INTRODUCAO

O bis in idem é um principio materialmente constitucional que ndo esta inserto no texto
constitucional de 1988, no entanto, esta inserido no Pacto de Sao José da Costa Rica, do qual o
Brasil € signatario. O dito principio possui duas vertentes, fundamentalmente, quais sejam, uma
vertente material, que diz respeito a tipicidade, proporcionalidade e culpabilidade. Enquanto a
sua vertente processual guarda pertinéncia com a coisa julgada material e formal.

Poucas sdo as referéncias ao dito principio na legislacédo infraconstitucional brasileira. A
questdo, no entanto, suscita controvérsia no que tange a superposicao de esferas administrativas
sancionadoras e penal, especialmente na seara do direito ambiental. No direito espanhol, em
alguns pronunciamentos da corte constitucional, resta claro que o principio se espraia para todo
o direito sancionador com o fito de proibir a dupla sancao pelo mesmo fato e fundamento.

A discussdo no direito brasileiro, entretanto, é esvaziada, haja visto que existe expressa
permissdo da superposicdo de esferas no que tange a punigdo por delitos ambientais.

Com esse panorama, busca-se demonstrar a incidéncia deste principio na legislacdo
brasileira no que tange ao direito ambiental. Em um primeiro momento, desmembra-se o
principio do bis in idem nas suas duas acepcOes, material e formal. Em seguida, faz-se uma
pequena abordagem no Direito espanhol, trazendo a baila alguns julgados da Corte
Constitucional Espanhola.

Em um terceiro momento, de forma sintética, a autora enfoca nas possiveis distin¢cdes do
direito administrativo sancionador e do direito penal. Isto é, é possivel tracar com exatidao
metodoldgica as distingdes entre ambos os direitos? Se ndo, como se justifica a superposi¢cdo
de ambas as esferas no direito ambiental? A importancia desse bem juridico supraindividual
justifica a dupla punicdo pelo mesmo fato e fundamento?

Por fim, faz-se uma breve pesquisa acerca do principio do bis in idem no Supremo

Tribunal Federal. Isto €, de que forma esse principio €é trabalhado e em quais casos ele aparece.

1. Notas preliminares

Né&o se pretende no presente trabalho adentrar na ardua discussédo a respeito das teorias
do bem juridico. No entanto, para estabelecer os pardmetros dentro dos quais se pretende
trabalhar, adota-se a concepcéo de bem juridico ancorada constitucionalmente. Nesse sentido,
0s bens juridicos que sdo ou serdo, em determinado momento, tutelados pela lei penal deverao

necessariamente encontrar amparo constitucional. (CUNHA, 1995, p. 271)



Destaca-se, no entanto, a posicao de Luis Carlos dos Santos Gongalves, segundo o qual o
bem juridico ndo precisa estar necessariamente implicito ou explicito na Constituicdo. Podera
haver casos em que o bem juridico tenha dignidade penal, mas nédo tenha sede constitucional.
N&o é o natural, até porque com uma Constituicdo dirigente e prolixa como a brasileira,
facilmente, um bem juridico teria uma conexao, que seja por via obliqua, com um bem juridico
constitucional, como vida, liberdade, entre outros. (GONCALVES, 2007, p. 68)

A Constituicdo, portanto, teria uma dupla funcdo de limitacéo e legitimagdo dos bens
juridicos penais, sempre observando o principio da ultima ratio. Segundo este principio, 0
direito penal, por constituir a arma mais interventora na liberdade individual, deve ser o ultimo
recurso utilizado pelo Estado. Nesse sentido, havendo a possibilidade de garantir a protecéo de
um bem por meio de outro instrumento juridico, o direito penal deverd ser debelado.
(BATISTA, 1996, p. 84)

A dualidade legitimacdo/limitacdo traduzida na Constituicdo deve ser interpretada de
forma coerente para protecio dos Direitos Humanos.! Entende-se por Direitos Humanos “o
conjunto de normas que estabelece os direitos que 0s seres humanos possuem para O
desenvolvimento de sua personalidade ¢ estabelece mecanismos de protecdo a tais direitos”.
(MELLO, 1997, p. 06). Dessa forma, os Direito Humanos aduzidos a Carta Politica de 1988
dirigem-se ndo somente ao Estado, como também ao particular a as entidades privadas.

Abandona-se, dessa forma, a viséo liberal pura de ndo intromissdo do Estado na esfera de
liberdade do individuo. Este deve garantir os direitos e garantias do homem de duas formas,
fundamentalmente: contendo o avanco excessivo do Estado nas liberdades individuais e, ao
mesmo tempo, protegendo e promovendo os direitos e garantias do cidaddo. (CUNHA, 1995,
p. 278)

O principio da ultima ratio ndo esta expresso na Constituicdo ou no Cédigo penal, no
entanto, é imanente ao Estado Democréatico de Direito consignado na Carta Politica de 1988.
(CUNHA, 1995, p. 85). Portanto, o Direito Penal devera ser reservado apenas aos bens que
revelem maior interesse a sociedade.

E inconteste a importancia do Direito Penal na protecéo de bens juridicos e, nesse sentido,
0 proprio constituinte de 1988 deixa consignado na Constitui¢do brasileira diversos mandados

de criminalizacio expressos? a serem cumpridos pelo legislador infraconstitucional.

IN&o adentrarei no mérito de onde surge os Direitos Fundamentais do Homem, se advém de um Direito Natural,
anterior a propria existéncia do homem ou se advém do Direito Positivo. Para mais informac6es: MELLO, Celso
D. de Albuquerque. Direito Humanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Renovar, 1997

2Art. 5°, CRFB/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a



No que tange ao meio ambiente, o art. 225, §3°, o constituinte estabeleceu que “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢fes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados.”

Muito embora, a conjun¢do aditiva “€” que liga os termos ‘“sangdes penais” €
“administrativas”, por uma razao de consonancia com o tratado internacional, do qual o Brasil
é signatario, deve ser entendida da seguinte forma: haverd penalidades administrativas para
ilicitos menos graves e crime para condutas mais graves, no entanto, para um mesmo fato, as
sancOes administrativas e penais nao poderao se sobrepor.

Isso porque, ontologicamente, ndo ha distingdo entre as sangdes penais, administrativas e
civis. Todas guardam em seu bojo matizes reparadores e punitivas, no entanto, quando se trata
da pena, esta revela uma face mais perversa porque trata da restricao/privacdo da liberdade do
individuo.

Como corolério da determinacdo do constituinte, qual seja, a de criminalizar condutas
lesivas ao meio ambiente, o que se pretende é¢ mandar uma mensagem: 0 meio ambiente é direito
de todos oriundo da 4° geracao de direitos fundamentais, aquele que frustrar a guarda do meio
ambiente sofrera a perda de um direito.

Diferente do que Ferdinand Lassalle lecionava, segundo o qual a Constituicdo juridica
ndo passa de um pedaco de papel, Konrad Hesse afirma que a Constituicdo tem pretensdo de
eficacia para além de sua vigéncia juridica, portanto, ela procura conformar uma realidade
politica e social. (HESSE, 2010)

Os mandados de criminalizacdo podem ser identificados também com nomenclaturas
diversas, como por exemplo, mandamentos de criminalizacdo, ordens de penalizacéo, ordens
de criminalizacdo, clausula de criminalizacdo ou obrigacGes de criminalizacdo. De toda sorte,
no presente trabalho adotou-se mandados de criminalizacdo para reforcar a imperatividade
desse comando. (GONCALVES, 2007, p. 19)

O Direito Penal, destarte, tendo como fungdo precipua guardar bens juridicos
(HASSEMER; CONDE, 1989, p. 100) emanados constitucionalmente esse € o argumento

fundamental para embasar a for¢a impositiva da Constituicdo. Nesse sentido, cabe ao Estado

seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes:” XLII — “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”’; XLIII — “a lei considerara crimes inafiangaveis e
insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-
los, se omitirem”; XLIV — “constitui crime inafian¢dvel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico”. Entre outros exemplos.



adotar medidas “no sentido de tornar eficaz a propria Constitui¢ao, no sentido de dar vida aos
seus valores, de ndo deixar que fiqguem letra morta”. (CUNHA, 1995, p. 287)

Né&o significa dizer, entretanto, que o Direito Penal deve tutelar todo e qualquer valor
resguardado pela Constituicdo. Deve-se considerar, em qualquer hipotese de criminalizacéo, o
principio da proporcionalidade em seu sentido estrito. Em outros termos, o legislador deve
sopesar a gravidade da ofensa praticada e o direito a ser restringido. A conduta, por conseguinte,
a ser tipificada deve albergar significativa danosidade social®, ou seja, lesio ou ameagca de leso
a determinado bem juridico. (CUNHA, 1995, p. 290)

A Constituicdo Federal de 1988, assim como as Constitui¢ces Federais promulgadas ap6s
longos periodos ditatorias, como a Constituicdo Argentina* e Italiana®, prevé um amplo rol de
direito e deveres do cidaddo edificada sobre a dignidade humana. A Carta Politica de 1988 foi
capaz, inclusive, de fazer a transicdo de um pais autoritario para uma cultura
constitucionalmente democrética. (BARROSO, 2007)

Superou-se, portanto, a perspectiva essencialmente politica que se tinha acerca da
Constituicdo até o século XX na Europa para uma Constituicdo com for¢a normativa. “Vale
dizer: as normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que é atributo de todas as
normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos proprios de coacdo, de
cumprimento for¢ado”. (BARROSO, 2007)

Nesse sentido, os direitos fundamentais ganham no pds-Segunda Guerra grande
relevancia, superando os paradigmas jusnaturalistas e individualistas. O direito fundamental,
portanto, se desconecta de um viés moralista e ético para se apegar a uma base positiva
assegurada pela Carta Constitucional. O que n&o significa, evidentemente, um total desalinho
com a moral e a ética. (GONCALVES, 2007, p. 35)°

Dessa forma:

Direitos fundamentais ¢ a denominacdo comumente empregada por
constitucionalistas para designar o conjunto de direitos da pessoa
humana expressa ou implicitamente reconhecidos por uma determinada

30 conceito de danosidade social é poroso. Cabe ao legislador infraconstitucional determinar, portanto, de que
maneira os bens juridicos deverdo ser tutelados penalmente. Isso esta dentro da discricionariedade conferida ao
legislador constitucionalmente.

“Na Constituicdo Argentina, a primeira parte € composta por dois capitulos que dispde sobre os direitos e garantias.
50s Artigos 1° ao 12 da Constituicdo da Italia dispde os principios fundamentais da Republica Italiana. O art. 3°,
inclusive, guarda intima relagdo com o art. 5° da Constitui¢do Brasileira. Aquele dispde: “art. 3°: Todos os
cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raca, lingua, religido,
opinido politica, pessoal e condiges sociais. E dever da Republica remover os obstaculos de natureza econdémica
e social, que restringem a liberdade e a igualdade dos cidadaos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa
humana e a efetiva participagdo de todos os trabalhadores na vida politica, econdmica e capital do pais.”

®No presente trabalho néo se pretende adentrar na ardua e proficua discussdo filosofica a respeito dos conceitos de
moralidade e ética.



ordem constitucional. A Constituicdo de 1988 incorporou essa
terminologia para designar sua generosa carta de direitos.
(GONCALVES, 2007, p. 35 e 36)

2. Nogdes gerais sobre o principio do ne bis in idem no direito brasileiro

Tem-se definido no direito interno o principio do ne bis in idem, sobretudo, a partir do
século XX, sob uma duplice vertente: de um lado, um principio de natureza processual,
proibitivo de renovacao de processos ou julgamentos pelos mesmos fatos; por outro lado, um
principio de direito material, segundo o qual ninguém deve ser apenado mais de uma vez pelos
mesmo fatos. (SABOYA, 2015)

No que diz respeito aos fundamentos, quando ressalta-se o seu aspecto material
sobressaem-se 0s principios da legalidade (necessario conhecimento antecipado de eventual
reacao punitiva), tipicidade, proporcionalidade (excesso punitivo) e da culpabilidade (o juizo
de reprovabilidade seria tomada de forma plural). No que diz respeito ao seu aspecto processual,
citam-se a certeza, a estabilidade e a seguranca juridica, sintetizadas pelo respeito a coisa
julgada. Isto é, firmeza, imutabilidade e intangibilidade das situa¢des juridicas, 0 que impede o
reexame, dentro do mesmo processo, de questdes ja decididas ou a renovagdo da relacdo
processual e a vedacdo de qualquer outro procedimento, no mesmo juizo ou em juizos
posteriores, sobre o objeto do processo transitado em julgado, formando a coisa julgada
material. Ha ainda quem relacione o principio do devido processo legal e a um processo justo.’

No plano infraconstitucional encontram-se poucas referéncias a esse principio. Cita-se:
Estatuto do Estrangeiro, Cadigo Penal e Cadigo de Processo Penal. Nenhum deles reporta-se
diretamente a esse principio.

Na seara penal resta clara a vedacédo do bis in idem, especialmente em alguns dispositivos
do cddigo penal, como por exemplo, arts. 8°® e 42°. Em todas as Ordenagdes do Reino
(Afonsinas, Manuelinas e Filipinas) havia previsdo do principio com escassa aplicabilidade. No
codigo criminal do Império (1830), Cddigo Republicano de 1890, na Consolidacdo da Leis
penais de 1932 ndo havia previsdo do dito principio. (SABOYA, 2015)

" 1dem, Ibdem

8 Art. 8°, CP: A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas,
ou nela é computada, quando idénticas.

° Art. 42, CP: Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de prisdo provisoria,
no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internacdo em qualquer dos estabelecimentos
referidos no artigo anterior.



Apos a Constituicdo de 1988, com o deslocamento dos Direitos e Garantias Fundamentais
para o epicentro do ordenamento juridico brasileiro, o principio do ne bis in idem adquiriu
natureza de direito fundamental. Trata-se de direito fundamental igualmente ndo sé aqueles
formalmente insertos na Constituicdo, mas aqueles que possuem conteudo materialmente
constitucional, como reconhece o Ministro Celso de Mello'?, porque o Brasil é signatario de
inimeros tratados que albergam esse principio em sua redacdo. Esses tratados, no direito
brasileiro, sdo recepcionados como norma supralegal, conforme entendimento do STF, muito
embora nao aprovado pelo quérum qualificado previsto no art. 5°, paragrafo 3° da Constituicdo
brasileira inserto pela Emenda Constitucional n° 45 de 2004.

Encontra-se referéncias ao principio no Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convencao
Americana sobre Direitos Humanos), em seu art. 8.4'%; no art. 9° da Convencéo Interamericana
sobre Assisténcia MUtua em Matéria Penal (decreto 6.340/2008); art. VII, item 1, da
Convencao Interamericana sobre o Cumprimento de Sentencas Penais no Exterior (decreto n°
5.919/2006)*3; e, finalmente, no art. 20 do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional,
promulgado pelo Decreto n° 4.388/2002. (JAPIASSU, 2004)

3. Bis in idem no Direito Espanhol

A proibic&o dirigida ao Estado de ndo incorrer em bis in idem, geralmente, em principio,
identifica-se com a mais especifica proibicdo de dupla sancdo, ou enunciado desde uma
perspectiva do cidadao, com o direito a ndo ser sancionado em uma pluralidade de ocasifes por

um mesmo fato. Tem um conteddo limitador e restritivo da condenacédo penal e, na atualidade,

10 Entendimento proferido por ocasido do julgamento do HC 466.343/SP.

11 CADH, art. 8.4 O acusado absolvido por sentenca transitada em julgado ndo podera ser submetido a novo
processo pelos mesmos fatos.

2 Art. 9°: O Estado requerido podera recusar a assisténcia quando, em sua opinido: a) o pedido de assisténcia for
usado com o objetivo de julgar uma pessoa por um delito pelo qual essa pessoa ja tiver sido previamente condenada
ou absolvida hum processo no Estado requerente ou requerido;

13 Art. VII: Direito da Pessoa Sentenciada Transferida e Forma de Cumprimento da Sentenca. 1. A pessoa
sentenciada que for transferida conforme previsto nesta Convencdo ndo podera ser detida, processada ou
condenada novamente no Estado receptor pelo mesmo delito que motivou a sentenca imposta pelo Estado
sentenciador.

14 Ne bis in idem: 1. Salvo disposicdo contraria do presente Estatuto, nenhuma pessoa podera ser julgada pelo
Tribunal por atos constitutivos de crimes pelos quais este ja a tenha condenado ou absolvido. 2. Nenhuma pessoa
poderé ser julgada por outro tribunal por um crime mencionado no artigo 5°, relativamente ao qual ja tenha sido
condenada ou absolvida pelo Tribunal. 3. O Tribunal ndo podera julgar uma pessoa que ja tenha sido julgada por
outro tribunal, por atos também punidos pelos artigos 60, 70 ou 80, a menos que 0 pProcesso nesse outro tribunal:
a) Tenha tido por objetivo subtrair o acusado a sua responsabilidade criminal por crimes da competéncia do
Tribunal; ou b) N&o tenha sido conduzido de forma independente ou imparcial, em conformidade com as garantias
de um processo equitativo reconhecidas pelo direito internacional, ou tenha sido conduzido de uma maneira que,
no caso concreto, se revele incompativel com a intencdo de submeter a pessoa a a¢do da justica.




constitui um principio reconhecido com carater geral para todo o direito sancionador. E um
principio informador do direito sancionador que goza de um amplo reconhecimento a nivel
doutrinal e jurisprudencial. (MANZANO, 2002, p. 17)

Ha alguns diplomas legais que o reconhecem na Espanha. No entanto, € um
reconhecimento recente, porque a tradicdo legal e jurisprudencial espanhola se assentava na
compatibilidade entre as san¢des administrativas e penais, tendo, no entanto, uma Unica excecao
decorrente do codigo penal de 1928 no art. 853. (MANZANO, 2002, p. 17)

Ainda que a maioria dos paises reconhecam também a vigéncia desse principio, seguem
existindo alguns paises que consideram compativeis as san¢des administrativas e penais por
considerarem que tem um fundamento diferente. Na Uni&o Europeia, por exemplo, admite-se a
concorréncia de san¢fes comunitarias com as nacionais, no ambito da competéncia, a partir do
caso Wilheim com sentenca exarada pelo Tribunal de Justica da Comunidade Europeia.
(MANZANO, 2002, p. 24)

No entanto, mais que um reconhecimento do principio e a admissdo de certas excecdes,
antes de tudo, a proibicdo de ser sancionado pelos mesmos fatos em mais de uma ocasiao
constitui uma das garantias do cidad&o frente ao Estado cuja relevancia constitucional no marco
de direito fundamental construido no art. 25.1 da Constituicdo Espanhola foi admitida pelo
Tribunal Constitucional, apesar de ndo aparecer expressamente plasmado no texto
constitucional. (MANZANO, 2002, p. 17)

A partir deste reconhecimento do Tribunal Constitucional, o principio informa todo o
Direito sancionador.

A partir da analise dos casos concretos, aplicando-se também os tratados internacionais
da qual a Corte Europeia é parte, chega-se a analise dos pressupostos da tripla identidade: fato,
fundamento e sujeito.

O Superior Tribunal Constitucional Espanhol, em 1981, declarou que o principio geral de
direito supde que ndo recaia duplicidade de san¢6es, administrativas e penais, nos casos em que
haja identidade de sujeito, fato e fundamento, ressalva-se os casos em que ha uma relagéo de
supremacia da Administragdo Publica com relacdo ao sujeito. (MANZANO, 2002, p. 24)

Esse direito proibe, por um lado, o direito a ndo ser submetido a uma pluralidade de
sangdes sempre que aparegam 0S mesmos trés elementos: identidade do fato, do sujeito e do
fundamento. Por outro lado, esse reconhecimento na jurisprudéncia constitucional goza de uma
excecdo amplamente reconhecida, que se trata das denominadas relagdes de sujeicdo especial
em cujo ambito de imposi¢do de uma sangdo ndo impediria a posterior imposicdo de outra

sancdo estatal.



Por altimo, o reconhecimento de um direito fundamental se efetua no marco das garantias
estabelecidas no art. 25.1 da Constituicdo espanhola. Esta construgdo jurisprudencial é
consequéncia da vinculacdo da proibicdo de acumulacdo de san¢des com os direitos da
legalidade e tipicidade das infracOes. De maneira que 0 ndo reconhecimento expresso na
Constituicdo, ndo impede seu reconhecimento dada a sua conexao com essas garantias.

O Tribunal Constitucional foi ampliando o ambito de protecdo do direito a ndo ser
sancionado de forma maultipla.

A doutrina afirma, em carater geral, que é um principio geral do direito baseado nos
principios da proporcionalidade e da coisa julgada, proibindo a aplicacdo de duas ou mais
sangbes ou o desenvolvimento de duas ou mais ordens sancionadoras, quando houver
identidade de sujeito, objeto ou causa material e de acdo ou razdo de pedir se nos referirmos a
perspectiva processual e sempre que ndo exista uma relacdo de supremacia especial da
administracdo publica em relacdo ao sujeito. O Tribunal Constitucional Espanhol vem
admitindo a relevancia da faceta processual do principio ao sustentar que este alcanca o duplo
processamento ou ajuizamento de um mesmo feito, vinculando dita proibicdo com a garantia
processual da coisa julgada. (MANZANO, 2002, p. 24)

4, Ne bis in idem material

A proibicao de dupla sanc¢do esta intimamente relacionada com o principio de legalidade
e tipicidade, direito fundamental do cidaddo. O principio do bis in idem ndo se refere tdo
somente a inaplicabilidade de duas san¢Oes de matiz diversa, como também dentro de um
mesmo procedimento ou processo, quando diante do mesmo sujeito, fato e fundamento.

Desta forma, impede-se que por um mesmo crime se puna duas vezes, em concordancia
com o principio da proporcionalidade entre infracdo e san¢do. Essa adequacéo leva ao legislador
a qualificar o delito dentro de um determinado nivel de gravidade fixando sancGes
proporcionais a tal qualificacdo, dentro dos quais atuam os critérios de graduacdo. Uma vez
determinada a sancéo pelo juiz, a reacdo punitiva se esgota.

O principio do bis in idem revela imperiosa importancia em matéria de concurso de leis.
Em caso jurisprudencial citado por Ramén Albero (1995, p. 33), o Tribunal Constitucional
Espanhol entendeu que a tomada de reféns foi uma continuacéo do crime de roubo para garantir
a efetividade deste, portanto, houve bis in idem material em conexdo com o principio da
proporcionalidade quando da tipificagdo como dois crimes, ao invés da tipificagdo como roubo

qualificado pela tomada de reféns. No que tange a essa questdo, o Tribunal se posiciona



contrariamente ao exercicio reiterado do ius puniendi do Estado, o que o impede de castigar
duplamente.

5. Ne bis in idem processual

No que diz respeito ao bis in idem processual, o Tribunal Constitucional vem declarando
jurisprudéncia em diferentes posicdes.

O STC 77/1983 faz referéncia a supremacia da atuacdo jurisdicional em detrimento da
atuacdo administrativa, em respeito a coisa julgada. Desta premissa, conclui-se que: necessario
controle a posteriori pela autoridade judicial dos atos administrativos mediante o oportuno
recurso; a impossibilidade de que os 6rgdos da administracdo levem a cabo as atuagdes ou
procedimentos sancionadores, Nos casos em que as acdes possam constituir delito ou enquanto
a autoridade judicial n&o tenha se pronunciado sobre ele; a necessidade de se respeitar a coisa
julgada, caso contrario redundaria na vulneragdo do principio do bis in idem. (MANZANO,
2002, p. 24)

A coisa julgada tem efeito positivo e negativo: positivo no sentido de constituir verdade
juridica e negativo porque determina a impossibilidade de que se produza um novo
pronunciamento sobre o tema.

Na mesma sentenca se sustentou que mesmo quando o ordenamento permita uma
duplicidade de procedimentos, ele ndo pode conduzir a uma diferente apreciacdo e
determinacéo fatica, ainda que seja possivel que em ambos 0s procedimentos se efetuem um
ajuizamento e qualificacdo juridica distintos sobre os mesmos fatos.

Finalmente, a conex&o de subordinacdo da administracdo frente aos Tribunais de Justica
conduz a defender que a administracdo deve atuar depois dos 6rgdos judiciais e que quando
atua posteriormente a estes, ela esta obrigada a respeitar a determinacdo fatica realizada pelos
Tribunais. (MANZANO, 2002)

O Tribunal Constitucional entendeu que a proibicdo do bis in idem impede que as
autoridades de mesma ordem sancionem a mesma conduta repetidamente através de dois
procedimentos distintos e que o direito ao bis in idem s6 pode ser exercido frente a pretensao
de exercer um novo ius puniendi ou para conseguir a anulagé@o de decisdo posterior, isto €, para
anular deciséo que conduza a uma nova puni¢do. (MANZANO, 2002)

A proibigéo de um duplo processo se relaciona com ao direito a uma tutela judicial efetiva
e com a denominada coisa julgada material. Se declara conectado com o direito de que as

resolucdes judiciais alcancem a eficacia propria que o ordenamento reconhece, isto €, que as



resolucdes judiciais se executem em seus proprios termos e, como consequéncia, o direito ao
respeito das decisdes e a intangibilidade das situacGes juridicas por elas declaradas; A proibicdo
de um duplo processo impede o inicio de um novo procedimento, salvo nos casos de revisdo e
demanda de amparo®®; a proibicio de duplo processo ndo impede um NOVO Processo se o
primeiro procedimento e a primeira resolucéo deixaram de resolver judicialmente uma relagéo
juridica extraprocessual que requeira um novo pronunciamento de fundo, tdo pouco impede a
proibicdo de um novo processo se 0 objeto reside em corrigir uma vulneracdo de relevancia
constitucional. (ALBERO, 1995, p. 33)

O principio do bis in idem processual também traz & baila delimitacGes & acusacgéo no
direito de recorrer de sentencas penais absolutorias. As partes acusatdrias s6 podem alegar lesdo
de um direito no que concerne ao procedimento penal, que culmina com a absolvicao do réu,
caso contrario, estaria-se vulnerando o dito principio pela imposi¢do de dupla reprimenda, isto
porque deve ser observado o devido processo legal (deve-se garantir os direitos de todos 0s

sujeitos do processo).

6. O Bis in idem como direito de defesa do cidadao frente ao estado no Direito

Espanhol

Superior Tribunal Constitucional, caso 177: caso jurisprudencial em que uma empresa
despejou no rio vestigios contaminados, em desrespeito a lei de &guas, dando causa a um
procedimento administrativo contra a empresa. Este procedimento ndo foi suspenso frente ao
Tribunal em que foi instado a decidir a causa penalmente por crime ecolégico. A empresa foi
penalizada administrativamente a pagar uma multa.

Posteriormente, um diretor e um conselheiro da empresa em questdo foram condenados
a dois meses de prisdo e multa por crimes contra 0 meio ambiente. Em recurso de amparo se
decidiu que a multa ja havia sido satisfeita, posto que paga anteriormente pela empresa, sendo,
portanto, a imposic¢ao de multa as pessoas fisicas desproporcional. (MANZANO, 2002, p. 41)

Dentre as questdes levantadas a época do julgamento, como a incompeténcia da jurisdicdo
de amparo para rever sentencas exaradas pelo tribunal e, portanto, uma violagdo do principio
da legalidade, o fundamento do bis in idem material reside na previsibilidade das infracGes e

sancOes e a necessaria proporcionalidade dessas.

15 A demanda de amparo no Direito Espanhol é um recurso que se aproxima da apelacdo no Direito brasileiro.



Isto €, o sujeito deve saber antecipadamente em quais infracdes ira incorrer no caso de
desrespeito a uma norma. A sujeicdo ao duplo procedimento, administrativo e penal, diante do
mesmo fato e fundamento, feriria frontalmente, portanto, o bis in idem material. Ressalta-se
que a dimensdo processual do principio s6 tem sentido a partir de sua vertente material, de
forma que as duas ndo podem ser interpretadas em desacordo; o bis in idem constitui um direito
de defesa do cidaddo frente ao estado, de modo que a dupla sangio ndo pode ocorrer. E um

direito fundamental do cidadao.

7. Bis in idem e o direito ambiental

No relatério do grupo brasileiro da Associacdo Internacional de Direito Penal de 2004
observou-se gque inexiste no plano nacional proibi¢do de se impor cumulativamente sancdes
penais e administrativas pelos mesmos fatos, bastando que a conduta de determinado individuo
se subsuma a figuras tipicas dessas duas ordens normativas. (JAPIASSU, 2004)

A tutela do meio ambiente conclamada com um mandado de criminalizacdo na
Constituicao Federal, inclusive da pessoa juridica, no art. 225, 83° e a Lei 9.605/98 demonstram
a importancia desse bem juridico a sociedade.

Para além dessa norma infraconstitucional, outras leis ainda tutelam o meio ambiente,
como a lei 9.938/81, lei 9.985/00, lei 7.347/85, lei 9.433/97, lei 12.651/12, lei 11.105/01 e ainda
as resolucdes do Conselho Nacional do Meio Ambiente.

A tutela do meio ambiente inserta na Constituicdo propde a interposicdo de esferas
administrativa, penal e civil, o que da azo a punicdo em diversas esferas por um mesmo fato.
Em uma perspectiva em que o principio do bis in idem se espraia para todo o direito
sancionador, tendo em vista que o direito administrativo sancionador e o direito penal nao
guardam diferencas substanciais, mas tdo-somente gradacGes da instancia punitiva conforme
afirma Nelson Hungria,'® haveria, portanto, um bis in idem quando da condenagio nas duas
esferas, mais especificamente.

E certo que, contemporaneamente, as fronteiras entre o Direito Penal e Direito
Administrativo sancionador tenham em muito se diluido, em razdo de uma conformacéo

meramente positiva do bem juridico penal, sem que haja uma preocupacdo com os direitos

16 Essa posicéo foi dada pelo prof. Dr. Davi Tangerino em aula expositiva sobre acessoriedade administrativa no
curso de mestrado da UERJ. Segundo o professor, Goldshimidt, no inicio do século XX ja tentava estabelecer o
que era penal e o que ndo era. Nelson Hungria ao fazer uma contestagéo do texto alemé&o aponta que toda infracdo
parte do poder publico e sua diferenca estaria na gradacdo da medida imposta.



fundamentais e com o proprio objeto da tutela penal. No entanto, segundo Fabio D’Avila
(2006), ainda existe uma fronteira infranqueavel de um direito penal legitimo.

Goldschmidt que, desde o século XX, traca disting6es entre ilicito penal e administrativo,
sendo o primeiro caracterizado pela infracdo formal e material de um preceito normativo e de
um bem juridico, consecutivamente, cuja consequéncia naturalistica seria 0 danus emergens,
enquanto o ilicito administrativo seria a violacdo de uma norma cuja funcdo seria a promocao
de um valor e sua infracdo ndo acarretaria um dano, mas tdo-somente a omissdo na promogao
desse valor, isto €, um lucrum cessans. (D’AVILA, 2006)

Em que pese a distingdo tragada por Goldschmidt, me filio a corrente esposada por Claus
Roxin, segundo o qual ndo ha distin¢do substantiva entre ilicito administrativo e penal. Nesse
sentido, a infracdo administrativa possui as mesmas caracteristicas da infracdo penal, no
entanto, destina-se a infracdo menos grave. (D’AVILA, 2006)

Nessa perspectiva, se inexiste diferenga estrutural entre o direito penal e o direito
administrativo sancionador, o direito penal de forma frequente vem assumindo o modo de
raciocinio préprio do direito administrativo sancionatorio. Como consequéncia, tem provocado
justaposicdo das esferas, sendo cada vez mais perceptivel a diluicdo das fronteiras outrora
estabelecidas mesmo artificialmente.

Ndo raro, hé& a concorréncia normativa entre o direito penal e o direito administrativo
sancionador, principalmente na tutela de bens juridicos supraindividuais.

Em sendo, portanto, o ius puniendi uno, isto é, exercido por uma Unica pessoa, o Estado
pelas suas diversas faces, juridica e administrativa, como exercicio da sua soberania, é for¢oso
reconhecer uma distingdo material entre as san¢des administrativas e penais.

N&o tem merecido muita atencdo do legislador brasileiro as diversas situacfes de
concorréncia normativa entre o direito penal e o direito administrativo sancionador, delas
decorrendo medidas descoordenadas, tais como frequentes acumulacdo de sancBes penais e
administrativas pelos mesmos fatos e fundamentos, sobretudo na tutela de interesses difusos.
Como por exemplo a lei de Crimes Ambientais que também possui infragcdes administrativas
decorrentes do decreto 6.514/2008, por idéntico fundamento e objeto de protecgéo.

Sendo o principio da ultima ratio informador do direito penal, isto &, o direito penal deve
ser reduzido ao minimo irrenunciavel, a criminalizacdo de condutas deverd ser destinada
aquelas necessaria para resguardar bens juridicos que os outros ramos do direito ndo foram
capazes de fazer. E evidente que essa opcao devera ser orientada pela politica-criminal e pelos
principios norteadores do direito penal, como a proporcionalidade, a subsidiariedade e a ultima
ratio. (SABOYA, 2015)



Quando se trata do meio ambiente, o primado da tutela é do direito administrativo. Alias,
antes do direito penal tutelar condutas na seara ambiental, j& o fazia o direito administrativo. A
titulo exemplificativo, a atual Lei de Crimes Ambientais ndo raro faz remissédo a algum ato
préprio de 6rgdos da administragdo publica, como € o caso do art. 297 e art. 348, entre outros.
(GRECO, 2006)

Um primeiro problema apontado por Luis Greco (2006, p. 154) quanto & remissdo da
norma penal ao ato do poder administrativo é uma questdo de legalidade. Isto é, uma vez que a
norma penal faz referéncia ao ato administrativo, ndo se estaria relegando ao poder
administrativos com seus atos préprios, orientados pela conveniéncia e oportunidade, a
tipificacdo de condutas penais, que sdo, por sua vez, orientadas pela legalidade?

A doutrina patria ndo observou esse problema, sendo rara a manifestacdo pela
inconstitucionalidade das normas penais em branco. Alguns tribunais constitucionais, como o
alemao, espanhol, americano e italiano, ja se manifestaram a respeito da constitucionalidade
desde que o nucleo fundamental da conduta tipificada tenha sido um ato legislativo. (GRECO,
2006, p. 154)

Por todo o exposto, o principio do ne bis in idem proibe o exercicio do ius puniendi em
face dos mesmaos fatos e fundamentos. A perspectiva processual é a mais evidente consequéncia
do principio, em razéo da coisa julgada formal e material. No entanto, o direito a unicidade de
julgamento na perspectiva do cidaddo pautado no principio da dignidade humana devera ser o

fundamento do principio.

8. Bis in idem no Superior Tribunal Federal

Em pesquisa no sitio do Superior Tribunal Federal com a palavra-chave bis in idem, ndo
foi encontrado nenhum resultado que abordasse a questdo no direito ambiental ou da
duplicidade de punicdo oriunda do direito administrativo e penal.

O que muito se discute em sede jurisprudencial € a ocorréncia do dito principio na
dosimetria da pena, conforme se vé adiante:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES DOSIMETRIA. PRETENSAO AO
RECONHECIMENTO DA OCORRENCIA DE BIS IN IDEM EM
DECORRENCIA DA CONSIDERACAO, NA PRIMEIRA E TERCEIRA
FASES DA DOSIMETRIA DA PENA, SOBRE A QUANTIDADE E A

17 Art. 29. Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratoria,
sem a devida permisséo, licenga ou autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida.
18 Art. 34. Pescar em periodo no qual a pesca seja proibida ou em lugares interditados por érgdo competente.




ESPECIE DA DROGA APREENDIDA. POSSIBILIDADE. - HC 117435 /
SP — Relator: Ministro Dias Toffoli.

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE TRAFICO DE
ENTORPECENTES (LEI N. 11.343/06, ART. 33, CAPUT). DOSIMETRIA
DA PENA. SIGNIFICATIVA QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA.
EMPREGO DE ADOLESCENTE NA EMPREITADA CRIMINOSA.
MAJORACAO DA PENA-BASE (ART. 42, LEI 11.343/06) E DEFINICAO
DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA (ART. 40, VI, LEI 11.343/06).
POSSIBILIDADE. BIS IN IDEM NAO CONFIGURADO. - HC 113136 /
DF- Relator: Minitro Luiz Fux.

Em poucos acordéos se discutiu a existéncia da dimensao processual do bis in idem, com

a duplicidade de procedimentos penais.

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL.
ALEGACAO DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM.
AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE. DUPLICIDADE DE PROCESSOS
DECORRENTES DE UM MESMO FATO. POSSIBILIDADE.
IMPUTACOES DISTINTAS. CRIMES DE NATUREZA COMUM E
CASTRENSE. COMPETENCIA ABSOLUTA. ORDEM DENEGADA. UM
DETERMINADO ACONTECIMENTO PODE DAR ORIGEM A MAIS DE
UMA ACAO PENAL E EM AMBITOS JURISDICIONAIS DISTINTOS E
ESPECIALIZADQS. - HC 105301/ MT. Relator: Ministro Joaquim Barbosa.

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL.
TRANCAMENTO. ALEGACAO DE DUPLICIDADE DE PROCESSOS
SOBRE OS MESMOS FATOS. CRIMES DE NATUREZA COMUM E
FEDERAL. ABSOLVICAO NA JUSTICA ESTADUAL. COISA JULGADA
MATERIAL. PERSECUCAO PENAL NA JUSTICA FEDERAL.
PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM: AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE
JURIDICA DOS FUNDAMENTOS APRESENTADOS. HABEAS
CORPUS DENEGADO.- HC 97237 / SP. Relator: Ministra Carmen Lucia.

Uma decisao interessante que discute a face processual do bis in idem e que considera
constrangimento ilegal submeter pelo mesmo fato, fundamento e objeto, o cidaddo a novo
procedimento penal, conforme ementa que se segue:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PERSECUCAO
PENAL NA JUSTICA MILITAR POR FATO JULGADO NO JUIZADO
ESPECIAL DE PEQUENAS CAUSAS, COM TRANSITO EM JULGADO:
IMPOSSIBILIDADE: CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO. ADOCAO DO PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM.
HABEAS CORPUS CONCEDIDO. - HC 86606 / MS. Relatora: Ministra
Carmen Lucia.

No voto da ministra relatora, ela aduz o seguinte:

A adogdo do principio do ne bis in idem pelo ordenamento juridico
penal complementa os direitos e garantias individuais previstas pela
Constituicdo da Republica, cuja interpretacdo sistematica leva a
concluséo de que a liberdade, com o apoio a coisa julgada material,



prevalece sobre o dever estatal de acusar - HC 86606/MS, Min. Relatora:

Carmén Lucia, 2007.%°
Dessa forma, a relatora ressalta o principio do bis in idem ndo somente na sua acepcao
processual, como protecdo a coisa julgada material e processual, como também na vertente

material, como esfera de protecdo ao individuo pautado na dignidade da pessoa humana.

Concluséao

No direito brasileiro, mais especificamente, na seara ambiental, pouco se discute da
incidéncia do bis in idem, quando se trata da dupla puni¢do por violagGes a lei de crimes
ambientais e tantos outros decretos que tutelam o mesmo bem juridico. A ansia punitiva ainda
é reforcada pelo fato de o meio ambiente se tratar de um bem juridico supraindividual e, por
IS0, supostamente, se justificaria a justaposicdo de esferas administrativas e penal.

O que resta muito claro em alguns paises, como a Espanha, a existéncia de dito principio,
no Brasil ainda é sequer discutido. Muito disso se deve a exigéncia constitucional estampada
no art. 225, 83° da Constituicdo da Repulblica que esvazia a discussdo e, doze anos
posteriormente, a lei 9.605/1998 corroborou esse entendimento no artigo 3°2° do dito diploma.
No entanto, se o bis in idem, conforme demonstrado, trata-se de um direito fundamental do
cidaddo, insertos em muitos dos tratados dos quais o Brasil € signatario, nada mais correto que
repensar a forma de punir aqueles sujeitos ao processo penal por crimes ambientais.

N&o esta se discutindo aqui a relevancia do meio ambiente para a comunidade. Todos
estdo informados da sua relevancia para a continuidade da espécie humana, no entanto, isso ndo
autoriza o poder punitivo usar de sua forca de forma desmedida, contrariando principios de
tamanho interesse ao cidaddo, ndo somente enquanto réu de uma acdo penal, mas a todo

cidaddo, em razdo da intima conexao deste principio com o da previsibilidade da sancéo.

20 Art. 3° da lei 9.605/98: As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme
o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual,
ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.
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