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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA ||

Apresentacdo

O XXX Congresso do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagcdo em Direito
CONPEDI foi realizado no Centro Universitario Unichristus, na cidade de Fortaleza — Parg,
entre os dias 15 e 17 de novembro de 2023 e elegeu o tema "Acesso a Justica, solucdo de
litigios e desenvolvimento" como eixo norteador dos seus trabalhos. Como de costume o
evento propiciou a aproximagdo entre dirigentes de PPGDs, professores e pesquisadores de
diversos Programas de P6s-Graduacdo em Direito de todo o Brasil.

Com foco no aperfeicoamento da gestéo publica, o presente grupo de trabalho foi realizado
sob a coordenagdo do Prof. Dr Raymundo Juliano Feitosa, da Universidade Catdlica de
Pernambuco e Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior, do Mestrado em Direito das
Faculdades Metropolitanas Unidas - FMU-SP.

Os estudos apresentados no GT reiteram a centralidade da governancga publica na agenda
juridica contemporanea e como objeto de pesquisas conduzidas em todo o pais.

Temas classicos pautados no controle da administracdo publica permearam o grupo de
trabalho, como a responsabilizacdo dos agentes governamentais, assim como relacionados ao
aperfeicoamento da governanca, implementacéo da participagdo socia e implementacéo de
inovacOes juridicas que assegurem sua efetividade, juntamente com artigos voltados a adocéo
de novas tecnologias na administracdo publica, especialmente Blockchain e Inteligéncia
Artificial.

Cabe salientar que 0 GT se insere, dessa forma, na agenda contemporanea de discussdes que
envolvem a modernizagdo do Estado brasileiro com vistas ao avango da racionalidade e
economicidade governamentais. Essas abordagens, simultaneamente, expandem o escopo do
direito administrativo e admitem a presenca de desafios impostos a sociedade brasileira,
especiamente voltados a materializar as promessas constitucionais que determinam a oferta
de politicas publicas imprescindiveis para o exercicio da cidadania.

Os coordenadores do GT convidam os leitores a conhecer o teor integral dos artigos, com a
certeza de proficua leitura, e encerram essa apresentacdo agradecendo a possibilidade de
dirigir os debates entre pesquisadores altamente qualificados.



Prof. Dr Raymundo Juliano Feitosa. Universidade Catdlica de Pernambuco.

Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior. Mestrado em Direito das Faculdades
Metropolitanas Unidas - FMU-SP.



A APLICACAO UNITARIA DASCONTRACAUTELASFUNDAMENTAISNAS
DIFERENTES DIMENSOES SANCIONATORIAS DO DIREITO PUNITIVO DO
ESTADO.

THE UNITARY APPLICATION OF FUNDAMENTAL COUNTER CAUTIONSIN
THE DIFFERENT SANCTIONAL DIMENSIONSOF THE STATE'SPUNITIVE
LAW.

Claudio Castro M attos

Resumo

O presente artigo objetiva uma reflex&o acerca do instituto do ius puniendi e suas dimensdes
sancionatérias, identificadas nos diversos ramos do direito e descreve as garantias

constitucionais (contracautelas) de obrigatéria observancia para limitar o poder do Estado e
garantir o Esta-do de Direito. Para tal, a linha metodol 6gica aplicada, de natureza qualitativa
e exploratdria, teve como o tipo de investigacdo a pesquisa bibliogréfica e documental sob
um enfoque juridico-descritivo. No desenvolvimento da pesquisa, analisou-se, ainda, o

conceito epistemol dgico do ato ilicito, consubstanciado em uma conduta humana passivel de
sancdo, desde que devidamente previstos em lei e garantidos por direitos fundamentais

expressamente previstos no texto constitucional. Concluiu-se que, se as contracautelas

emanadas nos direitos e garantias fundamentais expressos na Constituicdo Federal destinam-
se a limitar um poder que € unitario, com razéo a proposta no sentido de que as mesmas
sejam aplicaveis de forma unificada, ndo havendo distin¢cdo em razdo dos ramos do direito a
gue se referem as leis que inquinam o ato como ilicito e as que estabelecem as respectivas
sancoes.

Palavras-chave: lus puniendi, Direitos fundamentais, Contracautelas, Ato ilicito, Sancéo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to reflect on the institute of ius puniendi and its sanctioning dimensions,
identified in the different branches of law and describes the constitutional guarantees
(counter cautions) of mandatory observance to limit the power of the State and guarantee the
Rule of Law. To this end, the methodological line applied, of a qualitative and exploratory
nature, had as its type of investigation bibliographical and documentary research under a
legal-descriptive approach. In developing the research, the epistemological concept of the
illicit act was also analyzed, embodied in human conduct subject to sanction, aslong asit is
duly provided for by law and guaranteed by fundamental rights expressly provided for in the
constitutional text. It was concluded that, if the counter cautions emanating from the
fundamental rights and guarantees expressed in the Federal Constitution are intended to limit
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apower that is unitary, the proposal in the sense that they are applicable in a unified manner,
with no distinction due to the branches of law to which the laws that classify the act asillegal
and those that establish the respective sanctions refer.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: |us puniendi, Fundamental rights, Counter cautions,
Unlawful act, Sanction
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INTRODUCAO

O estudo do poder outorgado ao Estado inicia-se no periodo pos-naturalista, momento
histérico em que os homens, por ndo disporem de outros meios de defesa fisica e da
propriedade, passam a formar agregag0es para que, em associacdo, se protejam, outorgando ao
ente associativo (visdo preambular do conceito de Estado) o poder soberano de organizar o
nacleo social.

O referido poder soberano de fazer nascer um nucleo social, como atributo exclusivo do
Estado, é uma unidade e ndo permite subdivisdes e outorgas (TEMER, 1996, p. 118).

Tal outorga da exclusividade do poder ao Estado soberano também o autoriza a legislar
e criar normas de obrigatoria observancia pelos individuos insertos em determinada sociedade.

Diante das previsoes legais acerca dos atos permitidos, proibidos e obrigatérios (modais
do debntico) surgem aqueles que violam tais determinac@es, os atos ilicitos, e, para tanto,
necessaria a previsao de san¢des, também devidamente estabelecidas em lei, que somente
podem ser impostas aos cidaddos pelo ente soberano associativo, o Estado, oportunidade em
que se observa o poder-dever de punir estatal, o ius puniendi, de alcance geral e impessoal.

O presente estudo estabelece como premissa, nos moldes do referencial tedrico adotado,
que o ilicito resta consubstanciado em uma conduta humana ilegal, contraria a lei previamente
editada e, por forca da mesma lei, € passivel de sancdo (DEZAN, 2021). Nesse sentido, observa-
se que o direito de sancionar € um s0, ainda que irradie seu alcance nas mais diversas esferas
do direito (civil, penal, administrativo, tributario etc.) que, como se sabe, epistemologicamente
também € uno.

Em raz&o do alcance genérico e impessoal do ius puniendi, que atinge todos os cidad&os
de uma determinada ordem social, deve ser construido um sélido mecanismo de garantias ao
particular e, para regular manutencdo de um estado de direito, tais garantias (contracautelas)
h&o de repousar no texto constitucional por meio de previs6es dos direitos fundamentais, que
servem como ferramentas limitadoras do poder do Estado.

Nesse ponto, observa-se no cenério juridico patrio certa cisdo dogmatica acerca da
possibilidade de aplicacdo uniforme das contracautelas constitucionais a todas as dimensdes
sancionatérias do Estado, independentemente do ramo do direito ao qual estariam dispostas as
leis que dispde sobre as sangdes a serem aplicadas em razdo do cometimento de condutas
ilicitas.

Diante desse cenario, estabelece-se como problematica do presente estudo a incerteza

quanto a aplicacdo unificada dos principios e garantias fundamentais as diversas dimensdes
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sancionatorias do ius puniendi estatal, trazendo-se como questdes motivadoras as seguintes
indagacdes: Quais principios e garantias constitucionais seriam aplicados uniformemente a
todas as dimens@es do direito pablico sancionador? Haveria uma unidade de garantias a ser
observada em toda e qualquer esfera do direito diante da unidade do poder punitivo estatal?

Assim, para buscar responder a problematica posta e atingir as hipéteses delineadas pelo
estudo, consubstanciadas na unidade do ius puniendi estatal e consequente unicidade de
contracautelas aplicaveis a todas as dimensdes sancionatorias do poder punitivo, traga-se como
objetivos da pesquisa: (i) examinar o instituto do ius puniendi e suas dimens@es sancionatorias
identificadas nos diversos ramos do direito; (ii) analisar o conceito epistemoldgico do ato ilicito
e suas respectivas sancOes; (iii) descrever as garantias constitucionais (contracautelas) de
obrigatdria observancia para limitar o poder do Estado e garantir o Estado de Direito; (iv)
analisar quais contracautelas constitucionais devem ser aplicadas as esferas/dimensdes
punitivas do Estado; e (v) examinar se, considerando a unidade do ius puniendi, também héa
unidade das contracautelas constitucionais a ele aplicaveis.

A procura por solucBes que apontem para uma unicidade principiolégica das
contracautelas utilizadas como freios e limites ao poder punitivo estatal, garantindo-se a
proibicdo de excessos e arbitrariedades por parte do Estado, evidencia as justificativas sociais
do presente estudo, bem como juridicas, afinal busca-se, como hipétese, propor a existéncia de
unidade do sistema sancionatdrio estatal com garantias amplas e aplicaveis a todo ele, o que
viabiliza a noc&o de seguranca juridica e estabilidade social em um Estado de Direito.

A metodologia aplicada ao presente estudo, de natureza qualitativa e exploratoria,
consubstanciou-se na pesquisa bibliografica e documental, esta ultima realizada nos
repositorios de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal
Federal (STF).

Para buscar possiveis respostas a problematica posta, o presente artigo esta dividido em
quatro topicos.

Nos dois primeiros topicos, tratou-se dos aspectos teoricos elementares e necessarios
para a construcdo e propositura do sistema hermenéutico e dogmatico proprio do regime
punitivo estatal e de suas dimensdes sancionatorias, perpassando nos topicos seguintes pelas
garantias constitucionais aplicaveis até atingir o apice da pesquisa com o exame da unidade de
contracautelas aplicaveis ao ius puniendi.

No primeiro tépico foram abordados, limitadamente, os fundamentos primevos do
Estado de Direito e do poder punitivo estatal, de modo a identificar a unicidade de seu Poder

Sancionador (ius puniendi), entre suas diversas esferas e dimensdes sancionatdrias, bem como
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0 conceito epistemoldgico de ato ilicito, consubstanciado em uma conduta humana ensejadora
de sanc¢des previstas em lei, nas mais diversas esferas do direito (civil, penal, administrativo
etc.).

Em sequéncia, no tdpico segundo, foram abordados aspectos conceituais do sistema
constitucional de direitos e garantias fundamentais aplicaveis como meio de limitacdo do poder
do Estado (lato sensu), apontando em seguida, em subtdpico especifico, aqueles
especificamente aplicdveis ao ius puniendi estatal, iniciando a narrativa de aproximacao das
garantias aplicaveis ao Direito Penal daquelas aplicaveis aos demais ramos do direito.

Por fim, no terceiro topico, apds serem fixadas as premissas basicas para a identificacéo
de um sistema punitivo estatal unitario, apresentou-se a hipotese de pesquisa, no sentido de
apontar a possibilidade de unidade também do sistema de contracautelas garantidas aos
particulares em face do poder estatal, com o fim de permitir a extensdo dos principios penais a
todos as dimensdes sancionatorias do Estado, sejam elas civis ou administrativas.

Destacou-se, ainda, 0s votos proferidos no julgamento do Tema n. 1.199 do Supremo
Tribunal Federal, oportunidade em que se identificou a cisdo de posicionamentos acerca da
aplicacdo dos principios e contracautelas insitas do Direito Penal aos demais ramos do direito,
em especial da improbidade administrativa e do Direito Sancionador.

Concluiu-se, assim, que, por restarem estabelecidas constitucionalmente para limitar o
poder do Estado (latu sensu) e consequentemente de seu poder punitivo, as contracautelas
fundadas nos direitos fundamentais hdo de ser aplicadas também de forma unificada a todas as
dimens6es do ius puniendi, afinal, como discorrido, as san¢fes destinam-se a coibir e punir

condutas humanas ilicitas, contrérias a lei, cujo conjunto epistemolégico também € Unico.

1. O PODER-DEVER DE PUNIR DO ESTADO E SUAS DIMENSOES
SANCIONATORIAS

A outorga de exclusividade do poder punitivo ao Estado remonta periodos longinquos
da historia, quando, ultrapassado o entendimento de que a justica pelas proprias maos ndo se
fazia eficaz para a efetiva protecdo da propriedade privada, os individuos acabaram por aceitar
a delegacdo do direito de punir ao Estado ao qual estavam vinculados, o que restou
posteriormente classificado como o Contrato Social (ROUSSEAU, 1996).

Nas palavras do referido fildsofo, o estado de natureza do homem ndo poderia mais
subsistir e dever-se-ia encontrar uma determinada forma de associa¢ao para que houvesse uniao

de esforcos para protecdo conjunta dos homens e de suas propriedades (1996, p. 21).
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Tal unido de esforcos para protecdo da coletividade restou consubstanciada no
mencionado Pacto Social de Rousseau, momento em que se identificou a outorga de poderes
individuais a pessoa publica formada pela unido de todos os concidaddos, inicialmente
proclamado como o soberano do povo (BECCARIA, 2013, p.27).

Como decorréncia logica da referida unido e consequente delegacdo de poderes,
observa-se a elaboracéo de leis aplicaveis ao todo unitario reunido em forma de Estado, o que
passou a garantir ao homem a conservacdo de sua liberdade, de sua propriedade e de sua
seguranca, diante da previsdo de san¢des em decorréncia de atos praticados por membros da
sociedade que violassem as regras emanadas pelas referidas leis.

Observa-se, em linhas positivistas, que, a partir do cometimento de atos contrarios as
normas preestabelecidas pelo Estado, delegatéario do poder do povo, a concepg¢éo do ilicito, que
é compreendido como a antitese do legal, do licito. O ilicito é, portanto, concretizado em uma
conduta humana contréria a lei e, por assim ser, merece ser repreendida por meio de sangdes
(DEZAN, 2021, p. 13), estas somente aplicaveis pelo poder estatal, desde que devidamente
previstas também por textos normativos (leis).

Da necessidade de aplicacéo de sanc¢des diante do cometimento de atos ilicitos, em pleno
vigor o contrato social, surge o poder-dever do Estado de aplicar tais reprimendas de carater
sancionatorio, o que se convencionou chamar de direito de punir do Estado ou ius puniendi.

Isso porque, tendo em vista as complexidades sociais e peculiaridades do proprio
homem membro de sociedade organizada, entende-se que a atividade punitiva do Estado deve
ser um mal necessario para que se condicione as a¢cdes em torno de parametros aceitaveis,
estabelecendo regras preventivas e coercitivas, levando-se a concepcao de poder-dever punitivo
do Estado (COELHO, 2020).

Esse direito de punir, cuja titularidade é exclusiva do Estado, deve ser genérico e
impessoal, pois, como dito, destina-se a sociedade como um todo, sendo aplicavel aqueles que
cometerem atos contrarios a lei previamente posta (CAPEZ, 2010, p.43).

Desde os tempos primevos, em razao da necessidade de protecdo do individuo e de sua
propriedade, o ius puniendi estatal encontrava seu eixo na dimensdo do direito penal,
estabelecendo condutas repreensiveis e suas respectivas sanc¢fes, naqueles ordenamentos
classificadas como penas, cujo objetivo era o de sancionar o infrator da lei penal, o que cometera
o ato ilicito previsto na norma, desde entdo classificado como crime.

Nesse sentido, na visdo socioldgica do direito,
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[...] o Direito Penal se configura como um instrumento de controle social, um
mecanismo para se obter determinados comportamentos individuais diminuindo os
conflitos macrossociais pautados pela intolerabilidade do grupo dominante. O
Direito Penal como instrumento do controle social primario busca alcancar seus fins
através da aplicagdo de penas diante da realizagdo de condutas proibidas
normativamente e, como instrumento de controle social formanizado[sic], se

caracteriza pelas garantias a sua atividade regrada.(COSTA, 2003, p.115).

Além disso, a previsdo de condutas violadoras as leis e que ensejariam em penas também
serviria como modo de prevencao as acgdes ilicitas diante de penas expressamente postas, o que
nédo se confunde, na concepcdo do presente estudo, apesar de estar atrelado, ao ius puniendi,
cujo objeto consiste na sancéo retributiva, na penalizacéo.

Entretanto, como se sabe, 0s atos ilicitos ndo se limitam a esfera penal, neste trabalho
classificada como dimensdo penal, afinal as condutas antijuridicas, nos moldes do suso
conceituado, ndo se restringem as violacOes as leis penais, mas também podem estar presentes
em outras esferas do direito, tais como no Direito Civil e no Direito Administrativo.

Nesse sentido, doutrina o ministro e professor Gilmar Ferreira Mendes (MENDES,
BRANCO, 2020, p. 534) para quem “o conceito de crime do art. 5°, XXXIX, da CF/88 envolve
nao so6 aquele fato como tal definido na lei penal, mas também as contravencdes e as infragdes
disciplinares. Pena se refere a toda e qualquer medida estatal caracterizavel como reacdo a
uma conduta culpavel (direito sancionador)”.

Portanto, ainda que as sangdes possam irradiar para diversificadas dimens6es do direito,
0 poder-dever de punir, exclusivamente outorgado ao Estado, é um s0, que se consubstancia na
autorizacdo dada pelo povo, em respeito ao pacto social, para que o Estado faca as vezes de
entidade punitiva. Eis a concep¢do do ius puniendi como Direito Publico Sancionador
(DEZAN, 2021, p.1) ou também denominado Direito Publico Punitivo (OSORIO, 2023).

Nesse sentido, com intuito de atingir as hipdteses da pesquisa, estabelece-se como
premissa, como dito alhures, que o ius puniendi, como poder-dever, é uno, pois consiste em um
direito de punir exclusivo do Estado e, ainda que irradie por diversas dimensdes do direito, ha
de respeitar as limitagGes constitucionais e legais a ele impostas, garantias tais que ndo restam
subdivididas em diversas esferas ou dimensdes, mas sim na limitacdo do proprio direito de
sancionar outorgado ao Estado para que se evite autoritarismos e discricionariedades inerentes

a atividade social.
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2. AS LIMITACOES AO IUS PUNIENDI

O ius puniendi estatal, como adiantado, remonta as relagdes sociais da Gltima quadra do
século X VI, época em que o direito de aplicar as penas era centralizado no monarca absolutista,
que ndo tinha qualquer limite ou regra para aplicagdo daquelas, momento em que eram
aplicadas penas severas e Cruéis.

Com a evolucgdo das relagBes sociais e dos préprios Estados e regimes de governo,
pontos que ndo sdo contemplados nos objetivos do presente estudo, e a fim de que o direito de
punir do Estado ndo se tornasse um meio de agravamento de desigualdades e promogéo de
arbitrariedades, tornou-se imprescindivel a limitacdo do ius puniendi (PEREIRA, 2009, p.40)
para que se atingisse os limites minimos do estado de direito voltado aos direitos do homem.

As teorias contratualistas dos séculos do século X V111, embasadas no contrato social de
Rousseau, ja enfatizavam a necessidade de submissdo da autoridade politica do Estado aos
direitos do cidaddo sob o ideario de tais direitos precedem ao proprio Estado (MENDES;
BRANCO, 2020, p. 136), apontando para o caminho de limitaces ao poder punitivo estatal.

Neste ponto, observa-se certo deslocamento da relagdo Estado-cidaddo, onde passa-se a

elevar os direitos do homem. Norberto Bobbio, na linha de tal concluséo, ensina que

[...] a afirmacdo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de
perspectiva, caracteristica da formagdo do Estado moderno, na representacdo da
relacdo politica, ou seja, na relacdao Estado/cidaddo ou soberano/suditos: relacdo que
é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos direitos dos cidaddos ndo mais
stditos, e ndo do ponto de vista dos direitos do soberano, em correspondéncia com

a visdo individualista da sociedade[...] (1992, p.4).

Com o advento dos textos constitucionais do final do século XVIII, a exemplo da
Constituicdo Americana e da Constituicdo Francesa, que primavam pelos referidos direitos do
homem, nasce 0 movimento de constitucionalismo, que significa, nas palavras de Luis Roberto
Barroso, limitacdo do poder do Estado e supremacia da lei, ensejando no que o autor definiu
por Estado constitucional, onde as limitagdes materiais, considerando valores basicos, restam
consubstanciadas nos direitos fundamentais (BARROSO, 2009, p. 5).

O referido poder do Estado destacado por Barroso, assim como o préprio poder punitivo,

em atencdo aos objetivos propostos no presente estudo, € aqui também tomado como uma
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unidade, como atributo exclusivo do Estado e que somente suas func¢des permitem divisdes e
delegacdes (TEMER, Michel, 1996, p.118).

Em Estados Democraticos de Direito, tanto as normas repreensivas como as
garantidoras de direitos precisam estar fulcradas em textos normativos, derivados sempre dos
textos constitucionais, que, como dito, sdo instrumentos de contencdo do poder, em favor de
liberdades e preservagdo da dignidade humana (MENDES, BRANCO, 2020, p. 39).

Por tais razdes, deve ser estabelecido um robusto mecanismo de garantias aos cidadaos

submetidos ao poder estatal, afinal:

Toda atividade administrativa deve observancia, primeira e precipuamente, aos
principios e regras constitucionais. Como ja afirmei, a Constituicdo representa o
cerne da vinculagdo administrativa a juridicidade. O mesmo se passa em relacao ao
exercicio de poder punitivo pela Administragdo Publica. Alias, essa é uma das searas
em que o grau de impregnacdo constitucional é dos mais intensos. E ha razdo para
tanto. Ao sancionar os particulares, a Administracdo Ihes imp&e gravame que afeta
de forma severa a sua esfera de direitos fundamentais. Dai a importancia de se
reconduzir essa atividade repressiva a l6gica garantistica da Constituicéo, da qual se
extrai um robusto sistema de principios e regras voltados & protecdo dos
administrados contra o exercicio do poder punitivo estatal. (BINENBOJM, 2014, p.
468).

Assim, os direitos fundamentais assumem importante papel na sociedade e passam a
inverter a classica relacdo entre Estado e cidaddos, oportunidade em que se passa a reconhecer
e estabelecer que os individuos insertos em sociedades democraticas tém, antes de tudo, direitos
perante o Estado, para em segundo plano serem-lhes exigidos deveres (MENDES; BRANCO,
2020, p. 136).

Os direitos fundamentais previstos na Constituicdo brasileira, inclusive, séo
caracterizados como principios e regras, mandamentos de otimizacdo que merecem ter sua
realizacdo na maior medida possivel, estando no patamar mais elevado das normas juridicas
patrias (ALEXY, 2015, p. 103).

N&o se ignora, na presente pesquisa, a amplitude e a numerosa lista de direitos e
garantias fundamentais previstos nos textos constitucionais, expressamente ou ndo, porém, para
apresentar hipOteses a problematica posta, imperioso focar nas garantias constitucionais
direcionadas a contencdo do poder punitivo do Estado (contracautelas), especificamente do
Estado brasileiro, fulcrados, portanto, no texto constitucional de 1988 e em tratados
internacionais assinados pelo pais e incorporados ao sistema juridico péatrio, conforme disposto

no art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988.
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21. OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS COMO
CONTRACAUTELAS AO PODER PUNITIVO ESTATAL

Como adiantado nos tdpicos anteriores, o poder-dever punitivo do Estado, para evitar-
se autoritarismos e regimes antidemocraticos, precisa sofrer limitacfes e controle, garantindo
direitos fundamentais dos cidadaos, e, no caso brasileiro, tais limitaces estdo previstas nos
enunciados da Constituicdo de 1988.

Em sua grande maioria, as contracautelas que visam limitar o poder, latu sensu, do
Estado encontram-se no art. 5°, da Constituicdo Federal, entretanto ndo se limitam ao referido
artigo, como se observa, e.g., na vedacdo ao confisco (art. 150, 1V, da CF/88) e até mesmo em
garantias ndo escritas, tais como o principio da proporcionalidade e da vedagdo do excesso por
parte do Estado.

Observa-se que as limitagOes ao poder do Estado, como adiantado alhures, restam
enderecadas principalmente as dimensdes sancionatorias, aquelas previstas em decorréncia de
atos ilicitos das mais diversas esferas do direito patrio, tais como, mas nao somente, do direito
civil, penal e administrativo.

Em razdo dos objetivos especificos do estudo, focados no poder de punir outorgado ao
Estado, prioriza-se as esferas de punicdo cujas sangfes consistem em meios retributivos em
razdo do cometimento de ilicitos, deixando de direcionar esfor¢os as san¢des cujo objetivo
repousa no ressarcimento moral ou patrimonial de quem suportara o ilicito (sanc¢Ges civis), e,
portanto, orienta-se 0 estudo aos principios e garantias destinados a limitar tais sangdes
retributivas.

Dentre as mencionadas dimensdes do ius puniendi estatal identifica-se a penal (ou
criminal) como principal, cuja historicidade da necessidade de aplicagéo de penas preventivas
e retributivas para garantir o bem-estar social justifica a sobreposi¢cdo normativo-sancionatdria.

A dimens&o penal traz consigo as garantias constitucionais a ela atinentes, em sua
maioria expressamente previstas no art. 5°, da Constituicdo Federal, mas também dispostas de
forma n&o escrita no texto maior, como é o caso do principio da proporcionalidade e da vedacéao
dos excessos.

Nesse ponto, 0s principios que importam para esclarecimento das hipéteses do presente
estudo repousam nos direitos fundamentais que limitam a atividade sancionatdria do Estado,
quais sejam: (a) principio da legalidade (art. 5° 1l e XXXIX); (b) principio da
proporcionalidade; (c) principio da culpabilidade; (d) principio da retroatividade da lei penal

mais benéfica (art. 5°, XL); (e) garantias do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV); (f)
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principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII); (g) principio da intranscendéncia (art. 5°,
XLV); e (h) principio da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI).

O principio da legalidade direcionado ao ius puniendi estatal, construido por meio da
interpretacdo sistémica do texto constitucional e normatizado pela leitura conjunta entre os
incisos Il e XXXIX, do art. 5°, exige que a lei defina abstratamente determinado fato ou conduta
de forma a tornar possivel reconhecé-la como ilicita (MIRABETE, 2008, p. 38) para que
somente assim torne-se possivel a aplicacdo das respectivas sanc¢fes, que também precisam
estar previstas previamente na legislacao (principio da anterioridade).

Em que pese o inciso XXXIX, do art. 5° classificar a lei como penal, por meio de
interpretacdo sistémica torna-se possivel identificar o alcance do preceito constitucional, que
deve englobar qualquer tipo de punicédo estatal a ser aplicada aquele que cometer ato ilicito e
ndo somente aquele descrito no codigo penal como crime.

Dito de outra forma, o principio da legalidade irradia seus efeitos por todo o sistema
juridico patrio, afinal, para que se defina o que € ilicito e qual consequéncia o cometimento de
tal ato trara (sancdo), imperioso que haja prévia previsdo legal, qualquer que seja a dimensao
sancionatdria do estado.

Esse entendimento, inclusive, ja restara previsto na Declaracdo de direitos do homem e
do cidaddo de 1789 (art. 79)! e no art. 9, da Convencdo Americana sobre direitos humanos

(pacto de Sdo Jose da Costa Rica)?, que previam, respectivamente:

Artigo 7°- Ninguém pode ser acusado, preso ou detido senéo nos casos determinados
pela Lei e de acordo com as formas por esta prescritas [...]

Artigo 9. Ninguém pode ser condenado por a¢des ou omissdes que, no momento em
gue forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel [...]

Justamente para frear e controlar o poder do Estado (contracautela), em especial o ius
puniendi, como garantia de um Estado Democrético de Direito, é que se sobreleva o principio
da legalidade (NUCCI, 2013, p.99) cujos efeitos irradiam para outros principios, tais como o
da proporcionalidade e da culpabilidade e garantem a aplicagcdo de outros tantos, como do

devido processo legal, do contraditorio e ampla defesa e da presuncéo de inocéncia.

! Declaragio de direitos do homem e do cidaddo de 1789. Disponivel em chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf.
Acesso em: 10/9/2023.

2 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.
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Da mesma forma, principios como da retroatividade da lei penal mais benéfica, da
individualizacdo da pena e sua intranscendéncia servem, aos acusados em geral, como

garantias, contracautelas necessarias para limitar o poder do Estado.

3. A APLICACAO UNIFICADA DAS CONTRACAUTELAS NAS DIVERSAS
DIMENSOES SANCIONATORIAS DO ESTADO

A problematica da presente pesquisa, como adiantado, consiste na incerteza quanto a
aplicagdo unificada dos principios e garantias fundamentais as diversas esferas normativas
(dimensdes sancionatorias) do poder punitivo estatal, tendo-se como hipotese 0 necessario
firmamento de conclusdes que ensejem na afirmagéo de que o ius puniendi estatal, como poder,
€ uno e, consequentemente, as contracautelas que se destinam a limita-lo hdo de ser unificadas
e aplicadas em todas as esferas sancionatorias.

Na doutrina do referencial tedrico adotado pela presente pesquisa,

[...] as normas e os sistemas punitivos do Estado obedecem a uma I6gica do punir
(ou a uma légica da sangdo de direito publico) fundada na certeza e na justica do
Direito. Disso, surge a necessidade de inafastavel deferéncia a garantias de direito
material e de direito processual, para se levar a cabo pelo Estado a responsabilizacao
e a aplicacdo da san¢do, que seja ela, v.g., uma pena ou uma sancao administrativa.
(DEZAN, 2021, p. 38).

Ainda, como defende Sandro Lucio Dezan, ndo ha diferenca ou distingdo ontoldgica
entre as diversas espécies de atos ilicitos (2021, p. 41), pois, como alhures defendido nesta
pesquisa, em qualquer das dimensdes ou esferas do direito, o ilicito resta configurado quando
da desobediéncia a uma norma prevista em lei (lato sensu) e a partir dai nasce para o Estado o
direito de sancionar.

Essa posicao dogmatica de interseccdo entre direito penal e direito administrativo, como
ja exposto, desencadeia no denominado Direito Publico Sancionador que, abragando todas as
dimensdes punitivas do Estado, compde um corpo unitario de sancbes e, por assim ser, deve
também unificar os principios e garantias que limitam o ius puniendi.

Essa interseccdo ja foi identificada pelo ministro Benedito Gongalves, para quem:

[...] a natureza juridica do direito sancionador é a mesma, seja no direito penal, seja
no direito administrativo (ou tributario, ambiental, eleitoral, improbidade etc.). O
Estado € o detentor do jus puniendi, sendo prerrogativa sua prever, normativamente,
0s casos nos quais alguém seré sancionado pela sua conduta ilicita. Por adequacéo
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ou intensidade, algumas penas sdo de natureza penal; outras penas serdo
administrativas.

Entretanto, analisando sob o prisma da teoria geral do direito, o direito sancionador
€ 0 mesmo, em sua origem. Seja ele instrumentado pela Administracdo Publica, seja
pela Justica Criminal ou Civel, em ambos os casos o Estado administra a aplicacéo
da pena ao cidaddo, por meio de 6rgdos e entidades publicas criadas com essa
finalidade. (GONCALVES; GRILO, 2021, p. 473).

Na mesma direcéo doutrina Daniel Amorim Assumpcao Neves (2022, p. 8), que defende
que as sancOes penais e administrativas, em razdo de suas similitudes, submetem-se a regime
juridico similar, pois ambos seriam unidades do sistema publico punitivo e, por isso, haveria a
incidéncia de principios comuns que conformariam o Direito Puablico Sancionador,
especialmente: (i) o principio da legalidade (art. 5°, 1l e XXXIX, CF/88); (ii) o principio da
irretroatividade (art. 5°, XL, CF/99); (iii) o principio do devido processo legal (art. 5°, LIV,
CF/88); e (iv) o principio da razoabilidade e proporcionalidade (art. 1° e art. 5°, LIV, CF/88),
além de outros.

Marcal Justen Filho (2022, p. 20) defende que hd uma proximidade acentuada quanto a
natureza, as peculiaridades e ao regime de Direito Penal e do sancionamento administrativo e,
justamente por isso, é que o Poder Judiciario detém competéncia privativa para promover a
apuracao, o processamento e a condenacao pela pratica de atos improbos.

Nesse ponto, desde hd muito o Superior Tribunal de Justica - STJ j& havia sedimentado

sua jurisprudéncia no sentido de aproximar os ramos do direito sancionatério do Estado:

Consoante precisas ligdes de eminentes doutrinadores e processualistas modernos, a
atividade sancionatdria ou disciplinar da Administracdo Publica se aplicam os
principios, garantias e normas que regem o Processo Penal comum, em respeito
aos valores de protecdo e defesa das liberdades individuais e da dignidade da pessoa
humana, que se plasmaram no campo daquela disciplina. (grifou-se).

(RMS 24.559/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Quinta
Turma, julgado em 03/12/2009, DJe 01/02/2010).

Mais recentemente, quando do julgamento do Tema n. 1.199 da repercussédo geral, 0s
ministros do Supremo Tribunal Federal travaram batalhas retoricas acerca da unidade
principioldgica das dimensGes do ius puniendi, em especial no tocante as garantias
constitucionais a serem observadas no ambito das acGes de improbidade administrativa e do
Direito Administrativo Sancionador.

Em seu voto, o ministro Dias Toffoli defendeu que, embora as sanc¢des aplicaveis aos
atos de improbidade administrativa ndo tivessem natureza penal, os lacos de identidade entre

elas sdo inegaveis e, por isso, as garantias fundamentais sdo aplicaveis a todos os individuos,
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em todas as esferas do direito (civil, administrativa e penal), devendo-se reconhecer o
tratamento unitario do direito punitivo.

No mesmo sentido defendeu 0 ministro Gilmar Mendes ao afirmar que “a interpretacéo
no sentido da independéncia absoluta entre o direito penal e o direito administrativo
sancionador revela um equivoco metodoldgico ”. Para o Ministro ndo ha possibilidade de cisdo
entre o tratamento conferido aos atos de improbidade administrativa e aquele da seara criminal,
em especial no tocante as garantias constitucionais, sejam materiais ou processuais, afinal, 0s
direitos e garantias fundamentais ndo comportam interpretacdo restritiva, devendo ser
observados em todos os enfoques sancionatérios do Estado.

Da mesma forma votaram os Ministros André Mendonca, Kassio Nunes Marques e
Ricardo Lewandowski.

N&o se ignora 0s votos contrarios emanados pelos demais ministros, assim como 0
posicionamento de nomes consagrados da doutrina, como Fabio Medina Osério, para quem 0s
principios constitucionais de cada ramo do direito somente a eles se aplica, ndo havendo falar-
se em identidade entre as garantias penais e sancionadoras (OSORIO, 2023, p. RB-2.14), porém
filia-se a posicdo de unidade do poder estatal, em especial do seu poder punitivo, para defender
a aplicacdo unitaria das contracautelas constitucionais como forma de garantir o Estado de
Direito em sua plenitude.

Esse, inclusive, é o caminho aceito por paises da Europa €, como o Chile, da América
Latina, conforme se extrai da passagem de Marcelo Vélez Martinez, ao afirmar que o “Chile
ya tiene una larga tradicion en aseverar que los principios juridico-penales se aplicaban a los
procedimientos administrativos acogiendo, de forma tenue en principio, la justificacion del ius
puniendi unico estatal.” (2022, p. 113).

A doutrina do saudoso ministro Teori Zavascki ja tornava indene de questionamentos a

identidade ontoldgica dos ilicitos e das sancdes:

A acgdo de improbidade administrativa tem, como se disse, carater eminentemente
repressivo. Ela ndo se presta a prevenir a lesdo ao direito, mas se destina, sim, a
aplicar sang¢des, 0 que tem por pressuposto necessario a anterior ocorréncia do ilicito.
Cumpre enfatizar que o termo sanc¢do, aqui, é utilizado no seu sentido lato, para
significar a generalidade das conseqiiéncias juridicas decorrentes do
descumprimento da norma. Considerar essa circunstancia é importante para a
adequada compreensao e interpretacdo da Lei de Improbidade, na qual, conforme se
verd, ha previsao de sanc¢des diversas, com naturezas distintas, regidas por principios
diferentes. (...) Por outro lado, ha san¢des com natureza eminentemente punitiva.
Ao contrério das sangdes civis, sua funcdo nao é a de recompor o patriménio
material ou moral lesado e nem a de desfazer os atos contrarios ao direito (=
recomposicdo do patriménio juridico), e sim a de punir o infrator, aplicando-
Ihe um castigo. Realca-se, nelas, o elemento aflitivo, do qual decorre, entre outras
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consequéncias, a for¢a pedagdgica e intimidadora de inibir a reiteracdo da conduta
ilicita, seja pelo apenado, seja por outros membros da sociedade. Tais san¢6es (aqui
num sentido estrito) compdem o ius puniendi do Estado, cuja face mais evidente é a
da repressdo de ilicitos penais, mas que se manifesta também em ilicitos
administrativos e disciplinares.

Relativamente a elas, o regime juridico é completamente diferente do previsto para
as san¢Oes civis. Sujeitam-se, entre outros, aos principios da legalidade, da
tipicidade, da individualizacao da pena, da presuncao de inocéncia, o que traz
significativos reflexos no plano do processo. (...) Nao ha davida de que as san¢Ges
aplicaveis aos atos de improbidade, previstas na Lei 8.429/92, ndo tém natureza
penal. Todavia, ha inimeros pontos de identidade entre as duas espécies, seja quanto
a sua funcgdo (que é punitiva e com finalidade pedagdgica e intimidatdria, visando a
inibir novas infracdes), seja quanto ao conteddo. Com efeito, ndo hd qualquer
diferenca entre a perda da funcdo publica ou a suspensdo dos direitos politicos ou a
imposicdo de multa pecuniaria, quando decorrente de ilicito penal e de ilicito
administrativo. Nos dois casos, as conseqiiéncias praticas em relagdo ao condenado
serdo absolutamente idénticas. A rigor, a Unica diferenga se situa em plano
puramente juridico, relacionado com efeitos da condenagdo em face de futuras
infragdes: a condenagdo criminal, ao contrario da n&do-criminal, produz as
conseqiiéncias préprias do antecedente e da perda da primariedade, que podem
redundar em futuro agravamento de penas ou, indiretamente, em aplicacdo de pena
privativa de liberdade (CP, arts. 59; 61, I; 63; 77, I; 83, I; 110; 155, § 2.°¢ 171, §
1.9). Quanto ao mais, entretanto, ndo ha diferenca entre uma e outra. Somente a pena
privativa de liberdade é genuinamente criminal, por ser cabivel unicamente em casos
de infracdo penal (...).Ora, é justamente essa identidade substancial das penas
que da suporte a doutrina da unidade da pretensdo punitiva (ius puniendi) do
Estado, cuja principal conseqiiéncia “é a aplicacio de principios comuns ao
direito penal e ao direito administrativo sancionador, reforgando-se, nesse
passo, as garantias individuais”. Realmente, ndo parece l6gico, do ponto de vista
dos direitos fundamentais e dos postulados da dignidade da pessoa humana, que
se invista o acusado das mais amplas garantias até mesmo quando deva
responder por infracdo penal que produz simples pena de multa pecuniaria e
se lhe neguem garantias semelhantes quando a infracdo, conquanto
administrativa, pode resultar em pena muito mais severa, como a perda de
funcao publica ou a suspensao de direitos politicos. Por isso, embora ndo se possa
tracar uma absoluta unidade de regime juridico, ndo ha duvida de que alguns
principios sdo comuns a qualquer sistema sancionatorio, seja nos ilicitos penais, seja
nos administrativos, entre eles o da legalidade, o da tipicidade, o da responsabilidade
subjetiva, 0 do non bis in idem, o da presuncédo de inocéncia e o0 da individualizacdo
da pena, aqui enfatizados pela importancia que tém para a adequada compreensao da
Lei de Improbidade Administrativa. (ZAVASCKI, 2017).

Portanto, ainda que nédo haja pacificacdo doutrinaria acerca da unidade absoluta do ius

puniendi, e esta consiste justamente na problemaética da pesquisa, filia-se para apresentacao de

hipbteses a problematica de pesquisa, a corrente que identifica o poder estatal como retrato da

soberania e, portanto, uno e indelegavel, assim como o poder de punir exclusivo do Estado que,

poder restar concentrado em um U(nico ente, ha de respeitar os direitos e garantias

constitucionais de forma unificada a fim de preservar o Estado Democratico de Direito.

252



4. NOTAS CONCLUSIVAS

O poder como retrato da soberania do Estado remonta as relagdes sociais dos seculos
XV e XVI, quando, buscando a protecdo da vida e da propriedade privada, os individuos
aceitaram outorga-lo a um ente Unico, o préprio Estado, que passou a ter o poder pela
circunstancia da organizag&o social.

O poder estatal, como atributo exclusivo do Estado e como revelacdo da soberania, é
uma unidade, ndo se divide nem se delega, mas apenas outorga competéncias funcionais aos
diferentes 6rgdos componentes do Estado, tais quais Judiciario, Legislativo e Executivo
(TEMER, 1996, p. 118).

O ius puniendi estatal, como poder-dever, também ha de ser uno, pois, como
amplamente defendido na pesquisa, consiste em direito exclusivo do Estado de punir seus
cidaddos em razdo do cometimento de atos ilicitos (epistemologicamente idénticos), como
retrato da soberania, e, ainda que tal poder irradie por diversas esferas do direito (dimensdes),
h& de observar o nucleo minimo constitucional de contracautelas limitadoras, que ndo se
dividem em dimensdes, mas focam no proprio direito de punir do Estado para evitar excessos
e arbitrariedades como ferramenta de manutencdo do Estado de Direito.

Portanto, se as contracautelas emanadas nos direitos e garantias fundamentais expressos
na Constituicdo Federal destinam-se a limitar um poder gue € unitario, com razéo a proposta de
que as mesmas sejam aplicaveis de forma unificada, ndo havendo distingdo em razao dos ramos
do direito a que se referem as leis sancionatorias, pois todas estas se destinam a sancionar uma

determinada conduta ilicita.
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