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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

APRESENTACAO

A pandemia do novo coronavirus segue exigindo de todos nés, neste ano de 2021, adaptacéo.
O CONPEDI segue envidando esforgos, nesse sentido, para reunir, em ambiente eletronico,
pesquisadores da pés-graduacdo juridica de todo o Brasil em suas muitas salas virtuais, has
guais temas de altissima relevancia sdo amplamente debatidos.

Nesse sentido, temos a honra de apresentar, aqui, aquelas pesguisas que foram apresentadas
no ambito do Grupo de Trabaho “Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do I1”, natarde
do dia 13 de novembro de 2021.

No artigo intitulado “LICITAC}OES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: A LEI 14.133
/2021 E O CRIME DE CONTRATA(;AO DIRETA ILEGAL PREVISTO NO ART. 337-E

DO CODIGO PENAL”, Davi Pereira Remedio e José Antonio Remedio analisam o artigo

337-E do Cddigo Penal, avaliando a amplitude de sua tipificacéo e da severidade das san¢des
cominadas ao delito, o que devera contribuir para 0 combate a corrupcéo e para melhor

responsabilizagdo dos infratores participantes direta ou indiretamente das licitagbes e

contratos administrativos.

O texto “ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E O CRIME DE MANIPULAC;AO DO
MERCADO DE CAPITAIS’, de Marcelo Costenaro Cavali, Alessandra Gomes Faria Baldini
e Vanessa Piffer Donatelli da Silva aborda os fundamentos econdmicos que justificam a
criminalizagdo da manipulac&o do mercado de capitais.

Bibiana Terra e Bianca Tito, no texto intitulado “DIREITO PENAL DE EMERGENCIA E A
INOBSERVANCIA POR PARTE DO ESTADO AO PRINCIPIO DA INTERVENQAO

MINIMA: O SIMBOLISMO PENAL E SUAS IMPLICAQ@ES NAS POLITICAS

CRIMINAIS CONTEMPORANEAS DO BRASIL”, avaliam o direito penal em seu caréter
emergencial, diante da inobservancia por parte do Estado ao principio dainterven¢éo minima
preconizado no texto constitucional de 1988.

Por sua vez, no artigo “DELITOS DE PERIGO ABSTRATO DE BENS JURIDICOS
COLETIVOS: UMA ANALISE CRITICA A PARTIR DA TEORIA PERSONALISTA DE



WINFRIED HASSEMER”, Airto Chaves Junior e Thiago Santos Aguiar de Padua
empreendem uma andlise critica dos delitos de perigo abstrato de bens juridicos coletivos a
partir dos critérios propostos por Winfried Hassemer.

O texto “COMUNICACAO DA PRISAO EM FLAGRANTE COMO MEIO DE
CONTROLE POPULAR DO SERVICO DE SEGURANCA PUBLICA”, de autoria de
Bibiana Paschoalino Barbosa e Luiz Fernando Kazmierczak, analisa o carater de direito
fundamental da seguranca publica, especificamos os meios de controle dos atos
administrativos com enfoque no controle social, trazendo como conclusdo que a
comunicacao da prisdo em flagrante é meio efetivo de controle popular consubstanciando a
efetivaco da publicidade dos atos administrativos.

Ana Flavia De Melo Leite e Gabriel Silva Borges, no texto “A ASSISTENCIA DE
ADVOGADO AO INDICIADO EM SEDE DE INTERROGATORIO POLICIAL E A
NOVA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE”, discutem a atuacéo do advogado juntamente
ao indiciado preso em flagrante quando de sua oitiva perante a Autoridade Policial no
periodo noturno, diante da edicdo da Lel 13.869/2019 que criminaliza condutas que
tangenciam o procedimento como crimes de abuso de autoridade.

Em “A IMPORTANCIA DA APLICACAO DA TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA
NA RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA JURIDICA NOS CRIMES
ECONOMICOS; UMA ANALISE DA LEGISLACAO BRASILEIRA E ESPANHOLA”,
Edith Maria Barbosa Ramos, Roberto Carvalho Veloso e Rayane Duarte Vieira abordam a
aplicacdo da Teoria da Imputacdo Objetiva no ambito do Direito Penal Econémico, trazendo
apontamentos sobre a importancia da Responsabilizacdo Criminal da Pessoa Juridica para
fins de combate a criminalidade contemporanea.

No artigo “GLOBALIZACAO E CRIMINALIDADE TRANSNACIONAL: A
VIABILIDADE DA COOPERACAO INTERNACIONAL E MEDIDAS ALTERNATIVAS
EXTRAPENAIS’, Anna Kleine Neves e Fernanda Borba de Mattos d"Avila avaliam a
viabilidade da cooperacdo internacional e medidas alternativas extrapenais, empreendendo
reflexbes sobre a influéncia e consequéncias causadas pela Globalizacdo e pela
transnacionalidade no Direito Penal, sobre aimportancia da cooperacao juridica internacional
e de medidas alternativas extrapenais na resolucdo dos possives conflitos.

Em seu “ESTUDO COMPARADO DA PRISAO PREVENTIVA NO BRASIL E DA
PRISAO INVESTIGATORIA NA ALEMANHA: O ENCARCERAMENTO DE PESSOAS
E NOVAS ALTERNATIVAS EM POLITICAS CRIMINAIS’, Jessica de Jesus Mota e



Lucia Carolina Raenke Ertel propfem-se a demonstrar como € utilizada a prisdo preventiva
no Brasil e a prisdo investigatéria na Alemanha, estudando os principais aspectos das prisdes
cautelares nos dois paises.

O artigo “A POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO DAS MULTIPLAS MEDIDAS
SANCIONATORIAS INSTAURADAS SOB O MESMO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO COMO CAMINHO PARA MINORAR OS RISCOS DO BISIN IDEM”, de
autoria de Jean Colbert Dias, Anderson Ferreira e Marcelo de Souza Sampaio, investiga o
campo de incidéncia do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador, evidenciando-
se uma nova vertente do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto.

No trabalho intitulado “INQUERITO DAS FAKE NEWS: ENTRE O
INSTRUMENTALISMO E O GARANTISMO PENAL", os autores Jodo Paulo Avelino
Alves De Sousa e Rejane Feitosa de Nordes Milfont analisam o inquérito das fake News a
luz dateoria do garantismo penal de Luigi Ferrgjoli, na vigéncia da Constitui¢éo Federal de
1988.

“CATEGORIAS PROCESSUAIS E DISCUSSOES ACERCA DO PROCESSO PENAL

BRASILEIRO ORIGINARIO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ACAO PENAL E A
DECISAO PENAL”, de Francisco Geraldo Matos Santos e Renato Ribeiro Martins Cal, é um
trabalho que apresenta consideracoes criticas a respeito de algumas categorias no processo
penal cuja competéncia originéria € do STF, tendo em vista a hecessidade de compreender se
ha ou ndo efetivacdo do que o texto constitucional pos 1988 realmente se propds a proteger
no que tange ao acusado.

Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro, Silvia Altaf da Rocha Lima Cedrola e Daniel Alberico
Resende, no texto “A NOVA FACETA DO DIREITO A INTIMIDADE NO MEIO
AMBIENTE DIGITAL: A TIPIFICACAO DO REVENGE PORN”, avaliam como as
transformacdes e inovagdes tecnol dgicas desencadearam uma necessidade de alteracdo do
ordenamento juridico pétrio, mais especificamente no Direito Penal, sendo que essa
necessidade, ligada ao meio ambiente digital, colide, por vezes, com o direito aintimidade, o
gue justifica o estudo do chamado revenge-porn, mormente a partir da analise das Leis
Federaisn® 12.737/2012 e n° 12.965/2014.

No artigo “CIBERCRIME E A NECESSARIA REFORMA DA LEGISLACAO PENAL

BRASILEIRA”, Clarisse Aparecida Da Cunha Viana Cruz, Daniel Brasil de Souza e Pedro
José de Campos Garcia avaliam é se alegislacdo penal brasileira € suficiente para proteger 0s
cidaddos contra os cibercrimes.



O trabalho “MEDIDAS JURIDICAS PROVISORIAS E JUSTICA DRAMATICA: A CRISE
NA COMUNICACAO ENTRE A ATIVIDADE JURIDICO-PERSECUTORIA DO
ESTADO E A OPINIAO PUBLICA NO CONTEXTO DA SOCIEDADE EM REDE”, de
Bruna Barbosa de Goes Nascimento e Henrique Ribeiro Cardoso analisam como a atividade
juridico-persecutéria do Estado nos casos que atraem a atencdo publica esta sendo impactada
tanto pelos meios de comunicacdo em massa quanto pelas redes sociais que expressam em
larga medida a opinido publica no contexto da atual sociedade em rede.

Em “A INEFICACIA DA POLITICA CRIMINAL NO COMBATE AO TRAFICO DE
DROGRAS ENQUANTO OBJETO DE LUCRO DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS’,
Cristian Kiefer Da Silva analisa a ineficacia da politica criminal no combate ao trafico de
drogas enquanto objeto de lucro das organizagdes criminosas.

O artigo “MEIO AMBIENTE DIGITAL E A AUTORIA DELITIVA NOS CRIMES
CIBERNETICOS’, de Jilio César Batista Pereira e Reinaldo Caixeta Machado, aborda como
0s avancos da informética e da tecnologia tém sido palco diério de ameacas a sociedade de
risco, capazes de afetar diversos segmentos que repercutem na seara juridica e em um
ambiente que foge da naturalidade, tradicional mente tutelado pelo Direito.

No texto “A (IN)COMPATIBILIDADE DO CRIME DE DESACATO COM O DIREITO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO NA OTICA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA”,
Abner da Silva Jagues, Endra Raielle Cordeiro Gonzales e Jodo Fernando Pieri de Oliveira
analisam o debate sobre a descriminalizacdo do delito de desacato no Brasil, partindo das
decisdes proferidas no ambito do STJ.

Em “CRIMES PRATICADOS CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA E PRINCIPIO
DA INTERVENCAO MINIMA NA JURISPRUDENCIA DO STJ, Airto Chaves Junior e
Thiago Santos Aguiar de Padua avaliam se os argumentos utilizados pelo Superior Tribunal
de Justica na andlise da tipicidade material do fato nos delitos praticados contra a
Administracéo Publica violam o Principio da Intervencdo Minima.

Thulio Guilherme Silva Nogueira, no texto “O DIREITO A PRESENCA FiSICA DO
IMPUTADO NOS ACORDOS PENAIS CELEBRADOS EM AMBIENTE VIRTUAL",
guestiona a viabilidade constitucional da negociacéo de acordos penais ho ambiente virtual,
concluindo que a negociacdo no ambito virtual ndo pode ser impositiva, e deve ser tratada
como faculdade da defesa.



Em “A DUPLA INCIDENCIA DE SANCAO PENAL E ADMINISTRATIVA EM

MATERIA URBANISTICA E O PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM”, Bruna Azevedo de
Castro e Sibila Stahlke Prado se debrugam sobre o tema da regulac&o juridica da utilizacdo e
aproveitamento do solo e como o Direito intervém sancionando administrativa e

criminalmente condutas que implicam lesdo ou perigo de lesdo ao ordenamento urbano.

O artigo “CONTROVERSIAS SOBRE O CONCEITO DE CONTUMACIA NO CRIME DE
SONEGACAO FISCAL”, de Marcelo Batista Ludolf Gomes, aborda a dificuldade quanto a
definicéo deste novel conceito trazido pelo Supremo Tribunal Federal ao crime de sonegacdo
fiscal.

Por fim, o artigo intitulado “A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL E A
LIMITACAO TEMPORAL DAS MEDIDAS DE SEGURANCA”, de Daniela Carvalho
Almeida Da Costa e Gabriela Silva Paixdo, abordam a temética da duracdo méxima da
medida de seguranca na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

O(a) leitor(a), por certo, percebera que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a
realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso dos(as) autores(as) na busca pelo
aperfeicoamento do direito material e processual penal em prol da melhor e maior adequacdo
ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade, dentro de um modelo integrado
de Ciéncias Criminais,

Tenham todos(as) étima leitura, € o que desejam os organizadores!

Prof. Dr. Alceu de Oliveira Pinto Janior — UNIVALI

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI



A DUPLA INCIDENCIA DE SANCAO PENAL E ADMINISTRATIVA EM
MATERIA URBANISTICA E O PRINCIPIO DO NE BISIN IDEM

THE DUAL INCIDENCE OF CRIMINAL AND ADMINISTRATIVE SANCTIONSIN
URBAN PLANNING RULESAND THE PRINCIPLE OF NE BISIN IDEM

Bruna Azevedo de Castro
Sibila Stahlke Prado

Resumo

Na regulacéo juridica da utilizacdo e aproveitamento do solo, o Direito intervém sancionando
administrativa e criminalmente condutas que implicam lesdo ou perigo de lesdo ao
ordenamento urbano. Por ndo existir distin¢éo ontol 6gica entre ambas, a incidéncia de sancéo
penal e administrativa sobre 0 mesmo comportamento fato, que configura um ilicito
urbanistico administrativo e penal, com idénticos fundamentos, acarreta violacéo ao principio
do nebisinidem.

Palavras-chave: Ilicito urbanistico, Sancdo penal, Sancdo administrativa, Bisin idem

Abstract/Resumen/Résumé

In the field of land-planning, the Law intervenes imposing administrative and criminal
sanctions or penalties for conducts that imply injury or risk of injury to urban planning. As
there is no ontological distinction between them, the incidence of criminal and administrative
sanctions on the same de event, which constitutes an administrative and criminal urban
offense, with identical grounds, entails a violation of the ne bisin idem principle.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Urban illicit, Criminal sanction, Administrative
sanction, Bisin idem
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1 Introdugéo

A ordenacdo do territorio e as questdes atinentes a utilizagdo do solo urbano séo de
irrefutavel relevancia, visto que se inserem em um conjunto de temas relacionados ao almejado
equilibrio entre desenvolvimento socioeconémico e preservacdo ou melhoria da qualidade de
vida humana, o que muitas vezes demanda uma conjugacdo entre interesses coletivos e

particulares.

Em que pese esses problemas ndo se restrinjam aos limites das cidades, como se vera
no desenvolvimento deste trabalho, pode-se afirmar que eles emergem a partir do momento em
gue o homem passa a se relacionar com outros homens e, com eles, formar uma comunidade
capaz de lhes assegurar o minimo de condicBes para sobrevivéncia, cuja evolucdo leva a
construcdo da sociedade civilizada. Portanto, desde os primeiros agrupamentos humanos existia
a necessidade de utilizacdo dos elementos da natureza para satisfacdo das necessidades
humanas. Por outro lado, a utilizacdo racional do solo, especialmente no que se refere a
distribuicdo espacial das atividades humanas sobre um determinado territorio, surge
primeiramente com os problemas auferidos dentro das cidades, provenientes da grande

concentracdo de massa populacional.

A problematica urbanistica acentuou-se a partir da Revolu¢do Industrial, em que a saida
macica da populacéo rural para os centros industrializados gerou diversos inconvenientes no
meio urbano, que ndo estava preparado para sustentar uma explosdo demografica. No Brasil, a

aceleracdo desse processo verificou-se um pouco mais tarde, a partir da década de 50.

Tais inconvenientes conduziram a necessidade de se aprimorar uma ciéncia que, até
entdo, era utilizada e concebida apenas como uma forma de dispor esteticamente sobre os
centros urbanos, mais como uma arte do que propriamente como uma ciéncia, qual seja, 0
urbanismo. Este Gltimo se desenvolve com maior tecnicismo e carater cientifico a partir do
momento em que deve ser utilizado para investigar e propor solucGes para os problemas urbanos

advindos da eclosdo demografica.

O ambito espacial de influéncia das cidades ndo se restringe aos limites tipicamente
urbanos, razdo pela qual a ciéncia urbanistica expande também o seu alcance, de modo a
investigar os problemas existentes nesse espaco territorial que néo é rotulado como urbano, na

acepcao estrita da palavra.
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Pode-se afirmar que a complexidade das relagdes tragadas entre 0 homem e 0 seu espago
de habitacdo e evolucdo inicia-se em um contexto particular, especifico, que é a cidade e toma
proporcOes regionais, nacionais e até globais. Essa extensdo reflete-se no aparecimento de
novos problemas, talvez ainda mais complexos em razdo da dificuldade de se delimitar um local

especifico para o seu desenvolvimento e, consequentemente busca por soluces.

A partir dai, uma nova ordem de conhecimentos é formada com o fim de resolver tais
problemas, agora denominados problemas de “macro ordenamento”, que abrange também as
antigas dificuldades locais referentes ao urbanismo propriamente dito. Trata-se, portanto, da
ordenacdo do territdrio, conceito empregado para designar o interesse que é préprio de toda a
coletividade em que o solo, sobre o qual 0 homem assenta ndo sé a sua moradia, mas todos 0s
fatores decisivos para que possa desenvolver com plenitude as suas potencialidades, seja
aproveitado ou utilizado de forma racional, ordenada, com vistas a qualidade de vida da

presente e futuras geracdes, buscando um equilibrio entre interesses individuais e coletivos.

O mais extenso enfoque da ordenacdo do territdrio, que contempla o urbanismo,
fundamenta a utilizacdo desse termo no presente trabalho, tanto para iniciar as consideracdes
feitas acerca da tutela juridico-constitucional da matéria, como para empregar a designagéo

constante na parte final no tocante aos “delitos contra a ordenacao do territério”.

Nesse passo, a comunidade juridica ndo poderia ficar alheia as primeiras discussdes
relativas ao crescimento acelerado, constante e desordenado das cidades, bem como os efeitos
nefastos a convivéncia e a sobrevivéncia do homem em comunidade e as dificuldades de maior
extensdo. Alias, como sera constatado, é patente a necessidade de regras juridicas para
disciplinar tanto o urbanismo concebido em suas primeiras manifestagdes, como a ordenacao
do territorio, que engloba o urbanismo, mas com ele ndo se confunde. O proprio vocébulo
“ordenagdo”, proveniente de ordem, congrega em si grande parte de normatividade juridica,
sem que isso implique qualquer desmerecimento das regras emanadas de outras ciéncias,
mesmo porque a ordenagédo do territorio, é antes de se verificar o Direito da ordenagdo do

territério, uma politica publica de correcdo dos desequilibrios regionais.

A Constituicdo Federal de 1988, reflexo de uma moderna concepcdo de Estado de
Direito, voltada ao bem-estar social, prevé diretrizes gerais de uma Politica Urbana voltada a
racional utilizagdo dos espacos habitaveis, sempre com vistas & manutencdo e melhoria da
qualidade de vida humana. Nota-se, contudo, que a ordenacao do territorio é pouco utilizada no
texto constitucional, ndo obstante haja algumas referéncias terminoldgicas a ela, operadas no

contexto do tragado politico-urbano constitucional. Essa lacuna ndo € considerada nociva para
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o desenvolvimento de uma futura politica nacional de ordenagdo territorial, pois esta Gltima ndo
é em absoluto incompativel com as diretrizes constitucionais delimitadas para a efetivacdo de
uma politica urbana nacional. Trata-se, portanto, apenas de um reflexo do que se pode
considerar como uma “ndo tradi¢do” da comunidade juridica brasileira em utilizar a expressédo
“ordenacao do territorio”.

A utilizagdo racional do territorio é indispensavel ndo so para que 0 homem possa se
desenvolver com dignidade, na medida em que tenha acesso a moradia, emprego, transporte,
salde, educacdo, lazer, etc., mas também para a propria sobrevivéncia da comunidade na qual
0 homem estd inserido. Em maior ou menor escala, isto é, sejam problemas de ordem
estritamente urbanistica, sejam de maior alcance, a fixagdo do ser humano em um espaco fisico
territorial enseja questdes acerca da utilizacéo racional do solo.

Assim, o Direito intervém estabelecendo ilicitos administrativos e penais, porém, com
relacdo a protecdo penal da ordenacéo do territério, ao arrepio da melhor técnica legislativa, foi
criado um tipo penal no contexto da lei dos crimes ambientais.

Por meio de pesquisa bibliografica, a finalidade deste artigo € analisar a dupla incidéncia
do Direito Penal e Administrativo para a regulacao e repressdo de condutas consideradas lesivas
ao ordenamento urbano, a partir de uma distingdo meramente quantitativa entre sangdes penais

e administrativas e aplicacdo do principio do ne bis in idem.

2 llicito administrativo e ilicito penal: principio do ne bis in idem

A tutela de bens juridicos ndo € funcdo exclusiva do Direito Penal, mas também de
outros ramos juridicos, entre os quais sobreleva o papel do Direito Administrativo, que mantém
com aquele uma linha divisoria bastante delgada, sobretudo no tocante a tutela de direitos
metaindividuais, nos quais muitas vezes infracfes administrativas sdo transformadas em delitos
e vice-versa (PRADO, 2019).

A sobreposicéo de ilicitos de ambas as naturezas — penal e administrativa — conduz a
pelo menos duas discussGes mais proficuas que merecem destaque: se entre o ilicito penal e o
administrativo existe uma diferenca qualitativa ou quantitativa; e se a imposicdo de duas
sangdes, uma de cunho penal e outra de indole administrativa, sobre 0 mesmo fato — identidade
entre fato, sujeito e fundamento — implicaria menoscabo direto do principio ne bis in idem.

A problematica distingdo entre os ilicitos penal e administrativo emerge com o advento
do liberalismo, com o nascimento do Estado liberal, em que houve um incremento consideravel

da atividade administrativa do Estado, além da conversao do Direito Penal em um verdadeiro
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expoente do Estado de Direito, na medida em que passa a vincular o exercicio do jus puniendi
ao principio da legalidade dos delitos e das penas (CEREZO MIR, 1993).

Antes da llustracdo, o chamado Direito Penal de policia (da administracdo), nascido
com o Estado absolutista na Idade Moderna, ndo se diferenciava desde o ponto de vista juridico
material, do Direito Penal criminal ou judicial. A doutrina baseada na teoria jusnaturalista da
llustracdo € que buscou identificar, pela primeira vez, a distingdo entre esses ambitos do Direito
Penal, considerando ambos os fendmenos de forma racional e captando-os conceitualmente, a
partir do que se pretendeu também elaborar dois conceitos distintos: de delito e de injusto
policial (MATTES, 1979).

Com o crescimento da atividade administrativa do Estado, 0s meios coativos impostos
a realizacdo da propria atividade administrativa estatal se fizeram indispensaveis, razdo pela
qual, a0 mesmo tempo em que o jus puniendi encontrava-se limitado pelo principio da
legalidade, houve uma extensdo desmedida do ambito de atuagéo do Direito Penal, dando lugar
a uma verdadeira hipertrofia desse ramo juridico (CEREZO MIR, 1993).

O primeiro dos problemas apontados consiste na natureza da distin¢do entre o ilicito
penal e o administrativo, que se subdivide basicamente em duas correntes: uma que admite
existir entre ambos uma diferenca qualitativa, e outra que preconiza uma diferenca meramente
quantitativa. Discute-se, portanto, a existéncia de diferencas ontolégicas entre delitos e
infracOes administrativas, assim como suas respectivas san¢des. O emprego dessa expressao —
“ontoldgica” — significa que se faz referéncia ao “ser”, a natureza ou esséncia dessas infragoes,
de modo que, se ambas ndo se distinguem do ponto de vista ontolégico, implica afirmar que
séo idénticas ou ndo-distintas por natureza ou esséncia, ndo obstante ndo haja qualquer
identidade juridica ou normativa (NIETO, 2006).

A origem da teoria qualitativa® reside na doutrina de James Goldschmidt, que propds na
Alemanha a separacao do Direito Penal meramente administrativo do Direito Penal criminal
propriamente dito, a partir de um critério substancial de diferenciacdo entre ilicito penal e
administrativo, como, por exemplo, a contraposi¢cdo entre um delito “natural”, “metapositivo”,
que seria o delito proprio do Direito Penal criminal, e um delito “artificial”, criado
exclusivamente pela vontade estatal, que corresponderia ao delito administrativo (CEREZO
MIR, 1993)2.

1 Adeptos dessa teoria, pode-se mencionar: FARIA (1961); SIQUEIRA (1947); CORREIA (1968); D’AVILA
(2006)

2 Goldschmidt propde pela primeira vez a diferenciacdo entre um e outro ilicito (chamados delitos judiciais e
administrativos) segundo a natureza das coisas, em que o conteudo material dos delitos “judiciais” consiste no
dano ou perigo, concreto e mensuravel referente a um bem juridico, enquanto que no delito administrativo, ndo
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Em sentido um pouco diverso, opera-se uma distingdo ndo com base na verificagdo de
um “delito natural”, referente a um Direito “natural”, mas na inexisténcia de um desvalor ético-
social ou significacdo cultural nos ilicitos administrativos que seriam, portanto, apenas ilicitos
formais, ndo constituidos pela lesdo ou perigo concreto a bem juridico algum, mas pela lesdo a
um interesse da Administracdo (CEREZO MIR, 1993). Assim, o ilicito penal tem como
finalidade, tratando-se essa distin¢do, portanto, de natureza teleolégica (CORREIA, 1968), a
realizagdo de um “valor de justica, ao passo que o ilicito administrativo se refere ao valor do
bem-estar pulblico” (COSTA, 2005, p. 61)°.

Essa construgdo é contestavel a partir de diversas perspectivas. Em primeiro lugar, o
ilicito administrativo ndo pode ser considerado ético-socialmente ou culturalmente indiferente,
pois o legislador, em todos os ramos juridicos, estabelece mandatos e proibi¢cdes para criar um
estado ou situacdo valiosos, ou impedir um dano; a relevancia cultural ou ético-social pode ser
maior ou menor, mas constitui um fundamento material imprescindivel a todo o Direito, sob
pena deste Ultimo se tornar arbitrério ou despdtico (CEREZO MIR, 1993).

Nesse passo, tampouco é convincente o argumento de que com o ilicito administrativo
—ou no proprio Direito Penal administrativo — ndo ha protecao de bens juridicos, pois isso seria
sugerir que o Direito Penal possui monopdlio na tutela de auténticos bens juridicos e ao Direito
Administrativo estaria relegado o papel de amparar os interesses e as normas especificas da
Administragdo, mediante a imposicéo das respectivas sangoes”.

Ocorre que a inflicdo de san¢des administrativas também reflete um juizo desvalorativo
de cunho ético-social referente a conduta individual que violou a norma administrativa, cuja
gravidade menor em cotejo com a violagdo de uma norma penal incriminadora ndo implica a
sua inexisténcia. Logo, entre san¢des penais e administrativas s6 podem existir diferengas
quantitativas (CEREZO MIR, 1993)°.

h&d mais que uma relacdo estabelecida pelo dever de obediéncia do cidaddo para o Estado (os 6rgdos
administrativos), ou seja, a sua significagdo social ndo ultrapassa o &mbito dos interesses administrativos do
Estado e ndo ha dano concreto a bem juridico (MATTES, 1979).

3 Critico a essa doutrina, o citado autor acusa a ilogicidade desse pensamento, pois “o ordenamento juridico s6
pode prestar protecdo a um bem-estar comum que seja justo” (COSTA, 2005, p. 62). Assim, também José Cerezo
Mir (1993).

4 Como bem se esclarece, segundo essa teoria, o ilicito administrativo ndo seria uma acéo contraria ao Direito,
mas sim a Administracdo, como reflexo de uma falta de cooperacao do cidaddo com a atividade administrativa
do Estado; isso converteria o cidaddo em mero colaborador da Administracéo Publica, obrigado a cumprir ordens
administrativas, como se estivesse investido em fungao publica. No entanto, se assim o fosse, ndo haveria razéo
para que a mesma “falta de cooperagdo” deixasse de estar presente também no ilicito penal. Além disso, a ordem
publica é um interesse da Administragdo tutelado por meio de preceitos juridicos, logo, “o ilicito administrativo,
a semelhanca do ilicito penal, é lesao efetiva ou potencial de um bem juridico” (HUNGRIA; FRAGOS0,1978,
p. 36-37).

5 “En conexion con la indicada concordancia de la posible concurrencia de protecciones juridicas diversas,
poseedoras de contenido y alcance propio, se ha detectado con acierto que lo que en verdad caracteriza al delito,
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Esse é o entendimento predominante na doutrina, correspondente a diferenciacdo do
ponto de vista quantitativo entre ilicito penal e administrativo, isto é, que ndo vislumbra entre

eles uma distin¢io de cunho ontoldgico, mas apenas quantitativa ou de grau®.

3 Dupla incidéncia do Direito Penal e Administrativo em matéria urbanistica

A relacdo intrinseca que o Direito Penal mantém com o Direito Administrativo,
especialmente em matéria urbanistica, que é amplamente regulamentada por este ultimo, releva-
se na grande quantidade de tipos penais que fazem uso da técnica legislativa da norma penal
em branco e de elementos normativos juridicos ou extrajuridicos que fazem remisséo a matéria
administrativa (atos administrativos ou conceitos, por exemplo).

Trata-se de uma relagdo de acessoriedade, que deve refletir um sistema de dependéncia
relativa entre a conformacdo do injusto penal e a norma administrativa, ou seja, 0
descumprimento da norma administrativa é parte constitutiva do tipo de injusto, mas sua
configuracdo ndo depende dela integralmente, pois isso caracterizaria dependéncia absoluta,
transformando o injusto penal em mera desobediéncia administrativa (PRADO, 2019a). Por
outro lado, € admissivel que determinados tipos penais sejam construidos sem qualquer
vinculagdo a matéria administrativa, como ocorre no sistema de independéncia absoluta’.

A relacdo entre Direito Penal e Administrativo pode se apresentar de diferentes formas.
A primeira e menos problematica é a chamada acessoriedade conceitual, em que a norma penal
incriminadora empresta do Direito Administrativo conceitos que lhe sdo proprios e 0s
transforma em elementos normativos juridicos do tipo (GRECO, 2006).

H&, ainda, a acessoriedade normativa ou material e a acessoriedade ao ato
administrativo. A primeira concerne a uma remissdo que a norma penal faz & norma
administrativa (PRADO, 2019a), isto &, a uma lei ou outro ato normativo (decreto, regulamento,
etc) de alcance geral, cuja lesdo é determinante na conformacdo do injusto penal (GRECO

2006). Por sua vez, a segunda refere-se a atuacdo concreta da Administracdo, ou seja, o tipo

distinguiéndolo de los otros hechos antijuridicos, es la peculiar dafiosidad o peligrosidad inherente al mismo, v,
con mayor exactitud, la necesidad de recurrir a la pena ante la insuficiencia de otras sanciones” (POLAINO
NAVARRETE, 1974, p. 283-284).

® HUNGRIA.; FRAGOSO, 1978. BRUNO, 1967; MARQUES, 1997; COSTA, 2005;. PRADO, 2019b; REALE
JUNIOR (2007); FELIPETO (2001); CEREZO MIR (1993); BOLDOVA PASAMAR (2007); ACALE
SANCHEZ (1997); ROMERO REY (2000), entre outros. Ha, de outro lado, quem afirme que o embate entre a
tese qualitativa e a quantitativa carece de sentido, pois ambas procuram distinguir essas espécies de ilicitos a
partir de critérios “metajuridicos” quando, na realidade, ao jurista nao deveria importar a “natureza das coisas”,
mas apenas “a forma como elas sdo disciplinadas pelo direito positivo” (MELLO, 2007, p. 57).

7 O sistema de independéncia absoluta ocorre geralmente no caso de irregularidades especialmente graves, que
ndo possam ser admitidas em nenhuma hipétese, respeitados os limites impostos pela variedade e importancia
dos interesses protegidos, pelo estado de conhecimento das ciéncias naturais e avaliagdo dos riscos (HEINE,
1993).
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penal exige a lesdo de um ato administrativo especifico (BOLDOVA PASAMAR, 2007b)
como, por exemplo, o caso de uma conduta que seja efetivada em desacordo com uma
autorizacdo administrativa ou sem ele (“sem autorizagdo da autoridade competente”™).

No Direito brasileiro, os delitos contra a ordenagdo do territdrio, constantes em dois
diplomas legais distintos (Lei n. 6.766/1979 e 9.605/1998), essa relagdo de acessoriedade com
o Direito Administrativo é bastante evidente, sobretudo a acessoriedade ao ato administrativo,
como se vera no momento de analise da estrutura dos tipos de injusto presentes nas respectivas
leis.

O segundo problema de destaque consiste na verificagcdo da existéncia de bis in idem
quando ha sobreposicao de san¢do penal e administrativa sobre um mesmo fato, com idénticos
sujeitos e fundamentos.

Ora, se o Direito Penal deve ser a ultima ratio legis e, evidentemente, ndo sendo o Gnico
ramo juridico a tutelar bens juridicos, a falha das demais instancias pressupde a existéncia de
uma ordem normativa prévia que, no caso, por se tratar de condutas lesivas ao ambiente, é
composta de infracdes administrativas e suas respectivas san¢des. A dificuldade emerge quando
a mesma conduta, com idéntica descricdo tipica, é objeto de regulamentacdo por ambas as
esferas do ordenamento juridico: pelo Direito Administrativo, que lhe impde sancdo
administrativa, pelo Direito Penal, que lhe atribui a pena.

No ordenamento juridico brasileiro, identificam-se dois diplomas legais, de naturezas
diversas, que tipificam as mesmas condutas como infragdes penais e infracdes administrativas.
O primeiro, a Lei 9.605/1998, que dispGe sobre sanc¢bes penais e administrativas contra
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente e sobre os crimes ambientais propriamente
ditos, dentre os quais se insere, equivocadamente, “os crimes contra 0 ordenamento urbano e
patrimOnio cultural” (art. 62 a 65). E o segundo, atualmente vigente, Decreto n. 6.514/2008,
que revogou anterior Decreto n. 3179/1999, destina-se a regulamentar a Lei dos crimes
ambientais, estabelecendo infracdes e sangdes administrativas ao ambiente, descrevendo como
infragOes administrativas as mesmas condutas tipificadas como crimes na Lei n. 9.605/1998.

Em outras palavras, no ordenamento juridico brasileiro, o que é delito ambiental esta
previsto, de forma idéntica, como ilicito administrativo, sendo este Gltimo, curiosamente, criado
em momento posterior ao correspondente tipo penal — no ano de 1999 pelo primeiro Decreto
que regulamentou a Lei n. 9.605/1998 (Decreto n. 3179/1999) e mais recentemente em 2008,
pelo Decreto n. 6514, que praticamente repete o conteddo do primeiro com algumas
modifica¢bes —, 0 que torna clarividente mais um dos inimeros impropérios cometidos pelo

legislador brasileiro na tutela juridico-penal do ambiente.
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A Lei n. 9.605/1998, em seu art. 64, estabelece pena de detencdo de seis meses a um
ano e multa para quem “Promover constru¢do em solo ndo edificavel, ou no seu entorno, assim
considerado em razéo de seu valor paisagistico, ecoldgico, artistico, turistico, historico, cultural,
religioso, arqueologico, etnografico ou monumental, sem autorizacdo da autoridade competente
ou em desacordo com a concedida”. Essa mesma lei contém um capitulo (VI) intitulado “Da
infracdo administrativa”, em que define infracdo administrativa ambiental (art. 70), dispoe
sobre 0 processo administrativo para apuracdo dessas infragdes (art. 71), estabelece quais sao
as sancOes administrativas aplicaveis e suas particularidades (art. 72 e seguintes), apenas ndo
determina as proprias infragdes administrativas.

O Decreto n. 6.514/2008, de seu turno, repete parte do conteildo da Lei 9.605/1998, trata
de forma mais pormenorizada as san¢Ges administrativas aplicaveis, em especial a adverténcia
e as multas (subsecdes | e I1) e prevé, em seu artigo 74, como infracdo administrativa a conduta
de “Promover construcdo em solo ndo edificavel, ou no seu entorno, assim considerado em
razdo de seu valor paisagistico, ecolégico, artistico, turistico, histérico, cultural, religioso,
arqueoldgico, etnografico ou monumental, sem autorizacdo da autoridade competente ou em
desacordo com a concedida”, a qual impde a san¢do de multa de $ 10.000,00 (dez mil reais) a
R$ 100.000,00 (cem mil reais).

Em outro dispositivo (art. 3%, VIII) esse mesmo Decreto, assim como a Lei dos crimes
ambientais (art. 72, VIII), faz mengdo a “demoli¢ao da obra” como provavel sancao aplicavel
as infracdes administrativas. Entretanto, ndo ha sua previsao como san¢do em nenhuma de suas
infracBes especificadas, ainda que, em seu art. 19, traga algumas especificacdes acerca de sua
aplicacdo®. Essa sancdo, embora ndo prevista literalmente para quaisquer infracoes
determinadas, é também instituida como medida administrativa a ser tomada pelo agente
autuante no uso de seu poder de policia no preciso momento de constatacdo da infracdo
ambiental (art. 101, VI do Decreto), o que deve se dar apenas de forma excepcional “nos casos
em que se constatar que a auséncia da demoli¢do importa em iminente risco de agravamento do
dano ambiental” (art. 112). Isto €, a demoli¢do ¢ prevista como sangdo administrativa aplicavel
apos o julgamento do auto de infragdo e como medida administrativa aplicAvel no momento da

autuacédo pelo agente competente.

8 «Art. 19. A sancdo de demolicdo de obra podera ser aplicada pela autoridade ambiental quando: | - verificada a
construgdo de obra em area ambientalmente protegida em desacordo com a legislagdo ambiental; ou Il - quando
a obra ou construcdo realizada ndo atenda as condicionantes da legislacdo ambiental e ndo seja passivel de
regularizagdo. § 12 A demoligdo podera ser feita pela administracdo ou pelo infrator, em prazo assinalado, ap6s
0 julgamento do auto de infracdo, sem prejuizo do disposto no art. 112. § 22 As despesas para a realizagdo da
demolicdo correrdo as custas do infrator, que serd notificado para realiza-la ou para reembolsar aos cofres
publicos os gastos que tenham sido efetuados pela administragdo”.
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A demolicdo de obra sé poderia ser imposta em duas hipdteses de infragcdo
administrativa, as Gnicas que fazem referéncia a construco ilegal, que sio os arts. 66° e 74 do
Decreto n. 6.514/2008, perfeitamente adequada as situacdes elencadas pelo art. 19, incisos I e
I1, que o decreto sob comento aduz como passiveis de serem sancionadas com a demolicao da
obra.

A redacdo do art. 19 do mencionado Decreto é redundante quando em cotejo com o art.
15 desse mesmo diploma legal: “Art. 15. As san¢des indicadas nos incisos V a IX do art. 3°
serdo aplicadas quando o produto, a obra, a atividade ou o estabelecimento ndo estiverem
obedecendo as determinagdes legais ou regulamentares”. Ora, se a construgdo ou edificagdo
ocorrer em area ambientalmente protegida em desacordo com a legislacdo ambiental ou néo
atender as condicionantes desta Gltima, impassivel de regularizacdo, certamente nao estara
obedecendo as determinacgdes legais ou complementares. Nesse caso, 0 art. 15, além de ser mais
genérico, determina que as san¢des dos incisos V a IX serdo aplicadas, enquanto que o art. 19
indica que a demolicdo podera ser aplicada.

O problema auferido é determinar se, em face de duas tutelas juridicas de naturezas
diversas, a dupla puni¢do, uma no ambito administrativo, outra na esfera penal, que é
certamente 0 caso exposto acima, implicard ou ndo um reprovavel bis in idem. Cumpre
esclarecer, nesse passo, que o principio do ne bis in idem visa impedir a dupla punicao
individual, tanto no que se refere a aplicacdo da pena, quanto a incidéncia de agravantes
(aspecto material), ou que o individuo seja processado e julgado duas vezes (aspecto formal ou
processual) pelo mesmo fato e sobre 0 mesmo fundamento — seu contetido substancial exige a
triplice identidade entre sujeito, fato e fundamento (PRADO, 2019b).

Para logo, nota-se que essa questdo estd intimamente relacionada com a prépria
distingdo entre o ilicito penal e o administrativo que, como antes asseverado, é de ordem
meramente quantitativa. Dessa forma, tendo em vista que entre ambos os ilicitos ndo ha
diferenca de natureza ontoldgica, o principio do ne bis in idem é perfeitamente aplicavel para

vedar a dupla punicdo — penal e administrativa — ao mesmo sujeito, com idénticos fato e

® O Art. 66 prevé infracio administrativa relativa a poluigdo: “Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer
funcionar estabelecimentos, obras ou servicos potencialmente poluidores ou utilizadores de recursos naturais,
sem licenca ou autorizacdo dos Orgdos ambientais competentes, em desacordo com a licenca obtida ou
contrariando as normas legais e regulamentos pertinentes. Multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) a R$
10.000.000,00 (dez milhdes de reais)”.
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fundamento?, que ¢é precisamente o caso da existéncia de um tipo penal idéntico a uma infragéo
administrativa®l.

Diante da incorrecdo da incidéncia concomitante da jurisdicdo penal e da ordem
administrativa sancionadora para punir um individuo pelo mesmo fato e sob o mesmo
fundamento, subsiste o problema de se determinar a prevaléncia de uma dessas instancias para
se evitar violacdo ao principio do ne bis in idem.

A preferéncia da ordem penal sancionadora, nesse caso, justifica-se devido a relevancia
dos bens e interesses tutelados pela norma penal, a maior gravidade das condutas criminais com
relacdo a outros comportamentos ilicitos, pois constituem — ou deveriam constituir — as formas
mais intolerantes de agressao a bens juridicos vitais para o individuo e sociedade (BOLDOVA
PASAMAR, 2007a). Todavia esse critério ndo é suficiente para se determinar qual dessas
ordens sancionadoras prevalecera no caso de aplicacdo da Lei n. 9.605/1998 ou do Decreto n.
6.514/2008, uma vez que as condutas tipificadas como delitos ou infragdes administrativas,
respectivamente, séo idénticas, aparentemente de mesma gravidade e tutelam o mesmo bem
juridico.

No aspecto processual, a superioridade da jurisdicdo penal se deflagra do arcabouco de
principios e garantias processuais constitucionalmente assegurados no curso de toda a
persecucdo penal, que nem sempre se verifica no decorrer de um procedimento administrativo
para apuracgéo da correspondente infracao.

A primazia da jurisdicdo penal sobre a ordem administrativa sancionadora € também
defensavel a partir de uma conciliacdo entre o principio da divisdo dos poderes (BOLDOVA
PASAMAR, 2007a)*2 e o principio da legalidade aplicado a Administragdo Pulblica (art. 37,
caput, CF/88), que “expressa a ideia da lei como instrumento mais apropriado para definir o

regime de certas matérias (principio da prioridade e prevaléncia da lei, principio da reserva

10 Por outro lado, partindo-se da distingdo ontoldgica ou qualitativa entre infracdo administrativa e delito, a
consequéncia € inversa: ndo havera ne bis in idem, pois ndo restara caracterizada a triplice identidade exigida
pela auséncia do mesmo fundamento, sobretudo quando se parte da ideia de que ndo ha um desvalor ético-social
no ilicito administrativo, em que se estaria tutelando apenas o interesse da Administracdo, ao passo que no delito
ha tutela de bem juridico e desvalor ético-social da conduta (Aponta esse setor doutrinario, ACALE SANCHEZ,
1997).

11 Assevera-se, ainda, que em razdo do principio da seguranca juridica, deveria ser evitada a dupla tipificacdo por
um e outro ramo do ordenamento juridico do mesmo fato (ACALE SANCHEZ, 1997).

12“Esse € um principio geral do Direito Constitucional que a Constituicdo inscreve como um dos principios
fundamentais que ela adota. Consta de seu art. 2° que sdo poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre
si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciério séo
expressdes com duplo sentido. Exprimem, a um tempo, as funges legislativa, executiva e jurisdicional e indicam
0s respectivos 6rgdos, conforme descricdo e discriminagdo estabelecidas no titulo da organizacdo dos poderes”
(SILVA, 2007, p. 110).
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legal), e de ‘instrumento normativo de vinculagdo juridico-constitucional da Administracao’”
(BACELLAR FILHO, 2003, p. 158)*3.

A fim de reforcar a conjugacdo de principios feita para respaldar a prevaléncia da
jurisdicdo penal, menciona-se o principio da submissdo ao controle jurisdicional, que
fundamentalmente advém principio da legalidade, consoante o qual toda atividade da
Administracdo pode ser submetida a julgamento pelos érgdos judiciais, na hipotese de vir a
lesionar direitos ou interesses de quaisquer pessoas e entidades (ptblicas ou privadas)'*

Como consequéncia disso, a atividade da ordem administrativa deve ser retardada até
que seja concluido o processo penal, suspendendo a tramitacdo do procedimento administrativo
que ja estiver em curso (ROMERO REY, 2000).

No entanto, se a sancdo administrativa ja tiver sido executada, cabera deduzi-la da
san¢do penal, se ambas possuirem a mesma natureza (por exemplo, duas multas ou duas sanc¢des
restritivas de direitos) ou, se de naturezas diversas (v.g., uma multa e uma pena privativa de
liberdade), poder-se-a recorrer & nulidade ou revisdo das atuagdes administrativas (BOLDOVA
PASAMAR, 2007a). Esta tltima solucdo, todavia, é questionavel com relacdo a aplicacdo de
multas administrativas e penais no sistema juridico brasileiro, uma vez que as primeiras sao
geralmente superiores as segundas (RAMOS, 2005) e, portanto, a compensa¢do de uma na
aplicacdo da outra seria infactivel, ndo logrando evitar a ocorréncia de bis in idem.

De outra parte, verificando-se primeiramente o término do processo penal, a
Administracdo estard impedida de atuar para sancionar o mesmo fato, salvo se houver
absolvicdo fundamentada em causa diversa da inexisténcia do fato, hipotese em que ha
possibilidade de apreciacdo da ocorréncia de infragcdo administrativa (BOLDOVA PASAMAR,
2007b).

Diante da situacdo de embate entre uma infracdo administrativa albergada no Decreto
6.514/2008 e um delito da Lei 9.605/1998, pode-se afirmar que a declaracdo de atipicidade da
conduta ao final de um processo penal, por exemplo, quando a conduta real ndo se subsome ao
modelo previsto no tipo legal, excluira também a tipicidade da respectiva infracdo
administrativa, visto que as descri¢des das condutas sdo idénticas em ambos 0s casos.

A superveniéncia do Decreto n. 6.514/2008 e o anterior Decreto n. 3.179/1999,

considerados em conjunto com a Lei n. 9.605/1998, na realidade néo significou grande avango

13 «A atividade administrativa deve ser desenvolvida nos temos da lei. A Administragdo s pode fazer o que a lei
autoriza: todo ato seu ha de ter base em lei, sob pena de invalidade. Resulta dai uma clara hierarquia entre a lei
e o ato da Administragdo Publica: este se encontra em relagdo de subordinacao necessaria aquela” (SUNDFELD,
2003, p. 159).

14 Cf. SANTAMARIA PASTOR, 2005; BERTONCINI, 2002.
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no desenvolvimento de um “Direito Ambiental sancionador”, héabil a tutelar o bem juridico
ambiente de forma eficaz’®.

Primeiramente, porque a mera promulgacdo de diplomas legislativos ndo resolve os
problemas de eficacia da sua aplicacdo pratica. Em segundo lugar, essa criacdo afronta o
principio da intervencdo minima, que deve conduzir o Direito Penal, uma vez que fatos
idénticos e de mesma gravidade, sdo sancionados por este Gltimo e pelo Direito Administrativo
de forma concomitante, fato do qual sobressai a indagacdo a respeito da utilizacdo

exclusivamente simbdlica do Direito Penal, além de importar reprovavel bis in idem.

4 Consideracdes finais

Os bens juridicos, compreendidos como entes dotados de relevancia ao ser humano e a
sociedade, sdo objeto de protecdo de todo o ordenamento juridico, que comporta distintos graus
de repressdo de acordo com a gravidade das condutas reprovaveis.

O ordenamento urbano, enquanto bem juridico de carater transindividual -
transcendente da esfera individual, mas a ela referida — é regulado pelo Direito Administrativo
e pelo Direito Penal.

O Direito Penal deve ser compreendido, dentro de um Estado democratico de Direito,
como ultima ratio legis, ou seja, como “soldado de reserva” — 0 Gltimo a ser utilizado para
protecdo de bens juridicos, com rela¢do a condutas mais graves, quando os demais ramos do
Direito mostram-se insuficientes para exercer a referida tutela (concepcdo minimalista de
Direito Penal).

De acordo com essa orientacdo, é preferivel utilizar outros ramos do ordenamento
juridico para regulamentar comportamentos e situacdes por meio da imposicao de san¢des de
natureza extrapenal, como consequéncia juridica aplicada a determinadas infragdes normativas
em matéria de planejamento urbano e ordenacdo do solo em geral.

A cominacdo de san¢des administrativas com relacdo a determinados comportamentos
lesivos ou perigosos reflete um juizo desvalorativo de cunho ético-social de menor grau
(quantitativamente menor), quando comparado ao juizo desvalorativo contido na sancao penal,
mas que nao se diferenciam desde um ponto de vista ontoldgico. Portanto, entre san¢fes penais

e administrativas sé podem existir diferengas quantitativas — de grau — e ndo qualitativas.

15 Tampouco houve qualquer despenalizacdo das condutas previstas como crimes da Lei 9.605/1998, que
permanecem em pleno vigor (Em sentido contrario, RAMOS, 2005, p. 120).
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Com relacdo aos ilicitos urbanos (penais e administrativos), especialmente a promog¢éo
de construcdo ilegal, constatou-se que ha uma completa sobreposi¢do da conduta incriminada
(art. 64, Lei 9.605/1998) e da infracdo administrativa (art. 74, Decreto 6.514/2008).

Considerando a indistingdo ontoldgica entre uma sancéo e outra, punir duplamente o
individuo pelo mesmo fato e sob 0 mesmo fundamento, implica violag&o do principio do ne bis
in idem, que veda precisamente a dupla puni¢do do mesmo individuo, pelo mesmo fato e sob o
mesmo fundamento.

Nesse sentido, infere-se que a dupla incidéncia de sangdo penal e administrativa em
hipotese alguma representa a evolugdo para um Direito Administrativo sancionador. A criagéo
de um Direito administrativo sancionador visaria afastar a incidéncia do Direito Penal e
reforcar o sistema administrativo para prevencao e reprovacao de condutas lesivas ou perigosas
a determinados bens juridicos, com previsdo de san¢Ges mais severas e, para isso, deve importar
o0 sistema de garantias individuais tradicionalmente aplicaveis ao Direito Penal e Processual
Penal. A incidéncia dupla de um e outro ndo afasta a aplicagdo do Direito Penal, apenas

acrescenta puni¢do de outra natureza juridica pelo mesmo fato.
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