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RESUMO: Sustenta-se a existéncia de uma diferenga qualitativa entre
as responsabilidades civil, penal e administrativa, voltando-se a primeira
a reparagdo do dano e as duas tltimas a aplicagio de sangio ao infrator
da ordem juridica. Advoga-se a existéncia de uma diferenga qualitativa
também entre a responsabilidade penal e administrativa com base no
principio da subsidiariedade do direito penal, o que pode resolver diversos
problemas de interpretagio no direito positivo nacional, em especial a
natureza juridica das penas previstas no artigo 6° da Lei Anticorrupgao.

PALAVRAS - CHAVE: Responsabilidades Civil, Penal e Administrativa.
Diferenga Qualitativa. Principio da Subsidiariedade. Lei Anticorrupgao.

ABSTRACT: There is a qualitative difference between civil, penal
and administrative liability. The first one focus on damage repair, the
others on the violator punishment. The article argue that there is too a
qualitative difference between penal and administrative liability based
on de subsidiarity principle of penal law, what can solve interpretation
problems of the positive law in Brazil, like the nature of the liability
create by the article 6 of Brazilian Anti-barberry law.

KEY WORDS: Civil, Penal and Administrative Liability. Qualitative
Difference. Subsidiarity Principle. Anti-Barberry Law.
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INTRODUGAO

Estabelecer um conceito genérico de responsabilidade ndo é uma
tarefa facil, principalmente levando-se em conta que mesmo aqueles que
restringem o objeto de estudo para um dos tipos de responsabilidade,
como a responsabilidade civil, ndo chegam a um acordo quanto a sua
conceituagio, como ressalta Caio Mario da Silva Pereira'.

Na verdade, poucos sdo aqueles que buscam trabalhar a
responsabilidade como género e efetivar uma distingdo entre seus ramos.
A maioria limita-se a efetivar uma distingdo entre responsabilidade penal e
civil de um lado, ou, ainda, entre responsabilidade penal e administrativa, de
outro, sendo raros trabalhos que englobem conjuntamente a responsabilidade
civil, penal e administrativa. Talvez isso ocorra porque no subconsciente
do jurista paire a subdivisio do direito e dos érgdos jurisdicionais nos seus
dois grandes ramos, quais sejam, penal e civil, encontrando-se o direito
administrativo inserido dentro do direito civil em sentido latu, o que poderia
explicar o fato de ndo ser corriqueiro a existéncia de trabalhos distinguindo
a responsabilidade civil da responsabilidade administrativa. [sso apesar da
responsabilidade administrativa assemelhar-se mais a responsabilidade
penal do que a responsabilidade civil, como serd demonstrado mais a frente.

Fugindo a regra, Silvio Venosa® procura estabelecer um conceito
genérico de responsabilidade, o qual estaria ligado ao exame de uma
conduta voluntdria violadora de um dever juridico. No mesmo sentido
caminha Carlos Roberto Gongalves®, o qual esclarece que a obrigagao
gera um dever juridico originario, do qual, na hipétese de violagdo, surge
a responsabilidade. Vé-se, portanto, que aqueles que buscam estabelecer
um conceito genérico de responsabilidade a relacionam ao surgimento de
um dever sucessivo decorrente da violagdo de um dever juridico origindrio.

Partindo desse conceito genérico de responsabilidade, os juristas
acima mencionados afirmam que ontologicamente ndo haveria distingo
entre responsabilidade civil, penal e administrativa, mas somente uma
diferenga de grau.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p 7.
2  VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p 20.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro IV - Responsabilidade Civil. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014. p 16.
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Este também ¢é o entendimento majoritério da doutrina alienigena.
Com efeito, Miguel Bajo Fernandez e Silvinia Bacigalupo Saggese*, ainda
que se circunscrevendo somente a distingdo entre responsabilidade penal
e administrativa, afirmam existir uma diferenga quantitativa e formal
entre ambas, a qual decorreria da autoridade incumbida legalmente de
impor a sang¢do. Partindo-se dessa premissa, terfamos que concluir que o
6rgdo legalmente incumbido da imposi¢do de uma sangio decorrente da
violagdo do dever juridico originario acabaria determinando a natureza
juridica da responsabilidade. Assim, caso a lei previsse que a sangio seria
imposta pela autoridade administrativa, ela daria ensejo ao surgimento
de uma responsabilidade administrativa, caso a autoridade responsavel
pela imposigdo da sangdo fosse jurisdicional, haveria o surgimento de uma
responsabilidade penal.

Contudo, o acolhimento da doutrina que prega a identidade ontolégica
entre os trés tipos de responsabilidade e adog¢io de uma diferenciagio
meramente formal e quantitativa entre elas é estéril na solugio de diversos
problemas do dia a dia do operador do direto, pois se baseia exclusivamente
na legislagdo ordindria, ndo oferecendo solugdes para problemas que serdo
cada vez mais comuns no futuro, diante da aproximagio entre o direito
administrativo sancionador e o direito penal, denunciada por Silva-Sanches’,
e da crescente preocupagio do direito penal com os interesses da vitima do
delito e na reparacdo do dano, o que justificou entre nés uma reforma do
Cédigo de Processo Penal, introduzida pela Lei 11719/2008, que alterou o
artigo 387, I'V daquele diploma legal para determinar que o Juizo criminal
fixe o valor minimo da reparagio do dano devido a vitima.

Um exemplo da mencionada esterilidade pode ser averiguada com a
adogdo do entendimento acima exposto para averiguar a natureza juridica
das sangdes impostas na Lei Anticorrup¢io. A Lei 12846/2013, denominada
Lei Anticorrupgio, permite a imposi¢do das penas previstas no seu artigo
6° tanto pela autoridade administrativa como pelo Juiz. Assim, caso se
adote o entendimento de que ha somente uma diferenga quantitativa entre
responsabilidade penal e administrativa, seria o érgao incumbido de impor
a sangdo que determinaria a natureza da sangdo, de maneira que se deveria

4 BAJOFERNANDEZ, Miguel. BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. Las Medidas Administrativas Y Penales
De Prevencién Del Blanqueo De Capitales Em EI Ambito Urbanistico: Limites Entre Las Infracciones
Administrativas Y Delito. Anuario de la Faculdad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, Madri,
a cargo de Prof. Dr. Angel Menéndez Rexach, p. 15-39, Dez 2008.

o

SANCHEZ. Jesus-Maria Silva. La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal em las Sociedades
Postindustriales. 2. ed. Madri: Civitas, 2001. p. 123.



André Amaral de Aguiar 95

concluir que essas penas teriam natureza penal, quando impostas pelo
Juiz, e administrativa, quando impostas pela autoridade administrativa.

Chegando-se a esta conclusdo, deveria ser questionada a
constitucionalidade destas penas quando impostas pelo Juiz, tendo em vista
que a Constituigdo somente permite a responsabilidade penal da pessoa
juridica pela pratica de delitos ambientais, e mesmo assim de maneira
controvertida ? Ou seja, as penas do artigo 6 da Lei Anticorrupgdo somente
seriam constitucionais quando impostas pela autoridade administrativa
? Tendo em vista que as penas dos delitos ambientais se assemelham as
penas impostas na Lei Anticorrupgio, também deveria ser questionado
se seria possivel a autoridade administrativa impor uma pena a pessoa
Juridica cuja imposi¢do seria vedada ao préprio o Poder Judiciario ?

O presente trabalho tem por objetivo explorar e difundir um critério
mais seguro e fecundo para diferenciagdo entre as responsabilidades civil,
administrativa e penal, tendo como pano de fundo a analise da natureza
juridica das penas previstas no artigo 6 da Lei 12846/2013.

Metodologicamente, iniciarei por estabelecer uma diferenciagéo entre
a responsabilidade civil de um lado e a responsabilidade administrativa
e penal do outro, tendo em vista a semelhancga existente entre estas duas
tultimas espécies de responsabilidades, que ndo regidas pelo mesmo nticleo
principiolégico, como defendem Diogo de Figueiredo Moreira Neto e
Garcia.® Apés, procurarei apartar a responsabilidade administrativa da
responsabilidade penal e no capitulo destinado a conclusio utilizarei o
critério de diferenciagdo defendido no capitulo segundo para averiguar a
natureza juridica das penas previstas no artigo 6 da Lei Anticorrupgao.

I - DIFERENCA ENTRE RESPONSABILIDADE CIVIL E RESPONSABILI-
DADES PENAL E ADMINISTRATIVA.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira’, na Lei das XII tabuas
a responsabilidade encontrava-se ligada a vinganga privada e a casos
especificos de reparagdo expressamente previstos, nio havendo diferenga
entre responsabilidade civil e responsabilidade penal. Posteriormente, o
Estado passa a se interessar nio s6 pelas infragdes contra ele praticadas,

6  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 28, nov./dez./jan., 2011/2012.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/ REDAE-28-NOVEMBRO-2011-DIOGO-
FIGUEIREDO-FLAVIO-GARCIA pdf>. Acesso em: 11 de fevereiro de 2015.

N

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense 1996. p. 2.
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mas também por aquelas que atingem particulares, estabelecendo uma pena
em dinheiro dirigida a vitima da infragdo. Quando esta pena perde o carater
punitivo, surge a ideia de reparagdo. Vé-se, portanto, que inicialmente
ndo fazia sentido distinguir a responsabilidade civil da responsabilidade
penal, pois ambas visavam a puni¢do do culpado, estavam previstas
casuisticamente na legislagdo e deveriam ser buscadas pela vitima, ndo
havendo uma regra geral de reparacdo de danos.

Ainda segundo Caio Mario da Silva Pereira®, a Lex Aquilia trouxe
grande avango a responsabilidade civil, pois substitui a multa fixa que
anteriormente era aplicada por uma multa proporcional ao dano causado e
previu diversos danos que dariam ensejo a sua aplicagdo, inclusive prevendo
sua incidéncia em caso de dano a coisa corpdrea, que posteriormente
foi ampliada para dano a qualquer coisa alheia animada ou inanimada,
permitindo, assim, chegar-se a nogdo mais ampla de prejuizo, sem o qual
nio haveria responsabilidade. Note-se que a responsabilidade civil comega
a se dissociar da nogio de responsabilidade penal, pois a multa deixa de
ser fixa e passa a ser proporcional ao dano. Além disso, h4 um aumento
significativo dos casos de sua incidéncia, apesar de ainda ser preciso a
previsdo de casos em espécie, o que, nas ligdes de Caio Mério, somente
deixou de ser exigido a partir do século XVIII, quando foi enunciado
um principio geral obrigando a reparagio de todos os danos causados de
maneira culposa.

A partir da evolugdo histérica da responsabilidade civil, verifica-se
sua dissociagdo progressiva da responsabilidade penal, na medida em que
seu foco passa gradativamente da punigio do autor do ilicito para a pessoa
da vitima e reparagio do dano, diminuindo a necessidade de sua previsdo
expressa, bastando a estipulagdo de uma clausula geral de responsabilidade.

Apesar da evolugiio histérica da responsabilidade civil deixar
transparecer que seu objetivo é mais voltado para a reparagio do dano
em favor da vitima do que a punigéo do infrator da ordem juridica, Sergio
Cavalieri Filho? afirma que a diferencga entre a responsabilidade penal e a
responsabilidade civil é quantitativa e ndo qualitativa, baseando-se somente
na maior gravidade da responsabilidade penal. Com esta assertiva ndo
podemos concordar.

8  PEREIRA. op. cit. p.3.
9  CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Ctwil. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 15
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Inicialmente, observe-se, que a responsabilidade civil tem por objeto
areparagio do dano e visa atender precipuamente ao interesse da vitima,
o que a coloca no ramo do direito privado, enquanto a responsabilidade
penal encontra-se na seara do direito publico. No entanto, o que me parece
fundamental para diferenciar estas espécies de responsabilidade é o fato
de a responsabilidade civil visar simplesmente restaurar a ordem juridica
violada pela lesdo, removendo suas consequéncias através da reparagdo
da vitima, ndo agregando qualquer elemento novo a ordem juridica, o
que inclusive estd em consonéncia com o artigo 944 do Cédigo Civil
ao dispor que a indeniza¢do mede-se pela extensido do dano, de maneira
que se ndo houver dano nio hé responsabilidade civil, ainda que a ordem
juridica reste violada. Transparece, assim, que a responsabilidade civil
visa mais reparar a vitima do que punir o infrator da ordem juridica, pois,
nio havendo dano, ndo ha que se falar em responsabilidade civil. Além
disso, ao contrario do direito penal, ndo exige uma previsdo expressa das
hipéteses de sua eclosio, se fundamentando em cldusulas gerais e ndo em
fatos tipificados legalmente.

J4 a responsabilidade penal, assim como a administrativa, é mais
focada na aplicagdo de uma sangfo ao infrator da ordem juridica, a qual visa
retribuir o mal causado e prevenir delitos, sendo aplicada no interesse geral
da sociedade, o que as coloca no ramo do direito piblico. Aqui a violagio
da ordem juridica gera um elemento novo, a pena, a qual visa retribuir e
desestimular a pratica da conduta vedada, sendo utilizada pelo Estado como
elemento de reforgo para regulacio da sociedade. As responsabilidade penal
e administrativa se fundamentam em fatos discriminados expressamente
pela lei e se preocupam com a punigdo do infrator.

Assim, parece haver uma diferenca qualitativa entre a responsabilidade
civil, de um lado, e as responsabilidades penal e administrativa, de
outro, pois a primeira visa precipuamente e imediatamente satisfazer o
interesse privado da vitima na reparagdo do dano, e as tltimas, precipua
e imediatamente, o interesse ptiblico na punig¢io do infrator e prevengio
da conduta desviada.

Note-se, contudo, que referida diferenciagio leva em conta o interesse
preponderante em cada caso, o que nio quer dizer que o direito penal seja
indiferente ao interesse da vitima e nem que a responsabilidade civil ndo
se preste a interesses da coletividade, pois o direito é uno. Na verdade, esta
diferenciagdo entre direito publico e privado encontra-se em crise diante
da publicizagdo do direito privado e da utilizagdo pelo direito ptblico de
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instrumentos tipicos daquele. Contudo, ela permanece vélida, embora
abalada, prestando valoroso auxilio ao intérprete.

Assim, parece precisa a ligio de CRETELLA JUNIOR'", que aponta
as seguintes diferengas entre o ilicito penal e o ilicito civil:

- O ilicito penal é previsto de maneira precisa pela lei repressiva
e o ilicito civil é todo e qualquer ato humano que gera dano e a
correspondente obrigagdo de indenizar.

- O ilicito civil opde o autor do ato danoso a vitima e o penal opde
aquele ao Estado.

- O ilicito penal versa sobre o interesse publico e o civil ao privado.

- Somente quando hé produgio de dano ha ilicito civil. O penal ocorre
mesmo sem concretizagio do dano material, como ocorre na tentativa.

- O ilicito civil foca-se na reparagio do prejuizo sofrido pela vitima,
o penal na aplicagio da pena.

Estas diferencas apontadas entre o ilicito civil e o ilicio penal
também servem para diferenciar a responsabilidade civil e administrativa.
A diferenciagio entre a responsabilidade penal e administrativa serd o
objeto dos paragrafos seguintes.

IT - DIFERENCA ENTRE RESPONSABILIDADE PENAL E ADMINISTRA-
TIVA E LEI ANTICORRUPQAO

Estabelecida a diferenciagio entre responsabilidade civil e as
responsabilidades penal e administrativa, é necessario averiguar o que
distingue estas ultimas, pois ambas sdo pertinentes ao direito publico
e, portanto, destinadas a tutelar interesses da coletividade, devem
estar legalmente tipificadas, opde o infrator ao Estado, prescindem da
concretizagio material do dano, e se focam na restauragio da ordem juridica.

Nelson HUNGRIA'" entende que nio ha qualquer diferenciagio
ontoldgica entre ilicito penal e ilicito administrativo, aduzindo que

10 CRETELLA JR, José. Do ilicito Administrativo. Revista da Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, v. 68.,
n. 1, p. 135-159. 1973.

11 HUNGRIA, Nelson. Ilicito administrativo e ilicito penal, Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
V.L,n.1, p. 24-81, 1945.
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somente se poderia admitir uma diferenciagdo quantitativa ou de grau
entre as duas espécies, consubstanciada na maior ou menor gravidade ou
imoralidade de uma em cotejo com outra. Assim, o ilicito administrativo
seria um minus em relagio ao ilicito penal. Aludido jurista refuta a
tentativa da Goldschmidt de estabelecer uma diferenciagdo ontolégica
entre ilicitude penal e administrativa, a qual sintetiza atirmando que
segundo a tese de Goldschmidt o direito penal encarava o individuo
enquanto personalidade auténoma e o direito administrativo enquanto
membro da sociedade, obrigado a com ela cooperar, de maneira que a
responsabilidade administrativa decorreria de uma omissdo do dever
de auxiliar a Administragio, apresentando-se as normas do direito
administrativo como ordens de servigo e ndo normas juridicas, protegendo
a ordem publica enquanto objeto de cuidado da Administragdo e nio
bem juridico. Desta forma, o ilicito administrativo nio seria uma agéo
contraria ao direito e sim contraria aos interesses da Administragio,
havendo um direito penal subjetivo da Justi¢a e um direito penal subjetivo
da Administragio.

Ainda de acordo com HUNGRIA'", a tese acima apresentada era
artificial, pois encarava o individuo enquanto colaborador da administragao,
como se estivesse investido em fungdo publica, e equivocada, uma vez que
se os interesses da administragdo sdo tutelados por preceitos juridicos
eles se consubstanciam em bem juridicos. Afirma, ainda, que nio h4 que
se falar em direito penal subjetivo da Justica e direito penal subjetivo da
Administragio, havendo somente um tnico direito penal subjetivo do
Estado, ao qual incube o Jus Puniendi, exercido por meio de seus érgios.
Com estes argumentos, conclui que a diferenga entre direito penal e direito
administrativo penal, e suas respectivas penas, nio é de contetido, mas
sim quantitativa, baseada na intensidade das sang¢des impostas, e formal,
uma vez que as penas do direito administrativo nfo sdo impostas pela
via jurisdicional.

Luiz Regis Prado® também adere a corrente que afirma ndo haver
diferenca qualitativa entre direito penal e direito administrativo sancionador.
Miguel Bajo Ferndndez e Silvina Bacigalupo Saggese'* afirmam que a

12 HUNGRIA, op. cit.

18 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. P. 77

14 BAJOFERNANDEZ, Miguel. BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. Las Medidas Administrativas Y Penales
De Prevencién Del Blanqueo De Capitales Em EI Ambito Urbanistico: Limites Entre Las Infracciones
Administrativas Y Delito. Anuario de la Faculdad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, Madri,
Ed. a cargo de Prof. Dr. Angel Menéndez Rexach, p.15-39, Dez 2008.
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diferenga entre a responsabilidade administrativa e a responsabilidade
penal ndo é qualitativa, de contetido, mas sim meramente formal, baseada
no 6rgdo incumbido de aplicar a pena, pois a san¢do administrativa é
imposta pela administragdo e a sangdo penal por érgéos jurisdicionais.
Celso Anténio Bandeira de Mello” também possui o mesmo entendimento.

Para CRETELLA JUNIOR', a diferenga entre ilicito administrativo
e penal é ontolégica quando a ilicitude se exaure na esfera do préprio Poder
Executivo e de grau quando transcenda o Poder Executivo, inserindo-se
também na seara do direito penal. Observe-se, contudo, que este autor
nio aponta qualquer diferenca na substancia da relagio juridica ou na
sangdo aplicada para justificar a suposta diferenciagdo ontolégica entre
ilicitos administrativos e penais, deixando ao total alvitre do legislador o
estabelecimento da diferenciagido em questéo, razdo pela qual, me parece,
que apesar de afirmar a existéncia de uma diferencia¢do de qualidade,
mencionado jurista acaba por concordar com a corrente que afirma
existir uma mera diferenga de grau, deixando ao alvitre do legislador a
configuragdo de uma infragdo como administrativa ou penal.

Vé-se, portanto, que de acordo com a doutrina majoritdria, a diferenca
entre a responsabilidade penal e administrativa é apenas quantitativa,
incumbindo ao legislador, de acordo com a gravidade da sangao, configura-
la como ilicito penal ou administrativo e designar a autoridade incumbida
de impo-la, judicial, no caso de ilicito penal, e administrativa, no caso de
ilicito administrativo. Ocorre que o direito positivo brasileiro apresenta
uma dificuldade para esta corrente.

O artigo 37 § 4° da Constituigdo prevé sangdes a serem impostas
no caso de improbidade administrativa. EEssas san¢des possuem natureza
nio penal, por expressa disposigdo constitucional, as quais devem ser
impostas por 6rgdos jurisdicional, nos termos da Lei 8429/92. Note-se que
o dispositivo constitucional em questio expressamente ressalva a imposi¢io
cumulativa das sang¢des decorrentes da improbidade com a sangio penal,
o que deixa claro que a sangdo de improbidade nio possui natureza penal,
o que, inclusive, foi determinante para que o Supremo Tribunal Federal
julgasse procedente a Ag¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade n°
2797-DF, a qual declarou a inconstitucionalidade dos pardgrafos primeiro

15 MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 26. ed. 2009. p.841.

16 CRETELLA JR, José. Do ilicito Administrativo. Revista da Faculdade de Direito da USP, Sio Paulo, v. 68.
n. 1, p. 135-159. 1973.
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e segundo do artigo 84 do CPP, inseridos pela lei 10628/02, que estendiam
o foro por prerrogativa de fungéo as agdes de improbidade administrativa.

Por outro lado, o inciso LXVI do artigo 5° da Constituigdo
expressamente reserva a pena privativa de liberdade, estabelecendo que
ela somente pode ser imposta por autoridade judicidria, resguardada as
transgressoes militares, que em razdo da hierarquia e disciplina militares,
podem ser impostas por autoridades administrativas. Esta excegdo a regra
¢ especialissima, decorrendo da necessidade de se resguardar a disciplina
militar necessdria para manter a seguranga nacional e a prépria soberania
nacional, acabando por confirmar a regra, pois em um Estado que se declara
democratico de direito, nfo é possivel admitir pena de prisdo decretada
por autoridades sem as garantias inerentes ao Poder Judicidrio.

Vé-se, portanto, que no Brasil o Poder Judiciario impde verdadeiras
penas que nio possuem natureza penal. Por outro lado, somente o Poder
judicidrio pode impor penas de prisdo. Acredito que estes dois vértices
sdo fundamentais para se diferenciar a responsabilidade penal, da
responsabilidade administrativa. Até este ponto, duas afirmagdes ja podem
ser feitas. A primeira, no sentido de que o fato de uma pena ser imposta por
um Juiz no exercicio da fungéo jurisdicional néo é suficiente para se afirmar
que ela possui natureza penal, pois as penas decorrentes de improbidade
administrativa possuem natureza extrapenal, por expressa disposi¢do
constitucional, e sdo impostas por autoridade judicidria no exercicio da
fungio jurisdicional. A segunda, de que salvo o caso de transgressao militar,
a autoridade administrativa ndo pode impor pena de priséo, a qual, por
privar o ser humano de sua liberdade de locomogio, chega extremamente
préximo ao nicleo do principio da dignidade humana.

Segundo ROXIN", o conceito material de delito decorre do fim do
direito penal, que é a prote¢io subsididria de bens juridicos, o que s6 o
levaria a intervir na falha de outros meios de solugio social do problema.
Por isso, o Direito Penal seria a Gltima ratio da politica social e teria
sua missio definida como protecdo subsididria de bens juridicos. Esta
limitagZo se depreenderia do principio da proporcionalidade, pois como o
direito penal pode impor a sang¢do mais dura ao cidaddo, privando-o de sua
liberdade, s6 poderia intervir quando outros meios nio lograssem éxito.
ROXIN'" aduz que o principio da proporcionalidade é mais uma diretriz

17 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I . Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito.
Traduccion y notas. Diego Manuel Luzon Pefia. Miguel Diaz Y Garcia Conlledo. Javier de Vicente Remessal.
Madri: Civitas 1997. p. 51.

18 ROXIN, op. cit., p. 52.
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politico-criminal que um mandado vinculante, deixando ampla margem de
conformagao ao legislador, mas permitindo uma critica legislativa fundada
imprescindivel ao progresso do direito penal. Assim, para ele, o principio
da subsidiariedade é o critério de delimitagdo do contetido do direito penal,
o qual somente deve intervir quando outros meios de regulagio social ndo
sejam suficientes, o que desde j4 afastaria a aplicagio do direito penal a
pessoas juridicas, como passo a demonstrar.

Note-se que a adogio deste critério da subsidiariedade depde contra
a responsabilidade penal da pessoa juridica, pois a responsabilidade
administrativa é mais eficaz que a responsabilidade penal na prevengio
de condutas desviadas por entes coletivos. Com efeito, GIMENQO" analisou
especificadamente a eficicia da responsabilidade penal e da responsabilidade
administrativa da pessoa juridica a fim de averiguar se aquela seria mais
eficaz do que essa na prevengio de delitos, podendo intervir como wltima
ratio quando a responsabilidade administrativa fosse ineficaz. Esta analise
levou em conta a gravidade da sangéo, a probabilidade de sua imposigao
e a celeridade na hora de imp6-la.

Com relagdo a gravidade da sangdo, GIMENO observou que a
responsabilidade penal possui sangdes mais graves do que a responsabilidade
administrativa, tendo em vista a possibilidade de imposigdo de pena
privativa de liberdade, cuja aplicagdo é vedada pela via administrativa.
Contudo, a pena de prisdo é incompativel ontologicamente com a pessoa
juridica, ndo havendo como privé-la da liberdade de locomogao, o que anula
esta maior gravidade da sangdo penal no caso da pessoa juridica. Quanto
a probabilidade de imposi¢do da sangdo, aludida analise demonstra que
ela é mais provavel na penalidade administrativa do que na penal, pois
esta cerca o réu e o processo de maiores garantias, sendo mais facil obter
a condenacgdo e a imposic¢do da sang¢fio na seara administrativa. Por fim,
no que pertine a celeridade na imposigdo, tendo em vista novamente as
menores garantias do processo administrativo, é provavel que novamente
a san¢do administrativa seja imposta de forma mais célere.

Com base na analise acima, GIMENO®® aponta uma superioridade
preventiva da responsabilidade administrativa, o que afastaria a imposigado

19 GIMENO, Inigo Ortiz de Urbina. Sanciones penales contra empresas em Espanha (Hispénica societas
delinquere potest). In: KUHLEN, Lothar. MONTIEL, Juan Pablo. GIMENO, Inigo Ortiz de Urbina(Org).
Compliance y Teoria del Derecho Penal. Madri: Marcial Pons. 2018.p.263-282.

20 GIMENO, Inigo Ortiz de Urbina. Sanciones penales contra empresas em Espanha (Hispéanica societas
delinquere potest). In: KUHLEN, Lothar. MONTIEL, Juan Pablo. GIMENO, Inigo Ortiz de Urbina (Org).
Compliance y Teoria del Derecho Penal. Madri: Marcial Pons. 2013. p. 263-282.
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da responsabilidade penal a pessoa juridica com base no principio da
subsidiariedade do direito penal. Aduz, ainda, que esta analise poderia ser
questionada com base simplesmente no maior abalo que a responsabilidade
penal causaria a reputacdo da pessoa juridica, mas que este efeito depende
de valores sociais cambidveis e da ressonancia mediética do caso, nio sendo
de conhecimento geral a diferenga entre essas responsabilidades. Ademais,
afirma que os mesmos efeitos poderiam ser obtidos mediante a soma da
responsabilidade administrativa da pessoa juridica e da responsabilidade
penal da pessoa tisica, que equivaleriam a responsabilidade penal de
ambas. Assim, verifica-se que além de causar sérios abalos as estruturas
do direito penal, que foram construidas tendo em mira a conduta humana,
a responsabilidade penal da pessoa juridica é menos eficaz na prevengio
de ilicitos do que a responsabilidade administrativa, o que a proscreveria
tendo por base o principio da subsidiariedade.

Como visto acima, ROXIN®*'demonstra que o principio da
subsidiariedade abre espago para ampla margem de conformacgio do
legislador na caracterizagdo de uma responsabilidade enquanto penal ou
administrativa, razdo pela qual entende que a diferenga entre estes ilicitos
¢ de regra quantitativa, mas em razao do direito penal constituir a tltima
ratio de protegdo de bens juridicos, a partir de um ponto esta diferenca
quantitativa se transforma em qualitativa. Afirma, ainda, que a san¢do
administrativa permite uma configuragdo mais aberta do tipo e se dirige
mais especificadamente sobre o autor, visando a prevencido especial, ao
passo que o crime visa a prevencido geral.

A construgio de Roxin tem a virtude de colocar um limite na
discricionariedade do legislador na sele¢do de bens juridicos cuja ofensa
possa ser qualificada como crime ou ilicito administrativo, permitindo
uma critica a sua atividade, que poder4, no limite, invalidar sua escolha.
Assim, por exemplo, a pena de prisdo é a sangio tipica do direito penal,
nio podendo o legislador, salvo a expressa previsdo constitucional da
transgressdo militar, impd-la a um ilicito administrativo.

Outra virtude desta construgio consiste em nio qualificar o ilicito
em decorréncia da autoridade incumbida de impor a sangfo decorrente de
sua perpetragdo. Assim, o fato de uma pena ser imposta por uma autoridade
judicidria no exercicio da atividade jurisdicional ndo a qualifica como
penal. Vé-se, portanto, que os ensinamentos de Roxin solucionam os dois
problemas que a diferenciagdo meramente quantitativa do ilicito penal e

21  ROXIN, op. cit. p. 72.
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administrativo apresentam no Brasil, tendo em vista o nosso direito positivo,
o qual proibe a imposigao de pena de prisdo por autoridade administrativa e
admite a imposi¢ao de pena extrapenal por autoridade judicidria no exercicio
de atividade jurisdicional, como as sangdes decorrentes de improbidade
administrativa.

Ademais, aludida construgio deixa evidente que a pena criminal e
a responsabilidade penal sdo subsidiarias aos demais meios de regulagio
social e se desenvolveram tendo em mira a pena privativa de liberdade, cuja
severidade é qualitativamente diversa das penas que podem ser impostas
pelo direito administrativo, pois atinge a liberdade de locomogio do
individuo, talvez o seu bem mais relevante, chegando extremamente
préximo ao ntcleo do principio da dignidade humana, o que justifica
toda a construgdo dogmadtica do direito penal voltada para a conduta
humana, pois somente o ser humano pode ter sua liberdade de locomogao
cerceada. Assim, ainda que a responsabilidade penal admita a aplicagiio
de pena de multa e penas restritivas de outros direitos, elas sdo impostas
em carater subsididrio ou cumulativamente a pena privativa de liberdade,
que historicamente ¢é o fio condutor do direito penal.

Note-se que quando se afirma que duas coisas diferem somente
quantitativamente, se admite implicitamente que elas se equivalem em
género, pois a comparagdo quantitativa exige a identidade dos objetos em
analise. Com efeito, o préprio sistema juridico explicita isto, pois ao regular
a compensacdo, o artigo 369 do Cédigo Civil exige coisas fungiveis, que
segundo TEPEDINO, BARBOZA e MORAES **, sdo caracterizadas
quando os objetos da compensagdo sdo homogéneos. A pena privativa de
liberdade atinge o ser humano em bem que se encontra extremamente
préximo do niicleo do principio da dignidade humana, ndo se podendo
admitir que ela se equivalha em género as demais penas admitidas no nosso
ordenamento, sendo com elas homogéneas. Talvez no futuro esta pena seja
até mesmo proscrita, como ocorrido com as penas de morte, perpétuas,
de trabalhos forgados, de banimento e cruéis, que sdo expressamente
afastadas pelo artigo 5°, XLVII, da Constituigdo.

Com a maior preocupagio do direito penal com a vitima e com a
necessidade de evitar o encaminhamento ao carcere daqueles que cometem
crimes leves, tendo em vista o notério caos de nosso sistema carcerario
e a perda de credibilidade da pena de prisdo, cada vez mais virdo a tona

22 TEPEDIDO; Gustavo. BARBOZA; Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin. Cddigo Civil interpretado

conforme a Constituigio da Repiiblica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 674.
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leis que colocario o operador do direito em situagdes intricadas, sendo
impossivel manter a coeréncia do sistema caso se entenda que a diferenca
entre a responsabilidade penal, civil e administrativa é somente quantitativa.

Por exemplo, a pena de improbidade administrativa possul natureza
extrapenal por expressa disposi¢do legal, mas é imposta por um Juiz.
Assim, qual sua natureza juridica P A teoria quantitativa nio responde
essa questdo. Outro exemplo, para grande parte da doutrina a Constituigdo
somente admite a responsabilidade penal da pessoa juridica no caso de
crimes ambientais. Contudo, o legislador no caso da Lei Anticorrupgio
previu a responsabilidade administrativa da pessoa juridica com penas
semelhantes as da Lei 9605/98, que trata de crimes ambientais, as quais
também devem ser impostas pela via judicial. Ou seja, a diferenca entre as
responsabilidades previstas em ambas as leis é a simples nomenclatura?
Isto é possivel ?

Com relagdo ao objeto do presente estudo, a Lei Anticorrupgio
permite a imposigdo das penas previstas no artigo 6° tanto pela autoridade
administrativa como pelo Juiz. Assim, para os que defendem a diferenga
meramente quantitativa entre responsabilidade penal e administrativa, essas
penas teriam natureza penal, quando impostas pelo Juiz, e administrativa,
quando impostas pela autoridade administrativa ? Estes exemplos deixam
claro o quanto a abordagem quantitativa é infecunda, pois se baseia
exclusivamente na legislagdo ordindria, ndo oferecendo solugdes ao operador
do direito para problemas que serdo cada vez mais comuns no futuro.

Por isso me parece mais adequado ao nosso direito positivo se
admitir a existéncia de uma diferenca qualitativa entre a responsabilidade
penal e a responsabilidade administrativa, sem perder de vista, contudo,
que tanto a responsabilidade penal quanto a administrativa sdo impostas
tendo em vista o interesse da coletividade e integram o direito de punir
do Estado, que é unitério.

Desta constatagio decorre que os principios aplicaveis ao direito
penal também sdo aplicdveis ao direito administrativo sancionador,
pois foram cunhados em grande parte no iluminismo, visando conter
a atividade punitiva do Estado, enquanto unidade. Deve haver, contudo,
algumas adaptagdes pertinentes, tendo em vista que a responsabilidade
administrativa ndo impde encarceramento, razio pela qual estes principios
incidem de maneira menos incisiva, pois a dignidade do ser humano é
menos abalada quando néo é imposta pena privativa de liberdade. Desta
forma, a possibilidade de encarceramento como pena parece ser o ponto
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distintivo das duas responsabilidades, o que explica o fato do direito penal
ter se desenvolvido tendo em vista a conduta humana como paradigma,
pois, a imposic¢io de pena privativa de liberdade somente é aplicével a
pessoa natural.

Esta distingio tem carater qualitativo e ndo quantitativo, pois, a
liberdade de locomogio do individuo, talvez seja seu bem mais relevante,
chegando extremamente préximo ao nicleo do principio da dignidade
humana, néo se podendo admitir que ela se equivalha em género as demais
penas admitidas no nosso ordenamento, sendo com elas homogéneas.
Assim, sempre que preveja a possibilidade de encarceramento, ainda que
remoto, o legislador deve seguir o modelo da responsabilidade penal.

Esta diferenga qualitativa se refere a sangdo aplicavel. Quanto
ao contetido da conduta geradora de ambas as responsabilidades néo é
possivel estabelecer de imediato uma distingdo precisa, razio pela qual o
legislador possui bastante discricionariedade neste ponto. Contudo, deve
sempre levar em conta os principio da subsidiariedade do direito penal e
da proporcionalidade no momento de discriminar condutas que gerarao
cada uma das responsabilidades, de forma que se a conduta gera pouca
lesividade social, deve-se preferir a responsabilidade administrativa,
podendo, inclusive, haver invalidagdo da opgio pela responsabilidade penal
em caso de abuso manifesto. Quando pretenda punir uma conduta sem se
valer da possibilidade de encarceramento do infrator, o legislador nédo tem
opgio, deve se valer da responsabilidade administrativa.

Note-se que quando nio seja cominada pena privativa de liberdade, o
fato de a punigio ser imposta inicialmente pela Administragéo ou pelo Juizo
no exercicio da atividade jurisdicional ndo acarreta grande consequéncia,
pois, caso seja a Administragdo encarregada desta tarefa, o apenado,
nio se conformando, poderd levar a matéria ao Poder Judicidrio, o qual
deverd, inclusive, averiguar a justica da pena através da analise de sua
proporcionalidade, vez que néo ha discricionariedade na aplicagdo de
sangdo, como decidido pelo STJ no julgamento do Mandado de Segurancga
12927 - DF**

23 MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DISCIPLINAR. DISCRICIONARIEDADE.
INOCORRENCIA. PROVA PRE-CONSTITUIDA AUSENTE. INADEQUAGCAO DA VIA ELEITA
ORDEM DENEGADA.

I - Tendo em vista o regime juridico disciplinar, especialmente os principios da dignidade da pessoa humana,
culpabilidade e proporcionalidade, inexiste aspecto discriciondrio Juizo de conveniéncia e oportunidade) no

ato administrativo que impde sangdo disciplinar.
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Admitindo-se que o Judiciario possa analisar com amplitude o ato
punitivo aplicado pela administragéo, o fato de se atribuir a fungdo executiva
ou jurisdicional a aplicacio de uma sang¢fo ndo alterard sua natureza,
como entendem aqueles que adotam uma diferenciagio quantitativa entre
responsabilidade penal e administrativa, pois o Judicidrio cedo ou tarde
¢é quem diré a dltima palavra.

Assim, quando a um ato ilicito a legislagdo impde uma pena, além
de obrigagdo de reparar o dano, que é inerente a esfera civel, estamos
diante do zus puniedi estatal, que busca tutelar o interesse da coletividade.
A responsabilidade em questdo terd natureza penal quando possa de
alguma forma levar a aplicagdo de uma pena privativa de liberdade e
administrativa quando isto seja impossivel. Poder-se-ia até criar uma nova
nomenclatura para as hip6teses em que a aplicagdo da sangdo incumbisse ao
Poder Judicidrio desde o inicio, mas isto ndo é necessario, pois ndo haverd
alteragdo substancial das regras e principios que regerdo a responsabilidade
somente pelo fato de ela ser aplicada desde o inicio pelo Judiciario, e isto
poderé trazer mais confusio do que solugio para casos concretos em que
seja questionado seu regime juridico.

Esta solugio resolve a questio da natureza juridica da responsabilidade
da pessoa juridica pelas penas previstas no artigo 6 da Lei Anticorrupgao,
ela possul natureza administrativa e nao penal, ainda que aplicada por
autoridade judicidria, pois a lei ndo admite prisdo da pessoa juridica pelos
tatos nela tipificados, até em razio da impossibilidade material disto
acontecer.

Jesus-Maria SILVA SANCHEZ?* afirma que uma das razoes da
expansdo da responsabilidade penal é a perda de confianga da coletividade
na Administragio em decorréncia de sua burocracia e dos constantes
casos de corrupgdo em que esté envolvida, o que, afirma, faz com que nio

II - Inexistindo discricionariedade no ato disciplinar, o controle jurisdicional é amplo e ndo se limita a
aspectos formais.

IIT - A descrigdio minuciosa dos fatos se faz necessaria apenas quando do indiciamento do servidor, apés a
fase instrutéria, na qual sdo efetivamente apurados, e ndo na portaria de instauragio ou na citagdo inicial.
IV - Inviavel a apreciagdo do pedido da impetrante, j4 que ndo consta, neste writ, o processo administrativo
disciplinar, o qual é indispensével para o exame da adequagdo ou ndo da pena de demissédo aplicada,
considerando, especialmente, a indicagdo pela Comissdo Disciplinar de uma série de elementos probatérios
constantes do PAD, os quais foram considerados no ato disciplinar.

V - A decisio que determinou o trancamento de agdo penal, pendente o transito em julgado, ndo vincula,
necessariamente, a decisdo administrativa disciplinar. Seja como for, a revisdao administrativa podera ser

provocada desde que preenchidos os requisitos para tanto. Ordem denegada, sem prejuizo das vias ordinérias.

24 SANCHEZ. op. cit., p. 64.
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tenha a imagem ligada a um meio de protegéo, sendo encarada como uma
cumplice de delitos. Contudo, geralmente, o Judicidrio possui um processo
de aplicagdo de sangdo mais burocratizado do que o processo administrativo
e nfo estd imune a casos de corrupgio, o que coloca duvidas a respeito
deste diagndstico. De qualquer forma, a Lei Anticorrupg¢io no seu artigo
20 estabeleceu um interessante antidoto para este problema ao permitir
que o Ministério Puablico, em caso de omissdo da Administrago, busque
em Juizo a aplicagiio das sang¢des que aquela incumbiria impor.

Admitindo-se que a responsabilidade decorrente da aplicagio das
penas do artigo 6 da Lei Anticorrupgio possui natureza administrativa, nada
impedird sua extensdo a pessoa juridica, pois este tipo de responsabilidade
sempre admitiu a responsabilizag¢do da pessoa juridica.

Além disso, o modelo aqui proposto também soluciona antiga
controvérsia instaurada no nosso sistema com a previsdo do artigo 225
§8** da Constitui¢do da responsabilidade da pessoa juridica pela pratica
de condutas lesivas ao meio ambiente.

Adotando-se a teoria que estabelece uma diferenga qualitativa entre
a responsabilidade penal e administrativa, fica claro que o dispositivo
transcrito relacionou a sangdo penal a pessoa fisica e a sangfio administrativa
a pessoa juridica, o que também afasta qualquer questionamento da Lei
Anticorrupgio baseada na limitagio constitucional da responsabilidade
penal da pessoa juridica aos crimes ambientais e na semelhanca de suas
penas com as previstas na lei de crimes ambientais.

Na verdade, a partir da constatagdo de que somente se pode
impor a pessoa juridica san¢des administrativas, pois o encarceramento
é incompativel com a natureza do ente moral e com o principio da
subsidiariedade, uma vez que a responsabilidade administrativa é mais
eficaz na prevencio de delitos do que a responsabilidade administrativa,
como demonstrado acima com auxilio das ligdes de GIMENO,*°é possivel
se desenvolver uma teoria para imputagio de condutas mais adequada
ao ente coletivo e mais eficiente na prevencdo de préticas de condutas
desviadas por estes entes, baseando-se em um modelo que considere a

25 Art. 225 [[.] § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigagio de reparar
os danos causados.

26 GIMENO, Inigo Ortiz de Urbina. Sanciones penales contra empresas em Espanha (Hispéanica societas
delinquere potest). In: KUHLEN, Lothar. MONTIEL, Juan Pablo. GIMENO, Inigo Ortiz de Urbina (Org).
Compliance y Teoria del Derecho Penal. Madri: Marcial Pons. 2018. p. 263-282.
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adogido de programas de cumprimento como critério de imputagio objetiva
de condutas as pessoas juridicas, afastando-se do modelo atual calcado
na imputagio indireta de condutas de pessoas naturais aos entes morais
apoiado na teoria do 6rgdo, o que muitas vezes se revela inadequado,
como defendido por mim em outro trabalho.*” A esse respeito, merece ser
ressaltado que o Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordindrio 548181 considerou inadequado para imputagio dos delitos
previstos na Lei de Crimes Ambientais o modelo de imputagio indireta
que vinha sendo adotado pelo Superior Tribunal de Justiga, o qual fazia
com que a punigio da pessoa juridica ficasse dependente da puni¢io de
uma pessoa natural a ela vinculada.

Vé-se, portanto, que a diferenca entre a responsabilidade penal
e administrativa tem natureza qualitativa e se baseia no principio da
subsidiariedade do direito penal, o que afasta a extensio de sang¢des penais
a pessoa juridica, devendo-se sempre aplicar o direito administrativo
sancionador quando néo se pretender ou for inviavel a aplicagdo de pena
privativa de liberdade.

III CONCLUSAO

Como visto, a responsabilidade civil difere-se das responsabilidades
penal e administrativa , pois estas sdo pertinentes ao direito publico
e, portanto, destinadas a tutelar interesses da coletividade, devem
estar legalmente tipificadas, opde o infrator ao Estado, prescindem da
concretizagio material do dano, e se focam na restauragio da ordem juridica.
J4 a responsabilidade civil decorre de todo e qualquer ato humano que
gera dano e a correspondente obrigagio de indenizar, opondo o autor do
ato danoso a vitima, tutelando, portanto, interesse privado e sé eclodindo
na hipétese da ocorréncia de dano, ainda que moral, tendo por objetivo a
reparagio do dano.

Ja as responsabilidades penal e administrativa tem em comum
o fato de serem impostas tendo em vista o interesse da coletividade e
integrarem o direito de punir do Estado, que é unitario, do que de decorre
que os principios aplicaveis ao direito penal também sdo aplicaveis ao
direito administrativo sancionador, pois foram cunhados em grande
parte no iluminismo, visando conter a atividade punitiva do Estado,
enquanto unidade. Entretanto, a possibilidade de encarceramento como

27 AGUIAR, Andre Amaral de. Desvendado a responsabilidade objetiva da pessoa juridica pelas penas prevista
na Lei Anticorrupgio. In: Revista da Escola da Magistratura Regional Federal da 2 Regido. v. 22, p. 17-62,

maio/out. 2015.
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pena aparta a responsabilidade penal da administrativa, o que explica o
fato do direito penal ter se desenvolvido tendo em vista a conduta humana
como paradigma, pois, a imposi¢do de pena privativa de liberdade somente
é aplicavel a pessoa natural.

Como a severidade da pena privativa de liberdade é qualitativamente
diversa da2s penas que podem ser impostas pelo direito administrativo,
pois atinge a liberdade de locomogao do individuo, talvez o seu bem mais
relevante, chegando extremamente préximo ao nicleo do principio da
dignidade humana, a diferenga entre estes dois tipos de responsabilidade
é qualitativa e calcada no principio da subsidiariedade do Direito Penal,
pois a liberdade do individuo somente pode ser posta em risco quando
nio houver outro meio eficaz de tutelar o bem juridico ameacado pela
conduta tipica.

Essa concepgio da responsabilidade penal e administrativa
enquanto qualitativamente diversas pode servir como um contraponto
a administrativagdo do direito penal, constatada entre outros por Silva
Sanches®, e evita questionamentos quanto a constitucionalidade das penas
revistas no art. 6 da Lei Anticorrupgio tendo em vista sua comparagio
com as penas previstas na Lei de Crimes Ambientais (Lei 9605/98).
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