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Resumo

Afalta de delimitagao entre ilicitos penais e administrativos em matéria ambiental,
acompanhada pela total equiparagao entre ambos — tal como se depreende do
conteudo dos principais diplomas normativos orientados a prote¢do do ambiente
no plano administrativo e penal —, pode implicar em auténtico bis in idem. Para
examinar a questdo, sera necessario precisar o significado, o fundamento e o
alcance do principio non bis in idem, bem como analisar se a duplicidade de
sangdes em matéria ambiental importa em infragdo a esse principio. Nesse
contexto, o artigo pretende, inicialmente, realizar uma abordagem comparativa,
analisando a incorporagao do non bis in idem ao ordenamento constitucional
espanhol, no qual o entendimento doutrinario e jurisprudencial dominante o
vincula ao principio da legalidade. Depois, o artigo se propde a examinar se o
referido principio pode encontrar respaldo constitucional explicito ou implicito
no Brasil e, dessa forma, lancar indagagdes que possam fomentar o debate
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doutrinario sobre o possivel agasalho do principio ne bis in idem em seara
penal ambiental.

Palavras-chave: Crimes ambientais. San¢des ambientais. Principio non bis in
idem.

Abstract

The absence of delimitation between criminal and administrative injuries in
environmental subject, followed by the complete assimilation between them —
as it can be examined in the most important criminal and administrative laws
— can produce an genuine bis in idem. To analyze this point, it is necessary
to define the meaning, grounds and limits of non bin in idem principle. In this
perspective, this article purposes to examine the bis in idem principle from the
constitutional point of view in order to stimulate doctrinal controversy on the non
bis in idem principle in environmental criminal area.

Keywords: Environmental crimes. Environmental sanctions. Non bis in idem
principle

Introducgao

O exame do conteudo do principio non bis in idem em matéria
ambiental assume particular relevo, pois €& precisamente nesse
dominio em que se verifica uma expressiva concorréncia de normativas
sancionadoras. Trata-se, em linhas gerais, de um principio geral de
direito que veda a duplicidade de san¢des — penal e administrativa — nas
hipéteses em que seja possivel constatar a identidade de sujeito, fato e
fundamento (PEREZ MANZANO, 2005, p. 74).

O principio non bis in idem apresenta uma face material,
conectada com o principio da proporcionalidade, segundo a qual a
aplicacdo de uma determinada sancéo pela pratica de certa infracédo
esgota a reagao punitiva. Ninguém pode ser sancionado duas vezes
pela mesma infragcdo. A aplicagdo de outra sangédo pelo mesmo ramo
do direito importaria em uma reagdo exagerada do ordenamento
juridico, o que significaria uma auténtica ruptura da proporcionalidade.
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Na esfera penal, essa vedacao ao bis in idem se conecta com o tema
do concurso de crimes. Veda-se a reiteracdo do ius puniendi estatal,
através da duplicidade de sangdes penais. Mas essa vedacao impede
também a imposicao plural de sangdes penais e administrativas sempre
que for constatada a identidade de sujeito, fato e fundamento, em um
reconhecimento claro da perspectiva material do non bis in idem. Assim,
no que diz respeito a esfera juridico-penal, o ambito material do principio
non bis in idem se vincula a problematica do concurso de delitos e a
pluralidade de processos penais, bem como a excecao processual da
coisa julgada.

Na Espanha, o Tribunal Constitucional (STC 2/1981) reconhece
que o principio non bis in idem se encontra implicitamente vinculado ao
principio dalegalidade e tipicidade das infrag6es (art.25.1, da Constituicao
espanhola); principio este que figura como um direito fundamental do
réu. E importante analisar o intenso debate jurisprudencial que ocorreu
na Espanha, o qual culminou com o reconhecimento constitucional do
referido principio, indiretamente incorporado no conteudo do principio da
legalidade. Nesse sentido, a STC 221/1997 do Tribunal Constitucional
espanhol assevera que “sempre que existir identidade fatica, de
ilicito penal reprovado e de sujeito ativo da conduta incriminada, a
duplicidade de penas é um resultado constitucionalmente proscrito,
e isso independentemente de que a origem desse indesejavel efeito
seja de carater substantivo ou repouse em considera¢des de natureza
processual’.

Por outro lado, no que concerne a vertente processual do non
bis in idem, tem-se que ninguém podera ser julgado duas vezes pelos
mesmos fatos ou, segundo alguns, ser submetido a um duplo processo
(PEREZ MANZANO, 2002. p. 75). O Tribunal Constitucional espanhol,
em um primeiro momento, entendeu que a atuagdo da Administracéo
se encontrava subordinada a autoridade judicial (STC 77/1983),
propugnando a necessidade de se respeitar a coisa julgada. Assim,
sempre que houvesse a intervencdo simultanea da jurisdigdo penal e
da atuacdo administrativa, dever-se-ia conceder prioridade aquela,
de modo que seria possivel extrair dessa premissa trés importantes
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consequéncias: a) o necessario controle, a posteriori, dos atos
administrativos por parte da autoridade judicial, em grau de recurso; b) a
impossibilidade de que os 6rgéos administrativos iniciem procedimentos
sancionatérios quando os fatos puderem constituir delito, sendo
necessario o prévio pronunciamento da jurisdigéo penal; c) o inarredavel
respeito a coisa julgada.

Essa mesma sentenca afirmava que quando o ordenamento
juridico admitisse a duplicidade de procedimentos —penal e administrativo
—, isso ndo poderia acarretar apreciagoes diferentes dos mesmos fatos,
mas apenas distintas qualificagdes juridicas. A Administragdo deveria
atuar sempre apds o pronunciamento da jurisdigao penal, observando
a determinagéo fatica realizada no ambito judicial. Portanto, o principio
non bis in idem nao impediria necessariamente que o mesmo fato
pudesse ser sancionado por distintos ramos do ordenamento juridico,
mas determinaria a prioridade da intervengcdo da justica penal e a
subordinacdo da atuacao administrativa, quando atuasse a posteriori,
a apreciagao fatica feita pela jurisdicdo penal. Em todo caso, o principio
non bis in idem impediria que no mesmo ramo do ordenamento juridico
fossem realizados dois procedimentos diferentes orientados a sancao
do mesmo fato, sendo possivel invocar o referido principio frente
a pretensdo de exercer novamente o ius puniendi ou para lograr a
anulacao do segundo pronunciamento, mas ndo ante a primeira sangao
aplicada (PEREZ MANZANO, 2002, p.29).

O principio non bisinidemapresenta, segundo adoutrinaespanhola
e o Tribunal Constitucional (STC 2/1981), inequivoco fundamento
constitucional. Considera-se que ele se encontra intimamente
unido ao principio da legalidade e tipicidade das infragdes penais e
administrativas, constante do artigo 25.1 da Constituicao espanhola.
Além disso, sustenta-se que a vedagao do bis in idem deriva do artigo
10.2 — dado que esta prevista nos tratados internacionais sobre direitos
humanos (STS, de 6 de maio de 1987) — e do artigo 9.3 — principio
da seguranca juridica (STS, de 26 de fevereiro de 1993) —, ambos da
Constituicdo espanhola, bem como do principio da proporcionalidade
(STC 154/1990) e do direito ao devido processo legal, consagrado no
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artigo 24.2, CE (STS, de 23 de dezembro de 1992). Uma vez que o
referido principio se conecta ao principio da legalidade e da tipicidade
das infragbes, possui status de direito fundamental. Por conseguinte,
sua aplicagdo é direta e imediata, ndo sendo necessario expresso
reconhecimento legal (SERRANO TARRAGA; SERRANO MAILLO;
VAZQUEZ GONZALEZ, 2009, p. 113).

Todavia, existe na Espanha um solido histérico jurisprudencial
e doutrinario orientado a interpretacdo do principio non bis in idem.
De fato, tanto a doutrina espanhola como a jurisprudéncia ordinaria e
constitucional se dedicaram, especialmente nas ultimas trés décadas,
a examinar o conteudo, fundamento e alcance do principio em apreco,
considerado um dos fundamentos do direito penal moderno. A auséncia
de um reconhecimento constitucional expresso nado impediu que
o Tribunal Constitucional espanhol dedicasse particular atencdo a
elaboragao do principio non bis in idem, impulsionado pelas doutrinas
administrativa e penal.

De inicio, cabe salientar que o principio non bis in idem tem como
ambito de aplicacdo o ordenamento sancionador como um todo, ou
seja, estende-se ao direito penal e ao direito administrativo sancionador
(GORRIZROYO, 2004, p. 193). Desse modo, limita o ius puniendi estatal
tanto no plano interno de cada ramo do ordenamento sancionador —
direito penal e direito administrativo sancionador — como na esfera
externa, isto €, quando ambos os setores do ordenamento atuam
simultaneamente na tutela do mesmo bem juridico (GORRIZ ROYO,
2004, p. 193). E isso porque, como corretamente se assinala, a vedagao
geral ao bis in idem se vincula “a unicidade do lus Puniendi Estatal,
qualquer que seja a multiplicidade de planos nos quais este se distribua,
que sempre serdo reciprocamente excludentes” (MUNOZ CLARES,
2006, p. 269-270). Nessa perspectiva, o principio non bis in idem
apresenta especial significado quando o ordenamento juridico-penal e
o ordenamento administrativo sancionador se orientam a protegédo do
ambiente. De fato, com acentuada frequéncia, é possivel constatar que
diversos preceitos normativos apresentam idéntico conteudo e muitas
vezes tais setores intervém simultaneamente, com vistas a sancionar as
mesmas condutas.
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Notadamente apds o advento do Cdédigo Penal de 1995, varias
sentencas do Tribunal Constitucional espanhol se dedicaram a precisar
o conteudo e o alcance do principio non bis in idem, especialmente
em sua vertente processual. Esta, conforme ja destacado, proibe que
alguém possa ser julgado duas vezes pelos mesmos fatos, de modo que
essa face do principio se vincula diretamente a garantia processual do
devido processo legal (art. 24, Constituigdo Espanhola — CE; art.5°, LIV,
Constituicao da Republica Federativa do Brasil — CF) e com o principio
do juiz natural (art. 5°, LIll, CF). O ordenamento juridico brasileiro, a
exemplo do espanhol, ndo consagra expressamente tal principio.
Todavia, diferentemente da doutrina e jurisprudéncia espanholas, no
Brasil, poucos se ocupam em proceder a necessaria delimitagdo do
citado principio e harmoniza-lo com a regra de preferéncia da jurisdigao
penal. Por essa razdo, revela-se importante conhecer o caminho trilhado
pela jurisprudéncia e doutrina espanholas no processo de incorporagao
do principio do non bis in idem como corolario do principio constitucional
da legalidade.

Em seara penal ambiental, tem-se como oportuna a analise do
papel do principio non bis in idem nao apenas em virtude do fenbmeno
de reenvio a normativa administrativa na configuragdo dos ilicitos
penais, mas, principalmente, em razdo da preocupante identidade entre
o conteudo dos delitos e das infracdes administrativas, conforme se
constata ao examinar as normativas vigentes (Lei 9.605/98 e Decreto
6.514/08).

1 Fundamento e pressupostos do principio non bis in idem:
uma abordagem comparativa

No Brasil, tanto o fundamento quanto o &mbito de aplicacao do
principio non bis in idem ainda demandam ingente esforgo doutrinario.
De modo geral, perfilha-se o principio da independéncia da potestade
administrativa, que conduz a plena compatibilidade entre pena e sancao
administrativa. Apenas na esfera penal é possivel extrair referéncias
legais indiretas a vedagao ao bis in idem, tal como se depreende do
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caput do artigo 61 do Codigo Penal (“sao circunstancias que sempre
agravam apena, quando nao constituem ou qualificam o crime”), do artigo
15 (“sao circunstancias que agravam a pena, quando nao constituem
ou qualificam o crime”) e do artigo 58 (“as penalidades previstas neste
artigo serao aplicadas se do fato ndo resultar crime mais grave”), ambos
da Lei 9.605/98, aplicaveis aos delitos ambientais.

Na atualidade, porém, a possibilidade de imposicédo conjunta
de sangbes penais e administrativas pela pratica de um mesmo fato é
aventada como exemplo inconteste de inadmissivel bis in idem (PRADO,
2012). A auséncia de uma delimitagdo precisa entre os dominios da
jurisdicdo penal e da administrativa em seara ambiental contribui para
que se fomente uma situagdo de grande inseguranga no que concerne
a admissibilidade e a legitimidade constitucional da imposigao de dupla
sangao pela realizagdo de um mesmo fato. Em principio, em face do
texto constitucional (art. 225, § 3°, CF) e da propria Lei 9.605/98, faculta-
se a imposicdo cumulativa de penas e sancdes administrativas “por
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente”.

Na Espanha, o rechaco a duplicidade de sangbes penais e
administrativas pela pratica de uma mesma conduta se inicia timidamente
na jurisprudéncia do Tribunal Supremo (STS, de 11 de maio de 1965 e de
7 de maio de 1978) e também na doutrina’, como oposi¢do a toda uma
so6lida orientagao anterior que defendia a natureza independentemente
das referidas sancdes e a compatibilidade da coexisténcia entre a
potestade judicial e a administrativa sancionadora (GORRIZ ROYO,
2004). Foi, porém, a sentenga do Tribunal Constitucional n. 2, de 30
de janeiro de 1981, que concluiu que, apesar da falta de referéncia
constitucional expressa ao non bis in idem, este estaria conectado aos
principios da legalidade e da tipicidade (art. 25, CE). A importancia
desse pronunciamento reside ndo apenas no fato de erigi-lo ao patamar
de direito fundamental, mas também de estender sua aplicagéo a todo o

 Assim, por exemplo, Cuerza Riezu (1991, p. 840); Martin Retortillo Baquer (1971, p. 16) e Garcia
de Enterria (1976, p. 415).
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ordenamento sancionador (penal e administrativo). Além disso, indicou os
pressupostos basicos para sua apreciagao concreta, a saber: identidade
de sujeito, fato e fundamento. Com efeito, a partir da STC n. 2/1981,
tem-se a proclamagéo de exigéncia da denominada triplice identidade
— representada pelas identidades de sujeito, de fatos praticados e,
especialmente, de conteudo do ilicito — para impedir a aplicacdo de
dupla sangao (penal e administrativa). Entretanto, estabelece-se como
requisito negativo a aplicagcéo do principio non bis in idem a constatacao
de uma relagdo de sujei¢do ou de supremacia especial. Por conseguinte,
embora verificada a triplice identidade, seria cabivel a imposicédo de
dupla sangao sempre que existisse uma relacdo de supremacia especial
da Administragao justificando o exercicio do ius puniendi por parte da
justica penal e da potestade sancionadora da Administragao?.

Posteriormente, matizando esse pronunciamento inicial, o Tribunal
Constitucional agregou como fundamento do principio non bis in idem
— em sua perspectiva material — o principio da proporcionalidade (STC
154/1990; STC 177/1999), o qual determina que a sangao administrativa
e a pena cominada e/ou aplicada se ajustem a gravidade da infragdo
administrativa e/ou delito perpetrado. Nesse sentido, a imposicéo
simultdnea de uma pena e uma sangado administrativa a um mesmo
sujeito, devido a pratica de uma mesma infragdo, seria uma reacao
excessiva por parte do ordenamento juridico, que importaria em violagao
ao principio de proporcionalidade?®.

Nessa linha, cabe ressaltar que a dicgao constitucional do principio
da legalidade no ordenamento penal patrio impede, em principio, que

2 Sobre a imprecisdo da nocdo de “relagdo de supremacia ou sujeigdo especial’ para afastar a
aplicagdo do principio non bis in idem as sangdes disciplinares — espécie do género sangdes
administrativas —, afirma-se, com razéo, que “a falta de aplicacdo — ou a aplicagdo ‘desvirtuada™
dos principios da reserva legal e do non bis in idem “obedece a consideracdo de que entre
a infracdo penal e a infragdo disciplinar ndo se da uma mera diferenciagdo quantitativa ou de
grau, mas uma distingdo qualitativa ou de esséncias. Diferenca qualitativa esta que ensejaria a
configuragéo do ilicito disciplinar ndo como um minus, mas como um aliud em relagéo ao ilicito
penal.” (HUERTA TOCILDO, 2002, p. 45)

3 Assim, na doutrina espanhola, entre outros, Garcia Rivas (1996); Pérez Manzano (2002); Gérriz
Royo (2004, p. 200-201).
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este figure como fundamento do principio non bis in idem (“nao ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéao legal”,
art.5°, XXXIX, CF). Todavia, a exigéncia de proporcionalidade entre
delitos e penas e entre infragdes e sangdes administrativas poderia,
em tese, oferecer supedaneo a vedacgéo ao bis in idem. Entretanto, tal
principio carece de reconhecimento constitucional explicito (PRADO,
2011, p. 175), o que nado impede vincular, no Brasil, a exigéncia de non
bis in idem a vedagao constitucional expressa as penas cruéis (art.5°,
XLVI, e, CF) e ao principio da individualizagdo da pena (art.5°, XLVI,
CF).

2 Ambito de aplicacao e requisitos do principio non bis in
idem no ordenamento espanhol

A determinacdo do ambito de aplicacao do principio non bis in
idem se relaciona diretamente com a questdo dos limites a potestade
sancionadora da Administracdo. Na Espanha, a sentenca do Tribunal
Constitucional n. 77/1983 pronuncia-se pela preferéncia do ordenamento
juridico-penal em relagdo ao ordenamento administrativo sancionador.
Ou seja, a manifestagado sancionadora da Administragdo se subordina
ao pronunciamento judicial. Segundo a referida sentenga, havendo
colisdo entre uma atuacgéo jurisdicional e outra administrativa, resolve-
se a favor da primeira. Essa premissa inicial acarreta importantes
consequéncias, a saber: a possibilidade de controle judicial a posteriori
dos atos administrativos, em grau de recurso; a vedagéo de instauragao
de procedimento administrativo, quando a conduta for prevista como
crime, enquanto ndo houver pronunciamento da jurisdicdo penal; o
respeito a coisa julgada. Pois bem, a regra da preferéncia da jurisdicao
penal se baseia no principio de subordinagdo da Administragdo ao
Poder Judiciario, que, por sua vez, encontra supedaneo no denominado
principio da unidade do ordenamento sancionador estatal. De acordo
com este, “o ius puniendi € um supraconceito, do qual sdo manifestagdes
a potestade punitiva penal e a sancionadora administrativa” (GORRIZ
ROYO, 2004, p. 204). O principio da unidade do direito sancionador &
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acatado pela quase totalidade dos ordenamentos juridicos e, mesmo
para aqueles que nao o consagrem, “seria excessivo conceber, dentro
do mesmo ordenamento, uma espécie de compartimentos estanques,
incomunicaveis, constituidos pelas normas penais e pelas disciplinares”
(VIVES ANTON, 1995, p. 363). O ius puniendi se manifesta, portanto,
em duas esferas distintas e complementares, que ndo se encontram
em plano de igualdade, e confere primazia a jurisdicdo penal. Com
esse proceder, assegura-se, em tese, o respeito ao principio non bis in
idem — sob a perspectiva processual e material —, na medida em que
a exigéncia de anterioridade da intervengdo penal na apreciagédo de
uma mesma conduta seria um obstaculo a pluralidade de processos e,
consequentemente, a duplicidade de sancgdes.

Entretanto, mesmo o reconhecimento doutrinario e jurisprudencial
dos principios da unidade do ordenamento juridico e da primazia da
jurisdicdo penal sobre a administrativa nédo impediram, na Espanha, a
ocorréncia de diversas situacdes de dupla imposi¢cao de sancdes pela
pratica dos mesmos fatos, especialmente nas chamadas “matérias
‘limitrofes’ entre o direito penal e o direito administrativo sancionador”
(GORRIZ ROYO, 2004, p. 206). Tais hipéteses foram apreciadas pelo
Tribunal Constitucional espanhol em grau de recurso e algumas dessas
decisdes superiores representaram uma relativizacdo da regra de
prevaléncia da jurisdicdo penal, o que significou uma clara mudanca na
orientagéao jurisprudencial até entdo existente. Posto que a configuragao
do principio non bis in idem se vinculava a regra da preferéncia
da jurisdigdo penal, seu ambito de aplicagdo sofreu inequivoca
transformacéo, sobretudo com as sentencas 177/1999 e 152/2001 do
Tribunal Constitucional espanhol.

A primeira delas (STC 177/1999) reconhece a identidade subjetiva
exigida como requisito a constatacao do bis in idem entre uma pessoa
fisica (condenada por um delito) e uma pessoa juridica (condenada por
uma infragdo administrativa). Em ordenamentos juridicos que — como o
brasileiro o faz em matéria ambiental — consagrem a responsabilidade
penal da pessoa juridica, sem prejuizo da responsabilidade das pessoas
fisicas —autoras, coautoras ou participes do mesmo fato (art.3°, paragrafo
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unico, Lei 9.605/98) —, nado sera possivel aferir a identidade subjetiva
indispensavel ao reconhecimento do bis in idem. Por conseguinte, nao
ha bis in idem quando, pelos mesmos fatos, condena-se na esfera penal
a pessoa juridica e, no ambito administrativo, a pessoa fisica, dada a
auséncia de identidade subjetiva. Todavia, segundo a legislacdo penal
ambiental brasileira, o bis in idem é expressamente admitido em relacéo
as pessoas juridicas, pois o artigo 3°, caput, da Lei 9.605/98, dispde
que estas “serao responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei”.

Pois bem, nao foi, porém, o reconhecimento equivocado da
identidade subjetiva entre pessoa fisica e juridica pela STC 177/1999
que acarretou, na Espanha, em uma verdadeira alteragdo do ambito
de aplicagao do principio non bis in idem e sua relagdo com a regra da
preferénciadajurisdicdo penal. Areferida sentenga, ao apreciar a possivel
vulneracgao do principio, concluiu que a aplicagao anterior de uma sanc¢ao
administrativa a pessoa juridica impedia a posterior condenagéo penal
de seu diretor por um delito ambiental. Por um lado, a condenagéo da
pessoa fisica pela jurisdicdo penal de primeira instancia, ao ser posterior
ao exercicio da potestade administrativa, ensejava o reconhecimento de
infracdo a regra da preferéncia da jurisdigdo penal. Contudo, se assim
o fizesse, o Tribunal Constitucional espanhol vulneraria o principio non
bis in idem em sua vertente material, visto que haveria duplicidade de
sangdes pelos mesmos fatos (a administrativa, ja aplicada, e a penal).
Diante desse conflito, o Tribunal Constitucional espanhol reforgou
que a vedacdo constitucional ao bis in idem representava um direito
fundamental do cidadao “frente a uma desproporcional reacao punitiva”
por parte dos poderes legitimados para o exercicio do jus puniendi
estatal. Posto isso, conferiu primazia ao aspecto material do bis in idem
— vedacao da cumulacdo de sancdes pela pratica do mesmo fato —,
em detrimento da regra de prevaléncia da jurisdigdo penal em relagao
a administrativa. Por consequéncia, concluiu na STC 177/1999 que a
eventual inobservancia, por parte da Administragcdo sancionadora, da
regra legal que confere preferéncia a jurisdigdo penal ndo podia acarretar
uma reagao punitiva desproporcional, isto €, redundar em duplicidade
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de sancdes,

0 que significa que a preferéncia da jurisdicao penal sobre a
potestade administrativa sancionadora deve ser entendida
como uma garantia do cidaddo complementar de seu direito
de ndo ser sancionado duas vezes pelos mesmos fatos, e
nunca como uma circunstancia limitativa da garantia que
implica aquele direito fundamental.*

Em sintese, o respeito a vertente processual do principio non
bis in idem — consubstanciada na impossibilidade de duplo processo
sancionador e vinculada a regra da preferéncia jurisdicdo penal sobre
a administrativa — ndo pode ensejar violagdo de sua faceta material
— vedagao da aplicagdo de duas sancbes pelo mesmo fato —, o que
ocorreria no caso em aprego se fosse reconhecida a prioridade da
jurisdicdo penal, uma vez que a sancdo administrativa ja havia sido
imposta.

Esse posicionamento do Tribunal Constitucional espanhol motivou
algumas criticas doutrinarias e, entre elas, merece destaque a que
sustenta que a observéancia da regra de prevaléncia da jurisdicdo penal
nao é consequéncia, como assevera a STC 177/1999, do principio non
bis in idem, nem este daquela. Aregra de preferéncia da jurisdigdo penal
encontra seu fundamento na necessaria subordinagao da Administragcao
ao Poder Judiciario, o que representa uma garantia ao cidaddo de que
as decisdes administrativas sdo passiveis de controle e revisao judicial
(GORRIZ ROYO, 2004). Por conseguinte, o respeito a essa regra se
vincula ao direito ao devido processo legal, com a aplicagao de todas as

4 Em critica a esse posicionamento do Tribunal Constitucional espanhol, argumenta-se que a regra
da preferéncia da jurisdigdo penal também encontra respaldo na Constituigdo, de modo que “nédo
seria uma mera garantia complementar do principio ‘ne bis in idem’, mas sim a principal e Unica
garantia deste ou o prius I6gico para assegurar que ninguém possa ser castigado duplamente por
um mesmo ilicito nos casos em que este possa ser constitutivo de infragdo administrativa e delito”;
além disso, “a referida regra goza de substantividade prépria — reconhecida pela jurisprudéncia
constitucional —, de forma que pode operar de maneira autbnoma e prévia ao principio”. Logo,
“o conflito que o T. C. aprecia entre a regra de preferéncia da jurisdigdo penal e o ne bis in idem
é aparente, pois deriva de um entendimento desenfocado daquela regra ao ndo assumir-se que
a mesma deveria ter operado nesse caso como pressuposto da aplicagdo do ne bis in idem”
(GORRIZ ROYO, 2004, p. 213-214, nota 48).
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suas garantias. Dado que, na pratica, ao processo administrativo ndo se
estendem todas as garantias processuais penais, o cidadéo teria direito
ao devido processo legal antes mesmo de ser processado na esfera
administrativa. Logo, quando se concede — ainda que excepcionalmente,
como na hipétese em questdo — prioridade a condenagao no ambito
administrativo, relativiza-se a propria garantia ao devido processo legal.
E como entre as garantias do processo penal esta a vedagéo ao bis in
idem — havendo identidade de fato, sujeito e fundamento —, em ultima
instancia, a regra de preferéncia da jurisdigdo penal atua como auténtica
“clausula de salvaguarda” (GORRIZ ROYO, 2000, p. 275) da efetividade
daquele principio.

Com efeito, o reconhecimento da prioridade ou preferéncia da
jurisdigdo penal na apreciacdo de uma conduta que possa constituir
igualmente infragdo administrativa ndo pode sofrer uma relativizagao
fundada em uma simples questao cronologica — a saber, a conclusao
anterior do procedimento administrativo —, posto que esta vinculado a
aspectos teleoldgicos relacionados aos fins garantistas inerentes ao
devido processo legal. Nessa perspectiva, a proibicdo constitucional
ao bis in idem nao significa simplesmente optar por uma das esferas
sancionadoras — administrativa ou penal — e admitir que essa opgéao
se baseie em um mero critério cronoldgico®, de acordo com o qual o
exercicio do ius puniendi estatal por parte de qualquer dos ramos do
direito sancionador impediria nova apreciagdo do mesmo fato. Se assim
fosse, sempre que uma conduta delitiva fosse sancionada na esfera
administrativa com sang¢des menos gravosas — 0 que normalmente
costuma ocorrer, uma vez que a diferenga entre delitos e infragdes
administrativas é quantitativa, e ndo qualitativa —, a conclusdo prévia do

5 Como sustenta, por exemplo, Nieto (2002, p. 423-424): “a regra do non bis in idem impede a
dupla sancédo pelos mesmos fatos, mas intrinsecamente nada diz sobre prioridades. Desse
modo, poderia entrar aqui em jogo o critério cronolégico: a primeira sentenca condenatdria
veta a segunda [...] qualquer que seja sua procedéncia, a tal ponto que uma simples resolugao
administrativa impede por si sé as atuagdes penais posteriores”.
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procedimento administrativo obstaculizaria a aplicacdo da san¢éo penal
correspondente®. Admitindo-se o principio da unidade do ordenamento
Juridico sancionador, o fundamento da regra de preferéncia da jurisdigao
penal sobre a potestade administrativa deveria radicar em critérios
materiais, representados pelo principio constitucional do devido
processo legal, cercado de garantias, e, segundo um setor da doutrina,
pelo critério quantitativo que orienta a diferenciagdo entre sancbes
penais e administrativas (PEREZ MANZANO, 2005, p. 60-64). Esta
ultima opinido, porém, ndo pode ser acatada integralmente.

De fato, embora se reconheca que a distincao entre ilicitos penais
e administrativos € apenas quantitativa, ndo é possivel deduzir dessa
premissa o fundamento material da regra de preferéncia da jurisdicao
penal; tampouco a vedacdo ao bis in idem. Como acertadamente se
observa, o non bis in idem “é€ um principio valorativamente neutro”
(GORRIZ ROYO, 2004, p. 222, nota 63, e p. 223), que se limita a
proibir a duplicidade de sancdes pela pratica de uma mesma conduta e
nada diz acerca de qual face do ius puniendi estatal deve prevalecer. A
prioridade da apreciagédo da conduta pela jurisdi¢do penal, em detrimento
da potestade administrativa, ndo pode ser extraida do principio do
non bis in idem, e sim do principio constitucional do devido processo
legal. Tampouco € possivel deduzir do principio a maior gravidade dos
ilicitos penais. Se assim fosse, quando o ordenamento juridico-penal e
o administrativo sancionassem hipoteses faticas idénticas, sem que se
pudesse vislumbrar qualquer elemento que indicasse a maior gravidade
do injusto penal, ndo haveria obstaculo algum a admissibilidade
eventual do bis in idem. E isso é precisamente o que ocorre no ambito
da legislacao administrativa brasileira orientada a protecao ambiental,
que simplesmente repete, na maioria das vezes, os ilicitos penais
ambientais tipificados anteriormente pela Lei 9.605/98. A auséncia de
um plus que indique a maior gravidade do ilicito penal pode atuar como
pretexto para a admissibilidade do bis in idem, como de fato ocorre.

6 Adverte que o entendimento consagrado na STC 177/1999 abre perigosa brecha para que se
burle a jurisdicdo penal em casos de correspondéncia total ou parcial do substrato fatico de um
delito com alguma infragdo administrativa, por exemplo, Gorriz Royo (2004, p.221).
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Assinala-se que a existéncia de uma relagcdo de consungdo em
sentido material entre a infragdo administracdo e o delito, segundo a
qual este absorve o conteudo de injusto daquela, seria o critério material
que explicaria “a supremacia da ordem penal sobre a administrativa e
a regra da subsidiariedade da atuagdo dos 6rgaos da Administracéao
em matéria sancionadora” (PEREZ MANZANO, 2005, p. 62). Esse
argumento poderia fazer sentido quando se constata uma maior
gravidade do injusto penal em relagdo ao administrativo, aferida com a
introducao tipica de elementos que qualificam o ilicito penal. A propria
autora admite que “essa maior gravidade das infragdées penais procede
de que normalmente contém os elementos da infragdo administrativa e
acrescenta algum elemento de desvalor especifico” (PEREZ MANZANO,
2005, p. 62), o que termina por ensejar uma relagao de subsidiariedade
tacita entre ilicito penal e administrativo — ou de consunc¢ao, como prefere
denominar. Todavia, quando se parte da identidade entre o conteudo do
ilicito penal e da correspondente infragdo administrativa, como ocorre
na legislagdo ambiental brasileira, ja ndo € mais possivel concluir pela
maior gravidade daquele. Logo, o substrato material apontado pela
referida autora ndo lograria explicar satisfatoriamente a prioridade da
jurisdicdo penal. Porém, é possivel vislumbrar a maior gravidade das
consequéncias juridico-penais em relagdo as sangdes administrativas.
E isso porque, mesmo quando cominada uma multa penal inferior a
administrativa, ela se reveste de um maior efeito estigmatizante.

E certo que “a concepcdo de uma infracdo administrativa
absolutamente idéntica a uma infragdo penal passa uma imagem de
legislador pouco racional”’, seja porque com esse proceder infringe o
principio da intervengcédo minima “posto que se a sang¢do administrativa é
suficiente carece de sentido a intervengao penal”, seja porque “uma das
sang¢des ndo guarda proporcionalidade com o conteudo de injusto da
infracao (ja que a mesma conduta ndo pode resultar proporcionadamente
sancionada com duas sang¢des de distinta natureza e gravidade)”
(PEREZ MANZANO, 2005, p. 62). Entretanto, é justamente diante
de legisladores pouco racionais que recobra sentido a busca de um
fundamento material capaz de, por um lado, evitar - pelo menos sob a
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perspectiva processual - o bis in idem e de, por outro lado, explicar a
preferéncia pela jurisdicdo penal. E o fundamento material desta Ultima
poderia radicar no principio constitucional do devido processo legal (art.
5°, LIV, CF), do qual se pode extrair a regra da subordinagao da atuagao
administrativa a jurisdicao penal.

O certo é que o principio non bis in idem e a regra de preferéncia
da jurisdigdo penal em detrimento da administrativa apresentam
fundamentos materiais proprios e, de momento, interessa elucidar
se € possivel extrai-los de algum dos principios penais de garantia
reconhecidos — expressa ou tacitamente — no texto constitucional
brasileiro. O principio non bis in idem veda a duplicidade de sangdes
(perspectiva material) e de processos (perspectiva processual) quando
constatada a referida ftriplice identidade (sujeito, fato, fundamento).
Mas néo indica qual a sangao aplicavel ou qual procedimento deve ser
iniciado primeiramente. Essa neutralidade valorativa impede encontrar,
na propria vedacao ao bis in idem, o fundamento material da regra de
preferéncia da jurisdicdo penal. O fundamento dessa prioridade pode,
porém, residir no principio constitucional do devido processo penal,
pautado pelo respeito ao contraditorio e a ampla defesa, passiveis de
relativizagdo na esfera administrativa.

Além disso, é preciso observar que, se o principio da intervencao
minima corrobora o carater subsidiario do direito penal, isso nao significa
preferéncia concreta pela potestade sancionadora da Administracao.
Se, do ponto de vista abstrato, a intervengéao juridico-penal s6 deve
ocorrer com o escopo de tutelar bens juridicos importantes — como € o
caso do meio ambiente (art. 225, § 3°, CF) — e em face de agressdes
significativas, sob a perspectiva concreta, a partir do momento em que
o legislador penal opta pela tipificagdo de uma conduta como delitiva,
isso significa que ja houve uma valoragao prévia que concluiu pela
necessidade da intervencao penal. A prévia intervencdo administrativa
ndo se revelava suficiente e adequada para oferecer a protegao
necessaria ao bem juridico lesado ou ameacado de lesdo. Nesse
processo de valoragao das condutas passiveis de tipificacdo penal, é
de todo conveniente que o legislador penal determine com preciséao

446 Pensar, Fortaleza, v. 18, n. 2, p. 431-469, mai./ago. 2013



Duplicidade de sangOes ambientais e o principio non bis in idem

0 nucleo da proibicdo e, na configuragdo do tipo penal, introduza
elementos que indiquem a maior gravidade do ilicito penal, a fim de
fundamentar a maior gravidade da consequéncia juridica (de natureza
penal) abstratamente prevista’. Se ndo é possivel introduzir na descrigao
tipica elementos capazes de indicar a maior gravidade (quantitativa)
da intervengao sancionadora penal, isso pode indicar que a conduta
previamente configurada como simples infragdo administrativa deve
ser penalmente tipificada, independentemente de apresentar qualquer
conteudo de desvalor adicional. Se assim for, € conveniente que sua
transformagdo em delito seja acompanhada pela correspondente
revogacao da infragdo administrativa, a fim de evitar duplicidade de
normas com idéntico conteudo. Todavia, se esse proceder nao for
adotado quando da criagao de novas figuras delitivas, poderao ocorrer
— tal como se constata na legislacdo ambiental brasileira — diversas
hipéteses nas quais uma mesma conduta recebe, simultaneamente,
sangdes penais e administrativas, dado que é descrita da mesma forma
tanto pela legislacédo penal ambiental como pela normativa administrativa
sancionadora.

Diante desse equivocado panorama legislativo, faz-se necessario
solucionar os problemas materiais e processuais dele derivados.
Assim, sob a perspectiva processual, € preciso evitar a duplicidade de
processos — penal e administrativo —, especialmente a fim de afastar
decisbes contraditorias. Nessa perspectiva, a regra de preferéncia da
jurisdigéo penal assegura efetividade a vedacgao do bis in idem em seara
processual. Deve-se conceder preferéncia a aplicagdo da normativa
penal sempre que uma mesma conduta for sancionada pelos dois
ramos do ordenamento juridico (penal e administrativo). Esse proceder
nao implica em infracdo a intervengdo minima — principio que deve
pautar a atuacgéo legislativa em matéria penal — e tampouco contradiz
o carater subsidiario do direito penal. E isso porque, quando se trata
da concorréncia de normas penais e administrativas, a perspectiva da

7 Sobre a matéria, Carvalho (2011, p. 299-335).
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subsidiariedade se inverte e assume outros contornos, ja que agora o
que se trata é de determinar qual a normativa aplicavel. E, havendo
concurso de normas penais e administrativas, “rege o critério da
subsidiariedade da norma administrativa, de forma que esta so6 entrara
em jogo quando nao tenha sido aplicada — com resultado condenatério
—alei penal” (NIETO, 2002, p. 444).

Pois bem, o importante serd examinar até que ponto essa
prioridade da normativa penal significa exclusividade ou se é possivel
que a conclusdo do processo administrativo figure apenas como
pressuposto indispensavel (questao prejudicial) a posterior intervencao
penal; ou, por fim, se € admissivel a instauragdo de um procedimento
administrativo apds a conclusao do correspondente processo penal, em
funcao do conteudo da sentenca prolatada.

No que concerne ao fundamento material do principio non bis
in idem, cabe frisar que, diversamente do disposto na Constituigao
espanhola (art. 25.1, CE), o texto constitucional brasileiro configura o
principio da legalidade como principio da legalidade dos delitos e das
penas (art. 5°, XXXIX, CF), e ndo como principio da legalidade e da
tipicidade das infragbdes e san¢des em sentido amplo®. Por essa razao,
parece inapropriado vincular o respeito ao non bis in idem ao principio
da legalidade, como fazem a jurisprudéncia constitucional e a doutrina
espanholas. No Brasil, porém, a busca por um supedaneo ao principio
non bis in idem em seu aspecto material poderia encontrar no principio
da proporcionalidade — implicitamente consagrado na Constituicao
Federal — solido fundamento. Nessa perspectiva, faz-se oportuno
invocar a mudanca de orientagcao do Tribunal Constitucional espanhol,
representada pela sentenga n° 2, de 16 de janeiro de 2003.

Com efeito, a STC 2/2003 revisa o criticado entendimento anterior
(STC 177/1999) e tece importantes consideragcbes a respeito do

8 De acordo com o artigo 25.1 da Constituigdo espanhola de 1978, “ninguém pode ser condenado
ou sancionado por agdes ou omissdes que no momento de sua produgéo ndo constituam delito,
contravencdo ou infragdo administrativa, segundo a legislagdo vigente naguele momento”.

448 Pensar, Fortaleza, v. 18, n. 2, p. 431-469, mai./ago. 2013



Duplicidade de sangOes ambientais e o principio non bis in idem

fundamento material e processual do non bis in idem. Algumas dessas
consideracbes podem ser especialmente uteis quando se pretende
perquirir qual o papel desempenhado por esse principio, no Brasil, em
seara ambiental. Pois bem, o Tribunal Constitucional espanhol reconhece
que o principio non bis in idem constitui um direito fundamental do cidadao
a nao ser sancionado duplamente (desde que constatado o pressuposto
representado pela triplice identidade), vinculando-o como garantia
material ao principio da tipicidade e da legalidade das infragdes (art.25.1,
CE). Todavia, a STC 2/2003 inova ao invocar, como fundamento material
a proibicao ao bis in idem, o principio da proporcionalidade e, ao fazé-
lo, afirma que a finalidade dessa garantia é “evitar uma reagao punitiva
desproporcional”, porque “esse excesso punitivo rompe a garantia do
cidaddo de previsibilidade das sangdes, pois a soma da pluralidade
de sangdes cria uma sanc¢ado alheia ao juizo de proporcionalidade
realizado pelo legislador e materializa a imposicédo de uma sang¢ao nao
prevista legalmente”. Desse modo, o Tribunal Constitucional espanhol
conecta materialmente o principio da proporcionalidade ao principio da
legalidade, em sua vertente da seguranga juridica, pois “uma dupla-
reagao ou uma reagao desproporcionada do ordenamento sancionador
materializa uma san¢do ndo prevista legalmente e, por isso, atenta
contra a necessaria seguranga juridica” (GORRIZ ROYO, 2004, p. 243).

Do ponto de vista processual, a STC 2/2003 relaciona o principio
do non bis in idem ao direito a obtengdo de uma tutela judicial efetiva,
previsto no artigo 24 da Constituicdo espanhola®. Nesse sentido, uma
infragao ao bis in idem em sua vertente processual pode ser compensada
com a absorc¢do da san¢do administrativa imposta pela sancao penal. No
caso em apreco, a multa aplicada em seara administrativa foi computada

9 Dispde o artigo 24 da Constituicdo espanhola que “1. Todas as pessoas tém direito a obter a
tutela efetiva dos Juizes e Tribunais no exercicio de seus direitos e interesses legitimos, sem
que, em nenhum caso, possa produzir-se a falta de defesa. 2. Igualmente, todos tém direito ao
Juiz ordinario predeterminado pela lei, a defesa e a assisténcia por parte de advogado, a ser
informado da acusagado formulada contra eles, a um processo publico sem dilagbes indevidas e
com todas as garantias, a utilizar os meios de prova pertinentes para sua defesa, a ndo declarar
contra si mesmos, a ndo confessar sua culpa e a presungao de inocéncia”.
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na sangao penal pecuniaria aplicada. O desconto feito pela sentenca de
primeira instancia foi referendado pelo Tribunal Constitucional espanhol,
que vislumbrou na referida compensacdao uma forma de evitar o
excesso punitivo proibido pelo bis in idem. Assim, embora formalmente
houvesse uma duplicidade sancionadora, o desconto efetuado da multa
administrativa na multa penal imposta afasta, em termos materiais, a
existéncia de uma reagdo sancionadora desproporcional’®. Por outra
parte, o Tribunal Constitucional espanhol, na STC 2/2003, realizou um
detido exame do significado e do alcance da regra de preferéncia da
jurisdigdo penal, qualificando-acomo “uminstrumento preventivotendente
a preservar os direitos a ndo ser submetido a um duplo procedimento
sancionador — administrativo e penal — e a ndo ser sancionado em mais
de uma ocasiao pelos mesmos fatos”. O fundamento da referida regra
se encontraria no principio constitucional da separacdo de poderes e,
havendo idéntico pressuposto fatico previsto simultaneamente em uma
norma penal e em outra administrativa, conclui pela prevaléncia da
aplicacédo daquela em detrimento desta, pois o Unico poder publico com
competéncia para exercer a potestade sancionadora seria a jurisdigao
penal.

Porém, conclui a STC 2/2003 que nado ha infragdo ao direito
fundamental de nao ser sancionado duplamente quando, paralelamente
ao processo penal, houver a instauracdo ou a conclusdo de um
procedimento administrativo. Um  procedimento administrativo
sancionador nao importaria em reiteragdo sancionadora (bis), seja
do ponto de vista material, seja sob a perspectiva processual. Nao é
possivel equiparar o procedimento administrativo ao processo penal.
E a impossibilidade de equiparacdo — que vulneraria a vedagdo ao
bis in idem —, segundo entendimento da STC 2/2003, ocorre porque
o procedimento administrativo oferece garantias inferiores ao cidadao

' Em sentido contrario, argumenta-se que “nem sequer quando materialmente se realiza a
compensagao, o certo & que se causa” — ao cidaddo — “uma dupla vexagdo ao submeté-lo duas
vezes a um procedimento pelos mesmos fatos e com igual fundamento”. (GORRIZ ROYO, 2004,
p. 255).
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e nao se efetiva respeitando as necessarias garantias inerentes a um
processo penal.

Posto isto, € necessario examinar se é possivel extrair um
fundamento material ao principio non bis in idem no ordenamento
juridico brasileiro, e se tal principio poderia radicar no principio da
proporcionalidade. Além disso, assumindo que a vertente material da
vedacao ao bis in idem inspira e condiciona sua perspectiva processual,
cabera analisar quando uma determinada hipotese fatica podera
ser duplamente apreciada (nas esferas administrativa e penal) e,
eventualmente, duplamente sancionada.

3 Aduplicidade sancionadora em matéria ambiental no Brasil

A legislagdo penal brasileira coincide com a normativa
administrativa sancionadora em matéria ambiental no que concerne
a configuragdo de inumeras infragdes. E a constatada identidade de
hipoteses faticas acarreta uma superposigdo normativa altamente
nociva e criticavel. O principio non bis in idem poderia ser a Unica forma
de afastar a duplicidade sancionadora em relacédo as pessoas fisicas.
Subscreve-se, aqui, o entendimento segundo o qual:

a duplicidade normativa sancionadora é conseqiiéncia de
uma incoeréncia ou falta de coordenacgéo da legislagdo que
agrava sem fundamento a posigao do autor. E é cabalmente
a regra do non bis a que permite bloquear a superposigéo
de sangdes considerada injusta, operando em definitivo
como uma valvula de seguranga ou mecanismo corretor de
deficiéncias normativas. (NIETO, 2002, p. 442)

Pois bem, quando se tomam como exemplo os delitos contra a
fauna tipificados na Secao | (Dos crimes contra a fauna), do Capitulo
V (Dos crimes contra o meio ambiente), da Lei 9.605/98, atesta-se que
todos se encontram previstos como infragdes administrativas no dmbito
do Decreto 6.514/08. Com efeito, os crimes constantes nos artigos 29,
caput, §1°, I, II, Ill; 30; 31; 32; 33, caput, e paragrafo unico, I, Il e lll; 34,
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caput e paragrafo Unico, I, [l e lll; 35, I e I, da Lei 9.605/98, correspondem,
respectivamente, as infragdes previstas nos artigos 24, caput, § 3° 1, Il e
II; 26; 25; 29; 62, VI, 34, caput, e 39, caput, e paragrafo unico, Il; e 36,
do Decreto 6.514/08. O legislador brasileiro opta por conferir a ilicitos
penais e administrativos idéntico conteudo material. Isso significa que
sequer do ponto de vista quantitativo € possivel extrair a maior gravidade
do injusto penal em relagdo ao administrativo. A diferengca quantitativa
entre ilicitos penais e administrativos se limita & maior gravidade das
consequéncias penais.

Diante desse quadro legislativo, quando um mesmo sujeito
realiza uma conduta tipificada, simultaneamente, como ilicito penal e
administrativo estara sujeito as penas e as sang¢des administrativas
cominadas. Isto é, ainda que constatada a triplice identidade que
funciona como pressuposto indispensavel ao reconhecimento do bis
in idem, admite-se a duplicidade sancionadora. Ha, no Brasil, uma
visdo distorcida do principio non bis in idem, ademais de um emprego
meramente simbdlico e negativo do direito penal para a sangdo de
determinadas condutas merecedoras exclusivamente de uma sangao

administrativa (PRADO, 2012, p. 92-98).

No que concerne a perspectiva processual do non bis in idem,
iniciado o procedimento administrativo orientado a apuragdo de uma
infracdo ambiental, este deve ser paralisado até a conclusédo do processo
penal, a fim de evitar decisbes contraditérias. Apés o término do
processo penal, a continuidade do procedimento administrativo ou sua
instauragéo s6 sera admitida quando o sujeito nao tiver sido absolvido
em razao da inexisténcia material do fato. Em realidade, ainda que se
subordine a atividade sancionadora da Administragéo a atuacgéo judicial
e se consagre a prevaléncia da jurisdigcdo penal sobre a administrativa
em caso de conflito, a aplicagdo de uma sangédo penal nao impede
que posteriormente se fixe — ao mesmo sujeito e em virtude da mesma
conduta — uma san¢do administrativa. Ademais, ainda que a prioridade
da jurisdicdo penal sobre a administrativa se harmonize com o texto
constitucional de 1988 — que reconhece maiores garantias individuais em
seara processual penal e consagra os principios da divisao de poderes
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e da legalidade aplicados a Administragao Publica (art. 37, caput, CF) —,
tem-se uma clara relativizagao do principio da unidade do ordenamento
juridico no Brasil, dado que se parte do principio da independéncia das
esferas penal e administrativa e, consequentemente, ndo se vislumbra
ofensa ao non bis in idem na manifestagéo plural do ius puniendi estatal.

Como forma de compensar a duplicidade sancionadora — na linha
da STC n. 2/2003 antes examinada — e com o objetivo de mitigar a
violagdo a regra da prevaléncia da jurisdigdo penal, admite-se que se
efetue a compensacgao, na sangéo penal imposta, daquela aplicada no
ambito administrativo. Assim, caso o procedimento administrativo siga
seu curso e termine antes da instauragdo do correspondente processo
penal, em virtude da pratica da mesma conduta e contra 0 mesmo
sujeito, computa-se na sancao penal ulterior a sangdo administrativa
primeiramente imposta. Na trilha do entendimento do Tribunal
Constitucional espanhol em sua STC 2/2003, vislumbra-se, no referido
cdbmputo, uma forma de evitar o excesso punitivo proibido pelo bis in
idem. Logo, embora do ponto de vista formal seja possivel constatar
uma duplicidade sancionadora, o desconto, por exemplo, da multa
administrativa ambiental na multa penal aplicada afastaria, em termos
materiais, a existéncia de uma reagédo sancionadora desproporcional.
Assim, considera-se que n&o havera excesso punitivo em razdo da
inexisténcia de reiteragdo sancionadora, ou seja, ter-se-ia, em realidade,
uma unica sangao, que abarcaria todo o desvalor da conduta realizada.
Além disso, é possivel, no Brasil, a revisado das atuagdes administrativas
precedentes e, inclusive, a anulacdo das sang¢des administrativas
impostas (PRADO, 2012, p. 98).

No Brasil, o principio non bis in idem tem seu &mbito de aplicacéo
limitado a vedagdo da superposicao de sangbes ou ao concurso
simultdneo de processos — presente a triplice identidade — na esfera
de um mesmo ramo do ordenamento juridico. Enquanto a proibi¢cao da
imposicao de dupla sangao penal ao autor, coautor ou participe de uma
determinada conduta delitiva é prontamente rechagada pela doutrina e
jurisprudéncia patrias — posto que o artigo 15, caput, da Lei 9.605/98,
veda que se aprecie, como agravante, circunstancia que constitua ou
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qualifique o crime —, 0 mesmo nao se pode dizer acerca da imposicao
simultanea de sancao penal e administrativa. A reiteragdo sancionadora
em matéria ambiental € plenamente admitida pela doutrina e pela
jurisprudéncia, uma vez que a propria Constituigdo Federal, em seu
artigo 225, § 3°, dispde que “as condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sang¢bes penais e administrativas, independentemente da
obrigagao de reparar os danos causados” (grifou-se). Nessa perspectiva,
a Lei 9.605/98, em seu artigo 3°, estipula que “as pessoas juridicas
serao responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme
o disposto nesta Lei [...]" (grifou-se). Logo, é possivel afirmar que a
maioria da doutrina brasileira, bem como a jurisprudéncia consolidada,
respaldada pelos dispositivos citados, ndo vislumbra qualquer violagéo
ao principio non bis in idem na imposi¢do sucessiva de uma sancgao
penal e de penalidade administrativa (sobretudo se efetuado o referido
computo). De outra parte, a prevaléncia da jurisdigdo penal — regra as
vezes relativizada — operaria como salvaguarda do non bis in idem em
seu aspecto processual.

Todavia, a regra da prevaléncia da jurisdicdo penal em relagao
a atuagao da Administragao s6 atua como clausula de salvaguarda do
principio non bis in idem quando o pronunciamento jurisdicional anterior
produz determinados efeitos. Do contrario, como acontece no Brasil,
trata-se de uma questao meramente cronoldgica, ja que apenas quando
a sentenca penal absolutéria reconhece a inexisténcia material do fato
havera auténtico obstaculo a intervengcao administrativa posterior. Se
nao for assim, nada impede que o fato seja apreciado também na esfera
extrapenal e que seu autor (pessoa fisica e/ou juridica) seja também
condenado a uma sanc¢ao administrativa pela pratica da conduta
descrita como infragdo ambiental. Na Espanha, porém, um dos efeitos —
negativo — do principio non bis in idem consiste, segundo a sistematica
geral elaborada pela doutrina penal e pela jurisprudéncia (NIETO, 2002),
em impedir a superveniéncia de uma resolugao posterior. Ou seja, se a
decisao penal se pronuncia sobre o mérito, tal sentenga — condenatéria
ou absolutdria — representa um obstaculo a ulteriores pronunciamentos.
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Por conseguinte, o non bis in idem é concebido em sentido amplo,
impedindo a duplicidade de processos sancionadores, desde que
presente a triplice identidade. Quando, excepcionalmente, o0 mesmo
fato for objeto de apreciagdo pela instancia administrativa, o principio
non bis in idem acarretara como efeito — positivo — a obrigagéo de levar
necessariamente em consideracao o conteudo da decisao penal.

No Brasil, conforme se extrai da doutrina e da jurisprudéncia, a
independéncia das instancias penal e administrativa significa que o non
bis in idem impede exclusivamente a imposi¢ao de dupla sangao penal
presente atriplice identidade. O principio non bis in idem nao é concebido
em sentido amplo. A intervengdo sancionadora da Administragdo
Ambiental sé serd obstaculizada quando reconhecida a inexisténcia
material do fato. Uma sentenca penal condenatéria ndo vedara a posterior
instauragdo de um processo administrativo e a eventual aplicagdo de
uma sancgao nessa esfera. Mitiga-se a reiteracdo sancionadora com o
cdbmputo da sancgao penal anteriormente imposta. Eventualmente, se o
procedimento administrativo ambiental for iniciado e concluido antes da
instauragdo do processo penal, podera o juiz levar em consideragéo a
penalidade administrativa aplicada e, quando cabivel, efetuar o referido
computo. Este evitaria, em todo caso, uma violagao “substancial” ao bis
in idem. Quando a regra de preferéncia da jurisdigao penal é infringida,
0 juiz penal ndo se vincula ao pronunciamento veiculado no ambito
administrativo. Em resumo, o non bis in idem, tal como concebido pelo
ordenamento juridico brasileiro, ndo proibe a duplicidade de processos
e sancoes pela pratica de uma conduta prevista simultaneamente como
delito e infracdo administrativa.

Posto isso, faz-se necessario indagar se essa concepgao do
principio non bis in idem realmente se harmoniza com o disposto
em tratados e convencgdes internacionais, os quais o elencam como
um direito fundamental. Sob a perspectiva da Convencdo Americana
Sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 1969,
aprovada no Brasil pelo Decreto legislativo n. 27, de 25 de setembro de
1992, e promulgada pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, o
non bis in idem é tido como uma garantia judicial no artigo 8°, item 12,
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segundo o qual “o acusado absolvido por sentenga passada em julgado
nao podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.
Essa Convengéao consagra uma nogao ampla do principio. Conforme o
disposto no § 2° do artigo 5° da CF, “os direitos e garantias expressos
nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. Nesse sentido, a Emenda
Constitucional n. 45/2004 acrescentou o § 3°, a qual dispée que “os
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais”. A referida convencao internacional
procura reafirmar, no ambito dos paises membros da OEA, um regime
de liberdade pessoal e justi¢a social, fundado no respeito aos direitos
humanos fundamentais, com independéncia do lugar de residéncia
(GOMES, 2009).

Predomina no Supremo Tribunal Federal brasileiro uma corrente
liderada pelo ministro Gilmar Mendes, segundo a qual os acordos e
tratados internacionais que versem sobre direitos humanos “tém status
acima das leis ordinarias, porém abaixo dos dispositivos contidos na
prépria Constituigdo, salvo se ratificados em votagao semelhante as
das propostas de emendas constitucionais” (RE 466.343-SP, de 3 de
dezembro de 2008). A Convengao Americana Sobre Direitos Humanos
nao foi aprovada pelo quérum qualificado exigido pelo § 3° do artigo 5°
da Constituigao Federal para que logre status de Emenda Constitucional.
Todavia, tem-se reconhecido “o carater especial desses diplomas
internacionais sobre direitos humanos”, o que lhes confere “lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicao,
porém acima da legislagao interna” (RE 466.343-SP, de 03 de dezembro
de 2008, Rel. Min. Gilmar Mendes). Em virtude desse entendimento, a
prisao civil do depositario infiel, embora prevista no artigo 5°, LXVII, CF,
tem sido rechagada majoritariamente por violar o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art.11) e a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (art.7°, 7), ratificados pelo Brasil em 1992. Nessa
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perspectiva, outorgando-se ao principio non bis in idem o carater de
direito fundamental, tal como previsto pela Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (art. 8°, 12), a imposicdo de sucessivas sangdes
penais e administrativas — constatada a triplice identidade — encontraria
sério obstaculo.

Conclusao

Ante o exposto, € possivel concluir que o legislador brasileiro
optou por conferir a quase totalidade dos ilicitos administrativos o mesmo
conteudo das condutas delitivas constantes da Lei 9.605/98. Esse
proceder acarreta varios inconvenientes. De fato, essa superposi¢cao
normativa demonstra, de inicio, que ao direito penal do ambiente se
confere um papel de reforgo da normativa administrativa ambiental. A
auséncia de elementos qualificadores, por outro lado, demonstra que
os ilicitos penais n&o apresentam um maior conteudo de injusto ou um
conteudo de injusto especifico em relagdo aos injustos administrativos.
A maior gravidade daqueles, portanto, residiria apenas na maior
severidade das san¢des cominadas (CARVALHO, 2011, p. 299-335).

O principio non bis in idem, como bem se adverte, veda que “um
mesmo fato seja duplamente sancionado, ndo que seja duplamente
tipificado administrativa e penalmente” (DEL REY GUANTER, 1990,
pp. 125-126), ou seja, “seu ambito préprio € a sangéo, nao a infragao”
(NIETO, 2002, p. 404). E, em razao de sua neutralidade valorativa, nao
indica qual das normas existentes deve ser aplicada. Portanto, a previséo
simultdnea — em abstrato — de uma mesma conduta que lese ou exponha
a perigo de lesdo os recursos naturais como infragdo administrativa
e delito ndo entra em conflito direto com o conteddo do principio non
bis in idem. Este, porém, quando concebido em sentido amplo — nogéo
que inspira alguns tratados e convengdes internacionais em matéria de
direitos fundamentais — proibe a duplicidade sancionadora. Logo, sob a
perspectiva material, o principio em apreco rechaca a dupla aplicagédo de
sancdes penais e administrativas. Contudo, essa superposi¢ao so sera
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aventada em concreto quando o proprio legislador, de forma equivocada,
configurar de forma idéntica delitos e infragdes administrativas.

Em resumo, se o verdadeiro problema “é de politica legislativa, o
que o Estado deve se perguntar, quando decide reprimir um fato, é se
convém tipifica-lo como delito ou como infragdo administrativa, ja que
tem em sua méao ambas as possibilidades” e, “salvo excec¢des, € melhor
nao utiliza-las simultaneamente” (NIETO, 2002, p. 405). O curioso é
que, em algumas situagdes, emprega-se na redagdo dada a infragao
administrativa melhor técnica legislativa — como ocorre no artigo 26,
do Decreto 6.514/08, que suprime o incorreto “exportar para o exterior”
do artigo 30 da Lei 9.605/98 — ou se verifica uma melhor delimitagao
da conduta tipificada — como acontece com o artigo 25, do Decreto
6.514/08, se comparada com o delito do artigo 31 da Lei dos Crimes
Ambientais.

E certo, por um lado, que a propria Lei Ambiental ndo afasta
a possibilidade de aplicacdo concomitante de sang¢des penais e
administrativas, dado que a Constituicdo Federal (art.225, §3°) dispde
que as pessoas fisicas e juridicas responderao administrativa, civil e
penalmente pelas condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Porém,
quando se concebe o ordenamento juridico como uma unidade, tem-se
que a reiteracao do ius puniendi implica em inequivoco bis in idem. Com
efeito, a pluralidade de sangbes — penais e administrativas — aplicadas
em virtude da pratica de uma conduta tipificada simultaneamente como
delito e infracdo administrativa € uma infracao ao non bis in idem em sua
vertente material.

Em sintese, diante do panorama legislativo brasileiro, € possivel
extrair as seguintes conclusdes parciais: a) o legislador opta por
configurar a maioria dos ilicitos administrativos com o mesmo conteudo
conferido aos ilicitos penais ambientais, raramente introduzindo
elementos qualificadores. Quando tais elementos séo introduzidos na
configuragdo dos tipos penais, tem-se um maior conteudo de injusto
ou um conteudo de injusto especifico que permitem vislumbrar uma
diversidade de fundamento em relagcéo ao ilicito administrativo. E, em
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razao dessa diversidade de fundamento, afastar-se-ia o bis in idem; b)
0 recurso a uma técnica legislativa equivocada — ou, o que € o mesmo,
a auséncia de uma maior reflexdo no momento de configurar os ilicitos
penais ambientais — motiva, inclusive, importantes e pertinentes criticas
acerca da conveniéncia e necessidade de intervencdo do direito
penal na tutela do bem juridico ambiente. Em todo caso, a infragcao
de principios penais pelo legislador brasileiro ao estruturar os ilicitos
penais ambientais — como o de taxatividade e de intervengcdo minima
— nao deve ser um obstaculo a defesa da pertinéncia da intervencao
juridico-penal nessa matéria; c) o principio non bis in idem, que nao
apresenta fundamento constitucional explicito, ndo impede a pluralidade
de tipos — penais e administrativos —, e sim a imposicao concreta de
varias sangodes, presente a triplice identidade; d) o principio non bis in
idem é valorativamente neutro, n&o indicando, na hip6tese de concurso
de normas, qual deve prevalecer; e) o principio non bis in idem poderia
funcionar como uma clausula corretiva, evitando que a superposig¢ao
normativa em abstrato acarretasse uma superposicdo de sang¢des
concretas. Ou seja, a vertente material do non bis in idem poderia
corrigir a técnica legislativa defeituosa, a saber, a configuragao idéntica
de ilicitos administrativos e penais; f) para efetuar essa corregao, seria
necessario, de inicio, um critério doutrinario que permitisse a opgcao
concreta por uma das normas sancionadoras, em detrimento da outra.
O problema da pluralidade das tipificagdes normativas idénticas poderia
ser solucionado através dos principios invocados para a resolucéo do
conflito aparente de normas penais, mais precisamente pelo principio
da subsidiariedade; g) no Brasil, a vedacgao a duplicidade de processos
se limita ao ambito processual penal. Todavia, o respeito a coisa julgada
penal e a exigéncia de seguranga juridica, incompativel com a presenga
de decisbes contraditorias, reforcam a necessidade de se conferir
prevaléncia a jurisdicdo penal.

Excetuada a hipotese de inexisténcia material dos fatos, seria
possivel que estes fossem apreciados também no dmbito administrativo
sancionador. Havendo sentenga penal condenatoéria, o cémputo da
sanc¢do penal aplicada — quando de carater pecuniario, por exemplo —
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na sangédo administrativa eventualmente imposta seria uma forma de
afastar a infragdo ao bis in idem em seu aspecto material. Nado sendo
possivel o referido computo, a imposicado de uma sancido administrativa
nao é tida, no Brasil, como violagdo ao non bis in idem. Se absolutoria
a sentenca penal, desde que ndo se reconheca a inexisténcia do
fato, sera possivel a atuacdo posterior da potestade administrativa. E
possivel argumentar que, quando a legislagdo permite a abertura ou
a continuidade de um processo administrativo apés a conclusdo do
processo penal, ndo ha infracdo ao non bis in idem em seu aspecto
processual. Nesses casos, haveria um unico procedimento sancionador,
embora dividido em duas fases: uma perante a jurisdicdo penal e outra
perante a Administracdo Ambiental (PEREZ MANZANO, 2005). H& um
unico processo sancionador, de modo que a apreciagao feita a posteriori
pela Administragado deve considerar a analise que a jurisdigao penal faz
dos fatos.

A tdo criticada inflacdo normativa em matéria ambiental se
consubstanciou, no ordenamento juridico brasileiro, na elaboragao
de normas penais e administrativas com idéntico conteudo de injusto.
Desse modo, a protecdo do ambiente como bem juridico pelo direito
administrativo e pelodireito penal conduziu auma superposi¢gao normativa
“fruto de uma politica legislativa preocupada tdo-somente em nao deixar
lacunas de punicéo e carente de critérios claros de delimitagdo” (PEREZ
MANZANO, 2005) entre ilicitos penais € administrativos.

Diante desse equivocado panorama legal, cabe questionar se a
duplicidade sancionadora implicaria em bis in idem. E, além disso, se
esse bis seria tolerado pelo ordenamento juridico brasileiro. Pois bem,
a resposta a esse questionamento inicial deve ser negativa. O principio
non bis in idem nao proibe a previsdo abstrata de infragdes penais com
idéntico conteudo de injusto. Veda, isso sim, a imposi¢cdo cumulativa de
sancdes penais e administrativas quando se confere ao citado principio
um sentido amplo. Entretanto, conforme se depreende do exame
da legislagdo e da doutrina nacionais, sé ha bis quando se constata
cumulacao entre sancdes penais. Sequer se aventa a possibilidade
de concurso aparente de normas sancionadoras; ha um concurso
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de infragbes (penal e administrativa). Agora, cumpre questionar se o
principio non bis in idem poderia funcionar como um instrumento capaz
de mitigar os nefastos efeitos praticos que essa superposigdo normativa
abstrata pode acarretar.

Nessa perspectiva, apesar de ndo constar na CF e ndo se
conectar, no Brasil, com o principio da legalidade e da tipicidade das
infragdes — como ocorre, por exemplo, na Espanha —, é possivel buscar
um fundamento ao principio non bis in idem em sentido amplo quando
se adverte que o Brasil ratificou, em 1992, o Pacto de San José da
Costa Rica. Embora ndo se cumpram as exigéncias tragadas pelo
§ 3° do artigo 5° da CF para que tal Convencgéo adquira o status de
norma constitucional, o certo € que o STF reconhece que os diplomas
internacionais sobre direitos humanos ocupam um lugar especifico no
ordenamento juridico brasileiro, abaixo da Constituicdo, mas acima da
legislagdo ordinaria. Com esse argumento, reconhece o STF que a prisao
civil do depositario infiel ndo apresenta base legal, mesmo estando
prevista no artigo 5°, LXVII, da CF. Ora, aplicado o mesmo argumento
expendido pelo STF para o rechago a priséo civil do depositario infiel —
vedada pela Convencao Americana Sobre Direitos Humanos (art.7°, 7) —
ao principio non bis in idem, seria possivel afirmar que sua configuragao
ampla encontraria um “espago especifico” no ordenamento brasileiro,
abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagdo ambiental. E essa
configuragdo ampla se opde a duplicidade sancionadora — penal e
administrativa —, especialmente criticavel quando se toma como ponto
de partida a equivaléncia do conteudo dos ilicitos concorrentes.

E o principio da proporcionalidade poderia atuar como fundamento
ao non bis in idem? No Brasil, essa aplicacdo cumulativa pode nao
ensejar ofensa a proporcionalidade sempre que seja possivel computar
na sang¢ao administrativa a sang¢ao penal anteriormente aplicada. Essa
compensagao € vista pelo Tribunal Constitucional espanhol (STC
2/2003) como uma forma de evitar uma violagdo substancial ao non
bis in idem. E se nao for possivel efetuar a referida compensagéo,
ha aplicacdo de uma sancao desproporcional? A esse respeito, faz-
se necessario observar que um dos fundamentos do non bis in idem
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como direito fundamental consiste precisamente em “evitar uma reagao
punitiva desproporcional”, como assevera o Tribunal Constitucional
espanhol na STC n. 2/2003. Todavia, na Espanha, ha uma conexao do
non bis in idem com o principio da legalidade das infragbes e sangoes,
de modo que esse excesso punitivo “rompe a garantia do cidadéo de
previsibilidade das sancbes, pois a soma da pluralidade de sancgdes
cria uma sangao alheia ao juizo de proporcionalidade realizado pelo
legislador e materializado na imposi¢cdo de uma sangéo nao prevista
legalmente” (STC n° 2/2003). Além disso, aduz a doutrina espanhola
que:

uma vez que o fato foi sancionado em uma primeira ocasiéo,
a segunda ou ulteriores sangdes seriam impostas por um fato que ja
nao pode ser considerado punivel no caso concreto, se esta primeira
sancgao foi corretamente imposta. Igualmente e sob a perspectiva da
concepgao da proibicdo de incorrer em bis in idem como um fenébmeno
de impossibilidade de concorréncia efetiva de duas normas que tipificam
infragcdes, pois s6 uma delas € aplicavel, a proibicao se conecta com o
principio de tipicidade das infragdes, ja que o fato s6 pode ser considerado
tipificado por uma delas, restando excluida a outra. (PEREZ MANZANO,
2005, p. 80)

Tem-se, assim, uma interpretacdo ampla do conteudo do principio
da legalidade, que seria infringido em seu aspecto material quando
nao ha previsibilidade das infragbes e sangdes, bem como quando se
aplicam sancbes desproporcionais.

O principio non bis in idem, em seu aspecto processual, veda
a pluralidade de processos, presente a triplice identidade. E possivel,
portanto, a concorréncia de um procedimento administrativo e de um
processo penal. Algumas vezes, inclusive, o término do procedimento
administrativo oferece subsidio para a propositura da correspondente
agao penal. A regra da prevaléncia da jurisdicdo penal se aplica em
caso de concorréncia de um processo sancionador administrativo e de
um processo penal. Se o processo penal conclui com uma sentenga
absolutoria na qual ndo se reconhece a inexisténcia material dos fatos,
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€ possivel a apreciagdo destes na esfera administrativa, e ndo ha
qualquer obstaculo a eventual imposicdo de uma sancao extrapenal.
Havendo sentenca penal condenatéria, a apreciacao dos fatos efetuada
em sede processual penal deve vincular a instancia administrativa.
O computo da sancdo penal aplicada na penalidade administrativa
posteriormente imposta € tido como um modo de mitigar — ou, para
alguns, de afastar — o bis in idem. Nao sendo possivel efetuar o referido
cdmputo, a imposi¢cao cumulativa de uma sancéo penal e de uma sanc¢ao
administrativa, constatada a identidade de sujeito, fato e fundamento,
representa inequivoca infragdo ao non bis in idem e ao principio da
proporcionalidade.

Cabe destacar que nem sempre a aplicagdo cumulativa de sangoes
penais e administrativas pela pratica de um mesmo fato implicara em bis
in idem. Como ja salientado, pressuposto a apreciagédo de bis in idem
€ a presencga de identidade de fato, fundamento e sujeito. Quanto a
identidade fética, ela deve ser apreciada sob a perspectiva normativo-
material"" ou ontoaxioldgica. Isso significa que é a hipdétese de fato o
elemento decisivo para apreciar esse pressuposto ao reconhecimento
do bis in idem. Se, no plano ontolégico, encontra-se determinada
conduta como uma unidade de elementos objetivos e subjetivos, no
plano normativo, cabe selecionar quais desses elementos devem
integrar a correspondente hipotese legal. Quando o legislador penal
e o legislador administrativo descrevem essa conduta empregando
idénticos elementos, constata-se a identidade de fato (tipico)'. Ou seja,
deve-se comparar o tipo penal com o tipo da infracdo administrativa.
Havera identidade de fato quando tais tipos coincidirem em seus
elementos constitutivos. Sdo esses elementos que permitem subsumir o

" Nesse sentido, vide os pertinentes argumentos expendidos por Pérez Manzano (2002).

2 Cf. De Leon Villalba (1998, p.506 e ss.). Logo, “no contexto da proibicdo a dupla sangao, o fato
ndo é o acontecimento natural identificado conforme critérios espaciais, temporais e subjetivos,
mas a hipétese de fato que, como elemento da norma, pode dar lugar a aplicagéo da sangéo”
(PEREZ MANZANO, 2002, p.101). Em outro dizer, “a norma pode reunir varios fatos em uma s6
agao tipica ou, ao inverso, descompor um mesmo fato (natural) em varias ac¢des tipicas. A norma
néo leva em consideragdo todos os elementos naturais do fato [...] a norma sé seleciona o que
considera essencial” (NIETO, 2002, p. 450).
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fato a norma e ensejar a aplicagdo da sancgao correspondente. Conclui-
se, assim, que ha identidade de fato tipico entre a quase totalidade
dos delitos constantes na Lei 9.605/98 e as infracbes administrativas
previstas no Decreto 6.514/08. Porém, ndo ha identidade de fato quando
o legislador penal recorre a elementos tipicos que conferem ao injusto
penal uma maior gravidade. E o caso, por exemplo, do artigo 54, § 2°, Il,
in fine, da Lei 9.605/98, que tipifica a causagao de poluigdo atmosférica
que “provoque a retirada, ainda que momentanea, dos habitantes das
areas afetadas, ou que cause danos diretos a saude da populagao”,
pois, ao incorporar determinado elemento — a exigéncia de danos
diretos a saude da populagao — reforga a autonomia valorativa do direito
penal do ambiente. E isso porque o artigo 62, I, do Decreto 6.514/2008,
nao exige o resultado de dano direto a saude da populagéo, referindo-
se ao resultado de significativo desconforto respiratério ou olfativo. O
tipo penal ambiental apresenta, portanto, um maior conteudo de injusto
e, precisamente em razdo da maior gravidade material da conduta,
justifica-se a intervencéao juridico-penal. O elemento que indica um
maior desvalor do resultado se encarrega de conferir ao injusto penal
ambiental um conteudo especifico.

Nesse sentido, também se constatara identidade de fundamento
— pressuposto ao reconhecimento do bis in idem — quando a ratio
legis, aferida através do exame concreto dos elementos tipicos das
infragdes penal e administrativa, indicar que o modo de ofensa ao bem
juridico tutelado exigido por ambas é idéntico. Cabe advertir que nao
se trata aqui de analisar as duas normas para concluir, em caso de
existéncia de duplicidade normativa, que houve infracdo ao non bis in
idem, mas “de analisar as normas aplicadas efetivamente, com base
nas quais foram impostas as duas sangoes, para poder examinar se
ambas se assentam em um pressuposto juridico diferente ou idéntico”
(PEREZ MANZANO, 2002, p. 120)™. Logo, o exame da identidade de

3 Por conseguinte, “o fundamento de uma sangdo ndo € o interesse ou bem juridico protegido,
mas o desvalor juridico concreto que a conduta representa, de modo que este desvalor ndo
vem determinado s6 pelo bem juridico protegido, mas também pela forma de ataque ao mesmo
através da conduta” (PEREZ MANZANO, 2005, p. 85).
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fundamento entre sangéo penal e administrativa ndo pode ser efetuado
exclusivamente sob a perspectiva fatica, mas também normativa. A
diversidade de fundamento ocorre, por exemplo, quando determinada
conduta é tipificada pelo legislador penal e, na configuragao do referido
tipo, introduz-se um elemento que indica um maior desvalor do resultado
(v.g. a presencga de lesdo ou perigo de lesdo a saude das pessoas) ou
um maior desvalor da agao (v.g. a referéncia aos meios ou modos de
execugao ou a um especial fim de agir). Assim, havera diversidade de
fundamento entre infragdo administrativa e delito quando aquela exigir
a concorréncia de perigo concreto ao ambiente (ou mesmo a bens
juridicos individuais) e este exigir a materializacdo de um resultado de
lesdo (CARVALHO, 2011). Em todo caso, apenas um exame concreto
dos elementos que participam da configuragéo da infragao administrativa
e do delito ambiental permitira aferir a diversidade de fundamento
necessaria para afastar a ocorréncia de bis in idem.

Apesar de a legislagao infraconstitucional brasileira — e da propria
CF (art. 225, § 3°) — admitir a aplicagdo de sangdes penais, civis e
administrativas por condutas e atividades lesivas ao meio ambiente,
essa afirmacédo ndo se coaduna com uma concepg¢ao ampla do non
bis in idem, tal como a consagrada na Convengdo Americana Sobre
Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil. E tampouco se harmoniza
com o principio da proporcionalidade. Posto que a técnica legislativa
defeituosa adotada pelo legislador brasileiro praticamente equiparou a
totalidade dos delitos ambientais a infragdes administrativas, sempre
que um determinado sujeito — pessoa fisica ou juridica — realizasse uma
conduta tipificada simultaneamente na esfera penal e administrativa
haveria uma dupla sangéo. E isso ndo ocorreria quando o legislador,
corretamente, conferisse ao injusto penal um conteudo especifico e
distinto do ilicito administrativo. Quando assim for, ndo ha identidade de
fundamento e, portanto, € admissivel a cumulagédo de sangdes penais e
administrativas.

Em resumo, o equivoco do legislador na configuracao dos ilicitos
penais ndo pode acarretar prejuizo ao acusado e violar principios
fundamentais. Por uma parte, a identidade de ilicitos deve conduzir a
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um conflito aparente de normas sancionadoras, a ser solucionado pelo
principio da subsidiariedade. Resolve-se o conflito de normas com
a aplicagdo da norma penal em detrimento da administrativa (norma
subsidiaria). Nao sendo aplicada a norma penal, é cabivel a aplicagcao
da norma administrativa. Concede-se, assim, prioridade a norma penal
(norma primaria). Esse conflito de normas sancionadoras sempre
deve conduzir a aplicagdo de apenas uma delas. Sobre o principio de
subsidiariedade, cabe salientar que este encerra a ideia de que “um dos
preceitos abarca exaustivamente o conteudo de injusto e de culpabilidade
do fato; esta € a verdadeira raz&o pela qual a lei principal pode afastar
a chamada lei subsidiaria” (ESCUCHURI AISA, 2004, pp. 298-299). O
reconhecimento do concurso de normas ou leis se limita as hipoteses
nas quais “um dos preceitos abarca por completo, exaustivamente, o
desvalor juridico-penal que representa o comportamento” (ESCUCHURI
AISA, 2004, p. 436).

Por outra parte, quando os ilicitos penal e administrativo
apresentarem conteudos de injusto diferentes, isto €, quando, no ilicito
penal, for possivel aferir um maior desvalor da agéo ou do resultado,
havera um concurso ideal de infracbes e de sancées. Ha diversidade
de fundamento, logo, inexiste bis in idem'™. Com efeito, um determinado
fato foi valorado de forma distinta por dois ramos do direito, que lhe
conferiram cada qual uma tipificacdo correspondente. O tipo penal foi
elaborado de forma que a maior gravidade de sua consequéncia juridica
tivesse como pressuposto a maior gravidade de seu conteudo de injusto.
Nesse sentido, a presenca de algum elemento qualificou o ilicito penal,
indicando que, do ponto de vista quantitativo, ele € mais grave do que
o ilicito administrativo. Portanto, ndo ha obstaculo algum a aplicacéo do
tipo penal e do tipo da infracdo administrativa.

4 Logo, quando um dos preceitos ndo englobar a totalidade do contetdo de injusto e de
culpabilidade do fato, “ndo se realiza a hipétese de fato do concurso de leis e, portanto, sera
necessario acudir as regras do concurso de delitos, sem que a existéncia de um nucleo de
injusto comum implique em uma infrag&o ao principio non bis in idem” (ESCUCHURI AISA, 2004,
p.299). Ou seja, “sempre que subsistir algum aspecto do acontecimento sem valorar, devera ser
aplicado o preceito que tenha levado em consideragao esse aspecto, e isso ndo supde nenhuma
vulneragao ao principio non bis in idem” (ESCUCHURI AISA, 2004, p.458).
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Por dltimo, no que diz respeito a identidade de sujeito — terceiro e
ultimo pressuposto ao reconhecimento do bis in idem —, cumpre examinar
a questéao relativa a identidade ou n&o de sujeitos entre pessoa juridica
e pessoa fisica. No ordenamento juridico-penal brasileiro, o artigo
3°, paragrafo unico, da Lei 9.605/98, admite expressamente que “a
responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas,
autoras, coautoras ou participes do mesmo fato”. Se, por exemplo, no
ambito processual penal, o administrador de uma pessoa juridica é
sancionado por um delito ambiental, nada impedira que a pessoa juridica
seja responsabilizada penalmente, desde que a infragdo tenha sido
cometida “por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade” (art.3°,
caput, Lei 9.605/98). Quando se instituiu a responsabilidade penal das
pessoas juridicas em seara ambiental, introduziu-se a atuagao prévia de
uma pessoa fisica como um requisito indispensavel a imputagao objetiva
de resultados a pessoa juridica. Logo, de acordo com o modelo instituido
no Brasil, ndo ha identidade de sujeitos — e, consequentemente, ndo ha
bis in idem — entre pessoa fisica e pessoa juridica.
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