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RESUMO

Este artigo destina-se a analisar como alguns dos institutos do Direito Penal podem ser

transplantados para o Direito Administrativo Sancionador. O trabalho de pesquisa considerou
a metodologia qualitativa, tendo um objetivo descritivo e explicativo. Em relacdo ao
procedimento metodoldgico adotado, ele é bibliografico e foca no estudo de como especificos
institutos da dogmatica do Direito Penal podem ser empregados por outros ramos do Direito. A
pesquisa teorica da transposicdo ficou adstrita aos principios da legalidade, proporcionalidade,
culpabilidade e ao instituto do crime continuado. Ao final, o resultado é favoravel a transposicéo
dos institutos investigados para o Direito Administrativo Sancionador desde que observadas
algumas adequacdes expostas ao longo do texto.

Palavras-chave: Direito Administrativo Sancionador, Direito Penal, Transposicdo de
institutos, Principio da legalidade, Crime continuado.

ABSTRACT

This article aims to analyze how some of the Criminal Law institutes can be transplanted to the
Sanctioning Administrative Law. The research work considered a qualitative methodology,
having a descriptive and explanatory objective. Concerning the methodological procedure
adopted, it is bibliographical and focuses on how certain Criminal Law institutes can be used
by other Law branches. The theoretical research on the transposition limited the analysis to the
principles of legality, proportionality, guilt and to the institute of continuous offence. In the
end, the result indicates the possibility of the investigated institutes transposition to the
Sanctioning Administrative Law, provided that some adjustments presented along the text are
observed.
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INTRODUCAO

O Direito Penal pode ser definido como “0 conjunto de normas juridicas mediante as
quais o Estado proibe determinadas acGes ou omissfes, sob ameaca de pena” (FRAGOSO,
2003, p. 4). A legislacdo penal mais antiga que se tem conhecimento é o codigo do rei
Hammurabi, da Babildnia, datado do século XXI1l a.C. (entre 2285 e 2242 a.C.) (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2004, p. 177). Sdo, portanto, mais de 4.000 anos de desenvolvimento, o que
permitiu o surgimento e amadurecimento de diversos principios e institutos através dos tempos.
O mesmo ndo se presencia no Direito Administrativo Sancionador, disciplina juridica que se
encontra em um estagio de maturidade menos avangado.

O Direito Administrativo pode ser definido como o “conjunto de normas e principios
que, visando sempre ao interesse publico, regem as relagdes juridicas entre pessoas e 0rgaos
do Estado e entre este e as coletividades a que devem servir.” (CARVALHO FILHO, 2017. p.
9). Trata-se de ramo do Direito focado na Administracdo Publica e nas suas relagfes com os
cidaddos e que somente comega a se desenvolver a partir da Revolugdo Francesa de 1789,
ocasido em que ha uma maior limitacdo dos poderes estatais por meio da constitucionalizacédo
do direito (ARAGAO, 2013, p. 2). Ndo se deve ignorar, contudo, as raizes autoritarias do
Direito Administrativo, de matriz francesa. Em lugar de se preocupar primordialmente com a
limitacdo do poder estatal em beneficio do cidaddo, o Direito Administrativo se prestou,
inicialmente, a consagrar o principio da autoridade no &mbito do Conselho de Estado francés e
a fazer valer a vontade estatal (BINENBOJM, 2008, p. 01).

Ao longo da histéria mais recente, especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial,
houve uma profunda trajetdria de influxos entre as san¢fes administrativas e penais, assim

sintetizada por Ana Carolina Carlos de Oliveira:

Este breve histérico permite-nos observar um movimento pendular entre a
criminalizacdo de condutas pelo Direito Penal e pelo Direito administrativo
sancionador, dependendo das opgdes politicas de determinada época, da
conformacdo do Estado, mais ou menos intervencionista e também de motivos
menos “nobres” para o Direito Penal, como sua instrumentalizagdo, em termos de
crise, para garantir o cumprimento de normas protetoras da ordem econémica.
(OLIVEIRA, 2012, p. 91).
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Ora uma conduta € sancionada apenas pelo Direito Administrativo, ora pelo Direito
Penal, e, ndo raras vezes, pelos dois ramos. A criminalizacdo do Direito Administrativo e a
administrativizacdo do Direito Penal tém ocorrido de forma extremamente dinamica e, em
grande parte das vezes, sem que as escolhas tenham muita racionalidade. Percebe-se ndo um
movimento Unico, mas uma oscilacdo constante entre a op¢do politica pela previsdo de um
crime ou de uma infragdo administrativa.

O ilicito penal encontra fundamento distinto do administrativo, especialmente em
virtude do principio da intervengdo minima inerente ao Direito Penal. Conforme Claus Roxin,
o Direito Penal deve ser a Gltima das medidas possiveis, quando todas as demais falharem: acdo
civil, regulamentos de policia, san¢des ndo penais etc. (ROXIN, 1997, p. 65). O Direito Penal,
a luz do principio da fragmentariedade, ndo protege todos os bens juridicos, mas apenas aqueles
cujas violagdes possam gerar danos de maior gravidade (JESUS, 2014. p. 52).

O ilicito administrativo, por outro lado, ndo possui este carater fragmentario. A atuacao
da Administracdo Publica é complexa e se volta a consecucdo dos mais diversos interesses.
Segundo Rafael Munhoz de Mello, a san¢do administrativa pode ser compreendida como “a
medida aflitiva imposta pela Administracdo Publica em funcdo da pratica de um
comportamento ilicito” (MELLO, 2005). Na perspectiva de Marcelo Prates:

Sancdo administrativa é a medida punitiva prevista em ato administrativo, que
pode ser aplicada diretamente pela Administracdo no &mbito das suas relacOes
juridicas gerais, a quem, sem justificacdo, deixe de cumprir um dever
administrativo certo e determinado normativamente imposto (PRATES, 2003, p.
54).

Sobre a fungédo da sancao administrativa, Alice Voronoff sustenta que:

Como instrumento que opera de modo primariamente prospectivo, com vista a
assegurar e promover a conformacdo da conduta dos particulares em prol da
satisfacdo de interesses e necessidades sociais, a sangdo administrativa € uma
ferramenta sui generis. (...) s6 se justifica se tiver aptiddo para produzir os
resultados dela esperados, o que pressupde um conjunto especifico de incentivos
necessarios para direcionar a conduta dos particulares numa ou noutra direcao
(VORONOFF, 2018, p. 104).

A sancdo administrativa disciplinar, por exemplo, “tem natureza eminentemente
pedagdgica, de modo que o desvio de conduta na prestacdo do servigco publico seja corrigido”
(BOCKIE, 2016, p. 353). O foco maior estd na restauragdo do servico publico, e ndo do

servidor.
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1. PRINCIPIOS PENAIS DE ESTATURA CONSTITUCIONAL

Alguns principios advindos da dogmatica penal sdo dotados de tamanha relevancia que
foram elevados ao patamar constitucional. Eles estdo situados no art. 5° da Constituigdo da
Republica na condicdo de direitos fundamentais. Sdo eles: o principio da legalidade estrita e da
anterioridade penal (art. 5°, XXXIX, CRFB), a retroatividade da lei penal mais benéfica ao réu
(art. 5°, XL, CRFB), a previsao do carater inafiangcavel dos crimes de racismo, tortura, trafico
ilicito de entorpecentes, terrorismo, crimes hediondos e a acdo de grupos armados, civis ou
militares (art. 5°, XLII, XLIIl e XLIV, CRFB), a intranscendéncia da pena (art. 5°, XLV,
CRFB), a individualizacdo da pena (art. 5°, XL VI, CRFB) e a vedac¢ao as penas de morte, carater
perpétuo, trabalhos forcados e banimento (art. 5°, XLVII, CRFB). Outros principios dizem
respeito mais diretamente ao processo penal, tais como o devido processo legal (art. 5°, LIV,
CRFB), o direito ao contraditério e a ampla defesa dos acusados (art. 5°, LV, CRFB) e a
presuncgdo de inocéncia (art. 5°, LVII, CRFB).

Diante da enorme variedade de principios e institutos que interferem na dinamica da
aplicacdo do Direito Penal, optou-se por analisar o principio da legalidade (art. 5°, 11 e XXXIX,
CRFB), da culpabilidade (art. 59 do Codigo Penal), da proporcionalidade (decorrente do art. 1°,
caput e art. 5°, LV da CRFB), da individualizagéo da pena (art. 5°, XLVI, CRFB) e o instituto
do crime continuado (art. 71 do Codigo Penal). A escolha pela analise dos quatro principios e
do instituto da continuidade delitiva decorre da possibilidade de a incorporacdo desses temas
pelo Direito Administrativo Sancionador produzir efeitos positivos imediatos na realidade
punitiva da Administracéo.

Conforme se vera no topico adiante, a legalidade orienta a atividade sancionatoria da
Administracdo, assim como a cominacao de tipos penais, ainda que de forma mais intensa em
relacdo a esses Ultimos. A proporcionalidade norteia as decisGes administrativas em geral, bem
como a aplicacdo de penalidades administrativas no &mbito de relagdes de sujeicdo com o Poder
Publico. A culpabilidade, a individualizacdo da pena e o crime continuado apontam para a
gradacdo das san¢des administrativas. As alterac@es introduzidas pela Lei n°® 13.655/2018 a Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro indiretamente reforcam a culpabilidade por meio

do instituto do “erro grosseiro”.

vol.13,n°.02, RiodeJaneiro,2020.pp.738-764 741




Quaestio Iuris _ .
vol.13,n°.02, RiodeJaneiro,2020. pp. 738-764

DOI: 10.12957/rqi.2020.45898

2. LIMITES E POSSIBILIDADES DE TRANSPOSICAO DE INSTITUTOS DE
DIREITO PENAL PARA O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A partir da premissa da existéncia de uma unidade do ius puniendi estatal, na medida
em que tanto as sang¢fes administrativas quanto as penais sdo aplicadas pelo Estado, é
perfeitamente possivel vislumbrar a transposicdo de alguns dos principios constitucionais e
institutos aplicaveis do Direito Penal para o Direito Administrativo Sancionador. O objetivo
desse transplante é assegurar a contengdo do arbitrio e dos excessos na atuacdo administrativa
sancionatdria, a semelhanca do que j& ocorre no &mbito penal.
Ao analisarem a relevancia de alguns institutos de contencao do arbitrio punitivo estatal,
Flavio Amaral Garcia e Diogo de Figueiredo Moreira Neto destacam a necessidade de preceitos
universais em matéria de direito sancionador, verbis:
“Esses principios e garantias ganharam tal amplitude ético-juridica que passaram
a reger e a orientar toda e qualquer expressdo de poder estatal sancionador, deles
derivando-se legitimos mecanismos, a disposicdo dos individuos, para a
contencdo do exercicio indevido do ius puniendi estatal que, sem essas barreiras

de protecdo, fatalmente retornaria as indesejaveis praticas do arbitrio que
antecederam o préprio Estado de Direito” (MOREIRA NETO; GARCIA, 2013).

Cumpre iniciar o exame do principio da legalidade em suas diversas acep¢des no Direito

Penal e no Direito Administrativo.

2.1. LEGALIDADE: RESERVA LEGAL ESTRITA E LEGALIDADE
ADMINISTRATIVA

O principio da legalidade caracteriza-se como um dos mais relevantes institutos do
Direito Penal. A compreenséo de que maneira e em que medida esse direito fundamental que
proibe a punicdo retroativa deve ser estendido ao Direito Administrativo Sancionador é um dos
topicos que se pretende analisar.

Primeiramente, sera tracada a concepcao do principio da legalidade no &mbito do Direito
Penal para, em seguida, se abordar a legalidade administrativa a luz da atividade sancionatoéria
da Administragdo Publica.

Podemos dizer que a sua raiz historica se encontra no art. 39 da Magna Carta inglesa,
de Jodo Sem Terra, de 1215 (JESUS, 2014, p. 104). Tal principio foi desenvolvido por diversos

filésofos como Locke, Montesquieu, Rousseau, Beccaria até se chegar ao Cddigo Penal da
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Baviera (de 1813), redigido por Paul Johann Anselm von Feuerbach, que cunhou a expressao
latina: nullum crimen nulla poena sine lege (SOUZA; JAPIASSU, 2015, p. 88-89).

No direito brasileiro, o principio se encontra previsto tanto na legislacéo
infraconstitucional, no art. 1° do Cédigo Penal, quanto na Constituicdo, no art. 5° inciso
XXXIX, que praticamente repete a expressao do jurista alemao, “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”. Nesse ponto, Gilmar Mendes e Paulo
Gonet Branco explicam que “a pratica de um ato, ainda que reprovavel de todos os pontos de
vista, somente podera ser reprimida penalmente se houver lei prévia que considere a conduta
como crime” (2015, p. 495).

Esta previsao gera quatro consequéncias para a dogmatica penal: proibicdo da analogia
(exigéncia de lege stricta); proibicao da utilizacdo do costume para fundamentar ou agravar a
pena (lege scripta); proibicdo da retroatividade da lei penal (lege praevia); proibicdo de
incriminag@es vagas e indeterminadas (lege certa) (SOUZA; JAPIASSU, 2015, p. 90-91).

A exigéncia de lege praevia também esta prevista no texto constitucional, no referido
artigo, no inciso XL ““a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Além destes requisitos, ha, também, o principio da legalidade formal. A nossa
Constituicao atribui privativamente a Unido a competéncia para a edicao desta lei prévia (art.
22, inc. | da CR), através do Congresso Nacional (art. 48 da CR), observados os procedimentos
constitucionais do processo legislativo (arts. 59 e ss. da CR) (ZAFFARONI; BATISTA;
ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 201-202).

Esse principio é completado pelo principio geral da legalidade ou principio de reserva
ou, ainda, principio da “legaliteralidade” (MIRANDA, 1971, p. 1 apud. ZAFFARONI,
BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 202). Estampado no art. 5°, inciso 1, da Constitui¢cdo
de 1988, dele decorre que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

O cumprimento do principio da legalidade pressupde, assim, a edi¢do da norma penal
com a maior clareza e precisdo possiveis pelo legislador, o que decorre do principio da maxima
taxatividade legal e interpretativa ou determinabilidade ou precisdo do tipo penal (lex certa).
Tal principio deve guiar, também, o intérprete, por meio de uma proibicéo absoluta da analogia
in malam partem, porque, se somente a lei formal pode ser fonte de criminalizagdo primaria,
ndo pode o juiz complementé-la (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 208-
209), criando, assim, um crime sem lei prévia que determina precisamente os contornos da

conduta tipica.
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O tipo precisa prever exatamente a caracterizacdo do ilicito, bem como a respectiva pena
que lhe é cominada. Essa forma de abordagem deve guiar o intérprete da norma, pois ndo se
pode criar um crime sem lei prévia que determine precisamente os contornos da conduta tipica
e antijuridica punivel. A adocdo de uma interpretacdo exemplificativa da legalidade na seara
penal poderia conduzir a uma realidade distopica, em que os cidaddos sdo privados do seu
direito de ir e vir sem saber exatamente por que ou por qual crime estdo sendo acusados.

Sob outro prisma, o alcance do principio da legalidade na esfera administrativa
sancionadora é distinto em relacdo ao Direito Penal. Ainda que as punicfes aplicadas pela
Administracdo Publica devam vir acompanhadas de garantias aos administrados, a fim de evitar
arbitrariedades e supressdo de direitos fundamentais, a concepcdo da maxima taxatividade do
Direito Penal ndo comporta transposicao para o Direito Administrativo Sancionador.

O principio da intervencdo minima oriundo da seara penal (GRECO, 2000, p. 53) se
presta a protecdo de bens juridicos considerados de maior relevancia pela ordem social,
(TANGERINO, 2016, p. 125), como a vida e a integridade fisica. As penas cominadas
importam, na maior parte das vezes, em privacdo da liberdade dos condenados. A sancdo
administrativa ndo enseja a privacdo de liberdade, e ndo é guiada pelos preceitos morais
inerentes a sancdo penal. A reprovabilidade da conduta estd ligada ao descumprimento de
deveres decorrentes de vinculo com a Administragcdo Publica, e ndo de uma reprovacao moral
por si sO da conduta.

Ao revés, o direito administrativo sancionador deve focar na cria¢do de incentivos aptos
a conformar a conduta dos cidaddos a comportamentos socialmente desejaveis, em atencéo ao
interesse publico em cada caso (VORONOFF, 2018, p. 218). Enquanto os ilicitos
administrativos tém carater eminentemente dissuasorio e prospectivo, 0s tipos penais tém um
prioritario carater retributivo e retrospectivo. Por essa razdo, a legalidade estrita, caracterizada
pela reserva de lei formal e absoluta ndo é compativel com o Direito Administrativo

Sancionador. No dizer de Alice VVoronoff:

Esse padrdo rigoroso de legalidade ndo se estende ao direito administrativo
sancionador. Em primeiro lugar, porque ndo ha na Constituicdo a previsdo de
reserva legal especifica, nos moldes da penal, para a instituicdo de infracdes e
san¢Oes administrativas. E ndo se pode interpretar de modo extensivo a reserva
absoluta do art. 5°, XXXIX, para sustentar uma limitacdo implicitamente
pretendida pelo constituinte. As hipoteses reservadas pela Constituicdo a lei em
carater absoluto séo restricBes severas ao exercicio do poder normativo pelo Poder
Executivo. Ndo ha como interpreta-las de modo expansivo, sem incorrer em
violacdo ao especifico arranjo instituido pelo constituinte em matéria de separacao
de poderes (VORONOFF, 2018, p. 217).
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No mesmo sentido, Eduardo Sens dos Santos sustenta que:

A imprescindivel legalidade estrita do tipo penal (art. 5°, XXXIX, da
Constituigdo) - justificavel em face da importéancia do bem protegido: a liberdade
- ndo parece ser absolutamente necessdria a configuracdo dos tipos
administrativo-penais (SANTOS, 2004)

Essa solugéo préstigia 0 principio da legalidade no &mbito da atuacdo administrativa,
sem desrespeitar suas peculiaridades.

Ao estipular que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”, o art. 5°, 11, da Constituicdo de 1988 explicita a relacdo entre liberdade e
legalidade. Ingo Sarlet, Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero destacam o papel do principio

da legalidade como um instrumento para preservar a liberdade, verbis:

A legalidade também representa a existéncia e a permanéncia da ordem juridica
do Estado, edificada por um corpo coeso de normas, organismos e procedimentos
que funcionam como garantias constitucionais da liberdade dos cidaddos. No
Estado de Direito, a liberdade somente é assegurada mediante uma série de
garantias constitucionais calcadas na organizacdo politica e administrativa dos
poderes, de acordo com as leis e a Constituicdo (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017, p. 489).

O principio da legalidade € orientado para proteger a autonomia da vontade individual,
cuja atuacdo somente poderd ser restringida mediante os limites previstos em lei
(BARCELLOS, 2018, p. 146). Na seara do Direito Administrativo, o principio da legalidade
ndo pode ser encarado de forma tdo rigorosa a ponto de ser restringido aos atos emanados do
Poder Legislativo.

Historicamente, o principio da legalidade administrativa foi concebido a partir da
conjugacéo entre o Estado Liberal de Direito e a separacdo de poderes (BAPTISTA, 2018, p.
76). A teoria da separacdo dos poderes surgiu da insurgéncia contra o absolutismo monolitico
que imperava na Europa nos séculos XVII e XVIII. A partir da Revolucao Francesa de 1789, o
pensamento liberal iluminista era de que a lei era produto da razdo, capaz de regular todo e
qualquer assunto relevante (ARAGAO, 2001, p. 113; BINENBOJM, 2008, p. 126).

Com isso, administrar era aplicar a lei de oficio. Essa foi a concepgdo cléassica do
principio no direito administrativo brasileiro, segundo as licbes de Hely Lopes Meirelles
(MEIRELLES, 1985, p. 82/83)

Apos a Segunda Guerra Mundial, surgiu o Estado Social de Direito. A degradacao
humana sofrida com as duas guerras comegava a ser recomposta, por meio de atividades
prestacionais de Estado. O Estado provisional buscava garantir os direitos sociais da

coletividade e corrigir desigualdades sociais histéricas. O nascimento dessa acep¢ao de justica
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social colaborou para a erosdo do principio da legalidade. Afinal, constatou-se que a lei pode
legitimar barbaridades, como no Terceiro Reich alemédo (BINENBOJM, 2008, p. 129).
Indo além, a professora Patricia Baptista aponta razdes de ordem politica que levaram a
superacdo do principio da legalidade:
Ao lado desse fator de ordem juridico-filosofica, razdes politicas também
explicam a existéncia de uma crise da lei no Estado contemporéneo. (...) Em
primeiro lugar, porque as maiorias parlamentares, frequentemente, limitam-se a
representar as diversas categorias de interesses sociais com capacidade para
influir no processo politico. (..) Além do mais, é fato que o processo legislativo,
mundo afora, vem sendo amplamente dominado pelo Executivo, seja através das
reservas de iniciativa para a apresentacdo de projetos nas principais matérias, seja
pela formacdo de amplas bases de sustentacdo parlamentar do Governo que, por

meios legitimos oi ndo, garantem a aprovacdo de projetos governamentais.
(BAPTISTA, 2018, p. 77-78)

Ainda, o Estado passou a assumir atividades complexas em um ambiente extremamente
dindmico, que exige solucbes rapidas e técnicas por parte da Administracdo Publica, as quais
ndo se compatibilizam com o vagar do processo legislativo ordindrio (SANTOS, 2004;
MENDONCA, 2017, p. 169-189; BAPTISTA, 2018, p. 78; ARAGAO, 2001, p. 118). A
intervencdo do Estado no dominio econdmico, por meio de empresas estatais em regime de
concorréncia com a iniciativa privada, e a concessdo de fomento publico para setores
econdmicos sdo apenas alguns exemplos.

Outra razdo para a crise da lei em sentido formal no Estado Contemporaneo é o
fendmeno da constitucionalizacdo do direito administrativo. Segundo Gustavo Binenbojm, “a
superioridade formal e a ascendéncia axioldgica da Constituicdo sobre todo o ordenamento
juridico produzem uma importantissima modificagdo no direito administrativo: a lei é
substituida pela Constitui¢do como a principal fonte desta disciplina juridica.” (BINENBOJM,
2008, p. 130). A atuacao administrativa passa a ser orientada pelos principios constitucionais,
notadamente o sistema de direitos fundamentais e o sistema democratico (BINENBOJM, 2008,
p.7)

A insuficiéncia da lei em sentido formal para balizar a atuacdo administrativa também
resulta na proliferacdo de delegacdes legislativas (BAPTISTA, 2018, p. 79). Trata-se dos
regulamentos (de execucdo, autbnomos ou independentes, previstos pelo art. 84, VI da
CRFB/88) e atos executivos equiparaveis as leis, quais sejam as medidas provisorias (art. 84,
XXVI, da CRFB/88) e as leis delegadas. S&o os chamados atos materialmente legislativos, que

inovam no ordenamento criando direitos e obrigacdes aos particulares.
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O principio da legalidade bifurca-se em dois subprincipios: o da preeminéncia ou
precedéncia de lei e o da reserva de lei (MAYER, 1949, p. 95 e 98). A precedéncia de lei impde
que qualquer ato infralegal sera invalido, caso confronte com uma lei. J& a reserva de lei
“significa que a criacao de direitos e obrigagdes, interferindo na liberdade ou na propriedade
das pessoas, apenas pode ser levada a cabo por meio de lei” (BARCELLOQOS, 2018, p. 147).
Este ultimo classifica-se em (i) reserva de lei formal ou material; e (ii) reserva de lei absoluta
ou relativa.

A reserva de lei formal significa, conforme ja dito, a necessidade de aprovacao de lei
em sentido estrito. A reserva de lei material, por sua vez, comporta todos os atos legais que
tenham contetido e forca de lei, tais como medidas provisorias* e leis delegadas. Ja a reserva
de lei absoluta consiste na exigéncia de que o legislador esgote o tratamento de determinada
matéria por meio de lei. Ndo haveria espaco para a criagdo normativa posterior mediante edi¢do
de regulamentos. A seu turno, a reserva de lei relativa flexibiliza essa espécie de nucleo duro
da lei, permitindo que o ato legislativo preveja parametros adequados a atua¢do administrativa,
que poderdo ser posteriormente complementados por meio de regulamentos criativos.
Independentemente do tipo de regulamento a ser editado, seja ele de execugdo, autdnomo,
independente ou organizativo, ha significativo espaco para uma atuacdo criativa da
Administracdo Puablica, desde que respeitada a habilitacdo legislativa que autorizou sua
atividade (CYRINO, 2018).

No que concerne ao principio da legalidade administrativa, ele encontra previsao no art.
37, caput, da Constituicdo da Republica, sendo aplicavel a Administracdo Puablica como um
todo. Na concepcéo tradicional oriunda da doutrina italiana, o individuo pode fazer tudo que
ndo Ihe é expressamente vedado, enquanto a Administracdo pode fazer apenas o que a lei
expressamente lhe consente.

Uma contemporéanea releitura do Direito Administrativo no Brasil reclama a conclusao
de que o fundamento da atividade administrativa deve abarcar ndo apenas leis em sentido
formal, mas em todo o ordenamento juridico, especialmente na Constituicdo da Republica. E a
chamada juridicidade administrativa (BINENBOJM,2008, p. 141), assim conceituada:

4 Quanto a possibilidade de criacdo de infragGes e sangGes administrativas por meio de medida proviséria editada
pelo Chefe do Executivo, Edilson Pereira Nobre Junior entende que “a precariedade da medida provisoria, a
submeter a validade definitiva das suas prescri¢des & posterior converséo em lei, impede que venha operar efeitos
no tocante a movimentacdo, em detrimento do particular, do ius puniendi estatal, ao que ndo é alheio a fungéo
administrativa” (JUNIOR, Edilson Pereira Nobre. Op. cit., p. 134). Em sentido contrario, v. VORONOFF, Alice.
Op. cit., p. 236/238.
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O principio da legalidade ganha, assim, a conotacdo de um principio da
juridicidade. Ndo sendo possivel a inteira programacéo legal da Administracdo
Publica contemporanea, é forcoso, contudo, manté-Ila totalmente subordinada aos
principios e regras do ordenamento juridico, especialmente do ordenamento
constitucional. A atividade administrativa deve haurir seu fundamento
diretamente do texto constitucional (BAPTISTA, 2018, p. 83).

A atuacdo sancionatéria da Administracdo Pablica também deve ser lida a luz do
principio da juridicidade, a fim de que sejam resguardados os direitos fundamentais dos
administrados. Considerando que a atividade sancionatdria é mais gravosa do que as atividades
administrativas em geral, isso reclama um “padréo de legalidade mais exigente do que aquele
reconhecido ao direito administrativo em geral” (VORONOFF, 2018, p. 231).

Esse padrédo de legalidade traduz-se em reserva de lei relativa. A atividade sancionatoria
pressupde a edicdo de lei em sentido formal que preveja parametros orientadores da atividade
regulamentar do administrador. Ou seja, atos infralegais ndo poderdo criar sangdes com
fundamento direto na Constitui¢do, dependendo de lei que habilite o exercicio da competéncia.

Assim defende Alexandre dos Santos Aragao:

Integramos a corrente daqueles para quem basta a habilitacdo legal dos poderes
da Administracdo Publica, sem que a lei precise entrar na matéria, a ser regulada
pela Administracdo Publica. (...)

Néo seria suficiente, contudo, apenas a previsdo legal da competéncia da
Administracdo Puablica editar normas sobre determinado assunto. Mister se faz
que a lei estabeleca também principios, finalidades, politicas publicas ou
standards que propiciem o controle do regulamento (intelligible principles
doctrine), ja que a atribuicdo de poder normativo sem que se estabelecam alguns
parametros para o seu exercicio ndo se coadunaria com o Estado Democratico de
Direito, que pressupGe a possibilidade de controle de todos os atos estatais
(ARAGAO, 2004, p. 58).

Sobre esta tematica, € preciso rememorar a doutrina norte-americana dos principios
inteligiveis (intelligible principles doctrine). Ela consiste na ideia basica de que a lei deve
estabelecer standards minimos em relacdo aos quais o administrador ndo pode se afastar, sob
pena de inconstitucionalidade. A referida teoria ganhou prestigio com a flexibilizacdo da
classica nondelegation doctrine pela Suprema Corte norte-americana (CYRINO, 2018, p. 81).

No Direito Administrativo Sancionador, a habilitacdo juridica conferida pela lei -
explicita ou implicita, conforme o caso - é necessaria para conferir densidade normativa a atos

infralegais que prevejam san¢des administrativas. No dizer de Valter Shuenquener de Aradjo:
a lei deve estabelecer parametros minimos das condutas e das sangdes. Em caso
de deslegalizacdo, por exemplo, o legislador deve, no minimo, estabelecer os

parametros capazes de identificar quais sdo as infragdes a serem reprimidas pelo
administrador e as possiveis san¢fes (ARAUJO, 2019, p. 442).
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A lei prévia deve existir e estipular as diretrizes e limites para a aplicagdo de sangdes
administrativas (ARAUJO, 2019, p. 442; VORONOFF, 2018, p. 231). Nessa perspectiva, a
intencdo do legislador de atribuir competéncia ao Poder Executivo para detalhar tipos

administrativos ou para especificar sancdes deve ser expressa e estar clara no texto legal.

2.2. CULPABILIDADE

No Direito Penal, a culpabilidade se bifurca em culpabilidade em sentido estrito, que é
elemento integrante do crime, e em sentido lato, caracterizada pela maior ou menor
reprovabilidade da conduta antijuridica do agente.

A culpabilidade em sentido lato é definida por Cezar Roberto Bittencourt como “a
reprovacao pessoal que se faz contra o autor pela realizacdo de um fato contrario ao Direito,
embora houvesse podido atuar de modo diferente de como o fez” (BITTENCOURT, 2007, p.
343). E a culpabilidade que preceitua a reprovabilidade da conduta do agente como um critério
regulador da pena (GRECO, 2000. p. 84-85). Ndo sem motivo, a culpabilidade € o primeiro
critério a ser observado pelo juiz no momento da fixacdo da pena-base, conforme dispde o art.
59 do CP.

A culpabilidade em sentido estrito, a seu turno, € fundamental para a concluséo de que
apenas ha crime quando existe dolo ou culpa. Assim, a responsabiliza¢do de pessoas fisicas no
Direito Penal deveria ser subjetiva, conclusdo que também se extrai do brocardo latino nullum
crimen sine culpa. Dai o artigo 18 do CP determinar que sdo puniveis apenas as condutas
dolosas, salvo previsdo legal em sentido contrario. Mas essa regra ndo é absoluta, diante da
previsdo de responsabilidade objetiva no art. 28, Il do CP que determina que a embriaguez,
voluntaria ou culposa, ndo exclui a imputabilidade penal .’

A doutrina estrangeira percorre certa ressignificacdo do principio da culpabilidade,
afastando-o da concepcdo classica de reprovabilidade da conduta (culpabilidade em sentido
lato). Aqui filia-se as ideias de Francisco Mufioz Conde, que propde o conceito material de
culpabilidade ou culpabilidade como a teoria do sujeito responsavel (MUNOZ CONDE, 2010),

especialmente para fins de aplicacdo da culpabilidade ao Direito Administrativo Sancionador.

5 A doutrina tradicional de Direito Penal adotava, mesmo nos casos em que néo havia preordenacio na embriaguez,
a teoria da actio libera in causa, ou seja, desde que livre no momento da embriaguez, deve a pessoa responder
pelo ato ilicito (HUNGRIA, Nélson. Comentérios ao Cddigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1. t. 2, p.
386 e 388). No entanto, com maestria, Damasio de Jesus leciona que tal norma ndo fora recepcionada pela
Constituigdo de 1988, tendo em vista o art. 59, inciso LVII, que consagra o principio da presungédo da inocéncia
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Desse modo, a legislacdo ordinaria ndo poderia presumir
dolo ou culpa de quem se embriaga. (JESUS, Damasio de. Op. cit. p. 557).
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O entendimento é de que a culpabilidade ndo esta fundada na maior ou menor
reprovacao da conduta do agente, ligada a imputabilidade penal. A ordem de razdo para
instituicdo do ilicito — penal ou administrativo - € a motivacao do individuo a agir conforme seu

comando normativo, abstendo-se de realizar conduta que o contrarie. Para Mufioz Conde:

a tarefa do Estado Social e Democratico de Direito ndo consiste em castigar os que
ndo estdo em condi¢cBes de poder participar em condi¢des de igualdade na
configuracdo da vida social, sendo em promover as condi¢Ges para que a liberdade
e a igualdade do individuo e dos grupos em que se integra sejam reais e efetivas;
remover 0s obstaculos que impecam ou dificultem a plenitude e facilitar a
participacdo de todos os cidaddos na vida politica, econdmica, cultural e social
(MUNOZ CONDE, 2010, p. 355/356).°

A capacidade conformativa da norma instituidora do ilicito é que deve, assim, ser
considerada no momento da aplicacdo da sancdo. Seja ela de natureza administrativa ou penal,
cada qual com suas caracteristicas de justificacdo, o que importa fundamentalmente € a
promocdo de alteragcOes significativas na conduta dos individuos, de forma a proporcionar
incentivos para uma atuacdo conforme o direito.

A diferenca entre as razdes de justificacdo do ilicito penal e administrativo impede o
transplante automatico da culpabilidade penal para o direito administrativo sancionador. A
concepcdo classica da culpabilidade penal adotada pelo legislador ordinério reflete o carater
retributivo da pena, como medida aflitiva pelo descumprimento da norma. A sanc¢édo
administrativa tem viés dissuasorio’, mais aproximado da culpabilidade anunciada pela teoria
do sujeito responsavel de Mufioz Conde. A finalidade é criar incentivos complexos e variaveis
para 0 modo de agir dos particulares, por meio de normas de comando e controle.

Um exemplo ilustrativo sdo as sanc¢Bes previstas pela Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos (Lei n° 8.666/1993) Diante do descumprimento de um dever contratual pelo
particular contratado, o legislador previu san¢Ges mais ou menos gravosas, que visam coibir o

inadimplemento contratual (art. 87 da Lei n® 8.666/93)8. N&o se busca ressarcir o erario, mas

6 No original: “la tarea del Estado social y democratico de Derecho no consiste en castigar a los que no estan en
condiciones de poder participar en condiciones de igualdad en la configuracién de la vida social, sino en
«promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra, sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.”

" Para uma abordagem historica das teorias dissuasrias de justificagdo da pena, v. VORONOFF, 2018, p. 82-88.
8 Art. 87. Pela inexecucao total ou parcial do contrato a Administragdo podera, garantida a prévia defesa, aplicar
ao contratado as seguintes sancdes:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato;

Il - suspensdo tempordria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a Administracdo, por
prazo ndo superior a 2 (dois) anos;
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assegurar o interesse publico subjacente ao contrato administrativo (ESTORNINHO, 2003, p.
128).

No Direito Administrativo Sancionador, a culpabilidade representa a responsabilidade
pessoal do administrado pela prética da conduta antijuridica. E a culpabilidade em sentido
estrito, que atrai como elementos do tipo a conduta dolosa ou culposa, a titulo de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

N&o h& como escapar da maxima, ja sedimentada no Direito Penal, de que o agente
responde, a0 menos, a titulo de culpa, ou, de acordo com o que prevé o art. 28 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), introduzido pela Lei n° 13.655/2018,
desde que existente erro grosseiro.

Sobre o tema, Rafael Munhoz de Mello defende que:

Tratando-se de principio constitucional, (...) o legislador infraconstitucional néo
pode afastar a culpabilidade do campo do direito administrativo sancionador,
outorgando & Administracdo Publica competéncia para impor sangdes
administrativas retributivas independentemente da culpa do particular (MELLO,
2005).

Marcal Justen Filho também defende a aplicagdo do principio da culpabilidade nas

sancOes administrativas, verbis:

O Estado Democratico de Direito exclui 0 sancionamento punitivo dissociado da
comprovacao da culpabilidade. N&o se pode admitir a punicdo apenas em virtude
da concretizagdo de uma ocorréncia danosa material. Pune-se porque alguém agiu
mal, de modo reprovavel, em termos antissociais. A comprovacdo do elemento
subjetivo € indispensavel para a imposicdo de penalidade, ainda quando se possa
pretender uma objetivacdo da culpabilidade em determinados casos (JUSTEN
FILHO, 2014, p. 607).

Essa mesma linha é adotada por parte expressiva da doutrina.’ Todavia, a
reprovabilidade da conduta do agente - referida como culpabilidade em sentido estrito nédo é o
tnico e nem pode ser 0 mais relevante parametro para a aplicacio da sancdo administrativa. E
que, no momento da quantificacdo da san¢do administrativa, também devem ser considerados

os critérios objetivos definidos em lei.

IV - declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragdo Plblica enquanto perdurarem os
motivos determinantes da puni¢cdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a prépria autoridade que
aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragdo pelos prejuizos
resultantes e apds decorrido o prazo da sancgdo aplicada com base no inciso anterior.

® Em sentido contrario, associando a tipicidade da conduta antijuridica a mera voluntariedade da atuag&o do agente,
v. DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 29% edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2012, p. 866. FERREIRA, Daniel. Teoria Geral da infracdo administrativa a partir da Constituicao
Federal de 1988. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009, p. 288-327.
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A titulo de exemplo, o artigo 22, §1°, da Lei n°® 13.655/2018 prevé que: “Na aplicagdo
de sanc0es, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que
dela provierem para a administracao publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e 0s
antecedentes do agente” .

Em outras palavras, sdo esses 0s critérios objetivos gerais a serem considerados na
aplicacdo de sances, seja em relacdo aos administrados, no exercicio do poder de policia ou
aos servidores publicos, nos liames do seu vinculo funcional (poder disciplinar). E fez bem a
Lei n° 13.655/2018 ao explicitar os critérios de dosimetria das sangdes administrativas, sem
relegar a imposicdo das mesmas ao subjetivismo puro do gestor publico (JORDAO, 2018, p.
84-85; ARAUJO, 2019, p. 444).

A boa fé e a diligéncia do administrado sdo relevantes e devem ser aferidas por
parametros claros e objetivos, definidos de lege data. Seguindo essa linha, Margarida
Ermelinda Linda Morais de Faria sustenta que:

Com efeito, a culpa, ou melhor, a negligéncia do administrado, é presumida na
auséncia de defesa por parte deste, com fundamento na violagdo do dever geral de
cuidado que a pratica da infraccéo por si s6 consubstancia. O elemento subjectivo
acaba por se presumir, influindo na determinacdo da medida da sancdo apenas 0s
critérios objectivos definidos na lei (reincidéncia, situacdo econémica do infractor,
etc.). O caso muda de figura quando o infractor exerce o seu direito de defesa,
alegando nomeadamente causas de justificacdo, caso em que a Administracdo deve
avaliar o seu grau de culpa, sendo o resultado dessa avaliagdo critério determinante
para a decisdo administrativa final(FARIA, 2007, p. 117/118).

Como fundamento adicional a transposicdo temperada do principio da culpabilidade ao
Direito Administrativo Sancionador, tem-se a admissdo excepcional da responsabilidade
objetiva, tal como prevista no art. 1° da Lei n°® 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao).

Em suma, o principio da culpabilidade é aplicavel ao Direito Administrativo
Sancionador por duas razdes. A culpabilidade concebida pela teoria do sujeito responsavel de
Mufioz Conde atende & natureza dissuasdria da san¢do administrativa. A culpabilidade também
figura como elemento caracterizador do ilicito administrativo, especialmente em relacdo a
responsabilidade pessoal de servidores.

Ficam ressalvadas aquelas hipoteses excepcionais em que o legislador comina sangdes
para pessoas juridicas nas situagdes em que, por razdes de politica pablica, a responsabilidade
objetiva se revela fundamental para o fortalecimento do carater preventivo da puni¢cdo em uma

matéria especifica, tal como no caso do combate a corrupgéo.
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2.3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

No Direito, deve haver uma justa proporc¢éo entre a gravidade de uma conduta e a sangao
para ela cominada. As penas previstas para 0s crimes contra a vida, por exemplo, devem ser
superiores as definidas para os crimes contra a propriedade (ZAFFARONI; BATISTA,
ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 231). Ao exigir que a pena cominada deve ser proporcional ao
bem juridico lesado e a propria violagao provocada, o principio da proporcionalidade acaba por,
também, guardar relacdo direta com o instituto do crime continuado.

O emprego da proporcionalidade em situag6es de continuidade delitiva ocorre por uma
razdo simples. A auséncia de uma construcdo l6gica como a existente no Direito Penal em torno
do crime continuado acarretaria situacdes inexplicaveis em que o somatdrio das penas de crimes
de menor gravidade atingiria 0 mesmo patamar que o de crimes de maior reprovabilidade. Em
outras palavras, ndo faria sentido aplicar a um individuo que, mediante seis acdes pratica seis
crimes de furto em continuidade delitiva, uma pena semelhante a de um individuo que comete
homicidio.

Ha quem entenda que a proporcionalidade entre ato e pena é originariamente um
instituto tipico do Direito Penal®, conhecido desde os tempos do direito penal hebreu, que tinha

como uma das caracteristicas o talido:

Segundo alguns juristas e teélogos medievais e posteriores, o talido possuia um
sentido puramente metaférico, indicando a proporcionalidade da pena,
enquanto, para outros, o “olho por olho, dente por dente, sangue por sangue” tinha
um sentido literal e assim foi aplicado pelos hebreus. (g.n.) (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2004, p. 178).

E oportuno rememorar que o principio da proporcionalidade encontra fundamento
constitucional, ainda que a doutrina ndo seja unissona quanto ao especifico dispositivo que o

ampara. Por todos, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gonet Branco sintetizam que:

Vozes eminentes sustentam que a base do principio da proporcionalidade residiria
nos direitos fundamentais. Outros afirmam que tal postulado configuraria
expressao do Estado de Direito, tendo em vista também o seu desenvolvimento
histdrico a partir do Poder de Policia do Estado. Ou ainda, sustentariam outros,
cuidar-se-ia de um postulado juridico com raiz no direito suprapositivo
(MENDES, GONET BRANCO, 2015, p. 218).

Independentemente da localizacdo topogréafica do seu fundamento, a proporcionalidade

€ um principio constitucional implicito, admitido por forca tanto do art. 5°, 82°, da CRFB/88,

10 Qutra parcela da doutrina admite a pena no ambito do Direito Civil, por meio dos chamados “punitive damages”.
Ha forte discussao acerca da matéria. Nesse sentido, v. SCHREIBER, 2018, p. 631
vol.13,n°.02, RiodeJaneiro,2020.pp.738-764 753



https://d.docs.live.net/49fe38a17a08944b/Documentos/Direito%20penal%20vs%20Direito%20adm.docx#_ftn4
https://d.docs.live.net/49fe38a17a08944b/Documentos/Direito%20penal%20vs%20Direito%20adm.docx#_ftn4

Quaestio Iuris _ .
vol.13,n°.02, RiodeJaneiro,2020. pp. 738-764

DOI: 10.12957/rqi.2020.45898

que prevé um catalogo aberto de direitos fundamentais, quanto em razdo do Estado de Direito
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 766/767), ou até mesmo do devido processo
legal substantivo (BARCELLOS, 2018, p. 162). No ambito infraconstitucional, o artigo 2°,
caput e o seu paragrafo Unico, VI, da Lei n® 9.784/99 trataram de prevé-lo expressamente, de
modo a coibir 0 excesso na atuagdo administrativa, notadamente quando se estiver diante de
obrigacdes, restricdes e san¢oes.

Qualquer acdo estatal que restrinja os direitos e interesses fundamentais dos individuos
deve, portanto, passar pelo exame da proporcionalidade, que engloba trés testes sucessivos: (i)
adequacdo da norma ou ato restritivo a consecucao das finalidades que se pretende concretizar;
(i) necessidade ou vedacdo do excesso, que impde que a medida seja a menos restritiva possivel
dentre outros meios possiveis, (iii) proporcionalidade em sentido estrito, que comporta o
confronto da norma com o restante do sistema constitucional, num controle de sintonia fina e
de justeza com a ordem juridica como um todo (ALEXY, 2008. p. 110; AVILA, 2016, p. 209;
PEREIRA, 2018, p. 377).

O comando da vedacdo ao excesso tem especial aplicacdo ao Direito Administrativo
Sancionador. Sob o aspecto da necessidade, é preciso aferir se a medida punitiva prevista em
lei é aquela que acarreta menos sacrificios para os destinatarios e para a sociedade dentre as
alternativas existentes para se alcancar o objetivo da san¢do. O subprincipio da adequacéo, por
sua vez, impede que a escolha da san¢ao administrativa e a fixa¢do do seu quantum se realize
sem uma preocupacdo com os fins que a medida deve alcancar. No que diz respeito a
proporcionalidade em sentido estrito, deve se ter em mente a relagdo de custo beneficio entre
os resultados positivos que a medida punitiva produz e os seus efeitos deletérios. 1sso pode ser
fundamental, por exemplo, em matéria de concorréncia quando, pelo excesso, a san¢do puder
eliminar um dos concorrentes em uma atividade econdémica especifica.

O fundamento da vedacéo do excesso na seara da atividade sancionatdria do Estado nao
é 0 mesmo, portanto, daquele aplicavel as demais areas do direito administrativo. A aplicacéo
de sancbes importa restricbes mais gravosas a direitos e a patriménio de particulares
especificos. As atividades administrativas em geral sdo prestadas a toda a coletividade, que
suporta danos normais e inespecificos. A coletivizacdo dos riscos sociais exige que 0S
particulares suportem o0s onus gerados pela atividade administrativa, a fim de resguardar o
interesse da coletividade. Dai a proposi¢do de uma incidéncia individual da proporcionalidade,
que balize a aplicagéo da sangéo, mais aproximada da proporcionalidade penal. Marcelo Prates

sugere dois standards para a aplicacdo da proporcionalidade na atuagdo sancionatéria do Estado
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(PRATES, 2003, p. 124-125). O primeiro se refere a necessidade de os direitos e liberdades
restringidos estarem sujeitos a orbita de controle e intervencdo das autoridades administrativas.
O segundo critério exige que haja correspondéncia direta entre o tipo delitivo e a sangéo
administrativa aplicavel. No mesmo sentido, Diogo Moreira de Figueiredo Neto e Flavio

Amaral Garcia sustentam que:

No campo do Direito Administrativo Sancionador, a norma deve,
obrigatoriamente, estabelecer tipos delitivos que guardem correlacdo logica com
a aplicagdo de sancbes que sejam proporcionais aos ilicitos administrativos
cometidos ou, expresso de outra forma, tipos que correspondam a condutas que
efetivamente revelem desconformidade com bens juridicos merecedores de
protecdo (MOREIRA NETO; GARCIA, 2013).

Em se tratando de leis de baixa densidade normativa, que banalizam o emprego de
conceitos juridicos indeterminados ou estabelecem um vasto cardapio de sanc¢des para cada
infracdo cometida, hd maior espacgo para o administrador pablico. Essa maior liberdade esta
sujeita a um controle mais intenso, seja ele administrativo ou jurisdicional, o que pode ser feito
com lastro na proporcionalidade.

Dessa forma, caso a lei ranqueie um pardmetro minimo e maximo de aplicacdo da pena,
a proporcionalidade impde a previsdo - explicita ou implicita, conforme o caso - de critérios
objetivos para a maximizacgdo ou minimizacdo do quantum da sancdo administrativa. Ha, assim,

relacdo direta entre o principio da proporcionalidade e o da individualizacdo da pena.

2.4.  PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O principio da individualizacdo da pena encontra-se positivado na Constituicdo da

Republica em seu artigo 5°, inciso XLVI, verbis:

XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensao ou interdi¢do de direitos;

Para Guilherme Nucci, o principio da individualiza¢éo da pena:

significa a concretizagdo da justica de se atribuir a cada um o que é seu, a cada um
0 que efetivamente merece, valendo-se, pois, da culpabilidade do fato e da
culpabilidade do autor, estd esgotando-se igualmente no fato (NUCCI, 2005. p.
389).
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Conforme Rogério Greco, o primeiro momento da individualizacdo da pena ocorre na
fase de criacdo da lei, ocasido em que sao escolhidas quais condutas serdo puniveis pelo Direito
Penal. Apos esta escolha, o legislador atribui penas variadas conforme a importancia do bem
juridico tutelado, j& na chamada fase de cominagdo (GRECO, 2000, p. 71).

Na sequéncia, ocorre a aplicacdo da pena, em que sera fixada a pena-base, a partir dos
critérios elencados pelo art. 59 do CP. Dai serdo consideradas, caso existam, as circunstancias
atenuantes ou agravantes. Nesse momento, o juiz individualiza as san¢des de cada condenado,
estabelecendo (i) as penas aplicaveis; (ii) a quantidade de pena cominada; (iii) o regime inicial
de cumprimento de pena; e (iv) a substituicdo da pena privativa de liberdade por outra, se
cabivel (MENDES; GONET BRANCO, 2015, p. 530). Ao final, as causas de diminuicdo ou de
aumento de pena (art. 68 do Cddigo Penal). Ha, ainda, uma terceira fase de execucdo da pena,
conforme previsto no art. 5° da Lei n° 7.210/84 (Lei de Execugéo Penal).!

O principio da individualizacdo da pena traduz-se em verdadeiro direito fundamental do
condenado e, a fortiori, também deve ser observado pelo administrador publico no momento
em que escolhe e quantifica a san¢do administrativa. Sobre o tema, Eduardo Sens dos Santos
adota o entendimento, que se comunga, da necessidade de a lei fixar os parametros para a

individualizacdo da sancéo, ainda que de forma aberta, verbis:

ha de haver expressa previsdo, mesmo que ampla, das normas principais do
instituto em lei em sentido formal, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal,
além, é claro, de ndo ser a matéria de veiculacdo reservada a lei. Sem isso, ndo se
teria relativizacdo do principio da legalidade, mas simples abandono (SANTOS,
2004).

Por certo, o particular ndo pode ser surpreendido com a aplicagdo de sangdo decorrente
de suposta infragdo administrativa ndo prevista no ordenamento quando da sua ocorréncia. 1sso
ofenderia o principio da protecdo da confianca, dimensdo subjetiva da seguranca juridica
(ARAUJO, 2016). O direito sancionador nada tem de peculiar que justifique o desprezo a tutela
de expectativas legitimas daquele que € infrator. O cidaddo, ainda que atue em desconformidade
com o ordenamento juridico, projeta-se em um espaco de previsibilidade que deve ser
respeitado pelo Estado, inclusive no que concerne a aplicacdo de san¢des. Assim, a precedéncia
de lei e areserva de lei sdo institutos seculares que prestigiam e reforcam o principio da protecéo

da confianca.

1 Art. 5° Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizacdo da execucédo penal.
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Uma vez definidas em lei as possiveis sangdes administrativas aplicaveis, o ato
infralegal respectivo que a regulamentar pode tratar da sua quantificacdo a luz de critérios
objetivos acerca da conduta infratora e diante das circunstancias do caso concreto. N&ao se trata
de abstracdo juridica, mas de légica que prestigia a reserva de lei relativa em matéria
sancionatoria, e a capacidade criativa da competéncia normativa da Administracdo Publica.

Atendida a exigéncia de reserva de lei relativa para previsdo das sancgdes
administrativas, o principio da individualizacdo da pena incidird no momento da quantificacao
e qualificacdo da sangdo em relagdo ao administrado ou servidor publico. No ambito do
processo administrativo disciplinar, quando a autoridade competente enfim deliberar pela
aplicacdo da sancdo. Nos contratos administrativos, quando se constatar o inadimplemento total
ou parcial do particular contratado. No exercicio do poder de policia, na etapa de fiscalizacédo
da sanc¢éo de policia.

A incidéncia do principio da individualizacdo da pena no direito administrativo
sancionador orienta a quantificacdo da penalidade pelo administrador, de forma similar a etapa
de aplicacdo da pena na seara penal. Ha parametros objetivos para quantificacdo da sangédo
previstos em lei, de forma semelhante ao direito penal. Isto é, desde que observado o
contraditorio e 0 processo administrativo prévios, de modo que a decisdo administrativa que
opte pela sancéo indique diretamente a correlagéo entre a conduta do particular e a sancéo a ele

aplicada.

25. CRIME CONTINUADO (ARTIGO 71 DO CODIGO PENAL)

O instituto do crime continuado encontra-se previsto no artigo 71 do Direito Penal e, em
breve sintese, tem emprego quando o agente pratica mais de um crime com caracteristicas
comuns (mesma espécie, condicdes de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras
semelhantes). Neste caso, o calculo da pena final ndo sera feito com base no somatério das
penas de todos os crimes. Aplicar-se-a4 a pena de um crime, se idénticos, ou do mais grave se

distintos, com um aumento da pena de um sexto a dois ter¢os, verbis:

Aurtigo 71 - Quando o agente, mediante mais de uma ag¢do ou omisséo, pratica dois
ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condicOes de tempo, lugar, maneira de
execucdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como
continuagdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos crimes, se idénticas,
ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois
tercos.
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E cedico que o dispositivo acima possui larga aplicacio no Direito Penal. Entretanto, as
leis e atos normativos que veiculam regras sobre san¢des administrativas ndo preveem, ao
menos expressamente, dispositivo semelhante ao do art. 71 do Cadigo Penal. De todo modo,
essa lacuna aparente ndo pode impedir que a ratio gravitante em torno do crime continuado
também seja utilizada pela Administracdo Publica quando estiver no exercicio da atuacdo
sancionadora.

As modalidades de san¢es aplicaveis e as penas devem estar previstas em lei. Por outro
lado, sdo as circunstancias do caso concreto, verificadas na continuidade de uma mesma
infragdo pelo administrado, em situacbes de tempo e lugar similares, que impdem ao
administrador o dever de forcar a inovagcdo (MENDONCA, 2017). Portanto, no afé de tornar a
pena justa e proporcional no caso concreto, 0 administrador pode construir uma dosimetria
permeada pela logica da continuidade delitiva. Ainda que ndo exista uma lei expressa o
autorizando, razdes de seguranca juridica, justica e proporcionalidade justificam/legitimam a
aplicacdo pela Administracdo Publica de uma Unica pena prevista para a infragdo com a
majoracdo dentro das mesmas balizas do Cddigo Penal. A continuidade delitiva €, assim,
medida que pode ser adotada no direito sancionador mesmo na auséncia de previsdo legal
expressa no ambito administrativo.

Sob outro enfoque, condicionar o reconhecimento da aplicacdo da dindmica do crime
continuado no &mbito do Direito Administrativo Sancionador a edi¢do de lei expressa prevendo
o referido instituto pode acarretar, em alguns casos, um excesso de punicdo ao infrator capaz
de inviabilizar a concorréncia e o principio da livre iniciativa, principios gerais da atividade
econdmica previstos no artigo 170 da Constituicdo da Republica. Assim, negar aplicagdo ao
instituto da continuidade delitiva no Direito Sancionador brasileiro com fundamento em uma
distorcida e anacrénica compreensdo do principio da legalidade estrita, impede a concretizagdo
da justica, torna o sistema punitivo irracional, viola a proporcionalidade da sancdo, e dificulta

o caréter dissuasério da san¢do administrativa.

3. CONCLUSAO

1. O Direito Penal e o Direito Administrativo, em seu viés sancionador, encontram
origens histdricas e estagios de evolucdo diferenciados. Enquanto o primeiro ja se situa em um
momento de maturidade avangado em relacdo a seus institutos, o segundo tem raizes histéricas

mais recentes, datadas do século XVIII. Essa constatacdo, associada a ideia da existéncia de
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unidade do ius puniendi estatal, nos permite reconhecer a necessidade de pesquisa sobre em
gue medida institutos do Direito Penal podem ser transplantados para o Direito Administrativo
Sancionador.

2. Os ilicitos administrativos se inserem na atuacdo conformadora da
Administracdo Publica, que visa a criagdo de um sistema de incentivos aos cidadaos e a
realizacdo de interesses socialmente relevantes. O ilicito penal, por sua vez, a despeito de
também ser criado legalmente com um olhar para a prevencdo, ostenta um forte carater
retributivo e produz efeitos sancionatérios nitidamente mais gravosos, 0 que se constata pela
possibilidade de privacédo da liberdade do condenado.

3. A transposicdo de institutos e principios constitucionais aplicaveis ao Direito
Penal para o Direito Administrativo Sancionador é recomendavel, mas ndo deve ser automatica
e acritica.

4. O principio da legalidade se aplica ao Direito Administrativo Sancionador com
um rigor diverso daquele exigido no ambito do Direito Penal em termos de legalidade estrita.
Basta uma habilitacdo legal suficiente, expressa ou implicita, para a especificacdo de san¢Ges
administrativas por meio de atos infralegais. No Direito Administrativo Sancionador, vigora,
assim, a reserva de lei relativa, que permite a delimitacdo dos contornos das sancOes
administrativas por meio de atos infralegais.

5. O principio da culpabilidade pode ser transplantado para o Direito
Administrativo Sancionador em sua acep¢do em sentido estrito. Ao realizar a dosimetria das
san¢des, o administrador, além de considerar o elemento subjetivo presente na conduta do
infrator, também tem o dever de considerar critérios objetivos. Os parametros objetivos para a
afericdo da sangéo a ser aplicada estdo previstos, por exemplo, no artigo 22 da LINDB. Admite-
se a conduta antijuridica a titulo de dolo ou, ao menos, culpa em sentido estrito. O artigo 28 da
LINDB, por sua vez, estipula que os agentes publicos apenas serdo responsabilizados por
opinides e pareceres a titulo de dolo ou erro grosseiro, tornando mais dificil a punicdo de agentes
publicos por uma singela negligéncia, imprudéncia ou impericia. Por outro lado, a
responsabilidade objetiva tem sido admitida excepcionalmente para punir pessoas juridicas
infratoras, o que se justifica para reforcar o carater dissuasorio do direito sancionador no
combate a corrupcao.

6. O principio da proporcionalidade, em conjunto com o0s seus subprincipios da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, deve ser aplicado no Direito

Administrativo Sancionador, tanto no momento de criacdo quanto da quantificacdo/dosimetria
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da sancdo administrativa. A escolha da sanc¢do dentre aquelas permitidas pela lei é tarefa que
deve observar a proporcionalidade, sob pena de o sistema punitivo estatal tornar-se irracional e
injusto. A san¢édo, que ndo € um fim em si mesmo, deve ser adequada para punir e prevenir a
infragdo praticada, precisa ser a medida menos gravosa para a sociedade dentre as alternativas
existentes e deve ser um preceito que proporciona mais beneficios do que prejuizos para a
coletividade (relacao de custo-beneficio).

7. O principio da individualizacdo da pena também deve ser transplantado para o
Direito Administrativo Sancionador como pressuposto l6gico da adocdo do principio da
proporcionalidade e da culpabilidade. Nesse sentido, a delimitacdo da medida da sangao precisa
ser individualizada de acordo as circunstancias do caso concreto e deve, ainda, observar as
infracdes vigentes no momento em que a conduta fora praticada, sob pena de eventual ofensa
ao principio da protecdo da confianca.

8. Ainda que o instituto da continuidade delitiva ndo esteja previsto expressamente
em lei para a esfera do Direito Administrativo Sancionador, ele deve ser aplicado pelo
administrador publico na quantificacdo das san¢des administrativas. A transposicao constitui
consectario l6gico do principio da proporcionalidade, vez que ndo seria proporcional a mera
soma das san¢des em casos de continuidade delitiva. Nesse caso, 0 administrador publico pode
instituir a exasperagédo da san¢do administrativa ainda que esse mecanismo nédo esteja previsto
na lei base, em verdadeira atuacdo inovadora.

9. Muito embora a transposicdo para o Direito Administrativo Sancionador de
regras e principios do Direito Penal possa trazer profundos avancos para a tutela dos direitos
fundamentais na esfera administrativa, ndo se pode perder de vista que, no @mbito criminal,
muitos dos institutos ndo se materializam na pratica. Como exemplo, podemos citar o principio
da individualizacdo da pena, que, frequentemente, fica comprometido em razéo da realidade
carceraria brasileira. Essa circunstancia reforca, assim, a necessidade de que a transposicédo

ocorra de forma criteriosa, a fim de que se torne verdadeiramente eficaz.
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