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Resumo

Neste estudo, lanca-se um olhar sobre a base formal da construcdo do direi-
to administrativo sancionador: a identidade ontoldgica entre ilicitos penais
¢ administrativos. Parte-se da premissa da existéncia de dois pilares a funda-
rem a estrutura do direito administrativo sancionador, um de catiz formal e
outro de cariz substancial, busca explorar, a luz da Teoria Geral do Direito,
em que consiste a similitude entre normas juridicas assentadas em cada um
dos campos juridico-epistemoldgicos, uma distin¢do relativa a estrutura da
norma juridica (base formal) e ndo ao conteudo dos bens juridicos e deveres
nelas traduzidos (base substancial). Suscitam-se conceitos de atos ilicitos,
sangdes e suas espécies, considerando-se as caracteristicas que permitem
agrupar ilicitos penais e administrativos em um conjunto comum, distinto
da ilicitude contida em outros ramos do direito, o que permite consolidar o
pilar formal em que vem sendo construido o direito administrativo sancio-
nador.

Palavras-chave: Direcito administrativo sancionador. Direito penal. Identi-
dade ontolégica. Ilicito penal. Ilicito administrativo. Sancio.

Abstract

The study takes a look at the formal basis for the construction of sanctio-
ning administrative law: the ontological identity between criminal and admi-
nistrative offenses. Starting from the premise of the existence of two pillars
founding the structure of sanctioning administrative law, one of a formal
nature and the other of a substantial nature, it seeks to explore, in the light
of the general theory of law, what the similarity between legal norms based
on each one of legal-epistemological fields consists of. It is a distinction
that concerns the structure of the legal norm (formal basis) and not the



content of the legal goods and duties translated into them (substantial basis). Raising concepts of illicit acts,
sanctions and their types, it finds the characteristics that allow the grouping of criminal and administrative
offenses into a common set, distinct from the illicitness contained in other branches of law, which allows
consolidating the formal pillar on which the administrative sanctioning law has been built.

Keywords: Sanctioning administrative law. Criminal law. ontological identity. Criminal offense. Administra-
tive illicit. Sanction.

1 Introducao

Neste estudo, assentado, essencialmente, em pesquisas bibliograficas de viés juridico, objetiva-se com-
preender as bases do direito administrativo sancionador, alegadamente fundado no univoco poder de punir
do Estado e na identidade ontolégica entre ilicitos penais e administrativos. Pretende-se, nesta investigacio,
conhecer o alcance dessa identidade em seu viés estrutural, o que traduz a primeva contribui¢do para a fixa-
¢do das fei¢Oes dos regimes, ou seja, relativas ao delineamento das semelhancas e diferengas entre o regime
juridico do direito administrativo sancionador e do regime juridico do direito penal.

Apresentaram-se, nesse sentido, os seguintes questionamentos de pesquisa: sao aplicaveis ao direito ad-
ministrativo sancionador os principios idealizados para o direito penal? Se a resposta for positiva, em que
medida os principios idealizados modulam a atividade administrativa sancionadora? As respostas a essas
questdes permeiam, primeiramente, a analise formalistica dos ilicitos penais e administrativos e, postetior-
mente, a andlise substancial das espécies. Em caso de ilicitos penais e administrativos idénticos, nao haveria
justificagdo as diferencas de regimes juridicos incidentes sobre cada qual, e os principios constitucionais
sancionadores ingressariam no direito administrativo com o mesmo peso do direito penal.

Com o objetivo de analisar a estrutura formal dos ilicitos penais e administrativos — um dos pilares da
teorizacdo do novo ramo do direito —, o estudo parte do conceito de ato ilicito e de sancdo na Teoria Geral
do Direito, de maneira a permitir um vislumbre prefacial da origem remota da ideia da unidade do jus punien-
di estatal. Nio serdo analisados, neste estudo, os pilares substanciais em que se fundou a Teoria Sancionado-
ra, que passam pelo esbogo histérico da génese do poder punitivo da Administragao Publica e o conteudo
material de cada um dos ilicitos. Tal perquiricdo sera apresentada em futuro estudo. Por ora, pretende-se
estabelecer a primeira baliza que permite a aproximacao das esferas de atuacio punitiva do Poder Publico.

Adiantando as conclusdes, verificar-se-a que ato ilicito constitui a transgressio de um dever juridico
positivo ou negativo, estampado na ordem juridica e que estd presente em todos os ramos do direito. As
caracteristicas formais que aproximam ilicitos em geral correspondem a estrutura das normas juridicas, que
trazem um preceito primario, como dever juridico de conduta, e um preceito secundario, acidental, como
consequéncia a ser imposta em resposta ao descumprimento do preceito primario. llicitos penais e admi-
nistrativos se aproximam por ostentarem a mesma natureza as san¢oes predicadas: as san¢Oes, em ambas
as esferas, tém viés essencialmente punitivo, representativos da vinganca estatal, com finalidade aflitiva, com a
privacdo de um direito ou de um bem. Essa percepcao permite inferir que nao ha diferencas ontoldgicas
entre os ilicitos penais e administrativos, sendo o poder de punir do Estado uno. Eis, entdo, a luz da Teoria
Geral do Direito, o pilar formal a fundar o direito administrativo sancionador.
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2 Estrutura da norma juridica

Todo agrupamento humano organizado pressupde a existéncia de valores comuns, ordem e controle.
A mantenga da coesdo na convivéncia entre as pessoas depende de um elo que indique os valores mais re-
levantes e trace mecanismos para alcanca-los ou protegé-los. O Direito corresponde a esse elo. O Direito
¢ a ordem que intermedia os valores comuns reconhecidos pela norma — bens juridicos' — e o controle.
E o sistema composto por normas que expressam os anseios mais relevantes de determinado grupo social,
mediante a exposi¢ao da conduta desejada, e expressam a imposi¢ao, por meio de ferramentas que garantem
a conformidade de cada individuo as determinacdes eleitas pelo corpo social.

Para tanto, o ordenamento juridico se organiza para criar e efetivar as normas. Ha duas espécies de
normas juridicas: as normas de estrutura ¢ as normas de conduta. As normas de estrutura explicitam os
procedimentos de criagao, interpretacdo e exclusdo de normas; as normas de conduta dirigem-se aos com-
portamentos desejaveis ou nao no seio da sociedade’.

Grosso modo, as normas de estrutura dizem quem tem o poder e qual é o procedimento para escolha,
tracejo e interpretacdo das normas de conduta. As normas de conduta estabelecem os comportamentos
esperados dos individuos e se manifestam por meio dos modais dednticos da proibicao (imperativos nega-
tivos, nao fazer), da obrigacdao (imperativos positivos, fazer) e da permissao (positiva ou negativa, fazer ou
ndo fazer), ora proibindo, ora obrigando, ora permitindo a ado¢do de determinadas condutas comissivas
ou omissivas’ *. As normas nio dizem o que é, mas o que deve ser. “O direito positivo se exprime com locu-
¢bes como ‘estar facultado a fazer ou omitir’, ‘estar obrigado a fazer ou omitir’, ‘estar impedido de fazer ou
omitir’. B tais locu¢bes nio descrevem como factualmente o sujeito agente se comporta, mas como deve
comportar-se’”.

As normas nao descrevem fatos, mas os normatizam. Se as normas do Direito fossem leis cientificas,
descreveriam os fatos como eles sdo, sob pena de invalidade e exclusdo®. As normas juridicas nio sio, po-
rém, cientificas, além de dirigitem-se a comportamentos humanos. Caso no se concretizem, diversamente
das normas cientificas, nio sio excluidas ou imediatamente superadas, ensejam, via de regra, uma resposta
ao seu descumprimento. A ordem juridica, de modo geral, ndo se fia na adesao voluntaria aos comporta-
mentos esperados, ela reage com a prescrigiao de consequéncias a inobservancia das prescri¢oes de conduta.

! “O bem juridico tutelado pela norma instituidora do ilicito diz respeito ao bem da vida protegido por este instituto (...) factivel

para a tutela de objetividades em diversos ramos do Direito, nio somente em Direito Penal (...). Esses bens podem ser corporeos
ou incorpdreos, imateriais e vinculados ao direito de propriedade ou de posse, direta e sio assim considerados em sua significacao
juridica quando passiveis de valoragio, no sentido de delimitagao de importancia contextual, e apropriacao, apresentando-se como
objeto de relagoes de direito. (...) ‘o fim pratico das normas punitivas em geral — em que se incluem as penais, administrativas,
disciplinares, tributarias e outras — tem por objeto a tutela de valores nela contidos’, ao passo que, por exemplo, as normas penais
se destinam a protecao de certos bens por ela visados, tais como a vida, o patrimonio, a incolumidade fisica, a fé publica, a satde
publica, etc., as normas tributarias se destinam a protecao dos interesses fiscais e extrafiscais das pessoas politicas competentes,
constituindo-se, dessarte, objetos juridicamente tutelados, por apresentarem importancia para a sistematizacao, protegidos por esses
ramos do Direito. (...)” (DEZAN, Sandro Lacio. Iicito Administrativo Disciplinar em Fspécie, Cutitiba: Jurud, 2012, p. 60.)

2 BOBBIO, Notberto. Teoria da Norma Juridica, 2* ed. rev. Tradugio de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. Bauru/
SP: EDIPRO, 2003, p. 198.

> BOBBIO, Notberto. Teoria da Norma Juridica. 2* ed. rev. Tradugio de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. Bauru/
SP: EDIPRO, 2003, pp. 109-111 e 125-132.

* VILANOVA, Loutival. As Estruturas Ldgicas e o Sistema do Direito Positive. Sio Paulo: Max Lemonad, 1997, p. 72.

> VILANOVA, Loutival. As Estruturas Ldgicas e o Sistema do Direito Positive. Sao Paulo: Max Lemonad, 1997, p. 69.

¢ “Tanto a norma quanto a lei cientifica estabelecem uma relagdo entre uma condi¢io e uma consequéncia. Se no segundo caso
a consequéncia ndo se verifica, a lei cientifica deixa de ser verdadeira. Se, ao contririo, nao se verifica no primeiro caso, a norma
continua a ser valida. Uma lei cientifica nao observada deixa de ser uma lei cientifica; uma norma ineficaz continua a ser uma norma
valida no sistema.” (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 3* ed., trad. Denise Agostinetti., Sao Paulo: Martins Fontes, 2010,
p. 144-145))

4 matizacao

-estrutural: entre ilicitos penais e administrativos e seu contributo

ogico

GUSKOW, Tatiana Maria; OLIVEIRA, Liziane Paixao Silva. Direito administrativo sancionadore a identidade ontol

=
)

dos principios constitucionais . Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 14, n. 1. p. 14-27, 2024.



Por isso, a normatizacdo por modais dednticos ocorre por uma estruturagdo binaria, composta por um
preceito primario e um preceito secundario’. A norma, primeiramente, preceitua uma situacio fatica, que
torna uma conduta proibida ou obrigatdria e, em segundo plano, preceitua uma consequéncia negativa ao
descumprimento, o que se intitula sancio em sentido amplo. Ressalvadas as proposi¢cdes permissivas, sem
consequentes, posto facultativas, a proposicdao primaria manifesta a ordem ou a proibi¢ao, ou — simplifi-
cadamente e, as vezes, em interpretacao contrario sensu — a conduta esperada pelo ordenamento juridico (ao
estabelecer a pena de privacao de liberdade para a conduta “matar alguém”, a conduta esperada ¢ que nao
se mate alguém). E, no anseio do cumprimento do objeto pretendido pela norma, prenuncia uma conse-
quéncia negativa, a proposicao secundaria. A norma dedntica contém uma adverténcia sobre a resposta a ser
dada pelas institui¢oes (a consequéncia é externa e institucionalizada® em caso de inobservancia da norma.

Essa é a estrutura basica das normas juridicas, voltadas ao comportamento humano, com ponto de par-
tida e nio convergéncia integral 2 Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen’. O descumptimento do preceito
primario, ao qual a ordem juridica concebe uma consequéncia negativa, é considerado comportamento
ilicito, ou seja, contrario a ordem juridica. A consequéncia negativa ou a resposta do ordenamento juridico
¢ denominada san¢io (em sentido amplo).

Sucede que nem todas as normas de conduta preveem consequéncias a sua inobservancia'’. Mesmo not-
mas de comando — proibitivas ou obrigatérias — podem, eventualmente, ser silentes quanto aos efeitos
juridicos do descumprimento e nao deixam de ser normas de conduta, sdo apenas apontadas como normas
de contetddo impetfeito, ante a possivel reducao de sua eficacia social:

“a estipulacdo de sangdo nao faz necessariamente parte da norma juridica. Isso se verifica sempre nas
normas de permissdo, que, como dissemos, nao podem ser associadas a sang¢des (...). Encontramos,
também, normas que, apesar de estabelecerem obrigacoes, proibi¢oes, recomendagoes, nio preveem
sanc¢Oes. SAdo normas imperfeitas que carecem de um elemento decisivo da norma juridica (..). A

consequéncia da falta de sangio ¢ a diminui¢io das chances de eficicia social.”"!

“A existéncia de sang¢des juridicas é absolutamente essencial para o Direito. No entanto, tal ndo significa
que a violagdo de toda e qualquer norma juridica dé origem a aplica¢do de uma sangao. A norma juridica

que ndo tem sangio ¢ designada por norma imperfeita.”!?

Por sua vez, as normas que apregoam respostas ao descumprimento podem fazé-lo com sanc¢des de
diversas substincias, em rea¢oes da ordem juridica de finalidades e fungSes distintas. Como resposta a

(-..) a célebre e tradicional divisao das normas juridicas em primarias, que prescrevem mandamentos, e secundarias, que deter-
minam sang¢oes. A secundaria funda-se na primaria; o estatuido na secundaria encontra-se fundado no da primadria, pois a sancio
s6 € possivel sobre a base da violagio de um dever.” (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducao a Ciéncia do Direito: Introdugio a
Teoria Geral do Direito, a Filosofia do Direito, a Sociologia Juridica e a 1.dgica Juridica. Norma Juridica e Aplicagio do Direito. 25 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 399).

8 BOBBIO, Notberto. Teoria da Norma Juridica. 2* ed. rev. Tradugio de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. Bauru/SP:
EDIPRO, 2003, p. 111. Também: BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 3* ed., trad. Denise Agostinetti., Sio Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 152.

? “Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos Direito é que elas sio ordens coativas, no sentido de
que reagem contra as situagoes consideradas indesejaveis, por serem socialmente perniciosas — particularmente contra condutas
humanas indesejaveis — com um ato de coagao, isto é, com um mal — como a privacio da vida, da satude, da liberdade, de bens
econémicos e outros —, um mal que ¢ aplicado ao destinatario mesmo contra sua vontade, se necessario empregando até a forca
fisica — coativamente, portanto. Dizer-se que o ato coativo que funciona como uma sangao, se aplica um mal ao destinatario, sig-
nifica que este ato normalmente recebido pelo destinatario como um mal. (...)

Na medida que o ato de coagao estatuido pela ordem juridica surge como reacao contra a conduta de um individuo pela mesma
ordem juridica especificada, esse ato coativo tem o carater de uma sang¢io e a conduta humana contra a qual ele ¢ dirigido tem o
cariter de uma conduta proibida, antijuridica, de um ato ilicito ou delito — quer dizer, é o contrario daquela conduta que deve ser
considerada prescrita ou conforme ao Direito, conduta através da qual serd evitada a sancao.” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
8 ed., tradugio Jodo Batista Machado, Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 35-37.)

1" BOBBIO, Notberto. Teoria Geral do Direito. 3" ed., trad. Denise Agostinetti., Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 158.

"' DIMOULIS, Dimitti. Manual de Introdugio ao Estudo do Direito. 3* ed. rev., atual. ¢ amp. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 115.

2 EIRO, Pedro. Nogies Elementares de Direito. Lisboa/Sio Paulo: Verbo, 1997, p. 46.
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inobservancia da norma, pode suceder a determinacao de nulidade do ato ilicito, em retorno ao status quo
juridico anterior, pode decorrer o comando de desfazimento da situacio fatica, em retorno ao estado natural
antecedente, pode advir a estipulacao de causacio de um mal ao agente. Hd multiplas espécies de sangio.
A depender do objetivo pretendido pela ordem juridica, diversificadas sangdes podem ser aplicadas. E de
forma isolada ou combinada. Em uma primeira aproximacio e de forma nao exauriente, as san¢des podem
ser categorizadas de acordo as seguintes func¢des: compulsoria, reconstitutiva, compensatoria, preventiva,
punitiva® e invalidante'.

Esclaregam-se, abreviadamente, as fun¢des de cada qual. A sangdo compulsoéria pretende que o in-
frator cumpra, mesmo que extemporaneamente, a obrigacdo normativa, pretende que a pessoa pratique a
conduta devida. A infragdo praticada nao deixa de existir, ndo se busca castigar o infrator e sim que o ato
seja praticado. E exemplo de sangio compulséria a prisio do devedor de alimentos e a multa de mora pelo
nao pagamento de tributos. A sangdo reconstitutiva visa ao retorno da situacio fisica que teria se mantido
nio fosse a conduta ilicita. E o caso da demoli¢io de prédio construido em desacordo com as normas urba-
nisticas; ¢ também o caso da recomposi¢ao especifica, ou seja, a entrega do proprio bem do qual foi privada
a vitima. Quando a reconstituicao especifica ndo ¢ possivel, a sangédo cabivel é compensatoria, na tentativa
da ordem juridica de reconstituir a situagdo anterior. Opera-se pela indenizag¢ao pelos danos sofridos.

A sangido punitiva visa castigar o infrator. Também é denominada pena. Representa uma reprovagao
e visa impingir um sofrimento. Nao havera a reconstitui¢io de uma situacio fatica. Seu objetivo é reprimir
e retribuir com o mal causado pelo infrator. As penas privativas de liberdade constituem as ilustra¢oes ma-
ximas dessas sangoes. As sangdes preventivas tém por objetivo evitar a pratica futura de atos ilicitos, sua
visdo é prospectiva. Exemplificativamente, esta a interdi¢do de exercicio de determinada atividade profissio-
nal, diante do receio de nova pratica de fatos empreendidos no seu exercicio. As san¢des invalidantes obje-
tivam o retorno de um estado juridico anterior, com a invalidagao do ato. Nao ha unanimidade nessa tltima
categoria'®, mas hd doutrina que defende tratar-se, sim, de uma sangio, posto consequéncia estabelecida pela

3 “As diversas san¢des impostas ao violador da norma juridica podem ser objeto de distingdes consoante a funcio que desem-

penham.

Embora todas elas se traduzam em consequéncias desfavoraveis resultantes da violagao de uma norma juridica, nao tém todas a
mesma fungdo. A reagao perante o nao cumprimento da norma nao se processa sempre da mesma maneira. Tudo depende de qual
objetivo que se pretende atingir com a san¢ao. Ou seja, qual a funcio desta.

De acordo com este critério, surgem-nos as sangoes: compulsorias, reconstitutivas, compensatorias, preventivas e punitivas.

A existéncia de diversas espécies de sangdes nio significa que o mesmo fato ndo possa dar origem a aplicacdo cumulativa de mais
do que uma delas. E assim normal, por exemplo, que a san¢io punitiva coexista com a compensatéria. (..)” (EIRO, Pedro. Nogdes
Elementares de Direito. Lisboa/Sio Paulo: Verbo, 1997, p. 47.).

“As varias espécies de sangdes nao se distinguem entre si por tragos estruturais, ou por representarem especificas figuras juridi-
cas: distinguem-se pela funcio que desempenham. Propoe-se sempre impor uma consequéncia desfavoravel em reagio a violacao
duma regra, mas podem ter finalidade: compulséria, reconstitutiva, compensatéria, preventiva, punitiva. (...) Varias san¢oes podem
cumular-se em rea¢do a uma sé violagdo. Por exemplo, um homicidio pode pér em agido san¢bes compensatorias (indenizagao por
danos pessoais, por exemplo), preventivas (medidas de seguranga) e punitivas (prisio)”. (ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito —
Introdugio e Teoria Geral — Uma Perspectiva Luso-Brasileira, 10* ed. revista. Coimbra/Portugal: Almedina, 1999, p. 59.)

1 MELLO, Marcos Betrnatrdes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade, 4" ed. revista. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 45-46.

5 ASCENSAO, José¢ de Oliveira. O Direito — Introducio ¢ Teoria Geral — Uma Perspectiva 1uso-Brasileira. 10* ed. revista. Coimbra/
Portugal: Almedina, 1999, p. 59.

4 matizacao

-estrutural: entre ilicitos penais e administrativos e seu contributo

ogico

GUSKOW, Tatiana Maria; OLIVEIRA, Liziane Paixao Silva. Direito administrativo sancionadore a identidade ontol

—_
=]

dos principios constitucionais . Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 14, n. 1. p. 14-27, 2024.



16

ordem juridica pela inobservancia da norma'’. Sdo exemplos atos administrativos que, por violarem normas

juridicas cogentes, sio nulos'’.

Nesse sentido, san¢do constitui a consequéncia imposta pelo ordenamento juridico em revide ao des-
cumprimento de normas de comando positivo ou negativo, com a finalidade de proteger o bem juridico, o
valor social abrigado no preceito primario. Ha normas que implicam vérias consequéncias; algumas, apenas,
uma, ¢ outras, COMO se anotou, NAo preceituam consequéncia alguma.

Maria Helena Diniz, em conhecido estudo, baseado na combina¢io de respostas da ordem juridica ao
descumprimento da norma e em seus efeitos no sentido de assegurar a ordem e a paz social, classifica as
normas juridicas em quatro categorias: (i) norma juridica mais que perfeita: em que as sangdes consistem no
restabelecimento da situa¢do antetior, fitica ¢/ou juridica (nulidade), e na aplicacio de pena ao violador; (ii)
norma juridica perfeita: estabelece o retorno ao estado anterior, sem aplicar um castigo; (iii) norma juridica
menos que perfeita: somente determina a aplicacdo de uma pena ao infrator; (iv) norma juridica imperfeita:
ndo acarreta qualquer consequéncia'®.

Como se v¢, ultrapassadas as normas juridicas imperfeitas, todas as consequéncias normativas passam
pela cominagao de san¢oes. Leia-se, sangdes em sentido amplo, com uma variedade funcional, na qual idealmen-
te, como melhor reagdo possivel, prefere-se o restabelecimento do estado anterior ao descumprimento ou
o estabelecimento do estado desejado, em preceitos que se resolvem com a nulidade ou o desfazimento do
ato praticado. A depender da importancia dos valores assumidos pelo sistema, a depender da repulsa a agao
ou omissao descrita na norma e da consequéncia possivel e desejada aquele ato, a protecao dada pela ordem
juridica varia, de inexistente a mais maléfica possivel: o castigo ou a vinganca estatal. As san¢des nao sio,
todavia, elementos essenciais da norma de conduta. Essencial ¢ o preceito primario identificador do bem ou
valor relevante a sociedade e a correspondente a¢do humana proibida ou obrigatéria.

2.1 Atoiilicito

O comportamento contrario ao preceito primario prescrito na norma de conduta é considerado ato
licito. O ato ilicito ¢ um ato juridico, sendo o ato o acontecimento em que ha manifestacio de vontade hu-
mana, mediante acio ou omissao, e ilicito a qualidade de contrario ao Direito. O ato ilicito, sinteticamente,
é a transgressio de um dever juridico positivo ou negativo. E a conduta desconforme com a esperada pela
ordem juridica. Pode ser passivel de uma resposta do ordenamento juridico (san¢ao em sentido amplo) ou
pode nio sofrer qualquer consequéncia juridica.

16 “Ora, parece claro, se a contratiedade a diteito constitui o cerne da ilicitude e é também, o fundamento da invalidade dos atos

juridicos, nio é possivel chegar-se a outra conclusio senio a de que o ato juridico invalido integra o género fato ilicito /ato sensu. B
uma espécie de ato ilicito, o ato ilicito invalidante, que, na verdade, tem natureza especial, diferente dos outros atos ilicitos, porque
recebe esse carater de ilicitude por forca da incidéncia de normas juridicas invalidantes, que atuam ja dentro do mundo juridico, no
plano da validade. Ao entrar no plano da existéncia, o ato juridico é, como qualquer outro, apenas ato juridico. Ao alcangar o plano
da validade, se ha déficit em elemento nuclear de seu suporte factico, decorrente de especificas contrariedades a direito, sofre a in-
cidéncia da norma invalidante, cuja consequéncia ¢ torna-lo invalido (= nulo ou anulavel) em razao de sua natureza ilicita.

()

A invalidade, por isso, tem o carater de uma sanc¢do que o ordenamento juridico adota para punir certa espécie de ato contrario a
direito (= ilicito). E verdade que aparente diferengas relativamente as sancdes que, de modo positivo, punem diretamente as pes-
soas, impondo-lhes énus (como a perda da liberdade) e obriga¢oes reparativas (como as de indenizar), porque a invalidade, em
qualquer de seus graus (= nulidade e anulabilidade), tem efeitos negativos, frustrantes dos fins a que se prestam, regularmente, os
atos juridicos. Mas sé aparenta. Em esséncia ndo ha diferencas. Em qualquer das espécies hd puni¢io ao infrator da norma, sé que a
invalidade, se 0 ndo alcanca em sua pessoa, diretamente, ou em seus bens, o atinge, recusando-lhe possa obter o objetivo colimado
com a pratica do ato juridico invalidado.” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 4* ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2000, pp. 45-46.)

7 MELLO, Marcos Betrnatrdes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 4" ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, pp. 44-45.

8 DINIZ, Matia Helena. Compéndio de Introdugio a Ciéncia do Direito: Introdugio a Teoria Geral do Direito, a Filosofia do Direito, a Sociologia
Juridica e a 1.dgica Juridica. Norma Juridica e Aplicagio do Direito. 25* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, pp. 410-412.
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Usualmente, a doutrina administrativista trata o ilicito e a sancio como conceitos reflexivos', isto é, ha
sanc¢do se hd ilicito ou ha ilicito se hd san¢ido®. No entanto, ainda que nio haja cominagio de san¢io na
norma, seu descumprimento amolda-se a figura do ato ilicito. A contrariedade ao Direito advém do des-
cumprimento de uma prescri¢ao de conduta. Apde-se a qualificacdo de ilicita a conduta contraria a devida,
a conduta antijuridica, enquanto antijuridicidade consiste na “contradicdao do fato, eventualmente adequado

a0 modelo legal, com a ordem juridica, constituindo lesao a um interesse protegido”

. Noutros termos,
h4 ilicito quando ha o descumprimento de um preceito de conduta que sempre acoberta um bem juridico.
Ha ilicito se ha sancdo, mas a reciproca nao ¢é verdadeira. A sancdo é um plus, é a prote¢do juridica dada ao

comando do preceito primario para o alcance de maior efetividade social.

Portanto, pode haver ato ilicito mesmo em violagdo a norma sem previsao de sangao, pois sangio é con-
sequéncia juridica e nao elemento essencial da norma juridica. Anotem-se a esse respeito as licoes de Maria
Helena Diniz e de Sandro Licio Dezan:

“a sangdo ¢ a consequéncia juridica (grifamos) que o nao cumprimento de um dever produz em relagio ao
obrigado. O essencial da norma juridica nio pode ser a consequéncia juridica (a sangao), precisamente
porque ¢é consequéncia, a sanc¢ao encontra-se condicionada pela realizacdo de um suposto, ou seja, da
violagdo da norma. Se a obrigacdo for cumprida, a sangdo nio pode se impor. Portanto, a san¢io ¢é
indiferente, estranha a esséncia especifica da norma de direito pois é um elemento acidental.”?

“o ilicito ¢ a conduta promovida pela a¢do ou omissao humana ilegal, contraria ao ordenamento
juridico e, por conseguinte, passivel de sang¢ao, a qual nao se faz elemento desse conceito, mas sim sua
consequéncia, implicada por lei. Busca-se, com isso, resguardar preventivamente a unidade e coeréncia
e completude da ordem juridica pensada pelo coletivo social.”*

A ilicitude é uma categoria juridica® ou um conceito légico-juridico®, originaria da Teoria Geral do
Direito®, que penetra nos diversos campos juridico-epistemoldgicos. Assim, ha ato ilicito no direito civil,
h4 ato ilicito no direito penal, ha ato ilicito no direito administrativo. Em todos os campos, a ilicitude reside
no descumprimento da obrigac¢ao juridica, na contrariedade ao Direito, sendo a consequéncia juridica um

" Este ¢ o pensamento de Régis Fernandes de Oliveira: “embora o diteito discipline comportamentos humanos, hi outras ordens

normativas que também assim procedem. O que as distingue ¢ a san¢ao. Como escreve Kelsen, “dessa forma, uma determinada con-
duta apenas pode ser considerada, no sentido dessa ordem social, como prescrita — ou seja, na hipétese da ordem juridica, como
juridicamente prescrita — na medida em que a conduta oposta é pressuposto de uma sangio. Tem-se, ai, o conceito de ilicitude ou
antijuridicidade.” (OLIVEIRA, Régis Fernandes de Oliveira. Infragoes e Sancies Administrativas. 2* ed. rev., ampl. e atual., Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 14).

0« patente a intima relagdo entre ilicito e sancio: s6 ha ato ilicito se uma pessoa adota uma conduta contraria aquela prescrita
pela norma primaria. A sangdo por sua vez, somente pode ser aplicada na hipdtese de ocorrer um ilicito. Logo, sem san¢ao nio
ha ilicito, pois uma determinada conduta apenas pode ser considerada como prescrita na medida em que uma conduta oposta é
pressuposto de uma sancao.” (MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As Sangies
Administrativas a Luz, da Constituicao Federal de 1988, Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 37.)

2! Referindo-se a0 conceito dado por Arturo Santoro. (OLIVEIRA, Régis Fernandes de Oliveira. Infragoes e Sancies Administrativas.
2% ed. rev., ampl. e atual., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 17.)

2  DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducio a Ciéncia do Direito: Introducio a Teoria Geral do Direito, a Filosofia do Direito, a Sociologia
Juridica e a 1.dgica Juridica. Norma Juridica e Aplicagao do Direito. 25* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 400.

#  DEZAN, Sandro Lucio. Fenomenologia ¢ Hermenéntica do Direito Administrativo: para uma Teoria da Decisdo Administrativa. Potto:
Editorial Jurua, 2018, p. 49.

2 DEZAN, Sandro Lacio. Uma Teoria do Direito Priblico Sancionador: Fundamentos da Unidade do Sistema Punitivo. Rio de Janeiro: Lu-
men luris, 2021, p. 13.

E para José Cretella Junior, categorias juridicas sio formas puras, modelos genéricos ou arquétipos, que sio aproveitados depois
pelos especialistas do direito privado e do direito puablico, para plasmar as espécies caracteristicas e diferenciadas com que trabalham.
(CRETELLA JUNIOR, José. Introdugio ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 110.)

»  Potque universal, descomprometido com um ramo especifico do diteito. E vilido onde haja Direito. (MELLO, Rafacl Munhoz
de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As Sangoes Administrativas a 1uz da Constituicao Federal de 1988. Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 42-43.)

% CRETELLA JUNIOR, José. Do llicito Administrative, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 68, n. 1,
p. 135-159, 1973, p. 137.
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elemento adicional, que pode assumir variadas formas, graus e func¢des, em razio do bem juridico tutelado
e das repercussoes esperadas pela ordem juridica.

Por isso, “nao importa a que ramo da Ciéncia Juridica pertenga a norma violada; nao ha
uma diferenca ontoldgica entre ilicito civil, penal, administrativo ou de qualquer espécie. Todos tém
o mesmo cerne.””” Em todos os ramos do diteito, é possivel que a norma juridica seja contrariada.
Portanto, em esséncia, o ato ilicito é o mesmo.

2.2 Sancao nos diferentes ramos do direito

Ha deveres de diversas naturezas que podem ser violados. O dever pode ser de cunho absoluto e indis-
tinto, cabendo seu cumprimento a todo e qualquer membro da sociedade ou pode ser um dever relativo, de
cumprimento por pessoa determinada; pode proteger direitos subjetivos, interesses comuns, direitos difusos
e coletivos®. F o bem juridico protegido pela norma que implica a justaposicio ao preceito de conduta da
previsao de san¢ao adequada. A norma de conduta quer evitar um dano a esse bem, seja ele material ou
imaterial. Quanto mais importante o valor representado pela norma, mais eficacia social se planeja ao pre-
ceito, o que, em tese, ¢ alcancado pela previsio sancionatéria. Em todos os ramos do direito, ha previsdes
de san¢do em sentido amplo.

Comparativamente, o ilicito civil é o ato do homem, sem tipificagdo taxativa, que causa danos, cuja san-
¢do mais reconhecida ¢ a obrigacio de reparacio. Protege interesses privados, interesses da esfera subjetiva
da vitima, notadamente de cunho patrimonial. As sancoes, para mais da compensa¢io dos danos, passam
pela recomposi¢ao natural dos fatos, pela compulsio juridica (e nio material®) ao cumprimento da obriga-
cdo e pela invalidacio de atos.”

# MELLO, Matcos Bernardes de. Teorza do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 8* ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.197.
#  MELLO, Matcos Bernardes de. Teorza do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 8* ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.197.
# A compulsio material ¢ ato postetior a aplicagio da sancdo; ¢ a coagdo ao cumptimento da san¢io. “Sangio e coagio nio se
confundem. A sangdo é uma consequéncia juridica prevista pela norma juridica; a coacao ¢ sua aplicagio efetiva, segundo processos
legais ou, (...) ¢ o modo de concretizar-se a sangdo. Exemplificativamente: a multa contratual é sangao, e a cobranga judicial dessa
multa é coagio. (...)

A coagido nio é elemento constitutivo da norma juridica, pois se o fosse, nos casos em que se torna impossivel coagir, desapareceria
a norma juridica.” (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugio a Ciéncia do Direito: Introdugio a Teoria Geral do Direito, a Filosofia do
Direito, a Sociologia Juridica e a 1.dgica Juridica. Norma Juridica e Aplicagio do Direito. 25* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014, pp. 400-402.)

% Hssa diferenciacio enttre sancao civil e penal ¢ feita por Guido Zanobini. Segundo o autor, € facil a diferenciagdo entre sangoes
do direito privado e do direito penal. No direito privado, a sancio geral e comum ¢ a reparacio de danos, enquanto, no direito penal,
a sancdo funciona como um castigo, um mal para restaurar a autoridade da lei, mas que ndo compensa a vitima o dano causado. Tam-
bém, a pena somente ¢ encontrada nas relagdes de direito piblico em que as relagGes sao baseadas nos elementos da supremacia e
da subordinagao. Confira-se: “nel campo del diritto privato crediamo la risposta presentarsi assai facile ed esauriente. Tutte ] enorme
del diritto privato, hanno, infatti, come sanzione generale e comune I'obbligo del risarcimento del danno. E evidente che ’obbligo
del risarcimento, quando sorge dalla inosservanza di un’obbligazione o dalla violazione di una norma, ha carattere di sanzione: esso ¢
un male (diminuizione di patrimé6nio), che viene inflitto al violatore dela norma e che ¢ reso necessario per ristabilire 'equilibrio giu-
ridico nei rapporti fra il medesimo e colui o coloro che dalla sua violazione hanno risentito un danno. Se questa ¢ la sanzione prépria
del diritto privato, ¢ certo puré che la medesima non corre alcun pericolo di essere confusa con le sanzioni del diritto penale: essa,
infatti, non ¢ una pena. Sebbene il contrario sia stato talora sostenuto, sono tropo evidenti le ragioni che, perdimostrare la completa
separazione fra i due tipi di sanzioni giuridiche, sono state da altri poste in luce. La pit decisiva di queste é quella che fa appello alla
funzione specifica, che ha il risarcimento, di rimediare al male prodotto dalla violazione, sia pure infliggendo un sacrificio, un male
all’autore di essa; laddove funzione dela pena ¢ solo quella d’infliggere un male all’autore del fato illecito: male, che giuridicamente si
disse restauratore dell’autorita dela norma, ma che materialmente non restaura 'offensa recata dal delinquente alla vittima e, traverso
questa, alla societa. Tale differenza ¢ certo piu profonda dell’altra, che dichiara il risarcimento stabilito nell’interesse privato dela
vittima, laddove la pena sarebbe stabilita nell'interesse generale. (...) La pena s’incontra soltanto nei rapporti del diritto pubblico, nei
rapporti cioe basati sopra 'elemento dela supremazia e dela subordinazione.” (ZANOBINI, Guido. Le sanzioni adminsitrative. Torino:
Fratelli Bocca Editori, 1924, pp. 5-7 e 38.)

o GUSKOW, Tatiana Maria; OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva. Diteito administrativo sancionadore a identidade ontoldgico-estrutural: entre ilicitos penais e administrativos ¢ seu contributo a matizagdo
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O ilicito penal é também ato do homem, dessa vez com tipifica¢io taxativa, cuja san¢ao ¢ uma pena,
sancdo eminentemente punitiva, derivada do “poder geral que compete ao Estado para com os cidadios

que violam a ordem juridica estabelecida no interesse da sociedade juridicamente organizada™'.

O ilicito administrativo é o ato humano que contraria normas de conduta das fun¢des externa corporis
administrativas de gestio, fomento e ordena¢io™ e as normas de conduta das funcdes inferna corporis da
administracdo. As san¢des administrativas nio sio aplicadas pela funcio judiciaria estatal, mas pela propria
Administragao Publica, no exercicio da potestade estatal. As modificagoes pelas quais tem passado o Estado,
com a infla¢do de suas fun¢des™, faz com que a Administragao Publica agregue o poder de fiscalizagio e
sancdo de uma série de normas de conduta, cujas sangdes variam enormemente. Assim, o Estado Adminis-
tracao pode aplicar sangoes de quase todos os tipos: compulsorias, reconstitutivas, punitivas, preventivas e
invalidantes.

Disso se inferem dois pontos em comum entre o ilicito administrativo e o ilicito penal, que os afastam do
ilicito civil**. Ha ato ilicito com san¢des com func¢des punitivas em ambas as esferas do direito™. E o Estado
detém o monopdlio do poder punitivo, em que pese por autoridades distintas, ora autoridade judiciria, ora
autoridade administrativa. Sao normas conformadoras da atuacdo repressora estatal, que constituem o di-
reito publico punitivo. As san¢des punitivas, ou penas, sio chamadas sanges no sentido estrito do termo. Sao as

3 CRETELLA JUNIOR, José. Do Ilicito Administrativo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Panlo, v. 68, n. 1, p.
135-159, 1973, p. 141.

2 Neste ponto, José Cretella Junior ¢ restritivo na conceituacio das infragdes administrativas. Diz: “ilicito administrativo é todo
ato positivo ou negativo, imputado a agente administrativo, em virtude de infracao a dispositivo expresso estatutario”. (CRETELLA
JUNIOR, José. Do llicito Administrativo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 68, n. 1, p. 135-159, 1973,
p. 141)

¥ “A vertente sancionadora do direito administrativo vem se desenvolvendo de modo bastante veloz. A administracio brasileira
aplica sangbes nos mais diversos ambitos materiais — transito, meio ambiente, sistema financeiro, questoes tributdrias, concorrén-
cia, consumidor, medicamentos, dentre inimeros outros.” (COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Administrativo Sancionador e
Direito Penal: A Necessidade de Desenvolvimento de uma Politica Sancionadora Integrada. In: BLAZECK, Luiz Mauricio Souza;
MARZAGAO JUNIOR, Laerte 1. (Coord.). Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 109.)

*  Sandro Lucio Dezan explica que a tesponsabilizagio civil é unicamente patrimonial, no que difere da responsabilizagio de
direito publico sancionador, cujos fins sdo a retribuigiao pedagdgica e a prevengio geral e especial, com a infligéncia de um mal em
troca do mal praticado anteriormente. (DEZAN, Sandro Lucio. Uma Teoria do Direito Piiblico Sancionador: Fundamentos da Unidade do
Sistema Punitivo. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2021, pp. 3-5.

“Em que pesem importantes e respeitaveis estudos em sentido contrario (que apresentam uma concepeao de ilicito civil em sen-
tido lato), o ilicito civil referente a responsabilidade aquiliana ndo é espécie de ilicito de direito punitivo-sancionador. E isto se da
justamente pelos fins de sua previsdo legal, qual seja, o escopo imediato de responsabilizagdo patrimonial. Se ha uma coercao de
cariter preventivo especial e ou geral, estao nao sao imediatamente miradas pelos textos legais que estipulam a responsabilidade civil
aquiliana, mas tio somente a reparagiao de um dano, o que afasta a possibilidade de uma sustentacio de identidades ontolégicas entre
o ilicito civil aquiliano e o ilicito de direito publico sancionador, dos quais fazer parte os ilicitos penal, administrativo, administrativo
disciplinar, dentre outros.” (DEZAN, Sandro. Principios de direito administrativo sancionador. Sao Paulo: Tirant to Blanch, 2022, p. 21-22.)
»  Nio tardard, também se defendera que o diteito civil é parte do jus puniendi estatal, pois ja se reconhece a existéncia de normas
civis puramente repressoras pelo Estado, como a perda da heranca por filhos considerados indignos. E uma pena civil, com fungio
repressiva. (cf. ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: Introdugio e Teoria Geral: Uma Perspectiva 1uso-Brasileira. 10* ed. rev. Coimbra/
Portugal: Almedina, 1999, p. 68). Ha muito, alias, Basileu Garcia referia-se ao intercambio entre ilicitos civis e ilicitos penais. “O
Direito Penal, como se vé pela sua evolucao histdrica surgiu tutelando interesses particulares, nao ha duvida, mas elevou-se a defesa
e conservagao da sociedade. Resguardando os homens, que formam a comunidade, as leis penais protegem precipuamente a segu-
ranga e a tranquilidade coletivas. (...) O campo do Direito Penal é variavel. Fatos considerados crimes numa época nio o sio em
outra, e, a0 contrario, fatos tidos como ofensivos a interesses individuais foram, mais tarde, reputados lesivos também a coletividade
e, entdo, coibidos pelo Direito Penal. (...) Assim, através da evolugao do Direito Penal e da progressiva transformacio do ilicito
civil em ilicito penal, nitidamente se percebem os pontos de contato entre os dois ramos do Direito — o civil e o penal.” (GARCIA,
Basileu. Instituigies de Direito Penal. vol. 1, Tomo I, 4* ed. ver. e atual. Sao Paulo: Max Lemonad, 1905, p. 18.). Para mais, ja tém sido
levantadas criticas a separac¢do absoluta entre o direito penal e o direito civil, por se tratar de uma concepgio que deriva de uma con-
strugdo social, que teve inicio no século XVIII e se consolidou no século XIX, e ndo de uma diferenca real, ontoldgica. Nao haveria
um processo excludente de aplicagdo de sang¢des repressoras no direito penal e de aplicacio de sangGes, ainda que reparatérias, no
direito civil SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Dimensies do principio ne bis in idem. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2013, 294 paginas, pp. 111-112.). Esse tema, porém, niao
sera abordado no presente estudo. Parte-se da premissa de que ha uma grande distancia entre os ilicitos civil e penal; e que hd uma
grande proximidade e identificagdo estrutural entre os ilicitos penal e administrativo.
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sang¢Oes-castigo, eximios instrumentos de repressio, de fim aflitivo, consistente na privacao de um direito ou
de um bem (ad exemplum, a imposicao de multa sancionatéria — e ndo moratoria —, a perda de um direito,
a retirada de uma autotizacio).”

2.3 Identidade ontologica de ilicitos e potestade punitiva estatal

A similitude entre as normas juridicas de conduta acopladas a sang¢bes punitivas — identidade ontolé-
gica entre os ilicitos administrativo e penal — resulta nas nog¢des que tém sido propagadas na doutrina da
unicidade do jus puniendi estatal.”” Afirma-se que, se ndo ha diferencas ontoldgicas entre os ilicitos penais e

38 ¢ atribuido as Cortes

administrativos, o poder de punir do Estado ¢ uno. O raciocinio, simples e circular
europeias, nos perfodos de democratizacdo da segunda metade do século XX, que buscavam conferir aos
ilicitos administrativos as mesmas garantias e os direitos fundamentais dos acusados ja reconhecidos em se
tratando de ilicitos penais. O jus puniendi estatal é unico porque ndo hé diferencas ontolédgicas entre ilicitos
penais e administrativos; nao ha diferencas ontoldgicas™ entre ilicitos penais e administrativos, entio o jus

puniendi estatal é Gnico.

No Brasil, ja em 1945, Nelson Hungtia, observando a estrutura das normas juridicas, espraiava a nogao
de identidade ontoldgica entre os ilicitos administrativo e penal, e das consectarias san¢oes de carater repres-
sivo, 0 que era congruente com a ideia da unidade do jus puniends estatal.

“A ilicitude juridica é uma s6, do mesmo modo que um s6, na sua esséncia, ¢ o dever juridico. Dizia
Bentham que as leis sdo divididas apenas por comodidade de distribuicio: todas podiam ser, por sua
identidade substancial, dispostas ‘sobre um mesmo plano, sobre um mesmo mapamundi’. Assim, nao ha
falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente distinto de um ilicito penal. A separa¢io entre um
e outro atende apenas a critério de conveniéncia ou de oportunidade, afeicoados a medida do interesse
da sociedade e do Estado, variavel no tempo e no espago. (...)

()

Nao ha falar-se em direito penal subjetivo de justica, em contraposi¢do a um direito penal subjetivo de
administracdo, mas tdo-somente em direito penal subjetivo do Estado. A este, apenas a este, ¢ ndo aos
seus Orgios, cabe o jus puniendi. Ordens administrativas sao ordens do Estado, e a desobediéncia contra
estas ¢ a esséncia, o substratum de todo e qualquer ilicito, e ndo uma peculiaridade do ilicito administrativo.

()

% OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervengio e Direito Administrativo Sancionador: o Pensamento de Hassemer e o Direito
Penal Brasileiro. Dissertagio (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, 255 pa-
ginas, p. 91.

7 Santiago Mir Puig explica que o jus puniendi estatal, em sentido subjetivo, ¢ a faculdade de punir do Estado e que essa faculdade
hoje se funda na concepcio de Estado Social e Democratico de Direito, do que resultam os limites que o legislador ¢ os demais
6rgaos estatais devem observar no exercicio da fun¢ao punitiva. Embora a enfocar o direito penal, sdo esclarecedoras as ligbes sobre
estes limites: “el principio de Estado de Derecho impone el postulado de um sometimiento de la postestad punitiva al Derecho, lo
que dara lugar a los limites derivados del principio de legalidad. Ia idea del Estado social sirve para legitimar la funcién de preven-
cién en la medida en que sea necesaria para proteger a la socied. Ello implica ya varios limites que giran en torno a la exigéncia de la
necesidad social de la intervencién penal. Por ultimo, la concepcion del Estado democratico obliga en lo posible a poner el Derecho
penal al servicio del ciudadano, lo que puede verse como fuente de ciertos limites que hoy se asocian al respeto de principios como
los de dignidade humana, igualdad y participacién del ciudadano.” (MIR PUIG, Santiago. “Derecho Penal: Parte General”, 8* ed.
Montevidéo — Buenos Aires: Julio Cesar Faira Editor, 2009, p. 104.)

% Alejandro Nieto, em petcepgio perspicaz, afirma “(...) se trata de um razonamiento rigorosamente circular: porque si en la sen-
tencia de Llorente se nos disse que la equiparacién ontolégica de sanciones y penas es consecuencia de la unidad del ius puniendi
o potestade sancionadora, em la de Mendizabal se afirma, a la inversa, que es ésta la consecuencia de aquélla. En esta matéria es
dificil, por tanto, determinar se el huevo precedié a la gallina.” (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5* ed., Madrid:
Tecnos, 2012, p. 128.)

¥ Aidentidade ontoldgica, entre os ilicitos, parece estar atrelada, para a maior parte dos autotes, aos bens juridicos protegidos por
ambos os ramos do direito, em distingdes ou similaridades que, mais a frente, serdo expostas. Segundo a Teoria Geral do Direito,
porém, a identidade ontolégica ¢ estrutural e ndo depende do valor especifico abrigado pela norma, basta que a norma autorize que

o Estado exerca o poder de repressao.
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Pena administrativa e pena criminal: (...) Ha também uma fundamental identidade entre uma e outra,

posto que pena seja, de um lado, o mal infligido por lei como consequéncia de um ilicito (....).”*

A elaboracio do raciocinio foi importante passo para que a criagao de paradigmas de orientacdo e ope-
rabilidade do conjunto de normas punitivas de direito administrativo, que permanecem em estudo. Afinal,
as normas de conduta, a luz do direito administrativo, foram instituidas sem serem acompanhadas pela
fixa¢ao de um aparato juridico composto por principios e ferramentas de aplicagdao das sangoes previstas.
A aproximacdo com o direito penal tem sido buscada, a mingua de metodologias e garantias minimas, aos
destinatarios das normas punitivas administrativas.

E certo que os estudos e debates sobre as fronteiras entre ilicitos penais e administrativos ainda estao em
evolugdo e ultrapassaram a estrutura da norma juridica para atingir o conteudo dos ilicitos penais e adminis-
trativos e de suas correspondentes sancoes. Inclusive, as diferencas entre ilicitos penais e administrativos sao
meramente formais, ou seja, procedimentais, identificando-se ambos tanto em estrutura quanto em subs-
tancia. A identidade ontoldgica que se apresentou até aqui se refere ao contexto estrutural da norma — um
preceito de conduta justaposto a uma san¢do com funcio aflitiva®® — e ja ampara o raciocinio da unidade
do jus puniendi estatal.

As semelhancas entre os ilicitos sdo, porém, estudadas de modo mais profundo, chegando ao campo
substancial da norma, oportunidade em que se alteram posi¢cdes sobre o nivel de identificacdo dos ilicitos.
Foram as reflexdes que transcendem a estrutura da norma juridica, que despertaram, efetivamente, a ideia
da existéncia de um anico jus puniend: estatal. Contudo, como a compreensio de que a identidade ontolé-
gica entre ilicitos penais e administrativos reside na estrutura da norma juridica, as discussdes substanciais
tornam-se ferramenta auxiliar na compreensao da integragdo do regime juridico do direito penal ao direito
administrativo sancionador, que ainda carece de defini¢do. O tema serd visitado em estudo postetior.

Por enquanto, destaca-se que o reconhecimento do jus puniend; estatal nico, ainda vacilante no Brasil®?,
tem sido valoroso para o direito administrativo que se expressa por meio de sangdes, pois sua consequén-
cia imediata ¢ a integracdo com o direito penal, ramo do direito que ja alcangou elevado desenvolvimento
tedrico e principiolégico. Esta em ascensao o direito administrativo sancionador, um ramo do ditreito admi-
nistrativo, paralelo ao direito penal, mas que com ele interage, por serem emanag¢des de uma mesma fonte:
o jus puniendi, ou poder de punir do Estado. Segundo essa linha de pensamento, a potestade sancionadora da
Administracao Publica convive com a potestade penal dos juizes e tribunais, formando um poder punitivo

geral do Estado, que se subdivide nessas duas manifesta¢oes.”

Y E prossegue: “e, pot outro lado, um meio de intimida¢do ou coagio psicoldgica na prevengio contra um ilicito. Sao espécies

do mesmo genus.” (HUNGRIA, Nélson. Ilicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 1, n. 1, 1945,
pp. 24-31, p. 27.)

' Hé uma “inequivoca unidade funcional del fenémeno sancionatério y la auséncia de discriminacién estructural entre ambos
tipos de ilicito”. (LLOBREGAT, José Garberi. Derecho Administrativo Sancionador Practico: Comentarios, Jurisprudencia y Normativa Regu-
ladora. 1.os Derechos Fundamentales del Inculpado en el Procedimiento Administrativo Sancionador. V. 11, Barcelona: Editorial Boch, 2012, p. 53.)
#° Nio ha unanimidade relativa a ideia de jus puniendi inico: “é forgoso concluir que o regime juridico aplicavel tanto ao direito
penal quanto ao direito administrativo precisa apresentar um nuicleo comum. Entendo que esse nicleo comum nio decorre de um
suposto jus puniendi inico, que abrangeria o direito penal e o direito administrativo sancionador, mas sim do simples fato de os dois
setores trabalharem com a aplicagdo de sangoes a particulares, atividade que, pela sua natureza, exige legitimagao, limitagao, garantias
e procedimentos préprios.” (COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Administrativo Sancionador e Direito Penal: A Necessidade
de Desenvolvimento de uma Politica Sancionadora Integrada. In: BLAZECK, Luiz Mauricio Souza; MARZAGAO JUNIOR,
Laerte 1. (Coord.). Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 112.)

¥ NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5* ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 145.
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3 Consideracoes finais

O direito administrativo sancionador ¢ um ramo do direito administrativo em plena constru¢ao. Ha pou-
cas décadas, juristas passaram a defender a existéncia de um jus puniendi dnico, o que permitiu o intercimbio
do aparato legal e teérico de um ao outro, do mais desenvolvido ao mais desamparado, posto de nascimento
mais recente. A manter-se essa unidade em torno de uma figura superior — a ideia do jus puniendi estatal
unico —, nada impede que o desenvolvimento do direito administrativo sancionador conduza ao emprésti-
mo de principios originalmente ideados ao direito penal, em um intercambio mutualista.

Consabido que a Teoria do Direito Administrativo sancionador se ampara em dois pilares, um de na-
tureza formal e outro de natureza material, o estudo pretendeu desvelar, especificamente, o fundamento
formal de aproximacio entre ilicitos penais e administrativos, a luz da Teoria Geral do Direito. Como se viu,
a normatizacdo por modais dednticos ocorre por uma estruturagio biniria composta por um preceito pri-
mario e um preceito secundario, sendo o ato ilicito a transgressao de um dever juridico positivo ou negativo,
traduzido no preceito primdrio, e a sangdo a consequéncia imposta pelo ordenamento juridico em revide ao
descumprimento de normas de comando positivo ou negativo, com a finalidade de proteger o bem juridico,
o valor social abrigado no preceito primario.

Ha variadas espécies de sangdes, sob o enfoque da fun¢ao que visam desempenhar. Citam-se, em reto-
mada das espécies deslindadas, san¢des: compulséria, reconstitutiva, compensatoria, preventiva, punitiva e
invalidante. Nem todas as normas de conduta preveem consequéncias a sua inobservancia. Normas podem
ser silentes quanto aos efeitos juridicos do descumprimento, sendo apontadas como normas de conteudo
imperfeito, ante a possivel reducdo de sua eficacia social.

Com ou sem a previsao de sangio, ato ilicito ¢ um conceito 1égico-jutidico, que reside no descumpri-
mento da obrigacao juridica, na contrariedade ao direito. Esta presente em todos os campos juridico-episte-
moldgicos. Por isso, ha ato ilicito no direito civil, no direito penal, no direito administrativo. A consequéncia
juridica constitui, apenas, um elemento adicional, que pode assumir variadas formas, graus e func¢Ses, como
se disse, em razdo do bem juridico tutelado e das repercussoes esperadas pela ordem juridica.

Nesse cenario teérico geral, ilicitos penais e administrativos se aproximam por um detalhe crucial: ade-
mais de serem normas de conduta necessariamente estatuidoras de sangdes, as sancoes necessariamente apresen-
tam cunho repressort, punitivo, lastreado no poder geral que compete ao Estado de reprimir cidadaos que
violam a ordem juridica estabelecida no interesse da sociedade. Essa similaridade das normas juridicas de
conduta acopladas a sanc¢Ges punitivas — identidade ontoldgica entre os ilicitos administrativo e penal — ja
ampara as no¢oes que tém sido propagadas na doutrina da unicidade do jus puniends estatal.

Referéncias

ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito - Introdugio e Teoria Geral - Uma Perspectiva 1uso-Brasileira, 10* ed. re-
vista. Coimbra/Portugal: Almedina, 1999.

BLAZECK, Luiz Mauricio Souza; MARZAGAO JUNIOR, Laerte 1. (Coord.). Direito Administrativo Sancio-
nador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014.

BOBBIO, Notberto. Teoria da Norma Juridica, 2* ed. rev. Tradu¢io de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bue-
no Sudatti. Bauru/SP: EDIPRO, 2003.

BOBBIO, Norbetto. Teoria Geral do Direito. 3* ed., trad. Denise Agostinetti., Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.
CRETELLA JUNIOR, José. Introdugio ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

a0

Tatiana Maria; OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva. Direito administrativo sancionadore a identidade ontolégico-estrutural: entre ilicitos penais e administrativos e seu contributo a matiza¢

7
>

dos principios constitucionais . Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 14, n. 1. p. 14-27, 2024.

GUSKOW

[\
(e



CRETELLA JUNIOR, José. Do llicito Administrativo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, v. 68, n. 1, p. 135-159, 1973.

DEZAN, Sandro Lacio. Fenomenologia e Hermenéutica do Direito Administrativo: para nma Teoria da Decisao Adpi-
nistrativa. Porto: Editorial Jurua, 2018.

DEZAN, Sandro Lucio. licito Administrative Disciplinar em Espécie, Curitiba: Jurua, 2012.

, Sandro LLacio. Uma Teoria do Direito Priblico Sancionador: Fundamentos da Unidade do Sistema Punitivo.
Rio de Janeiro: Lumen luris, 2021.

, Sandro. Principios de direito administrativo sancionador. Sao Paulo: Tirant to Blanch, 2022.

DIMOULIS, Dimitti. Manual de Introducao ao Estudo do Direito. 3* ed. rev., atual. e amp. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducao a Ciéncia do Direito: Introducao a Teoria Geral do Direito, a Filosofia
do Direito, a Sociologia [uridica ¢ a Ldgica Juridica. Norma Juridica e Aplicacao do Direito. 25" ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014.

EIRO, Pedro. Nogoes Elementares de Direito. 1isboa/Sio Paulo: Verbo, 1997.

GARCIA, Basileu. Instituicoes de Direito Penal. vol. 1, Tomo 1, 4* ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Max Lemonad,
1905.

HUNGRIA, Nélson. Ilicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 1, n. 1,
1945, pp. 24-31.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8 ed., traducio Jodo Batista Machado, Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009.

LLOBREGAT, José Garbeti. Derecho Administrativo Sancionador Practico: Comentarios, Jurisprudencia y Normativa
Regnladora. Los Derechos Fundamentales del Inculpado en el Procedimiento Administrativo Sancionador. V. 11, Barcelona:
Editorial Boch, 2012,

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 8* ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 1998.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade, 4* ed. revista. Sao Paulo: Saraiva,
2000.

MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As Sancoes Adminis-
trativas a Luz, da Constituicao Federal de 1988, Sao Paulo: Malheiros, 2007.

MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. 8" ed. Montevidéo — Buenos Aires: Julio Cesar Faira Editor,
2009.

NIETO, Alejandro. Derecho Administrative Sancionador. 5* ed., Madrid: Tecnos, 2012.

OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervencio e Direito Administrativo Sancionador: o Pensamento de
Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universida-
de de Sao Paulo, Sio Paulo, 255 paginas, 2012.

OLIVEIRA, Régis Fernandes de Oliveira. Infracies ¢ Sangoes Administrativas. 2* ed. rev., ampl. e atual., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Dimensies do principio ne bis in idem. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 294 paginas, 2013.

VILANOVA, Loutival. As Estruturas 1dgicas e o Sistema do Direito Positivo. Sao Paulo: Max Lemonad, 1997.
ZANOBINI, Guido. Le sanzioni adminsitrative. Torino: Fratelli Bocca Editori, 1924.

» GUSKOW, Tatiana Maria; OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva. Diteito administrativo sancionadore a identidade ontoldgico-estrutural: entre ilicitos penais e administrativos ¢ seu contributo a matizagdo

3

dos principios constitucionais . Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 14, n. 1. p. 14-27, 2024.



Para publicar na revista Brasileira de Politicas Publicas, acesse o endereco
eletrdnico www.rbpp.uniceub.br
Observe as normas de publicagio, para facilitar e agilizar o trabalho de edigéo.




	Dossiê temático: Os Contornos Sistêmicos do Direito Administrativo Sancionador Brasileiro e a Relação com o Direito Constitucional
	Direito administrativo sancionador e a identidade ontológico-estrutural: entre ilícitos penais e administrativos e seu contributo à matização dos princípios constitucionais*
	Tatiana Maria Guskow**
	Liziane Paixão Silva Oliveira***

	O enunciado 665 da súmula do stj e a estrutura sistêmica do direito administrativo sancionador: a “ciranda de pedra” da prática constitucional dos novos paradigmas do direito administrativo brasileiro*
	Pedro Brabo dos Santos**
	Flipe Lôbo Gomes ***

	Legalidade, juridicidade e convencionalidade no Direito Administrativo Sancionador*
	Luiz Guilherme Arcaro Conci**
	Livia Fioramonte Tonet***

	O erro grosseiro previsto no art. 28 do Decreto-Lei n.º 4.657/1942: aportes teóricos para uma conceituação constitucional*
	Marcelo Rodrigues Mazzei**
	Lucas Oliveira Faria***
	Sebastião Sérgio da Silveira****

	Parâmetros de aferição da culpa e do erro grosseiro: o homem médio morreu?*
	Odilon Cavallari**

	A retroatividade da Lei Mais Benéfica no contexto do Direito Administrativo Sancionador: uma análise à luz da reforma da Lei de Improbidade*
	Alberth Sant´Ana Costa da Silva**
	Alfredo Ribeiro da Cunha Lobo***
	Marco Antônio R. Sampaio Filho****

	Tipicidade nas Infrações Disciplinares: o desafio da certeza do direito em um dos principais capítulos da competência sancionatória estatal*
	André Petzhold Dias**
	Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho***

	Militares estaduais e movimentos grevistas: dividendos político-eleitorais e instabilidade disciplinar interna*
	Juarez Gomes Nunes Junior**
	Francisco Horácio da Silva Frota***

	O direito administrativo sancionador e a legitimação do uso de seguros e de fundos especiais para a proteção do administrador público*
	Sandro Lúcio Dezan**
	Marcelo Dias Varella***

	A avaliação de impacto e de resultado regulatório como espectros de política regulatória-sancionatória eficiente em inteligência artificial: reflexões à luz da accountability*
	Luis Henrique de Menezes Acioly**
	Isabelle Brito Bezerra Mendes***
	João Araújo Monteiro Neto****

	Políticas Públicas, Direitos das Mulheres, Infância e Adolescência
	Desenvolvimento de políticas públicas municipais: redes intersetoriais e as estratégias de gestão*
	Palloma Rosa Ferreira**
	Diego Neves de Sousa***
	Amélia Carla Sobrinho Bifano****
		Maria das Dores Saraiva*****

	O direito ao salário-maternidade nos casos de gestação de substituição: um estudo comparado entre Brasil e Chile*
	Janaína Reckziegel**
	Rommy Alvarez Escudero***
	Daniele Vedovatto Gomes da Silva Babaresc****

	A adoção de crianças e adolescentes e o alcance dos objetivos de desenvolvimento sustentável da ONU: uma análise do Projeto Adoção Segura da Comarca de Maringá –PR e da efetivação dos direitos da personalidade*
	Daniela Menengoti Gonçalves Ribeiro**
	Ana Maria Silva Maneta***

	Políticas Públicas em Saúde
	Serão os meios autocompositivos de resolução de conflitos o caminho para o acesso a políticas públicas de saúde?*
	Danilo Henrique Nunes**
	Lucas de Souza Lehfeld***
	Carlos Eduardo Montes Netto****

	Policy handling to accelerate stunting reduction in Kupang Tengah District, Regency East Nusa Tenggara Province*
	William Djani**
	Jeny Jacoba Therikh***

	Outros temas em políticas públicas
	Harnessing Novel Technologies to Fortify Anti-Corruption Efforts: Assimilating India’s Experiences into Uzbekistan’s Fight against Criminality*
	Abhishek Thommandru**
	Fazilov Farkhod Maratovich***

	Nexus of Public Service Interventions and Social Development: Literature Synthesis*
	Jonathan Jacob Paul Latupeirissa **
	Ni Luh Yulyana Dewi Dewi ***

	Investimento-anjo: uma proposta de justiça fiscal para investimentos de alto risco*
	Tarsila Ribeiro Marques Fernandes**
	Paola de Andrade ***

	Motivações dos Consumidores para Incluírem o NIF nas Faturas*
	Gabriel Pinto**
	Daniel Taborda***
	Pedro Cerqueira****

	Building trust in policing: challenges and strategy*
	Baidya Nath Mukherjee**
	Meera Mathew***


