o Direito Administrativo teve origem na França, após sua revolução, com a edição da Lei que ficou conhecida como 28 pluvioso4, que buscou estruturar o Estado que, não mais absolutista, passou a ter limites e o dever de observância aos direitos fundamentais do agora cidadão. Sobre a origem do Direito Administrativo, leciona Odete Medauar:




    O direito administrativo começou a se formar nas primeiras décadas do século XIX. É muito comum apontar uma lei francesa de 1800 como seu ato de nascimento: essa lei disciplinou, de modo sistemático, a organização administrativa francesa, com base na hierarquia e na centralização. Evidente que o direito administrativo não se formaria, de imediato, só pela edição de uma lei. Outros fatores deram também sua contribuição. As concepções político-institucionais que afloravam, nessa época, propiciavam o surgimento de normas norteadoras do exercício dos poderes estatais, pois tinham clara conotação de limitação e controle do poder e de garantia dos direitos individuais. Assim, as ideias relativas ao Estado de direito que emergiam nas primeiras décadas do século XIX tornaram-se fator propício para a formação do direito administrativo. O mesmo se pode dizer quanto à teoria da separação de poderes: a atribuição da função executiva a um específico setor estatal facilitou a formação de um direito da Administração, com individualidade própria.




    (...) Na segunda metade do século XIX foi se consolidando a sistematização do direito administrativo. Contribuíram para tal, principalmente, jurisprudência e obras de autores franceses, italianos e alemães. Formou-se um núcleo básico do direito administrativo, com os seguintes temas, principalmente: autoridade do Estado; personalidade jurídica do Estado; capacidade de direito público; ato administrativo unilateral e executório; direitos subjetivos públicos; jurisdição administrativa; poder discricionário; interesse público; serviço público; poder de polícia; hierarquia; contratos administrativos. Com poucas variações em tais matrizes temáticas, o direito administrativo expandiu-se na Europa continental, passando a desenvolver-se também na Espanha, Portugal, Bélgica (MEDAUAR, 2018, p. 30/31).




    No Brasil, como explica a mesma autora, a origem do Direito Administrativo se deu em meados do século XIX, com a criação da disciplina nas Faculdades de Direito de São Paulo e Recife5. Minudenciando a origem do Direito Administrativo no Brasil, o Edimur Ferreira de Faria assim ensina:




    Ainda no Império, entretanto, criou-se a disciplina de Direito Administrativo na Faculdade de Direito de São Paulo, em 1856, cujo titular foi o Professor Francisco Maria de Sousa Furtado de Mendonça. O segundo curso instalou-se na Faculdade de Direito de Olinda. Com esses cursos, nasceu o interesse pelo estudo do Direito Administrativo. Diversos autores destacaram-se na elaboração doutrinária desse novo ramo do Direito. A Administração Pública brasileira passou a reger-se pelo Direito Administrativo, efetivamente, depois da Constituição de 1891, criadora do Estado Republicano. Daquela época em diante, esse ramo do Direito, ainda novo, vem se desenvolvendo de acordo com a atuação do Estado na proteção do bem social e na defesa dos cidadãos (FARIA, 2015, p. 42).




    Ao longo do século XIX o Direito Administrativo – e também a separação de poderes - passou a ser desenvolvido e trabalhado pelos estudiosos e pelo próprio Estado, sendo a ele atribuídas prerrogativas e limitações que esteiam o seu regime jurídico, além de diversas atividades e matérias relacionadas à proteção de interesses públicos, dentre eles o próprio poder sancionador da Administração Pública, como explica Fábio Medina Osório:




    A verdade é que, ao longo do tempo, principalmente no curso do século XIX, foi surgindo um regime jurídico especial para as Administrações Públicas. De um lado, as necessidades de gestão de interesses gerais faziam surgir aparentes privilégios à Administração, poderes públicos específicos que eram ignorados no campo de outros ramos jurídicos, dentre os quais se destacava o poder sancionador ou o poder de execução de seus próprios atos. De outro lado, diante da desconfiança ante o extraordinário desenvolvimento e aumento dos poderes da Administração Pública, foi surgindo uma série de sujeições e limites às suas atividades. Assim, foram a jurisprudência e a legislação, amparadas na doutrina, criando esse conjunto de regras especiais às quais deveriam submeter-se as ações administrativas. Esse sistema de normas e princípios acabou tornando-se o hoje conhecido Direito Administrativo dos modelos de influência civil Law (OSÓRIO, 2023, p. 56).




    Ocorre que mesmo superando o modelo absolutista anterior, o Poder executivo manteve consigo parcela do poder punitivo, aplicando sanções aos cidadãos que praticassem ilícitos administrativos. Assim, com base na separação dos poderes como elemento essencial ao Estado Constitucional6, verifica-se a chamada dualidade punitiva do Estado, manifestada através do direito administrativo sancionador e do direito penal, cada um em seu respectivo âmbito de incidência. Nesse sentido são as lições de Eduardo García de Enterría e Tomás-Ramon Fernandes:




    Por que essa dualidade? É a primeira questão a apresentar. As sanções administrativas têm em relação às penas judicialmente impostas alguma diferença de natureza que justifique sua excepcionalidade? Este problema surgiu como consequência da manutenção em mãos do Executivo de poderes sancionatórios, diretos e expeditivos após a grande revolução do sistema repressivo que supôs a adoção do Direito Penal legalizado e judicializado (nullum crimen, nulla poena sine lege; nulla poena sine legale iudicium), desde as próprias origens da Revolução Francesa (o primeiro Código Penal foi o francês, de 1791, ditado em aplicação aos princípios penais contidos na Declarações de Direitos de 1789, Código substituído logo pelo de 1810, substituído apenas rencentemente). As monarquias do século XIX, inclusive as mais distantes dos princípios revolucionários se apressaram em adotar o novo sistema repressivo, mais racionalizado e objetivo, porém não por isso abandonaram seus próprios poderes sancionatórios, em virtude do antigo princípio que no século XVII proclamava Domat “L’Administration de La Police renferme l’usage de l’autirité de la justice7” (ENTERRÍA e FERNANDES, 2014, p. 188).




    Rodrigo Numeriano Dubourcq Dantas explica a importância da função sancionadora da Administração Pública para assegurar o cumprimento e a vigência de suas normas. Vejamos:




    Especificamente quanto à potestade sancionadora, antecipa-se neste tópico, que, por meio de penalidades jurídicas não penais, de cunho pecuniário, coercitivas ou rescisórias, o Estado, valendo-se de determinados órgãos, a exemplo da Administração Fazendária, busca assegurar, extrajudicialmente, o regular cumprimento de suas normas, restaurando-lhe a vigência, quando transgredidas (DANTAS, 2018, p. 85)




    É certo que o poder sancionador reservado ao Executivo teve como ponto de partida a construção teórica já existente e aplicável ao que hoje conhecemos como Direito Penal, valendo-se de seus institutos, fontes, normas e modelos de interpretação. Por isso, conforme exposto por Ana Carolina Carlos de Oliveira, o Direito Administrativo Sancionador é “um herdeiro do Direito Penal, na medida em que muitas das construções dessa última área desenvolvem-se a partir da teoria científica do Direito repressor (OLIVEIRA, 2013, p. 103)”.




    A Constituição Brasileira de 1988 apresenta a dualidade do poder punitivo estatal em seu texto, o qual se extrai, por exemplo, do artigo 5°, incisos LIV e LV8, artigo 37, §4°9, e artigo 41, §1°, inciso II10.




    Fato é que o poder punitivo estatal é – e deve ser – objeto de constante lapidação, com vistas ao alcance do equilíbrio entre a proteção social e o reconhecimento do apenado como sujeito de direitos, garantindo-lhe condições dignas e justas de aplicação e cumprimento da sanção.




    Vislumbram-se hodiernamente diversos institutos de justiça negociada, em diversos ramos do direito como, exempli gratia, o Acordo de Não Persecução Penal e Civil, a transação penal e o Acordo de Leniência. Tais institutos demonstram que sistema apenatório é alvo de constante reflexão e aprimoramento, estando o modelo humanitário outrora encetado por Beccaria em constante construção, afinal, mormente no que tange às condições do sistema prisional brasileiro, à justa medida e o controle da criminalidade e corrupção, percebe-se que o Brasil ainda tem muito a evoluir.




    2.2. Ilícito penal e ilícito administrativo 




    A relação entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador é há muito estudada. Tão eloquente a aproximação dos ramos jurídicos, que a doutrina cunhou teorias para diferenciar o ilícito penal e o administrativo, dividindo-as em teses qualitativas e quantitativas.




    A tese qualitativa apresenta que o alicerce diferenciador dos ilícitos é ontológico, isto é, enquanto o ilícito penal atinge bens jurídicos dotado de desvalor ético, o ilícito administrativo atinge interesses da Administração Pública enquanto instituição, despido de mencionado desvalor.




    A tese quantitativa, por sua vez, corresponde ao grau da sanção relativa a cada um dos ramos jurídicos, competindo ao direito penal a aplicação de sanções mais intensas do que aquelas reservadas ao direito administrativo sancionador.




    Criticando a incapacidade das teses em diferenciar os ilícitos administrativos e penais, Fábio Medina Osório leciona que é o legislador quem determinará a natureza penal ou administrativa do ilícito, sendo possível aferir a existência e inexistência de valores éticos protegidos em ilícitos de ambos os ramos jurídicos e, ainda, a existência de sanção administrativa mais gravosa do que as aplicáveis a determinado ilícito penal:




    Na sequência do que vem sendo exposto, percebe-se uma enorme dificuldade em diferenciar ilícitos penais e administrativos pelo critério do conteúdo ou qualidade das penas, salvo em raras limitações constitucionais, precisamente no que diz respeito às penas privativas de liberdade, cujos regimes jurídicos ostentam clara vinculação à sua natureza penal, isso por força de normas constitucionais. Diante da ausência de elementos diferenciadores no plano moral, ético ou qualitativo, percebe-se que a comparação dos elementos entre as infrações penais e administrativas conduziria a uma substancial identidade entre os ilícitos penais e administrativos. Prova dessa inegável realidade seria o fato de que o legislador ostenta amplos poderes discricionários na administrativização de ilícitos penais ou na penalização de ilícitos administrativos. Pode um ilícito hoje ser penal e no dia seguinte amanhecer administrativo ou vice-versa, ressalvado, como dito, o caso do ilícito para o qual cominada pena privativa de liberdade. Não há um critério qualitativo a separar esses ilícitos e tampouco um critério rigorosamente quantitativo, porque algumas sanções administrativas são mais severas do que as penais. Pode haver, claro, tendências, em termos de política do Direito Punitivo. Isto não significa que haja espaços demarcados por critérios qualitativos, salvo em raras e excepcionais situações contempladas nas Cartas Constitucionais, onde se torna possível discriminar situações de obrigatória tipificação penal ou, ao revés, de tipificação penal interditada (OSÓRIO, 2023, p.127).




    De fato, tem se percebido cada vez mais que a distinção entre ilícitos administrativos e penais fica a cargo da decisão do legislador em caracterizá-lo de tal ou qual forma. Como exemplo, refletindo o movimento de expansionismo penal, verificam-se os crimes de perigo de abstrato, que presumidamente atingem bens jurídicos protegidos pela ordem criminal (como o porte de drogas para o consumo pessoal), e os crimes que atingem bens jurídicos difusos e coletivos, outrora reservados ao direito administrativo sancionador, como ocorre no objeto de estudo do chamado “direito penal econômico11”.




    Como também pontuado pelo autor, há casos em que a sanção administrativa se revela mais gravosa do que a penal. Cingindo-se ao tema do presente trabalho, concebamos que a determinado servidor público recaia a imputação da prática do crime de peculato, previsto no artigo 312, do Código Penal, cuja pena é de reclusão de dois a doze anos, e multa.




    Na instância penal, o crime de peculato admite a celebração do Acordo de Não Persecução Penal, no artigo 28-A, do Código de Processo Penal, haja vista que a pena mínima a ele imposta é inferior a quatro anos de reclusão. Assim, cumprindo as condições que lhe são impostas, o servidor que nem mesmo foi denunciado, verá extinta sua punibilidade.




    Ocorre que a prática de condutas tipificadas como crime contra a Administração Pública desafia a pena de demissão a bem do serviço público no âmbito da maioria dos Estatutos Funcionais, como o da União, consubstanciado na Lei 8.112/90.




    Nota-se, portanto, que a consequência administrativa pode se revelar como mais expressiva que a consequência no âmbito criminal. No entanto, há de se observar, ainda, outro elemento neste mesmo exemplo que revela a maior pujança da sanção administrativa em relação a criminal. Trata-se da exigência de confissão formal e circunstanciada da prática do crime para celebração do Acordo de Não Persecução.




    Isso porque tal exigência acaba por estimular o servidor público a não celebrar o negócio jurídico extraprocessual, afinal, ao fazê-lo, poderia contribuir com sua expulsão do serviço público, uma vez que assumida, embora em outra instância, a prática de conduta apenada com demissão no âmbito disciplinar.




    É dizer que a postura colaborativa do imputado na instância penal é desestimulada pela possibilidade da sanção disciplinar, fazendo emergir certa incoerência sistêmica verificada pela possibilidade de predileção do imputado em figurar como réu em ação penal e submeter-se integralmente ao vigor punitivo penal, a confessar a prática do crime imputado, ter extinta sua punibilidade, mas receber a pena máxima no âmbito administrativo disciplinar.




    Vislumbram-se, ainda, como expressão do expansionismo penal moderno, infrações penais sancionadas apenas com pena de multa, como o novel crime de bullying (denominado intimidação sistemática), incluído no Código Penal pela Lei n° 14.811/2024. Como explicado por Fábio Medina Osório, a multa penal é uma sanção atípica, mormente por ferir o princípio da pessoalidade, e por sua impossibilidade de convolar-se em pena privativa de liberdade, sendo que a tipicidade de sua incidência é mais afeta aos ilícitos administrativos e civis. Vejamos:




    Apesar do caráter aflitivo das sanções administrativas e das sanções penais (elemento comum a ambas), nem todas as sanções administrativas apresentam íntimo parentesco com as sanções criminais. Veja-se, por exemplo, a multa administrativa. Esta parece muito mais próxima do Direito Civil do que do Direito Penal. “La sanción consistente en pagar una suma de dinero, incluso no estando relacionada con el daño, presenta caracteres de tipo civil (...).” Nesse passo, inclusive a multa penal é uma sanção “atípica”, ou seja, normalmente estranha às finalidades próprias do Direito Penal, tendo em vista as dificuldades notórias no atendimento ao princípio da pessoalidade da pena e tendo em conta, fundamentalmente, a impossibilidade de conversão dessa sanção em pena privativa de liberdade. Nem sempre é o real infrator que sofre o efeito aflitivo da multa penal, dado que pode burlar as intenções do legislador e do juiz, beneficiando-se do favor de alguém que efetua o pagamento e atende, assim, ao ato sancionador em nome do infrator (OSÓRIO, 2023, p. 99/100).




    Lado outro, também se verifica sanções administrativas com efeitos que outrora eram reservados ao direito penal, como nos casos de penas restritivas de direitos (de dirigir, por exemplo, previsto no Código de Trânsito Brasileiro), perda de bens e valores (previsto na Lei de Improbidade Administrativa – 8429/90), e a cassação do exercício profissional (como o exercício da profissão de médico, previsto no artigo 22, alínea “e”, da Lei n° 3268/57). Ilustra Ana Carolina Carlos de Oliveira:




    Segundo essa perspectiva doutrinária, haveria também proximidade entre os dois grupos de sanções no que respeita às consequências jurídicas do delito, na medida em que a Administração pode chegar a impor penas idênticas às aplicadas pela jurisdição penal, como a proibição de dirigir, de portar armas, multas e inclusive sanções pecuniárias impostas em caso de responsabilidade penal de pessoas jurídicas (OLIVEIRA, 2013, p. 120).
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