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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar os preceitos juridicos e os critérios que
orientam a aplicagéo das san¢des administrativas, em um cendrio no qual o legislador concede
grande liberdade para que a Administracdo Publica defina a san¢do no caso concreto. Inicia-se
pela analise dos fundamentos do poder administrativo sancionador. Aborda-se a discussao
acerca da unidade do poder punitivo estatal, e a influéncia do Direito Penal no Direito
Administrativo Sancionador. Examinam-se, em seguida, 0s principios que norteiam a
aplicacdo das sancOes administrativas, destacando-se a legalidade, a tipicidade, a
discricionariedade administrativa, a finalidade e a motivacdo. Defende-se que a aplicacdo das
san¢Oes administrativas ndo pode prescindir de sua adequada individualizagdo, devendo ser
consideradas as circunstancias objetivas e subjetivas do caso concreto, de modo que a sangéo
seja proporcional a infracdo. Nesse sentido, examina-se a culpabilidade do agente como
fundamento e como limite para o exercicio do poder sancionador pela Administracdo Publica.
Analisam-se, por fim, critérios dosimétricos gerais que podem ser utilizados pela
Administracdo Pablica na individualizacdo e na dosagem das san¢des administrativas.

Palavras-chave: Direito Administrativo Sancionador; Sancdo administrativa; Aplicacao;

Individualizacdo; Dosimetria.



ABSTRACT

The objective of the present work is to analyze the principles and criteria that should orient
the application of administrative sanctions by public administration; in a scenario where the
legislature concedes a significant margin of autonomy to the administrative authority in the
measurement of sanctions in concrete cases. Beginning with the analysis of the fundamentals
of administrative punishment power, followed by the discussion about the unit of public
punishment power and the influence of criminal law on sanctioning administrative law. It will
be examined the principles that should lead the application of varying administrative
sanctions, highlighting legality, administrative discretion, aim and motivation. Sustaining that
the application of administrative sanctions must be individualized, it should be considered the
objective and subjective circumstances of concrete cases, in order to ensure that the sanction
is proportional to the infraction. Furthermore, the culpability of the agent is examined as both
reasoning and limit in order to exercise the sanctioning power of public administration.
Lastly, it is analyzed the general criteria that could be applied by public administration in the

individualization and measurement of administrative sanctions.

Keywords: Sanctioning Administrative Law; Administrative Sanction; Application;

Individualization; Measurement.
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INTRODUCAO

O Estado possui 0 dever de executar servigos publicos e recebe, por esse motivo, a
competéncia para interferir na esfera juridica dos particulares, impondo-lhes deveres e
obrigaces. Os individuos, em determinadas situagdes, em suas atividades ou no uso de seus
bens, podem colocar em risco interesses coletivos, surgindo a necessidade da Administracdo

Publica, na busca de assegurar o bem-estar geral, aplicar-lhes sances.

Verifica-se, na atualidade, uma expansédo da atividade sancionadora da Administragéo
Publica, decorrente do crescente intervencionismo estatal nos mais diversos setores. Apenas
nos Gltimos cinco anos, as entidades e os érgdos federais aplicaram um total de 61 bilhdes de

reais em multas a pessoas fisicas e juridicas.t

No entanto, mesmo diante da freqiiéncia com que séo aplicadas e da gravidade de suas
conseqiiéncias, as sangbes administrativas e seus critérios de aplicacdo ainda ndo possuem no

ordenamento juridico brasileiro uma disciplina juridica satisfatoria.

E comum que a lei defina diversas espécies de sanc¢des administrativas e delegue a
Administracdo Plblica a escolha da medida a ser aplicada no caso concreto. E igualmente
comum que a legislacdo estipule san¢des variaveis, com limites minimos e maximos, dentro

dos quais, a autoridade administrativa devera definir a sangéo cabivel.

Parte da doutrina critica o fato de que as leis estabelecem san¢des que conferem a
Administracdo Publica uma esfera de liberdade demasiadamente elevada para definir a

graduacdo da sangdo no caso concreto.? A Lei de Crimes Ambientais®, por exemplo, ao fixar

! Noticia veiculada em 4 de junho de 2014. Disponivel em:
<http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2014/06/em-cinco-anos-governo-federal-arrecada-so-5-8-do-valor-
aplicado-em-multas-4517852.html>. Acesso em: 4 jun. 2014

2 «Assim também ndo se podera considerar valida lei administrativa que preveja multa variavel de um
valor muito modesto para um extremamente alto, dependendo da gravidade da infragdo, porque isto significaria,



as sancOes penais e administrativas decorrentes de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, concedeu & Administracdo a prerrogativa de aplicar a san¢do de multa entre o valor

minimo de cinquenta reais até o valor maximo de cinqiienta milhdes de reais.

Nesse contexto insere-se a presente pesquisa, cujo objetivo € o de examinar 0s
preceitos juridicos e os critérios que devem nortear a definicdo e a dosagem da san¢do no caso
concreto pela autoridade administrativa.

Na primeira parte, apresentamos os fundamentos do Direito Administrativo
Sancionador. Iniciamos destacando a relagéo existente entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador, bem como a controvérsia relacionada a unidade do poder

punitivo estatal.

Analisamos os principios da legalidade, da tipicidade e da finalidade, bem como a
discricionariedade administrativa envolvida na aplicacdo das san¢es e a importancia da

motivacao do ato sancionador.

Defendemos, ainda, que o principio da invidualiza¢do incide igualmente no Direito
Administrativo Sancionador, determinando que sejam consideradas na aplicacdo da sangédo as
circunstancias subjetivas e objetivas do caso concreto, um direito publico subjetivo do

cidadao afetado.

na real verdade, a outorga de uma ‘discricionariedade’ tdo desatada, que a sangdo seria determinavel pelo
administrador e ndo pela lei, incorrendo esta em manifesto vicio de falta de ‘razaobilidade’.” (MELLO, Celso
Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. rev. e atual. até a emenda constitucional 68 de
21.12.2011. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 871)

“Por isso, a lei ndo podera estipular patamares de multa ‘minimo e maximo’com enorme disparidade,
porque ndo atende aos reclamos do regime democratico de Direito, baseadlo no principio da seguranga juridica.”
(VITTA, Heraldo Garcia. A sanc¢éo no Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros. 2003, p. 92)

% «Art. 75. O valor da multa de que trata este Capitulo sera fixado no regulamento desta Lei e corrigido
periodicamente, com base nos indices estabelecidos na legislacdo pertinente, sendo o minimo de R$ 50,00
(cinqiienta reais) e o maximo de R$ 50.000.000,00 (cinqiienta milhdes de reais).”

BRASIL. Lei n. 9.605 de 12 de fevereiro de 1998. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/I9605.htm>. Acesso em: 21 jun. 2014.



Na segunda parte analisamos os preceitos que orientam a definicdo e a dosagem da
sancdo pela autoridade administrativa. Examinamos a incidéncia dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, de modo que seja preservada a adequagdo entre a

sanc¢do e a infracao.

Avancamos para o estudo do elemento central na delimitacdo da responsabilidade do
agente, o exame da culpabilidade, que funciona como fundamento e como limite para a

sancdo estatal.

Apresentamos, por fim, critérios dosimétricos gerais que podem ser considerados pela
autoridade administrativa na graduacéo da sangé&o.
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1 INDIVIDUALIZACAO DA SANCAO ADMINISTRATIVA

O Direito Administrativo Sancionador regula a imposicdo de sangdes pela
Administracdo Publica, visando conferir maior seguranca juridica as relagdes travadas com os
cidaddos. Nesta primeira parte da pesquisa apresentamos alguns de seus fundamentos,

encerrando com o principio da individualizagdo da san¢do administrativa.
1.1 DIREITO PUNITIVO ESTATAL
1.1.1 llicitos penais e infracdes administrativas*

A doutrina brasileira, ainda que de modo ndo unanime, consagra o critério meramente

formal de distingdo entre o ilicito penal e o ilicito administrativo.

No entendimento de Régis Fernandes de Oliveira®, os conceitos de ilicito civil,
criminal e administrativo ndo se distinguem em sua esséncia, sendo uma e mesma coisa. Para
sua diferenciacdo deve-se analisar o regime juridico do ato praticado, bem como o0 meio posto
a disposicdo do Estado para aplicar as punigdes. Assim, quando a restauracdo da ordem
juridica for incumbida ao 6rgdo de poder encarregado de dizer o direito, teremos a pena
criminal. De modo diverso, quando o ordenamento juridico atribuir a aplicacdo da san¢éo a
um 6rgdo administrativo, ou judicial ou legislativo no exercicio de fungbes administrativas
atipicas, teremos a san¢do administrativa. Em resumo, crime e contravenc¢do seriam julgados
por 6rgdo jurisdicional e a infracdo por 6rgdo administrativo. O fundamento, portanto, para a
diferenciacédo seria o regime juridico aplicavel e a eficacia juridica do ato produzido: decisdo

judicial ou decisdo administrativa.

* Ainda que inexista disting&o precisa entre os conceitos de ilicito ou de infracéo, e entre os conceitos de
pena ou de san¢do, sendo comum aos administrativistas e penalistas a utilizacdo desses conceitos como
sindbnimos uns dos outros, utilizaremos, preferencialmente e sempre que possivel, os conceitos de ilicito e de
pena para indicar as categorias do Direito Penal, e 0s conceitos de infragdo e de san¢do para indicar as categorias
do Direito Administrativo.

® OLIVEIRA, Regis Fernandes. Infracdes e sangdes administrativas. 3. ed. rev., atual. e ampl. So
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 33
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N& ha que se cogitar qualquer distingdo substancial entre infracGes e sancdes
administrativas e entre infracdes e sangdes penais, afirma Celso Antdnio Bandeira de Mello®.

Opinido semelhante é compartilhada por Heraldo Garcia Vitta, ao indicar que se 0
ordenamento juridico conferir & autoridade judiciaria, no exercicio da funcéo jurisdicional
tipica, impor sangdo diante da ndo observancia de determinado dever juridico por parte do
individuo, estaremos diante de um ilicito penal. De outra parte, se a ordem normativa
estabelecer competéncia para a autoridade administrativa impor a sancao, estaremos diante de
um ilicito ou infragdo administrativa’. Para o doutrinador, as sancées penais e administrativas
sdo iguais, homogéneas, e eventuais divergéncias de gravidade nédo siginificam distincdo de
fundo, de substancia. As sanc¢des sdo ontologicamente iguais, o critério para distingui-las é o
da autoridade competente para imp6-las, segundo o ordenamento juridico, consagrando o

critério formal de distincao®.

Na mesma linha de raciocinio, a delimitacdo entre ilicito penal e ilicito administrativo,
na opini&o da doutrinadora espanhola Angeles de Palma del Teso®, deve ser colocada a partir
de uma concepcao valorativa-normativa, cabendo ao legislador considerar se a conduta ilicita

merecerd a pena criminal ou a san¢do administrativa.

O critério formal, também para Daniel Ferreira™®, ¢ o mais adequado para distinguir os
ilicitos penais e administrativos, porque somente com base no regime juridico, por meio da
identificacdo da autoridade competente e do rito adequado para investigacdo dos fatos, é que

sera possivel concluir pelo cometimento de um ou de outro. O autor ressalta, contudo, a

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. rev. e atual. até a
emenda constitucional 68 de 21.12.2011. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 863.

"VITTA, Heraldo Garcia. A sang&o no Direito Administrativo. S&o Paulo, Malheiros: 2003, p. 33

® Ibidem, p. 67

® DEL TESO, Angeles de Palma. El principio de culpabilidad en el derecho administrativo
sancionador. Madrid: Tecnos, 1996. p. 32

Y FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracdo administrativa a partir da Constituicdo Federal de
1988. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009. p. 181.
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inexisténcia de um conceito de validade universal, pois, em sua opinido, 0s conceitos, assim

com as classificagdes, ndo sdo validos ou invalidos, apenas Uteis ou indteis.

O limite entre as duas esferas, segundo o penalista Luiz Regis Prado!, é em geral
bastante ténue e volatil, tanto que determinados delitos sdo transformados em infracfes
administrativas e vice-versa, dependendo das diretrizes politico-criminais empregadas. Nesses
termos, € de se constatar a impossibilidade de serem identificados critérios solidos que
permitam apreciar uma diferenca de ordem qualitativa relevante entre ilicito penal e ilicito
administrativo. O delito e a infracdo administrativa ttm um contetdo material similar e
idéntica estrutura l6gica. Tanto as penas quanto as san¢des administrativas encontram
justificativa na magnitude da lesdo a um bem juridico determinado, bem como na necessidade
de sua imposicdo. Entre crime e infracdo administrativa, portanto, existem apenas diferencas
quantitativas ou de grau, nunca de esséncia. As infracdes administrativas, portanto, ndo se
esgotam em simples mandamentos e proibi¢des de Direito, desprovidos de qualquer sentido.
Referem-se igualmente a gravidade da lesdo, ou do perigo de lesdo, a um bem juridico, pois,
se 0 injusto administrativo fosse puramente formal, seria impossivel a graduacdo das

diferentes san¢des administrativas.

A distingédo entre pena criminal e san¢do administrativa, destaca Regis Fernandes de
Oliveira'?, ndo deve pautar-se pelo grau de agressdo ou intensidade de afronta & ordem
juridica, pois essa distincdo seria de pouca utilidade, na medida em que o legislador qualifica
0s comportamentos humanos através de critérios politicos, sociais, valorativos, religiosos e
econdmicos, etc., selecionando-os pela hipdtese normativa e atribuindo-lhes a conseqliéncia

juridica que entenda mais adequada.

1 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120. 12
ed. rev. atual. e ampl. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 76-77
2 OLIVEIRA, op. cit., p. 66
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Contrapondo-se parcialmente & corrente majoritaria, Fabio Medina Osério™® entende
que a aplicacdo da sancdo por agente administrativo ndo configura um elemento indissociavel
da infragdo administrativa, na medida em que podem as autoridades judiciarias, de igual
modo, aplicar essa espécie de medida punitiva, desde que a competéncia repressiva especifica
da tutela de valores protegidos pelo Direito Administrativo seja outorgada por lei, a exemplo
do que ocorre atualmente no julgamento das ac6es de improbidade administrativa pelo Poder

Judiciario, no exercicio de suas fungdes tipicas.
1.1.2 Unidade (ou nucleo) do poder punitivo estatal

Hely Lopes Meirelles, ao discorrer sobre o processo administrativo punitivo, afirma
gque “sdao adotaveis, subsidiariamente, os preceitos do processo penal comum, quando nado

. . . 14
conflitantes com as normas administrativas”.

A opinido de Angeles Del Teso é a de que a potestade penal do Judiciario e a
potestade sancionadora da Administracdo formam parte do mesmo e genérico poder punitivo
estatal, pois, ao serem, um e outro, ilicito penal e ilicito administrativo, instrumentos
punitivos que perseguem a mesma finalidade, seu regime de exercicio e as garantias a eles
contrapostas devem ser substancialmente iguais. A tese do poder punitivo estatal (nico
oferece um substrato de principios punitivos sobre o qual se deve construir uma teoria da
infracdo administrativa que assegure adequadamente o equilibrio entre o interesse pablico e as
garantias individuais dos cidadaos, cabendo o legislador, ao criar, qualificar e estabelecer o
regime juridico do ilicito administrativo, observar que ele compartilha um substrato comum

com o Direito Penal, ambos manifestacdes do ius puniendi estatal. *°

3 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 85.

Y MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. autal. por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. S8o Paulo: Malheiros, 2001. p. 653

> DEL TESO, op. cit., p. 30-35
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Nessa mesma linha a opinido de Edilson Pereira Nobre Janior®® que, apesar de
reconhecer a distingdo entre crimes e infracbes administrativas, afirma que em ambos situa-se
a manifestacdo punitiva do Estado, sendo recomenddvel a aplicagdo dos postulados
informadores da aplicacdo de punigdes criminais a ordenagdo das san¢des administrativas, na
medida em que possuem sistematizacdo doutrinaria e legislativa mais antiga e desenvolvida,
respeitando-se as peculiaridades atinentes as sancdes administrativas. Para o doutrinador,
deve ser possivel que o administrador, com as adaptagdes exigidas pelo Direito

Administrativo, valer-se dos postulados do Direito Penal.

Na opinido de Angeles del Teso', ainda que n&o exista relacdo de hierarquia ou de
subordinacdo entre o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal, isso ndo significa
gue ndo seja preciso recorrer ao Direito Penal, em razdo do seu grande desenvolvimento
dogmatico, em em razdo da auséncia de positivacdo no ordenamento juridico das regras gerais
do Direito Administrativo Sancionador. Torna-se obrigatorio, nesse cenério, recorrer ao
Direito Penal na busca dos instrumentos necessarios para tornar efetivo o reconhecimento das

garantias individuais de aplicacdo geral no ambito punitivo estatal.

Daniel Ferreira afirma que o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador
atuam em parceria, ora apresentando-se juntos, ora de modo isolado, sendo necessério
perceber e assimilar “esses dois ramos didaticamente autbnomos quase sem autonomia,

fazendo de um o especial companheiro do outro.” 8

Na viséo dos penalistas, destaca-se a opinido de Luiz Regis Prado, no sentido de que

as relacdes entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador “sdo estreitas e

' NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicagdo no Direito
Administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 274-275

' DEL TESO, op. cit., p. 39. A autora refere-se a auséncia de positivagdo no ordenamento juridico
espanhol, no entanto, a critica também pode ser transportada para a realidade brasileira, uma vez que também no
ordenamento juridico nacional a positivacdo das regras gerais do Direito Administrativo Sancionador ainda é
incipiente. Nesse sentido a observagdo de Rafael Munhoz de Mello de que “No ordenamento juridico brasileiro
ndo ha diploma legal que disponha sobre os principios que devam ser observados pela Administragdo Publica no
exercicio do ius puniendi estatal [...]” (op. cit., p. 189)

" FERREIRA, op. cit., p. 187
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complexas, especialmente no contexto de protecdo a bens juridicos metaindividuais, onde a
inter-relagio penal/administrativa fica ainda mais evidenciada.”*® Para o doutrinador, se por
um lado as san¢fes administrativas ndo tém natureza de pena, elas decorrem igualmente do
exercicio do direito de punir estatal em relacdo aos ilicitos praticados no &mbito de atuacdo da
Administracdo Pudblica, restando demonstrada a existéncia de uma potestade administrativa
diferente da potestade penal, ainda que muito proxima a ela. Assim, o poder punitivo genérico
estatal manifesta-se tanto como potestade penal, quanto como potestade administrativa

sancionadora®

Por outro lado, para o professor Ruy Cirne Lima?®' ndo subsistem no Direito
Administrativo Sancionador os principios mais caracteristicos do Direito Penal, ainda que
persistam as no¢Oes fundamentais de violacdo da regra juridica e da necessidade de reparacédo
do mal causado. Para o administrativista, os principios de restauracdo da ordem juridica
variam profundamente entre os dois ramos, devendo ser enunciados sob inspiracdo prépria do
Direito Administrativo, e ndo do Direito Penal, as bases praticas do Direito Administrativo
aancionador. As distingbes entre os ilicitos penais e os ilicitos administrativos situariam-se,
dentro outros, na comunicabilidade das san¢Ges administrativas, nas distintas regras atinentes
ao Onus da prova, na possibilidade de revisdo prejudicial ao réu, bem como na possivel
cumulagdo em uma mesma sanc¢do administrativa, das fungdes de punicdo e repara¢do, como

ocorre no caso da multa.

Fabio Medina Osorio reconhece que a mais importante e fundamental consequiéncia da
suposta unidade do ius puniendi estatal seria a aplicacdo de principios comuns ao Direito
Penal e ao Direito Administrativo Sancionador, reforcando-se as garantias individuais®. O

autor, no entanto, refuta uma suposta unidade absoluta do poder punitivo estatal *®,

Y PRADO, op. cit., p. 77

2 |bidem, p. 75

2L LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 7. ed. rev. e reelab. por Paulo Alberto
Pasqualini. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 585

2 OSORIO, op. cit., p. 120

% Ibidem, p. 119 “Para que houvesse um unitario poder sancionador do Estado, em moldes rigidos e
inflexiveis, seria necessario constatar que toda e qualquer manifestagdo punitiva estatal estaria submetida a um
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reconhecendo, por outro lado, a existéncia de um nucleo comum, com distintos contornos

para o Direito Penal e para o Direito Administrativo Sancionador:

“A regra, enfim, ¢ a existéncia de diferencas, ndo de identidades entre os direitos
penal e administrativo sancionador, como também no interior desses modelos se
reproduz a mesma légica das diferenciacGes intensas. Nesse ponto, cabe lembrar que
a existéncia de diferencas, e grau acentuado, justifica a invocacdo de regimes
juridicos distintos para realidades distintas, mas ndo se pode ignorar a possibilidade
dos chamados ‘nucleos duros’ aos quais determinadas realidades normativas devem
reportar-se, ai residindo eventual sentido de uma perspectiva unitaria ou
hierarquizada. [...] tal cirscunstancia justifica a tese de que inexiste um unitério ius
puniendi estatal em bases rigidas, mas ndo impede que se reconheca um tipo distinto
de unidade, baseada no reconhecimento de diferencas e do nucleo bésico de
fundamentzigéo das regras e principios com conteddos comuns ao Direito
Punitivo.”

E conclui, afirmando que esse ndcleo duro, ou conteddo minimo, encontra fundamento

imediato nos direitos e garantias constitucionais:

“Do exposto, o que se percebe ¢ que o Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador, se bem que ndo se valham invarivelmente das mesmas técnicas, nem
encontrem 0s mesmos regimes juridicos, acabam adentrando nlcleos estruturantes
dos direitos fundamentais dos acusados em geral, na perspectiva de submissdo as
clausulas do devido processo legal e do Estado de Direito. O Direito Punitivo, assim,
encontra um nucleo basico na Constituicdo Federal, nicleo normativo do qual
emanam direitos constitucionais de contelido variaveis, embora com pontos minimos
em comum e aqui talvez resida a confusdo conceitual em torno ao debate sobre
Direito Publico Punitivo. E é precisamente aqui que se deve compreender a unidade
do Direito Sancionador: ha clausulas que dominam tanto o Direito Penal, quanto o
Direito Administrativo. Tais clausulas, se bem que veiculem conteldos distintos,
também veiculam contelldos minimos obrigatorios, onde repousa a idéia de unidade
minima a vincular garantias constitucionais bésicas aos acusados em geral.”?

O administrativista espanhol Alejandro Nieto, nessa mesma linha de raciocinio, dirige
criticas a utilizacdo indiscriminada, naquele pais, de principios e de critérios do Direito Penal
no Direito Administrativo Sancionador, pratica que reputa absolutamente incorreta, ainda que

se possa aceita-la de maneira transitoria enquanto estdo sendo desenvolvidos os principios

idéntico regime juridico, subordinando-se a principios gerais de um superior direito publico punitivo. Sem
embargo, consta que o poder punitivo do Estado estaria dividido, quando de sua concretizagdo, através de dois
grandes ramos juridicos, a saber, Direito Penal e Administrativo, ambos submetidos a principios de direito
publico estatal, com diferencas, nuancas, reservas, peculiaridade historicas e culturais.”

* OSORIO, op. cit., p. 126-127

% Ibidem, p. 131-132
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constitucionais punitivos. *® Para o estudioso espanhol, o grande objetivo do Direito
Administrativo Sancionador consiste em explicar a existéncia de uma potestade sancionadora
da Administracdo, distinta da penal, ainda que proxima a ela, e dotd-la de meios de exercicio

técnicos juridicos suficientes, potencializando as garantias dos particulares.?’

1.2 PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA TIPICIDADE

1.2.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade, ou seja, a garantia de que ninguém seré obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo a ndo ser em virtude de lei, encontra fundamento constitucional

especifico no ordenamento juridico brasileiro®®.

Esse principio, e também o seu corolario, o principio da tipicidade, comuns no Direito
Penal, possuem também aplicacdo no tema das san¢Ges administrativas, na medida em que

visam assegurar direitos e garantias fundamentais em face do poder punitivo estatal.

Celso Antobnio Bandeira de Mello é categorico ao afirmar que “tanto infragdes
administrativas como suas correspondentes sanc@es, tém que ser instituidas em lei — ndo em

regulamento, instrugdes, portarias e quejandos”. %

Opini&o compartilhada por outros autores, como Egon Bockmann Moreira®, para
guem o objetivo do enaltecimento ao principio da legalidade é definir previamente os limites

% NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Tecnos, 2005. p. 191

7 Ibidem, p. 177

% «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 1l - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.”

BRASIL. Constitui¢do (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.> Acesso: em 21 jun. 2014.

* MELLO, C. A. B., op. cit., p. 867

® MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a Lei
9.784/1999. 4. ed., atual., rev. e aument. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 90
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da atuacdo administrativa e assegurar garantias aos particulares, pois a conduta do agente
publico deve ser dar em conformidade com a lei, imune a deliberagdes oriundas

exclusivamente de sua vontade pessoal.

Também para Heraldo Vitta®, os principios da seguranca juridica e da boa-fé obrigam
0 Estado a atuar sem surpresas, determinando, de modo taxativo, por meio de lei, os

comportamentos contrarios ao Direito.

Nessa mesma linha posiciona-se Hely Lopes Meirelles®®, que indica ndo ser possivel &
Administragéo aplicar penalidades ndo estabelecidas em lei, decreto, ou contrato, assim como
ndo é possivel aplicar penalidades sem o devido processo legal, que se erige em garantia

individual de nivel constitucional.

No entanto, conforme observacio de Regis Fernandes de Oliveira®, a lei ndo pode ser
exaustiva, pela impossibilidade material de serem previstos todos os comportamentos
possiveis por parte dos administrados.

1.2.2 Principio da tipicidade

Também o principio da tipicidade, isto €, a impossibilidade de existéncia de crime sem

lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal, encontra fundamento na

Constituicdo da Republica (art. 5°, inciso XXXIX).**

No dizer de Heraldo Garcia Vitta:

SLVITTA, op. cit., p. 90

%2 bidem, p. 90

% OLIVEIRA, op. cit., p. 78

% «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal;”

BRASIL. Constitui¢do (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.> Acesso: em 21 jun. 2014.
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“tipicidade ¢ a qualidade da norma de estabelecer, previamente, a conduta a respeito

da qual se atribuira uma determinada sancao a quem realiza-la. Trata-se de corolario
do principio da legalidade; além de a lei, formal, estabelecer as infraces e as
sancOes, devera, taxativamente, determinar a conduta que correspondera a sancao
imposta.” %

A tipicidade determina a especificacdo do que é reprovavel e do que € aceito pelo
ordenamento juridico, e também a reprimenda cabivel no caso de ndo observancia do
mandamento estipulado. Ocorrendo o fato descrito na hipotese da norma, opera-se a
subsuncédo do fato a norma, ou seja, a realizagdo concreta do fato adequado a norma, na qual

esta prevista a sancdo, configurando-se a tipicidade.

Inegével, portanto, que a tipificagdo da infracdo e da conseqliente sancdo
administrativa esteja vinculada & existéncia de previsdo legal. E possivel, no entanto, como
afirma Regis Fernandes de Oliveira®, que a hipétese legal seja bastante ampla e abrangente,
competindo a autoridade administrativa limitar quais as hipoteses de infracGes possiveis e
suas correspondentes sancdes, de acordo com a gravidade de cada uma delas, dentro das
molduras legalmente previstas. Ndo se admite, no entanto, fuga ao principio da legalidade,
considerando-se ilegal qualquer tipo infracional previsto em norma regulamentar sem a

devida autorizacdo da lei, 0 mesmo ocorrendo com a respectiva sancao.

A configuragdo da infracdo administrativa, para ser valida, leciona Celso Antonio
Bandeira de Mello®’, h4 de ser feita de maneira suficientemente clara, para néo deixar divida
sobre a identidade do comportamento reprovavel, pois o pressuposto inafastavel das sancdes
implicadas nas infracdes administrativas € o de que exista a possibilidade de os cidad&os
conhecerem previamente qual a conduta que devem ou ndo adotar para ndo incidirem na
figura infracional. Cumpre, assim, que a lei informe de maneira suficientemente clara aos

administrados as consequéncias a que estardo sujeitos aqueles que descumprirem as normas

®VITTA, op. cit., p. 88
% OLIVEIRA, op. cit., p. 78
¥ MELLO, C. A. B., op. cit., p. 869-870
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pertinentes, pois o Estado deve assegurar aos cidadaos prévia ciéncia dos gravames que lhes

serdo inflingidos caso desatendam as leis administrativas.
1.2.3 Controveérsias relacionadas aos principios da legalidade e da tipicidade

No entendimento de Fabio Medina Osério®® é pacifico que os tipos administrativos sio
mais “elasticos” que os tipos penais, em razao da dindmica da atividade administrativa e a da
celeridade exigida em sua atuacdo. Assim, a legalidade das infracbes e das sancdes
administrativas € construida a partir de conceitos ou de termos juridicos altamente
indeterminados, bem como de clausulas gerais, de principios e de descricdo de valores

superiores que conferem amplos espacos a autoridade julgadora.

Por isso, para Celso Anténio Bandeira de Mello ndo ha desrespeito ao principio da
legalidade nas hipoteses em que o enunciado legal pressupde a elaboracdo de normas
integralmente dependentes de conclusdes baseadas em averiguagdes ou em procedimentos
técnicos que s6 poderiam ser efetuados na esfera administrativa.* Entretanto, ressalta o
doutrinador, ndo se podera considerar valida lei administrativa que preveja multa variavel de
um valor muito baixo para valor um extremamente alto dependendo da gravidade da infracao,
na medida em que isto significaria a concessdo de uma discricionariedade t&o livre que a

sancdo seria determinavel pelo administrador e ndo pela lei.*

Heraldo Garcia Vitta, nessa mesma linha, taxa de inconstiucional, por ofensa a
seguranca juridica, a concessdo de poder excessivo a autoridade administrativa para
estabelecer as condutas e os patamares dos valores de multa, quando a lei disponha sobre o
tema de forma muito ampla. Pois, “se o legislador estabelece liberdade amplissima a
autoridade administrativa para impor a penalidade administrativa, nos limites de minimo e

maximo estipulados, o particular ndo tem como saber, antecipadamente, qual seria a provavel

® 0SORIO, op. cit., p. 208.
¥ MELLO, C. A. B., op. cit., p. 867.
“® Ibidem, p. 871
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e especifica consequéncia de sua conduta, pressuposto da pena.” ** Considerando que apenas a
lei podera estipular infracGes e penalidades administrativas, observada a impossibilidade de
ampla disparidade de graduacdo de minimo e maximo da pena, torna-se inadmissivel que o
“legislador estipule patamares de multa ‘minimo e maximo’ com enorme disparidade, porque
ndo atende aos reclamos do regime democratico de Direito, baseado no principio da seguranca
juridica”. *?

Também é essa a opinido de Marcal Justen Filho* ao afirmar que é perfeitamente
possivel que a lei administrativa remeta a avaliacdo do administrador a aplicacdo da sancéo
em vista da gravidade dos elementos subjetivos apresentados, podendo haver agravantes ou
atenuantes previstos em lei e que demandem uma avaliacdo subjetiva do aplicador. Nao se
admite, no entanto, o siléncio legislativo ou uma clausula legislativa geral, delegando a
Administracdo a competéncia discriciondria para determinar os ilicitos e escolher as san¢des a

eles correspondentes.

A tipificacdo, no entender do espanhol Alejandro Nieto*, pode ser bastante flexivel de
modo a permitir ao operador juridico uma margem de atuacdo no momento de determinar a
infracdo e a sangdo no caso concreto, mas ndo tanto a ponto de permitir que sejam criadas

novas infragdes quando da aplicagdo da norma.

Fabio Medina Osorio® ndo vislumbra 6bices para que detalhes das sangbes sejam
estipulados pelos administradores publicos, desde que as leis fixem seu contetdo basico e
fundamental. Assim, os limites minimos e méaximos das sancOes deveriam ser descritos em
normas legais. Os critérios para a aplicacdo, todaviam, poderiam valer-se de conceitos

indeterminados a serem regulamentados por norma administrativa.

“VITTA, op. cit., p. 91

“|bidem, p. 92

# JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. rev., ampl. e atual. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2012. p. 573

“NIETO, op. cit., p. 308

** OSORIO, op. cit., p. 257
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Uma diferente consideracdo do principio da legalidade, prestigiando a tipicidade
material das infraces e das sancdes, é defendida por Carlos Ari Sundfeld®®, que afirma ser
possivel, conforme o caso, que infragdes e san¢bes ndo tenham fundamento imediato, mas
apenas mediato, em ato normativo de nivel legal (lei em sentido formal). Em qualquer caso,
ndo seria admissivel a atividade sancionadora exercida diretamente por atos individuais e
concretos, produzidos caso a caso pelas autoridades, sem pardmetros abstratos prévios, de
indole normativa (lei em sentido material). Haveria, portanto, para as autoridades
administrativas o dever de normatizar previamente, por regulamentos, as suas acfes concretas
que reflitam na esfera juridica de terceiros sempre que a disciplina completa dos atos
administrativos ja ndo se encontre na propria lei. Afirma o doutrinador que ndo podem existir
infracbes nem sancdes administrativas sem norma legal ou regulamentar suficiente que as
tipifique. Ndo basta haver, em lei ou resolucdo, um texto principiolégico, com um contetddo
embrionario. Para a aplicacdo de sancdes € preciso que a norma nao sO seja prévia, mas
também completa, compreendida como aquela que cumpre o dever de especificacdo, isto é,
que é capaz de antecipar, em abstrato, para os sujeitos envolvidos, tanto a qualificacdo
juridica dos fatos futuros quanto o contetdo dos atos administrativos possiveis. Em suma, a
regulamentacdo prévia tem de atender aos requisitos da abrangéncia, profundidade e

consisténcia.

Assim, para o doutrinador, quando a Administracdo recebe da lei ampla competéncia,
a ser exercida no plano administrativo com fundamento em balizas legais de natureza aberta,
sujeita-se ao Onus de normatizar, como condicdo prévia do exercicio concreto de seus
poderes. Nessa linha de raciocinio, ndo haveria motivos para negar que a Administracdo possa
receber da lei a funcdo de regular extensivamente, por regulamento, matérias e setores,
tomando decisdes relevantes e significativas e inclusive fazendo inovac@es juridicas, “o que

ndo € viavel é ela ser autorizada a fazé-lo sem parametros suficientes e controles fixados pela

*® SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2012. p. 164
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lei, ou fazé-los naqueles casos em que a Constituicdo tenha instituido uma reserva especifica

de lei”.’

Entendimento semelhante é partilhado por Bruno Miragem, que afirma:

“Desse modo, assim como se tem claro que qualquer exercicio de competéncia
normativa infralegal subordina-se ao limite de ndo contrariedade a lei, também é
verdadeiro, no sistema juridico brasileiro contemporaneo, a existéncia de espacos de
competéncia normativa regulamentar, seja diretamente pelo Chefe do Poder
Executivo, seja pelos 6rgdos reguladores dotados de competéncia especifica, para
criar norma juridica. Estes ndo apenas visam ao detalhamento imediato do conteddo
da lei, sendo no estabelecimento de normas infralegais que permitam a aplicagéo in
concreto dos comandos normativos estabelecidos na legislagdo.” *

Para concluir que:

“Nestas circunstancias, a rigidez do principio da legalidade enquanto reserva de lei
para disciplina de direito e deveres em sociedade, é substituido por uma
compreensdo mais ampla do préprio fendmeno da regulacdo juridica em direito
publico, a partir do reconhecimento de um campo a atuacdo administrativa na
conformacgdo de normas juridicas, orientada pela ndo contradi¢do da lei, mas que ao
mesmo tempo cede espago para a ampliacdo do exercicio da competéncia normativa
da Administra¢do.” *

1.3 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Por discricionariedade entende-se o poder de que dispde a autoridade administrativa
de decidir, dentro das balizas legais, segundo juizo proprio de oportunidade e conveniéncia,
entre diversas opgbes que atendam igualmente ao interesse publico. Discricionariedade
administrativa compreende tanto a faculdade de praticar ou de deixar de praticar certo ato,
guanto a possibilidade de o agente publico escolher a decisao que considere a mais adequada

dentre as legalmente possiveis.

*” SUNDFELD, op. cit., p. 179

*® MIRAGEM, Bruno. A nova Administragéo Publica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 225

“ Ibidem, p. 241
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Hely Lopes Meirelles, no entanto, esclarece que:

“o poder discriciondrio ndo se confunde com poder arbritario. Discricionariedade e
arbitrio sdo atitudes inteiramente diversas. Discricionariedade é liberdade de acédo
administrativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio é acdo contréaria ou
excedente da lei”, concluindo que “ato discricionario, quanto autorizado pelo
Direito, é legal e valido; ato arbitrario é sempre ilegitimo e invélido”.*

Distinguindo os atos discricionarios dos atos vinculados, Heraldo Vitta> afirma que
atos administrativos baseados no exercicio da competéncia discricionaria sdo aqueles nos
quais a autoridade administrativa, em face da lei, escolhe a melhor providéncia para
atendimento do interesse publico com base em juizo de conveniéncia e oportunidade. Por sua
vez, 0s atos administrativos baseados no exercicio de competéncia vinculada ndo outorgam a
autoridade administrativa uma possibilidade de escolha para o atendimento do interesse da
coletividade, pois a lei ja indica o caminho a ser trilhado, inexistindo margem de

subjetividade.

E sempre interessante examinar a licio do professor Almiro do Couto e Silva acerca

da discricionariedade administrativa:

“No Estado de Direito ha necessariamente a submissao de toda atividade publica a
uma rede ou malha legal, cujo tecido nédo é, entretanto, homogéneo. Por vezes ela é
composta por fios tdo estreitos, que ndo deixa qualquer espaco aos 6rgaos e agentes

publicos que Ihes estdo submetidos. Outras vezes, porém, os fios dessa rede sdo mais

abertos, de modo a permitir, que entre eles exista liberdade de deliberagdo e agdo”.>

“A faculdade discricionaria distingui-se da vinculada pela maior liberdade de acédo que
é conferida ao administrador”, afirma Hely Lopes Meirelles, e conclui “se para a pratica de
um ato vinculado a autoridade publica estd adstrita a lei em todos os seus elementos
formadores, para praticar um ato discricionario € livre, no ambito em que a lei lhe concede

essa faculdade.”

* MEIRELLES, op. cit., p. 110

*LVITTA, op. cit., p. 92

2 COUTO E SILVA, Almiro do. Poder discricionario no Direito Administrativo brasileiro. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 179/8:51-92, jan./jun. 1990.

¥ MEIRELLES, op. cit., p.111
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A discricionariedade é absolutamente indispensavel para o alcance da finalidade
administrativa, na licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Deveras, a regra de Direito, como é 6bvio, pretende sempre e sempre a medida
capaz de atender excelentemente ao interesse publico. Ora, dadas a multiplicidade e
variedade de situagBes faticas passiveis de ocorrerem — as quais serdo sempre
distintas entre si pelas circusntancias que as envolvem e pela coloragéo que tenham-,
¢ preciso que o agente possa, em consideracdo a fisionomia propria de cada qual,
proceder a eleicdo da medida iddnea para atingir de modo perfeito o objetivo da
regra aplicanda. Se a lei todas as vezes regulasse vinculadamente a conduta do
administrador, padronizando sempre a solucdo, tornando-a invaridvel mesmo
perante situacfes que precisariam ser distinguidas e que ndo se poderia
antecipadamente catalogar com seguranca, justamente porque a realidade do mundo
empirico é polifacética e comporta inimeras variantes. Donde, em muitos casos,
uma predefinicdo normativa estanque levaria a que a providéncia por ela imposta
conduzisse a resultados indesejaveis.”>

No entanto, no caso das san¢des administrativas, o poder discricionario, conforme
classificacdo proposta por Hartmut Maurer®, ndo é o de resolucéo, entendido como o poder
concerne a questdo, se a autoridade, no fundo, deve intervir e tornar-se ativa, mas sim o poder
de selecdo, relacionado a questdo sobre quais das medidas possiveis e admissiveis devem ser

tomadas no caso concreto.

Para Heraldo Vitta®®, se o sujeito infringir 0 mandamento normativo, a autoridade
administrativa encarregada de apurar a infracdo terd o dever de iniciar o procedimento
administrativo, e uma vez provada a conduta ilicita, devera impor-lhe a penalidade respectiva,
sendo, portanto, obrigatéria a imposicao da penalidade administrativa pelo agente pablico. No
caso concreto, porém, de acordo com os limites legais, remanesce a possibilidade do exercicio

de faculdades discricionarias do agente pablico na escolha da pena e na sua quantificacéo.

Isto porque a Administracdo, considerando as possibilidades oferecidas pelo

ordenamento juridico vigente, podera, no caso concreto, orientada sempre pelo principio da

*MELLO, C. A. B., op. cit., p.926

> MAURER, Hartmut. Elementos de Direito Administrativo alemao. Tradugdo de Dr. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 48.

®VITTA, op. cit., p. 65
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proporcionalidade, escolher tanto entre quais sancdes aplicar, de maneira isolada ou

cumulativa, quanto decidir em que medida a sancdo seré aplicada.

Daniel Ferreira®’ distingue as sancdes objetivas das sances subjetivas. As sancdes
objetivas seriam aquelas para as quais o legislador fixa uma determinada consequéncia
juridica, sempre idéntica para todos os destinatarios da norma, sem levar em conta a pessoa do
infrator, mas apenas a viola¢do da norma juridica. As san¢fes subjetivas, ao contrario, seriam
as que permitem graduacdo, quando juridicamente permitido, de acordo com 0s parametros
estabelecidos no ordenamento, mas sempre levando em conta as condi¢Ges do infrator, da

infracéo, e eventualmente, dos danos decorrentes.

Nessa mesma linha, afirma Heraldo Vitta>® que o legislador podera utilizar critérios
subjetivos ou objetivos na imposicdo das sancGes. No primeiro caso, 0 ordenamento
estabelece critérios, como a condi¢cdo pessoal do agente infrator, a intensidade do dolo ou da
culpa, a reincidéncia, além de circunstancias agravantes e atenuantes objetivas, permitindo a
autoridade sancionadora, escolher, entre outras hipoteses, 0 minimo e do maximo da san¢édo
(por exemplo, a graduacdo da multa), e a escolha da espécie da penalidade administrativa (por
exemplo, multa ou interdicdo de estabelecimento). No caso do critério objetivo, ocorre uma
consequéncia fixa, vinculada, isto é, o administrador devera impor determinada sancéo, uma
vez ocorrida a conduta ilicita, sem qualquer consideracdo de ordem subjetiva, ou, ainda, a lei
podera determinar algum pardmetro, mas de natureza objetiva, estanque, que devera ser
considerada pelo administrador, ao impor a penalidade (por exemplo, o calculo da multa em
funcdo do tempo de atraso na adocdo de determinada providéncia administrativa).

A autoridade administrativa podera optar pelo grau quando a lei estabelecer
parametros variaveis, minimos e maximos, configurando a discricionariedade do ato

administrativo de dosagem da sancédo. Verifica-se certa restricdo a discricionariedade quando

" FERREIRA, op. cit., p. 47
B VITTA, op. cit., p. 123



27

a lei estabelece os limites de minimo e de maximo nas sanc¢Ges administrativas, em face dos

principios da proporcionalidade e da razoabilidade e, também, da seguranca juridica.

Rafael Munhoz de Mello® observa que o legislador, no entanto, ndo define de modo
absoluto e vinculado a intensidade da sancédo justamente por considerar que as peculiariedades
de cada caso concreto tém relevancia na definicdo da punigdo administrativa justa. Essas
peculiaridades devem ser analisadas, no caso concreto, pelo agente competente para impor a
sancdo, e utilizadas como parametro para a definicdo da intensidade da medida sancionadora,

sob pena de violacdo ao principio da proporcionalidade.

1.4 MOTIVACAO

O imperativo de fundamentacao expressa dos atos administrativos, no entender de José
Carlos Vieira de Andrade, devera ser encarado em sua esséncia ou nucleo como norma de
direito objetivo que concretiza os principios do Estado Democratico de Direito e impde uma
conduta racional e transparente & Administracdo estatal.®® O dever de motivacéo, assim,
“obriga a que o Orgdo administrativo indique as razdes de fato e de direito que o
determinaram a praticar aquele ato, exteriorizando, nos seus tracos decisivos, 0 procedimento

. - ., . 1
interno de formacao da vontade decisoria.” 6

O professor Juarez Freitas destaca que a discricionariedade dos atos administrativos, e
também dos atos judiciais, estd sempre vinculada aos principios fundamentais, “sob pena de
se traduzir em arbitrariedade e de minar os limites indispensaveis a liberdade de conformacéo
como racional caracteristica fundante do sistema administrativo.®* Nesse sentido, aplica-se

igualmente ao administrador publico o dever de motivacdo expressamente atribuido aos juizes

% MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo Sancionador.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 174

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. O dever de fundamentacéo expressa de actos administrativos.
Coimbra: Almedina, 1992. p. 215

® |bidem, p. 13

%2 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. atual.
e ampl. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 236
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no exercicio da tutela jurisdicional, sob pena de nulidade dos atos de discricionariedade,

sempre que afetarem direitos.®®

A motivacdo assume especial relevancia quanto aos atos discricionarios, destaca Egon
Bockmann Moreira®. Nesses casos, em que o agente administrativo deve adotar a melhor
solucéo para o caso concreto, nos limites da razoabilidade e da proporcionalidade, acentua-se
a necessidade de motivacdo explicita, pois somente através do exame da motivacdo do ato
poder-se-a cogitar do cumprimento da legalidade, moralidade, publicidade, etc., o que revela
seu carater de garantia instrumental em relacdo a outros direitos e garantias constitucionais, na

medida em que decisdes imotivadas sdo vazias de conteudo e efeitos juridicos.

O dever de motivacdo do ato administrativo sancionador nos processos administrativos
federais esta expressamente previsto na Lei n. 9.784/1999, indicando a necessidade de
obediéncia ao principio da motiva¢do nos atos que imponham ou que agravem sancGes, por
meio da indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinaram a decisdo, o que

deve ser feito de maneira clara, explicita e congruente. ®°

Celso Antonio Bandeira de Mello®® afirma que a Administracdo é obrigada a expor 0s
fundamentos em que se baseia para aplicar a sancdo, devendo apontar ndo sé o dispositivo
normativo no qual considera ter incidido o infrator, mas também indicar o comportamento
comissivo ou omissivo imputado, cuja ocorréncia se aplica a figura infracional prevista na

norma. Destaca o administrativista que, além disso, sempre que a norma sancionadora houver

83 FREITAS, op. cit., p. 222

* MOREIRA, op. cit., p. 373-374

85 «Art, 2° A Administragdo Plblica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica,
interesse publico e eficiéncia. [...] Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de: [...] VII - indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a deciséo; [...]

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando: [...] Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sancdes; [...] §1° A motivacio deve ser
explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaragdo de concordancia com fundamentos de anteriores
pareceres, informac@es, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.”

BRASIL. Lei n. 9784, de 29 de janeiro de 1999. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19784.htm>. Acesso em: 22 jun. 2014,

% MELLO, C. A. B., op. cit., p. 875
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previsto uma gradacéo nas sancOes cabiveis, deve ser justificada a opcdo feita pela autoridade
administrativa, constituindo-se a omissdo de qualquer desses requisitos em causa para a

nulidade do sancionamento.

Heraldo Vitta avanca no tema, afirmando que “nas sanc¢Ges administrativas ha
necessidade de ser motivado o ato administrativo-punitivo, ainda quando a lei seja omissa a

respeito, pela natureza do ato (punitivo).”®’

A motivacdo assume especial e transcedental relevancia no Direito Administrativo
Sancionador, indica Fabio Medina Osdrio, na medida em que o ato que impde a sancdo priva
alguém de seus direitos, restringe liberdades, limita movimentos, sendo fundamental sua
motivacdo, “sob pena de configurar-se a intoleravel arbitrariedade.”®® H4, ainda, além da
necessaria motivagdo, o dever de congruéncia das decisdes administrativas, que “devem

aquilatar, colhendo ou rejeitando, as teses fundamentais das partes [...]”.%°

A importancia da motivacdo do ato administrativo que impde medida sancionadora,
afirma Rafael Munhoz de Mello”, aumenta na mesma proporcdo em que aumenta a
discricionariedade atribuida ao agente na escolha da medida sancionadora. Se a lei atribui a
uma infracdo administrativa diversas san¢des possiveis, umas mais graves que as outras, a
escolha por uma delas deve ser devidamente motivada pela autoridade administrativa. Em tais
casos 0 legislador ndo conferiu uma livre op¢do ao administrador entre um tipo e outro de
san¢do, mas sim, permitiu que, a luz das circunstancias faticas do caso concreto, fosse
escolhida a sangdo mais adequada ao atendimento da sua finalidade preventiva. A motivagédo
tem, ainda, a importante funcdo de esclarecer os critérios que orientaram a autoridade
administrativa na dosagem da sancdo administrativa imposta. As raz6es que orientaram a
escolha e a gradacdo da sancdo devem constar da motivacdo do ato que impde a sancao

administrativa, sob pena de invalidade.

" VITTA, op. cit., p.100

% OSORIO, op. cit., p. 420

% |bidem, p. 422

" MELLO, R. M., op. cit., p. 236
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A motivagdo do ato administrativo, conforme ensina José Carlos Vieira de Andrade’,
devera ser clara, no sentido de afastar formulag¢fes confusas, dubias, ambiguas ou obscuras.
Devera ser também devera ser congruente, contemplar um discurso racional, e estar baseada
em um processo ldgico, coerente e sensato. Deverd, ainda, ser suficiente, contemplando todos

0s elementos bastantes, capazes ou aptos a basear a decisao.

Mais uma vez, e especialmente no que diz respeito ao Direito Administrativo
Sancionador, a motivacdo funciona, e deve ser entendida, a semelhanca do que ocorre no
Direito Penal, “como uma das garantias do cidaddo inerentes ao proprio conceito de Estado

Democratico de Direito”."

1.5 FINALIDADE

A Administragdo Puablica, por meio de seus agentes, afirma Egon Bockmann Moreira,
“ndo pode pretender impor as pessoas privadas qualquer gravame ou 6nus para além do

imprescindivel ao interesse publico primario conformado na questao concreta.”"

A importéncia da finalidade da sancdo administrativa situa-se no fato de que a
autoridade administrativa, quando da aplicacdo da san¢do, devera ter sesmpre em consideracédo
a finalidade publica para o qual ela foi instituida. Assim, a dosagem da penalidade sera

discrionaria dentro dos limites legais, mas vinculada a finalidade a ser alcancada.”

Apesar das controvérsias envolvendo o tema, observamos que as sancgdes
administrativas objetivam em primeiro lugar a prevencdo das infracdes, de modo que o

aspecto retributivo, tipico do Direito Penal, desloca-se para um plano acessorio, quando nédo

" ANDRADE, op. cit., p. 232,

2 CARVALHO, Amilton Bueno de. CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 4. ed.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 33

* MOREIRA, op. cit., p. 99

" OLIVEIRA, op. cit., p. 125
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inexistente. A finalidade das san¢fes administrativas, na licdo de Celso Antdnio Bandeira de
Mello é o de desestimular a pratica das condutas censuradas e de constranger ao cumprimento
das obrigatorias, € o de intimidar eventuais infratores, para que ndo pratiquem o0s
comportamentos proibidos ou para induzir os administrados a atuarem na conformidade da
regra que lhes demanda comportamento positivo, ¢ “tanto despertar em que a sofreu um
estimulo para que ndo reincida, quanto cumprir uma funcdo exemplar para a sociedade. Nao
se trata, portanto, de causar uma aflicdo, um ‘mal’, objetivando castigar o sujeito, leva-lo a

expiacao pela nocividade de sua conduta.””

Também para Rafael Munhoz de Mello™® a dosagem da sancdo administrativa deve
observar a finalidade preventiva inerente a competéncia sancionadora, a luz do principio da

proporcionalidade.

Hely Lopes Meirelles vislumbra um carater duplice nas sangdes administartivas, que
“visam a punir e reprimir as infragdes administrativas ou a conduta irregular dos servidores ou

dos particulares perante a Administragdo”.”’

A finalidade do Direito Administrativo Sancionador, para Angeles Del Teso’®, é a
prevencdo, pois a ameaca da sancdo administrativa possui a finalidade de evitar o
cometimento de infracGes, de modo a resguardar os bens juridicos que o legislador decidiu
tutelar por meio do Direito Administrativo Sancionador. Ndo se compreende no ambito do
Direito Administrativo Sancionador, segundo a doutrinadora, dirigir ao infrator reprimendas
éticas ou morais, pois ndo possuiria tal legitimidade, tipica do Direito Penal. Pelo contrario, a
sancdo administrativa destina-se a restabelecer a ordem juridica vulnerada e reafirmar a

confianca no direito.

" MELLO, C. A. B., op. cit., p. 864
" MELLO, R. M., op. cit., p. 236
" MEIRELLES, op. cit., p. 186

" DEL TESO, op. cit., p. 42



32

A previsdo de sancdes, segundo Heraldo Vitta’, existe para atemorizar 0s eventuais
infratores, fazendo com que os individuos ajustem seus comportamentos aos padrdes
admitidos em Direito. Tem por finalidade especifica desestimular a pratica de condutas

proibidas pela ordem normativa, por meio da imposicao de efeitos desagradaveis.

Segunda a doutrina de Fabio Medina Os6rio®® a finalidade punitiva é o elemento
central do conceito de sang¢do administrativa. No entanto, o elemento punitivo inerente a essas
sancbes ndo se projeta de maneira uniforme ou Unica na vida social. Ainda assim, seria
possivel descrever a san¢cdo como um mal ou castigo, com efeitos aflitivos, de alcance geral,

direcionado ao futuro.

Na seara do Direito Penal, Luiz Regis Prado indica que a prevencao especial dirige-se
a atuacdo sobre a pessoa do delinquente, para evitar que volte a delinquir no futuro, enquanto

18 busca sua justificagdo na producdo de efeitos inibitdrios a realizacéo

que a prevencao gera
de condutas delituosas, nos cidaddos em geral, de maneira que deixardo de praticar atos
ilicitos em razdo do temor de sofrer a aplicacdo de uma sancéo penal, em resumo, tem como
destinataria a totalidade dos individuos que integram a sociedade, e se orienta para o futuro,

com o objetivo de evitar a prética de delitos por qualquer integrante do corpo social.®?

O poder sancionador da Administracdo ndo é um fim em si mesmo, mas um meio que
permite o exercicio mais eficaz dos outros poderes que o ordenamento juridico atribui a
Administracdo para a consecuc¢éo dos interesses gerais da coletividade, conforme anotado por
Angeles Del Teso® . Por essa razdo, a Administracdo no exercicio de sua atividade
sancionadora devera respeitar integralmente as garantias e os direitos reconhecidos aos

cidadaos.

PVITTA, op. cit., p. 65

% OSORIO, op. cit., p. 92-95
8 PRADO, op. cit., p. 634

% Ibidem., p. 639

% DEL TESO, op. cit., p. 38
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1.6 INDIVIDUALIZACAO

1.6.1 Principio da individualiza¢éo no Direito Administrativo

O principio da individualizacdo da pena esta previsto no art. 5°, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal®®, e aplica-se igualmente ao Direito Administrativo Sancionador, com as

diferenciacdes necessarias.®

E também o entendimento de Regis Fernandes de Oliveira, ao afirmar que a
interpretacdo restritiva do principio da individualizacdo da pena poderia levar a concluséo de
que apenas se estaria outorgando garantia ao réu de processo-crime. Ndo pode ser esta a
interpretacdo juridica adequada. A individualizacdo da pena é principio do Direito Brasileiro,
e ndo se aplica apenas ao criminoso, mas também ao infrator do Direito Administrativo. “E
que a individualizacdo da pena alcanca toda e qualquer infracio. E decorréncia I6gica do todo

sistematico do direito”.%®

A individualizacdo da pena, no Direito Administrativo, realiza-se em dois momentos.
O primeiro € o da definicdo, em abstrato, das san¢des pelo legislador. O segundo é 0 momento

da aplicacdo da san¢éo, no caso concreto, pela Administracao.

A invididualizacdo da pena confere aos sentenciados direito publico subjetivo perante
0 Estado-Juiz, afirma Fabio Medina Osorio. Esse raciocinio pode ser transferido de modo
anadlogo as autoridades administrativas, “traduzindo-se em exigéncia de fundamentacdo

adequada e proporcional nos moldes exemplificativos e referenciais dos vetores do art. 59 do

8 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard,
entre outras, as seguintes: [...]”

BRASIL. Constitui¢do (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.> Acesso: em 21 jun. 2014.

% OSORIO, op. cit., p. 373

% OLIVEIRA, op. cit., p. 124.
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Cédigo Penal”.®” A motivagdo é especial requisito dos atos sancionadores, condicdo de
propria validade do ato, e esta interligada com o principio de individualizacdo da sang¢do. A
individualizagdo, na perspectiva de assegurar sancGes proporcionais, aplica-se tanto as
pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas, pois “cada infrator deve receber um tratamento
individualizado, particular, com a possibilidade de conhecer as concretas e especificas razoes

do ato sancionador, podendo impugna-lo ou aceita-lo.”*®

Rafael Munhoz de Mello afirma que a importancia da avaliacdo das particularidades
do caso concreto aumenta na mesma propor¢do em que cresce a discricionariedade da
Administragdo na definicdo e na dosagem da sancdo. A lei formal pode arrolar diversas
espécies de sancdo e atribuir a Administracdo Publica a definicdo da medida a ser aplicada no
caso concreto. Do mesmo modo, a lei pode estabelcer parametros minimos e maximos a
sancdo administrativa, cabendo a autoridade administrativa graduar (dosar) a sancao dentro do
espaco delimitado pela lei. “Em tais casos, 0 exercicio da competéncia discricionaria deve

atentar para a gravidade da conduta praticada e suas particularidades.”®

O autor reputa arbritaria a sangdo imposta sem a avali¢do das peculiaridades faticas:

Para definir a ‘justa medida’ da san¢do administrativa é preciso sopesar as
circunstancias faticas de cada infracdo. E arbitraria a sancdo aplicada sem
consideracdo as peculiaridades do caso concreto, essenciais a definicdo da
intensidade da medida sancionadora a ser aplicada e, de conseqiiéncia, a observancia
do principio da proporcionalidade. Assim ja decidiu o STJ, como se 1é do seguinte
julgado: "A aplicagdo genérica e indiscriminada da sangdo maxima aos servidores
envolvidos em processo administrativo, sem que observada a diversidade das
condutas praticadas, fere os principios da individualizacdo e da proporcionalidade da
reprimenda”. [MS 7.077-DF, DJU 11/6/2011, p. 90].%°

Sobre a individualizacdo da penalidade nos casos de improbidade administrativa,
Emerson Garcia e Rogeério Pacheco Alves, afirmam que:

8 OSORIO, op. cit., p.373

% |bidem, p. 374

¥ MELLO, R. M., op. cit., p. 174.
% |bidem, p. 175



35

“A subsun¢do de determinada conduta a um padrdo normativo torna inevitavel que o
observador seja inconscientemente conduzido a formacdo de um estado mental
tendente a identificad-la com todas as demais que tenham se subsumido ao mesmo
preceito legal. No entanto, tal identidade certamente ndo resiste a uma maior
reflexdo, isto porque as condutas apresentardo distingdes que variardo consoante a
intensidade do elemento volitivo que as deflagrou, as peculiariedades dos sujeitos
ativo e passivo, a conjuntura do momento de sua préatica, a dimenséo dos possiveis
danos causados e os reflexos que gerou no organismo social. Desta forma, ainda que
dois ou mais atos se subsumam ao mesmo padrdo normativo, normalmente distintos
serdo os efeitos produzidos por cada qual, ja que diversos os elementos que 0s
informam.”*

O Superior Tribunal de Justica, reconhecendo a legalidade de multas desiguais
aplicadas por o6rgao de defesa do consumidor, afirmou sobre a individualizacdo da sancgéo

administrativa:

“o exame da razoabilidade e da proporcionalidade das multas aplicadas nos acérdaos
recorridos foi apreciado sob o contexto especifico de cada caso concreto, que
retrataram condutas diversas, com peculiaridades proprias e potenciais ofensivos
distintos.”®

1.6.2 Principio da individualiza¢&o no Direito Penal

A avaliacdo dos penalistas Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli®® é
também aplicavel ao Direito Administrativo Sancionador. Dizem o0s autores que um
importante capitulo do Direito Penal é o da quantificacdo ou individualizacdo da pena. O
legislador, ao se omitir de sua funcdo especifica de determinar, de forma adequada, um
minimo e um maximo de pena, e, por comodismo ou por ndo querer assumir
responsabilidades, estabelece margens extremamente largas, em meio as quais atua o juiz,
colocando em risco a seguranca dos cidadaos, e comprometendo tanto as garantias individuais

como a seguranca juridica.

* GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 7. ed. rev., ampl. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 690

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n 1.138.591 — RJ. Recorrente: Telemar
Norte Leste S/A. Recorrido: Municipio de Duque de Caxias. Relator: Ministro Castro Meira. Brasilia, 22 set.
2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=914725&sReg=200900859751&sData=200
91005&formato=PDF>. Acesso em: 18 jun. 2014.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
volume 1 - parte geral. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 706
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Sobre a aplicacdo da pena criminal, José Antonio Paganella Boschi* afirma que “o
principio da individualizacdo da pena, a expressar o valor individuo, impede que se ignorem
as diferencas. Individualiza-se a pena, alias, precisamente, porque cada acusado é um, e cada

fato se reveste de singularidades proprias e irrepetiveis”.

Para o penalista, portanto, o juiz ndo goza de plena liberdade para determinar qualquer
pena ou fixar a quantidade que bem entender, ele precisa exteriorizar o caminho percorrido,
passo a passo, desde a fase em que identificou a pena aplicavel, até a ultima fase, em que

devera desenvolver o procedimento de individualizacéo da quantidade de pena selecionada.®

Segundo Luiz Luisi®, na individualizacdo da pena o juiz dispde de indiscutivel
discricionariedade, ainda que as regras que devem orientar a individualizacdo estejam na lei.
Embora o juiz esteja preso aos parametros que a lei estabelece, pode dentre eles fazer sua

opcao, para chegar a uma aplicagao justa da lei.

% BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 2. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002. p. 65

% |bidem, p. 69

% LLUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor,
1991. p. 37-38
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2 DOSIMETRIA DA SANCAO ADMINISTRATIVA

Nesta segunda parte da pesquisa analisamos o0s preceitos que orientam a definigéo e a
dosagem da sancdo pela autoridade administrativa. Iniciamos pela analise dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Examinamos, em seguida, as distintas funcfes da
culpabilidade. Concluimos, finalmente, com a apresentacdo de critérios dosimétricos gerais
que podem ser utilizados na graduagéo da sanc¢do administrativa.

2.1 PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE

Os principios, ou postulados, da proporcionalidade e da razoabilidade incidem tanto na
fase de estabelecimento da sangéo, abstratamente considerada, quanto na fase de aplicacdo da
san¢do, concretamente considerada. Nosso interesse maior é pela segunda etapa, ou seja, sua

incidéncia na individualizacao e na dosimetria da san¢do no caso concreto.

Regis Fernandes de Oliveira afirma que o “os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade funcionam como verdadeiros guias para a dosimetria da san¢éo, a fim de se

evitar eventual desvio de finalidade do ato sancionador.”®’

Entende Rafael Munhoz de Mello que para que a sancdo aplicada seja véalida ela deve
ser adequada, necessaria e proporcional, e, além disso, sua intensidade “deve corresponder a
gravidade da conduta ilicita praticada pelo infrator: quanto mais grave a conduta, mais intensa

deve ser a sanc;aio.”98

“O que se requer ¢ a legalidade da sancdo e sua proporcionalidade a infragdo cometida
ou ao dano que a atividade causa a coletividade ou ao préprio Estado”, afirma Hely Lopes

Meirelles®, complementando que “embora a graduacdo das sangdes administrativas [...] seja

" OLIVEIRA, op. cit., p. 121
% MELLO, R. M., op. cit., p. 173
% MEIRELLES, op. cit., p. 131
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discricionéria, ndo é arbitraria e, por isso, deve guardar correspondéncia e proporcionalidade

com a infracdo apurada no respectivo processo [...].”*%

A proporcionalidade, leciona Heraldo Garcia Vitta'™

, significa a correlacdo entre os
meios e os fins, ou seja, a autoridade administrativa, em vista do interesse publico a ser
perseguido, deverd utilizar, no caso concreto, 0s meios estritamente necessarios aquela
finalidade, sob pena de cometer ilegalidade. E, portanto, dever do agente publico agir com
bom senso, de modo racional, no exercicio do poder discricionario. Assim, na imposicao da
penalidade, a autoridade adminstrativa devera ser razoavel, agir com sensatez, sob pena de
nulidade do ato administrativo.

Celso Ant6nio Bandeira de Mello%

indica que as san¢des devem guardar uma relacao
de proporcionalidade com a gravidade da infracdo. E afirma que, ainda que a afericdo desta
situacdo seja dificil de ser caracterizada em diversas situacdes, em outras sera perfeitamente

clara, devendo-se recorrer ao principio da razoabilidade nos casos mais dificeis.

O principio da proibi¢do do excesso ou da proporcionalidade é um dos corolarios do

Estado de Direito, explica Rafael Munhoz de Mello'®

. A atuacdo dos agentes publicos deve
ser moderada, jamais excessiva. Ser moderada significa estar adstrita a limites estabelecidos
no ordenamento juridico. A atuacdo excessiva ou desproporcional ultrapassa os limites que
Ihe foram impostos, sendo, portanto, ilegitima e arbitraria. O principio da proporcionalidade
exige que as competéncias do agente publico sejam exercidas na medida estritamente
necessaria ao atendimento do interesse publico a elas relacionado. O principio da
proporcionalidade tem como corolarios os subprincipios da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. O principio da adequacdo indica que o meio utilizado
pelo agente estatal deve ser idéneo para atingir o fim que se deseja. Sendo necessariamente

um interesse publico o fim do agir estatal, o ato deve ser adequado a sua satisfagdo. O

1% MEIRELLES, op. cit., p. 653.
YLVITTA, op. cit., p. 98

%2 MELLO, C. A. B., op. cit., p. 872-873
1% MELLO, R. M., op. cit., p. 170-172
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principio da necessidade impGe a escolha da medida que assegure a satisfacdo do interesse
publico com o0 menor prejuizo aos demais interesses envolvidos. O principio da
proporcionalidade em sentido estrito indica que o meio empregado deve ser proporcional ao
fim desejado, vedando a utilizagcdo excessiva ou desproporcional da competéncia outorgada

ao agente estatal.

A aplicacdo da sangdo pela Administracdo Publica Federal deve ser pautada pela
observancia dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, é o que dispde o art. 2°,

1% que indica ainda a necessidade de

caput, da Lei de Processo Administrativo Federa
adequacdo entre 0os meios e os fins, sendo vedada a imposigéo de san¢des em medida superior

aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico.

Fabio Medina Os6rio® sustenta que existe sempre uma clausula de necessidade
inserida nas medidas sancionadoras que buscam proteger a salde, a seguranca ou a moral
publica. A proporcionalidade decorreria dos direitos fundamentias e do carater aberto dos
sistemas juridicos, demandando processos decisérios racionais fundamentados, constituidos
de diversas ponderacGes, proibindo-se intervengdes desnecessarias e excessivas. O principio
da proporcionalidade, nesse sentido, exigiria 0 exame da natureza da agressdo ao bem
juridicamente protegido, bem como da sancao prevista para essa agressao, na medida em que

a sancdo deve estar relacionada ao bem juridico que se busca resguardar.

104 «Art. 2° A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia. [...] Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de: [...] VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacGes, restricdes e
san¢des em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;”

BRASIL. Lei n. 9784, de 29 de janeiro de 1999. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm>. Acesso em: 22 jun. 2014,

1% 0SORIO, op. cit., p. 199
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Fernanda Pessoa Cerveira'®

afirma que ha de ser reconhecida a proporcionalidade na
aplicacdo das san¢des administrativas, que ndo podem exceder a valoracdo conferida a lesdo

ao bem juridico tutelado.

2.2 CULPABILIDADE

A questdo da culpabilidade como requisito para aplicacdo da san¢do administrativa
suscita debates. Discute-se, na doutrina, se a exigéncia do elemento subjetivo como
fundamento da aplicacdo da sancdo administrativa deve preponderar, ou se ainda é possivel
cogitar de sancdo decorrente de responsabilidade objetiva, ou, ainda, de mera voluntariedade
do agente. Abordaremos as duas posi¢fes, contudo, ir ao fundo dessas questdes ndo é o
objetivo principal desta pesquisa. Nosso interesse situa-se nos reflexos dessa discussdo para a
dosimetria da sancdo administrativa, independentemente das consideracdes relacionadas ao

limite minimo para que seja caracterizada a responsabilidade do agente infrator.

2.2.1 Culpabilidade como fundamento

O processo de transposicdo da culpabilidade para a esfera das infragdes
administrativas cercou-se de certa complexidade, indica Fernanda Pessoa Cerveira'®’. Iniciou-
se pela negacdo absoluta da culpabilidade na aplica¢do da sancdo administrativa, adotando-se
um modelo de responsabilidade objetiva. Logo em seguida introduziu-se a exigéncia da
vontade a titulo de elemento subjetivo, na qual o agente desejava o resultado. Adotou-se, por
fim, a exigéncia da culpabilidade, ndo bastando ao agente desejar apenas o resultado, mas sim

o resultado ilicito.

106 CERVEIRA, Fernanda Pessda. Fundamentos do Poder Administrativo Sancionador: o exame da
culpabilidade na infracdo administrativa. 2005. 133 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de
Direito. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005. p. 82

1bidem, p. 115
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Segundo a doutrinadora espanhola Angeles Del Teso'®, para a ocorréncia de uma

infracdo administrativa deve ao menos restar caracterizada a culpa em qualquer de seus graus.

Rafael Munhoz de Mello™® afirma que a incidéncia do principio da culpabilidade
afasta do Direito Administrativo Sancionador a resposansabilidade objetiva, pois, apesar de
ndo ser necessaria, em regra, a conduta dolosa para a configuracdo da infracdo administrativa,
€ necessaria a0 menos a existéncia de culpa em sentido estrito, em funcdo de negligéncia,

impericia ou imprudéncia®*® do agente.

Regis Fernandes de Oliveira'! concorda com essa posicéo, ao afirmar que responsével
¢ a pessoa que deve suportar a conseqiiéncia de sua acao antijuridica, tipica e punivel. Para o
autor, a responsabilidade objetiva do infrator ndo pode mais ser admitida, entendendo-se
imprescindivel, no atual quadro normativo vigente, a culpa latu sensu como elemento

necessario para a caracterizacéo da infragdo administrativa.

Fabio Medina Osério*? vislumbra a culpabilidade como verdadeiro pressuposto da
responsabilidade das pessoas fisicas, incidente também quanto as pessoas juridicas, ainda que
com diferenciagdes. Para que alguém possa ser administrativamente sancionado é necessario
que o agente se revele culpavel. A culpabilidade é uma exigéncia inafastavel, que se origina
do devido processo legal e da proporcionalidade entre infracio e sancdo. E necessario o
exame da subjetividade do autor da infracdo, quando se trate de pessoa fisica. E igualmente

necessario o exame da exigibilidade de conduta diversa, além da intencionalidade perceptivel

1% DEL TESO, op. cit., p. 131

1% MELLO, R. M., op. cit., p. 186

19 Modalidades de culpa, conforme Luiz Regis Prado (op. cit., p. 420), “a) imprudéncia: vem a ser uma
atitude positiva, uma gir sem cautela, a atencio necessaria, com precipitagio, afoitamento ou inconsideracéo. E a
conduta arriscada, perigosa impulsiva; b) negligéncia: relaciona-se com a inatividade (forma omissiva), a inércia
do agente que, podendo agir para ndo causar ou evitar o resultado lesivo, ndo o faz por preguica, desleixo,
desatencdo ou displicéncia; c) impericia: vem a ser a incapacidade, a falta de conhecimentos técnicos precisos
para 0 exercicio de profissdo ou arte. E a auséncia de aptiddo técnica, de habilidade, de destreza ou de
competéncia no exercicio de qualquer atividade profissional. Pressup8e a qualidade de habilitacdo para o
exercicio profissional.”

L OLIVEIRA, op. cit., p. 41

112 OSORIO, op. cit., p. 343-354



42

ou previsibilidade do resultado danoso, quando se trate de pessoa juridica. A exigéncia da
culpabilidade destina-se a coibir atuagdes arbitrarias do poder publico. A possibilidade de
uma responsabilidade objetiva, ou da auséncia de culpabilidade, representaria inaceitavel
arbitrariedade do poder publico em relacdo aos cidaddos. A nocdo de culpabilidade
acompanha o conceito de se imputar algo desfavoravel a alguém. O fundamento mais
proximo da exigéncia de culpabilidade é o da evitabilidade do fato, ou seja, o individuo deve
possuir a oportunidade de evitar a infracdo. A culpabilidade é, portanto, fundamento da pena,
pois somente apos a verificacdo de um agente culpavel, é possivel aplica-la.

Fernanda Pessba Cerveira®®

afirma que o contetdo da culpabilidade passa a ser a
imputabilidade, a possibilidade de se ter a consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de uma
conduta conforme a norma. A culpa, nesse contexto, consiste na reprovabilidade da conduta
ilicita (tipica e antijuridica) de quem tem capacidade genérica de entender e de querer
(imputabilidade) e podia, nas circunstancias em que o fato ocorreu, conhecer a sua ilicitude,
sendo-lhe exigivel comportamento conforme o direito. A imputabilidade, também
denominada capacidade de culpa, € uma condicdo pessoal de maturidade e sanidade mental,
que confere ao sujeito a capacidade de aferir a ilicitude do fato, sendo a inimputabilidade

causa de isengéo de pena.

Para Rafael Munhoz de Mello, ndo é adequada a medida sancionadora aplicada ao
sujeito que ndo agiu de modo doloso ou ao menos com culpa stricto sensu (negligéncia,
impericia ou imprudéncia). A finalidade preventiva da sangdo administrativa tem em
consideracdo a pessoa do infrator (prevencao especial) e os demais membros da sociedade
(prevencao geral). O pressuposto € que o infrator ndo mais praticara o ilicito por receio de
receber nova sanc¢do, além de servir como exemplo para os demais potenciais infratores.
Assim, “a san¢do administrativa aplicada a sujeito que agiu sem dolo ou culpa, mas apenas
com voluntariedade, ndo vai atingir seu fim preventivo, mostrando-se indequada e, portanto,

ofensiva ao principio constitucional da proporcionalidade.”*

3 CERVEIRA, op. cit., p. 108-110
" MELLO, R. M., op. cit., p. 193
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Reputa o autor, portanto, a impossibilidade de sancionamento administrativo em razéo

da mera voluntariedade do agente:

Mas uma conduta humanda pode ser voluntariamente voltada a um resultado licito e
atingir, ndo obstante, resultado ilicito, mesmo com a adogdo de todas as precaugdes
para que ndo ocorra esse desvio. Em outras palavras: agindo voluntariamente, com
toda diligéncia exigida de um homem comum, e desejando atingir um resultado
licito, um individuo pode acabar produzindo como resultado um evento tipificado
como infracdo administrativa. Ndo parece adequada a imposicdo de sancdo nessa
altima hipétese.™™

E complementa que a voluntariedade pouco informa sobre a conduta humana:

Também para

“Com voluntariedade, um sujeito pode: (i) praticar um ilicito administrativo porque
assim desejou (dolo); (ii) pratica-lo ndo por té-lo desejado, mas sim por ndo ter
tomado as precaucdes exigidas pela situacdo (culpa strictu sensu); (iii) praticar uma
infracdo sem deseja-la e a despeito de ter agido com a diligéncia necessaria para
evita-la (apenas voluntariedade). Séo trés comportamentos muito distintos, que, bem
por isso, ndo podem receber do ordenamento juridico o mesmo tratamento.
Ademais, é a ocorréncia das duas primeiras condutas que o ordenamento juridico
pretende prevenir ao criar infracBes e sangdes administrativas. A terceira ndo, pois
nela nada hd de inadequado: o particular ndo quis praticar a infracdo, tendo
voluntariamente agido para atingir um fim licito; o particular tampouco deixou de
observar a diligéncia exigida, atuando com cuidado e precaucdo. Nada ha a prevenir
em caso semelhante.”*'®

Heraldo Garcia Vitta'’, o pressuposto da existéncia da infracdo

administrativa é, além da voluntariedade, a presenca do dolo ou da culpa. Mesmo diante do

silencia do legislador, ndo se afasta a exigéncia de dolo ou culpa do infrator, sendo o elemento

subjetivo obrigatério.

Destacamos, no entanto, a existéncia de uma corrente doutrinéria que ndo reconhece a

culpabilidade como elemento indissociavel das san¢bes administrativas. O professsor Celso

Antbnio Bandeira de Mello sustenta que a voluntariedade, e ndo a culpabilidade, é elemento

subjetivo minimo exigivel para a imputacdo de uma infracdo. Diz o doutrinador:

> MELLO, R. M., op. cit., p. 192

1% Ipidem, p. 193

WVITTA, op. cit., p. 40-47
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“¢ muito discutido em doutrina se basta a mera voluntariedade para configurar a
existéncia de um ilicito administrativo sancionavel, ou se haveria necessidade ao
menos de culpa. Quando menos até o presente, temos entendido que basta a
voluntariedade, sem prejuizo, é claro, de a lei estabelecer exigéncia maior perante a
figura tal ou qual.”™*®

Daniel Ferreira''® possui entendimento semelhante ao do professor Bandeira de Mello,
ao rejeitar a exigéncia de culpa ou de dolo na conduta, entendendo suficiente a mera
voluntariedade do agente para que se configure o comportamento tipico. O autor cita razdes
de ordem cultural e procedimental para embasar o raciocinio, destacando a impossibilidade
pratica de ser realizada a individualizacdo da sancdo para toda e qualquer infracdo
administrativa, bem como a existéncia de inumeras infraces de natureza objetiva na base do
ordenamento juridico brasileiro, como no Direito Tributario. A voluntariedade, para o autor, é
entendida como a capacidade de querer algo, e requer que o infrator tenha agido
voluntariamente, que tenha tido oportunidade de prévia ciéncia e de prévia eleicdo do

comportamento a ser adotado.

Nessa mesma linha divergente, Hely Lopes Meirelles reconhece que “a multa
administrativa é de natureza objetiva e se torna devida independentemente da ocorréncia de

culpa ou dolo do infrator”.*?°

Apesar dessa posicdo divergente na doutrina, consideramos que a culpabilidade
constitui-se no fundamento da san¢do administrativa, de modo a afastar a possibilidade de
responsabilizacdo objetiva do agente. Ou seja, ainda que alguns doutrinadores e o préprio
ordenamento admitam infracdes de natureza objetiva ou decorrentes da mera voluntariedade
do agente, deve ser exigida, como regra, a0 menos a culpa em sentido estrito para a

caracterizacdo da infracdo administrativa.

8 MELLO, C. A. B., op. cit., p. 872
9 FERREIRA, op. cit., p. 273-297.
20 MEIRELLES, op. cit., p. 187
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2.2.2 Culpabilidade como limite

A culpabilidade, na licdo de Angeles Del Teso'®, n&o é um fundamento da sancéo,
mas sim um limite que impede que a gravidade da sancdo supere a da infracdo praticada. A
funcdo da culpabilidade é limitar a responsabilidade, portanto a sancdo sera tanto menor
quanto menor for a culpabilidade do infrator. A Gnica sancdo Gtil é aquela proporcional a
culpabilidade do agente infrator. Assim, o principio da culpabilidade, intimamente ligado ao
principio da proporcionalidade, assume o ponto central para a individualizacdo e para a
dosimetria da sancdo, determinando sua adequacdo as circunstancias objetivas e subjetivas da

infracdo.

A culpabilidade, diz Fabio Medina Osorio, possui também a funcdo de medicdo da
pena, juntamente com os principios da proporcionalidade, da razoabilidade, da motivacdo e da
vedacdo a arbitrariedade. O autor da infracdo deve receber da Administracdo uma reprimenda
proporcional ao feito e as suas caracteristicas individuais mais relevantes ao caso concreto.
Devem ser considerados pela autoridade administrativa os elementos subjetivos da conduta do
agente, sendo que a intensidade e o tipo do elemento subjetivo destacam-se na fixacdo da
sanc¢do. Examinar a culpabilidade do autor de um ilicito administrativo possui o sentido de
medir a responsabilidade, analisar o grau e 0 montante de pena que deve ser aplicada. A
culpabilidade “é a tdbua de medicdo da pena, pelo menos se poderia afirmar que é a principal

medida da pena”.122

No ambito do Direito Penal, afirma José A. Paganella Boschi que a culpabilidade
precisard ser graduada, para se poder projetar o quantum de pena, como € inerente a todo
juizo de censura ou de reprovacdo.'?®* A proporcionalidade atua como um limite a que deve
sujeitar-se a funcdo punitiva, de modo que a pena ndo ultrapasse, em espécie ou em

quantidade, o limite superior da culpabilidade do agente pelo fato.'**

I DEL TESO, op. cit., p. 131-133
122 0SORIO, op. cit., p. 358

12 BOSCHII, op. cit., p. 188

24 |bidem, p. 171
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Os penalistas Salo de Carvalho e Amilton Bueno de Carvalho destacam a importancia
da culpabilidade como critério dosimétrico na aplicacéo da pena, afirmando:

“[...] instrumentalmente, a culpabilidade, além de ser categoria imprescindivel para
constatacdo e aufericdo do delito, adquire importancia fundamental na aplicacdo
(limitacdo) da sancdo como critério dosimétrico. Possibilita, em primeiro lugar,
adjetivar a conduta como delituosa, vinculando-a a um sujeito, para, em momento
posterior, estabelecer a devida retribuicdo penal — pena proporcional (razoavel) a
violacdo do bem juridico tutelado. Percebe-se, entdo, que o juizo de culpabilidade a
ser realizado é duplice. Em primeiro lugar, atua na avaliagdo se o homem,
socialmente referido, naquelas circunstancias faticas, possuia autodeterminagdo e
possibilidade de agir de modo diverso. Em segundo lugar, constatada a possibilidade
e consequentemente o delito, opera na aplicagdo da pena, medindo o grau (quantum)
de reprovabilidade, dimensionando a culpabilidade da conduta. Dessa forma, o juizo
de culpabilidade como critério de graduacdo da pena deve recair sobre as
possibilidades faticas (materiais), que o sujeito teve para atuar ou ndo de acordo com
a norma. Assim verificada, fornece mecanismos para extragcdo do (dés)valor e do
grau de reprovabilidade da conduta.” **

O penalista Luiz Regis Prado afirma que s6 pode ser punido aquele que atua
culpavelmente. E que a pena ndo pode ir além da medida da sua culpabilidade, principio que
reafirma o carater inviolavel do respeito a dignidade do ser humano. Além disso, sdo garantias
decorrentes do principio da culpabilidade: a exigéncia de imputacdo subjetiva, a
individualizacdo da pena, a necessidade de ponderacdo das circunstancias pessoais do autor, e
a pena adequada a magnitude culpavel da conduta do autor. Através do principio da
culpabilidade busca-se o reconhecimento das circunstancias individuais que sdo significativas
para a determinacdo da pena concreta.’”® A culpabilidade manifesta-se como limitadora da
pena e como exigéncia irrenunciavel de restricdio do ambito punivel. O principio da
culpabilidade indica o limite méximo da pena. Assim, no exame de culpabilidade devem ser
levados em consideracdo, além de todos os elementos objetivos e subjetivos da conduta tipica

e ilicita, também suas circunstancias e aspectos relativos a autoria.**’

12 CARVALHO, A.B. CARVALHO, S. op. cit., p. 47-48
126 PRADO, op. cit., p. 166-168
27 Ibidem, p. 464-465
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2.2.3 Juizo quantitativo de culpabilidade

Para o penalista Juarez Cirino dos Santos, o juizo qualitativo da culpabilidade como
categoria do crime transforma-se no juizo quantitativo da culpabilidade como medida da
pena.’®A culpabilidade do autor pela realizacdo do tipo de injusto ndo é mero elemento
informador do juizo de reprovacdo, mas o préprio juizo de reprovacdo pela realizacdo do tipo
de injusto, cujos fundamentos sdo a imputabilidade, a consciéncia do injusto e a exigibilidade
de comportamento diverso. O objeto da censura € a atitude do agente, definivel em dois
momentos: (i) no tipo de injusto, como dolo ou imprudéncia, e (ii) na culpabilidade, como
imputabilidade, como consciéncia do injusto e como exigéncia de comportamento diverso,
integrantes do juizo de reprovacéo, cuja combinada intensidade variavel determina o nivel de

reprovacéo do autor, ou seja, a graduacdo da censura.*?

Sobre os parametros a serem adotadas na avaliagdo da culpabilidade como quantidade

de reprovacéo, afirma o doutrinador:

“[...] a transformacdo da culpabilidade, ainda existente como qualidade do fato
punivel, isto €, como reprovacdo do autor pela realizagdo o tipo injusto, em
culpabilidade como quantidade de reprovagdo, isto €, como medida da pena
criminal, pressupfe as determinacfes psiquicas e emocianais do cérebro do juiz,
conforme os seguintes parametros: a) o nivel de consciéncia do injusto no psiquismo
do autor varia numa escala graduével entre os extremos de pleno conhecimento do
injusto (que define plena reprovacao) e de erro de proibicdo inevitavel (que define
auséncia de reprovacdo), passando por todos os niveis intermediarios das gradacdes
de evitabilidade do erro de proibicdo, necessariamente mensuradas na
reprovabilidade do autor e expressas na medida da pena; b) o grau de exigibilidade
de comportamento diverso do autor consciente do tipo de injusto varia numa escala
global graduavel entre o extremo de plena normalidade das circusntancias do tipo de
injusto (que define a plena dirigibilidade normativa), como maximo poder pessoal
de ndo fazer o que faz, e 0 extremo de plena anormalidade das cirscunstancias do
tipo de injusto (que define a auséncia de dirigibilidade normativa), como
inexisténcia do poder pessoal de ndo fazer o que faz, expressa nas situacbes de
exculpacdo legais e supra-legais, passando por todos os graus intermediarios das
gradacfes de normalidade/anormalidade do tipo de injusto, que reduzem o poder

128 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 5. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial,
2012. p. 513
29 Iidem, p. 517



48

pessoal de ndo fazer o que faz, necessariamente mensuradas na exigibilidade de
comportamento diverso e, portanto, expressas na medida da pena.”**

José A. Paganella Boschi*!

propde o exame da culpabilidade por meio do exame de
trés fatores: imputabilidade, potencial consciénca da ilicitude e exigibilidade de conduta
diversa. A semi-imputabilidade e os transtornos de personalidade acarretam perturbacfes na
capacidade de entender e de querer, portanto essas e as demais circunstancias dessa natureza
devem ser consideradas como fontes de enfraquecimento das exigéncias relacionadas a
imputabilidade, direcionando o abrandamento da censura. A falta de consciéncia de ilicitude
afasta a culpabilidade ou enseja a reducédo da pena (por erro de proibicéo), pois o direito ndo
pode exigir que todos os individuos tenham o mesmo grau de compreensdo da ilicitude.
Muitas circunstancias pessoais e sociais atuam como varidveis de influéncia nesse processo,
de modo que a graduagdo da consciéncia potencial da ilicitude envolve o conhecimento da
vida social, da profissdo, da cultura do acusado. Por fim, € necessario avaliar se o agente, nas
circunstancias do fato, tinha ou nédo a livre possibilidade de reordenar sua acdo, para evitar a

transgressdo da norma.

O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou a respeito da necessidade de que a

san¢do ndo ultrapasse a culpabilidade do infrator, tendo decidido no seguinte sentido:

“A aplicacdo de penalidades, ainda que na esfera administrativa, deve observar o0s
principios da proporcionalidade e da individualizagdo da pena, isto é, a fixacdo da
punicdo deve ater-se as circunstancias objetivas do fato (natureza da infragdo e o
dano que dela provir a Administracdo), e subjetivas do infrator (atenuantes e
antecedentes funcionais). A sanc¢do ndo pode, em hipétese alguma, ultrapassar em
espécie ou quantidade o limite da culpabilidade do autor do fato.”**?

B0 SANTOS, op. cit., p. 518-519

1 BOSCHI, op. cit., p. 228-233

132 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca n. 20.665 — SC.
Recorrente: Vanderlei Kanopf dos Santos. Recorrido: Estado de Santa Catarina. Relatora Ministra Laurita Vaz.
Brasilia, 5 nov. 2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ Abre_Documento.asp?sSeq=927157&sReg=200501534621&sData=200
91130&formato=PDF>. Acesso em: 15 jun. 2014.
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2.2.4 Dolo e culpa

Para Angeles de Palma Del Teso™**, a relagdo entre o dolo e a culpa no ambito do
Direito Administrativo Sancionador € inversa daquela verificada no ambito do Direito Penal.
Os tipos criminais sdo em regra de natureza dolosa, enquanto as infracbes administrativas
contemplam em maioria condutas imprudentes, culposas. Nesse cenario, a existéncia do dolo
€ um critério determinante no momento de graduar a sancdo administrativa, porque, ao
amparo do principio da proporcionalidade, a reacdo sancionadora em face da conduta dolosa
deve ser mais intensa do que em face da conduta culposa. A finalidade do Direito
Administrativo Sancionador € a prevencao, portanto, se a conduta dolosa atinge com maior
gravidade o bem juridico protegido, a sancdo deve ser mais forte nesses casos, de modo a
comprovar que o ordenamento juridico reage de modo contundente em relacdo aqueles que
deliberadamente ofendem o direito. Ou seja, se a estabilidade da ordem juridica perturba-se
mais pelo cometimento de infracdes dolosas do que pelo cometimento de infragbes culposas,
0 restabelecimento da ordem juridica infringida pela conduta dolosa demanda um
agravamento da sancdo em relacdo a conduta culposa. A hipdtese de agravamento da san¢éo
em face da conduta dolosa, no entanto, ndo se verifica quando o dolo for imprescindivel para
a existéncia da propria infracdo, nas situacbes em que o legislador previu apenas a infracdo de

natureza dolosa.

A doutrinadora espanhola entende que a culpa ha de ser observada sob diversos graus,
propondo-se, sob tal aspecto, uma assimilagdo com o Direito Civil. Desenhar-se-ia 0 seguinte
quadro: a) a imprudéncia temeréria, coincidente com a culpa grave, que supde a vulneragdo de
normas de cuidado quando o grau exigido de atencdo ou de habilidade for minimo; b) a
imprudéncia simples, coincidente com a culpa leve, que supde a vulneracdo de normas de
cuidado quando o grau exigido de atencdo ou de habilidade coincidir com o que se espera de

uma pessoa normal e diligente; ¢) a simples inobservancia, coincidente com a culpa levissima,

33 DEL TESO, op. cit., p. 133-134
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que supbe a vulneracdo da norma de cuidado quando o grau necessario de atencdo ou de

cuidado for muito elevado, aplicavel apenas em certos casos.**

Esclarece Edilson Pereira Nobre Jnior'*® que a maioria dos ilicitos disciplinados pelo
Direito Penal séo delitos de lesdo, enquanto que a maioria dos ilicitos administrativos sdo de
perigo. Em consequiéncia disso, no Direito Penal os delitos s&o punidos em razéo do dolo,
reservando-se a culpa strictu sensu espaco subsidiario. Ja no Direito Administrativo, a culpa é
a figura normal a ser exigida do autor da infracdo, servindo o dolo para qualificar a infracéo e

motivar a imposi¢do de sancdao mais grave.

Discorrendo sobre a aplicagdo das sangdes nos atos de improbidade administrativa,

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves %

afirmam que ao ato culposo poderdo ser
aplicadas sancdes mais brandas, uma vez que o resultado ilicito ndo foi deliberadamente
buscado pelo infrator.

No ambito do Direito Penal, José A. Paganella Boschi*’

afirma que os tribunais
reconhecem que para graduacdo da culpabilidade o juiz possa amparar-se, subsidiariamente,
no agir doloso ou culposo do acusado, de modo que um dolo mais intenso ou uma culpa mais

grave seriam indicios de que a conduta é mais censuravel.
2.2.5 Causas de exclusao, erro de tipo e de proibicéo

Importante destacar, brevemente, alguns aspectos que influem na aplicagdo na sancao,
as quais, no entendimento da doutrina, em semelhanca com os preceitos do Direito Penal,
impedem ou atenuam a aplicacdo da sanc¢do, quer pela exclusdo do préprio ilicito, quer pela

exclusdo da culpabilidade.

3 DEL TESO, op. cit., p. 141

% NOBRE JUNIOR, op. cit., p. 279
% GARCIA, ALVES, op. cit., p. 696
T BOSCHII, op. cit., p. 191
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Para Heraldo Garcia Vitta'®

sdo causas da excluséo do ilicito, além do principio da
insignificancia e das tradicionais causas de exclusdo (legitima defesa, estado de necessidade,
estrito cumprimento do dever legal, e exercicio regular de direito), o caso fortuito e a forca

maior, o erro de fato e o erro de direito, a coacgdo irresistivel e a obediéncia hierarquica.

Na licdo de Regis Fernandes de Oliveira™’, as excludentes de antijuricidade (legitima
defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal, exercicio regular de um
direito) aplicam-se igualmente as infracdes administrativas, pois, ainda que qualificadas como
tipicas, ndo sdo consideradas antijuridicas, excluindo-se a propria infracdo. Como causas de
exclusdo da sancéo, ainda que configurada a tipicidade e a antijuricidade da conduta, o autor
elenca a coacdo irresistivel, a obediéncia hierarquica, a doenca mental, a menoridade, a

embriaguez, o fato da natureza e o fato de terceiro.

Rafael Munhoz de Mello™* afirma que no erro de tipo afasta-se o dolo, ja que agente
pratica a conduta tipica sem deseja-la. No entanto, nem sempre o erro de tipo afasta a culpa
strictu sensu, pois a falsa percepcdo sobre o elemento da conduta pode ter sido causada por
negligéncia, impericia ou imprudéncia do agente. Todavia, sendo o erro inevitavel, tomando
por base o dever de diligéncia exigido na situacdo concreta, ndo ha que se falar em culpa. Em
tal hipotese, portanto, ndo ha infracdo administrativa, e ndo pode ser imposta a san¢ao.

Quanto ao erro de proibicdo, o autor ensina que, se for inevitavel, afasta a
culpabilidade do agente e torna incabivel a imposicdo da sancdo administrativa. No erro de
proibicdo o agente possui consciéncia plena da conduta que adota, mas considera de modo
equivocado que sua acdo é permitida pelo ordenamento juridico. Essa situacdo pode ocorrer
por diversos motivos: a edicdo de regulamentos obscuros e contraditérios pelo Poder Publico,
que permitem maultiplas interpetacdes razoaveis; a prestacdo de informacdes equivocadas pela

Administracdo; a pratica (ou a omissdo) reiterada de decisbes e atos pela Administracéo

B VITTA, op. cit., p. 52
9 OLIVEIRA, op. cit., p. 88-92
YO MELLO, R. M., op. cit., p. 197-204.
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Publica, que indicam que o comportamento contrario a norma é tolerado. Deve-se obervar, no
entanto, que o grau de diligéncia exigido varia conforme a atividade desenvolvida pelo
particular que incorre na infragdo, sendo exigido dos profissionais maior zelo e conhecimento
do ordenamento juridico do que da generalidade das pessoas, de quem se exige a diligéncia do

homem comum, prudente e normal.

2.3 CRITERIOS DOSIMETRICOS

E valida, também para o Direito Administrativo, a licdo de José A. Paganella Boschi
ao afirmar que, no Direito Penal, o juiz, apds decidir pela culpabilidade do réu, precisara
“valorar em separado cada circunstancia judicial para poder, ato continuo, valorar o conjunto
e baseado nele aferir o percentual de favorabilidade ou desfavorabilidade que o quantum da

pena-base refletira”. !

Migue Reale Junior esclarece que as circunstancias judiciais do Direito Penal, sdo em

verdade, especificacGes do conceito de culpabilidade:

“O agente ¢ tanto mais culpado quanto tenha proporcionado pelo modo de vida,
pelos padrbes de comportamento, pela formacdo de sua personalidade (na medida
em que se sujeita a sua livre opg¢do), a facilitacdo a préatica do delito. S&o, portanto,
especificagdes do termo genérico “culpabilidade”, as indicagdes dos critérios:
antecedentes, conduta social, personalidade, motivos.”142

No entanto, no Direito Administrativo, ao contrario do que ocorre no Direito Penal, o
ordenamento ndo elencou de modo geral os critérios dosimétricos que devem ser considerados

na fixacdo da medida de culpabilidade do agente infrator.

Atualmente o tratamento das san¢des administrativas é feito de modo assistematico
por inimeros diplomas legais que criam infracdes, inexistindo a positivacdo no ordenamento

juridico das regras gerais do Direito Administrativo Sancionador.

L BOSCHI, op. cit., p. 219.
12 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 406
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H& leis que estipulam san¢des administrativas e estabelecem, com maior ou com
menor precisdo, quais critérios dosimétricos devem ser utilizados como pardmetros pela
Administracdo na dosagem da sancdo no caso concreto. Em outros casos, hd normas
regulamentares (portarias, instruc@es, resolucbes, etc.) que suprem os espacos da lei,

estabelecendo novos critérios ou detalhando os critérios legais ja previstos'*®

. O cenério geral,
no entanto, é de escassa normatizacdo acerca do procedimento e dos critérios de dosimetria
que devem ser utilizados pelos agentes administrativos no ato aplicacdo da sancéo.

Nesse sentido, afirma José dos Santos Carvalho Filho*

, por exemplo, que a Lei de
Processo Administrativo Federal'*® nada disse sobre os aspectos que devem ser levados em
consideracdo para a aplicacdo das san¢oes, ou seja, ndo foram previstos critérios dosimétricos,
0s quais o autor denomina de elementos de aferi¢cdo. Consideram-se elementos de afericdo
todos aqueles critérios que o aplicador da sangdo deve sopesar para que a punicdo seja

efetivamente adequada a infragéo.

A inexisténcia ou a insuficiéncia de prévia determinacdo desses critérios pelo
ordenamento juridico, ndo autoriza a autoridade administrativa a definir a sangdo sem
embasamento. A dosagem da sangdo deve ser motivada e sempre observar a
proporcionalidade em relacdo a infracdo cometida. Nessa tarefa, o administrador publico
podera utilizar os critérios que entender adequados e pertinentes ao caso concreto, sendo
valida a analogia com os critérios utilizados pelo Direito Penal, bem como a utilizacdo de
critérios previstos em outros regramentos administrativos, com as adaptac@es e com 0s ajustes

necessarios as peculiariedades da situacdo enfrentada.

3 por exemplo: INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS
NATURAIS RENOVAVEIS (IBAMA). Instrugdo Normativa 10, de 7 de dezembro de 2012. Disponivel em:
<http://www.ibama.gov.br/sophia/cnia/legislacao/IBAMA/IN0010-071212.PDF>. Acesso em 24 jun. 2014;
FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR DO ESTADO DE SAO PAULO
(PROCON/SP). Portaria Normativa n. 33, de 01 de dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.procon.sp.gov.br/texto.asp?id=2933>. Acesso em 15 jun. 2014.

14 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo administrativo federal: comentérios a Lei n°
9.784, de 29/1/1999. 5. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 349

Y BRASIL. Lei n. 9784, de 29 de janeiro de 1999. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm> . Acesso em: 19 jun. 2014
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Entendemos que, assim como no Direito Penal, sera nula, ou parcialmente nula, a
decisdo que, na definigdo da sangdo, limitar-se a invocar férmulas vagas e imprecisas, pois a
validade da pesagem de cada cirscunstancia (ou critério) deve ser feita de forma objetiva e em
conformidade com os elementos do processo.**°

Afirma José dos Santos Carvalho Filho'*’

que, ainda que silente a lei, os elementos de
afericdo devem ser examinados pelo administrador quando de sua deciséo punitiva, de modo a
conferir a san¢do o mais completo grau de precisdo e de adequacdo, levando-se em conta a
infragdo cometida.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves **

, ao discorrer sobre os critérios que
devem incidir na fixacéo das penas nos casos de improbidade administrativa, entendem serem
aplicaveis, com as adaptacdes necessarias, os critérios utilizados no Direito Penal. Os autores
consideram inafastavel para o estabelecimento da dosimetria das sancGes a valoracdo da
personalidade do agente, de sua vida pregressa na Administracdo Publica, do seu grau de
participacdo no ilicito e dos reflexos de seus atos na organizacdo desta e na consecuc¢do do seu
desiderato final, o interesse publico. Além desses, entendem que também poderiam ser
utilizados os critérios dosimétricos relativos a responsabilidade disciplinar dos agentes
publicos. Afirmam inexistir uma pureza conceitual nas diretrizes sugeridas para a fixacdo da
reprimenda base e para a identificacdo das circunstancias periféricas ao ilicito, as quais
atuariam como agravantes ou como atenuantes, reflexo inevitavel da falta de normatizacéo
especifica sobre a matéria. Ainda assim, entendem que a adog¢do por analogia dos
mencionados critérios facilitaria a fixacdo de uma reprimenda justa, estando em harmonia
com o principio de que a sancdo deve ser individualizada em conformidade com as
circunstancias do caso e as condicBGes pessoais do infrator, verdadeiro principio geral do

direito sancionador.

14 BOSCHI, op. cit., p. 187-188
YT CARVALHO FILHO, op. cit., p. 349
8 GARCIA, ALVES, op. cit., p. 698-699
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As causas que agravam ou diminuem a pena devem estar previstas em lei, sendo a
reincidéncia uma das causas agravantes, afirma Regis Fernandes de Oliveira **°. E
complementa, “como nossos textos sao esparsos e multiformes, torna-se dificil a identificacdo
da espécie. Mas, na aplicacdo das sancGes, o agente administrativo deve levar em conta as

circunstancias objetivas do fato, graduando a pena dentro da moldura legal prevista.”

Os critérios dosimétricos podem ser empregados na dosagem de san¢des cometidas
por pessoas fisicas ou por pessoas juridicas, na linha da afirmacdo de Marcal Justen Filho de
que “ainda quando se tratar de conduta imputével a pessoa juridica, a imposi¢do da penalidade

pressupde a verificacdo de elementos subjetivos.”**

2.3.1 Concurso entre critérios dosimétricos

Ao contrario do Direito Penal, ndo hd no Direito Administrativo sanciondor um
regramento Unico que determine qual devera ser o critério preponderante no caso da presenca

simultanea de aspectos favoraveis e desfavoraveis ao infrator.

No Direito Penal, no concurso entre agravantes e atenuantes, uma num sentido, outra
em outro, sera aplicada apenas uma, a circunstancia preponderante. Segundo Ruy Rosado de
Aguiar Junior “se duas circunstancias antagénicas em concurso forem preponderantes, ou se
ambas forem n&o preponderantes, elas se anulam, e a pena fica imodificada. Se duas
cirscunstancias se equivalem, uma terceira porventura existente € que determinara o sentido

da modificagio da pena.”™™"

Y9 OLIVEIRA, op. cit., p. 140

%0 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 574

151 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Aplicacdo da pena. 5. ed., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora: AJURIS, 2013, p. 102
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Em qualquer caso, inexistindo regra especifica no ordenamento, parece-nos adequado
que a autoridade administrativa possa avaliar a importancia de cada critério no caso concreto,

decidindo, de forma racional e motivada, pela preponderancia deste ou daquele critério.

2.3.2 Limite inferior como ponto de partida

Na dosagem das san¢des administrativas, com limite inferior e superior previsto no
ordenamento, entendemos que o ponto de partida para a aplicacdo da sancdo deve ser o
minimo legal. Nesses casos, a majoracdo da sancao dependeria de expressa motivacdo do ato
pela autoridade administrativa, pois apenas apds a prévia avaliacdo das circunstancias
objetivas e subjetivas do caso concreto, seria justificavel o aumento da sancdo além do

minimo legal.

Esse entendimento decorre de analogia com o Direito Penal e busca resguardar as
garantias individuais, uma vez que, sem a devida fundamentacdo, o aumento do valor da

sancdo € marcado pela arbritariedade.

Juarez Cirino dos Santos esclarece que, no &mbito do Direito Penal, “o ponto de
partida para fixacdo da pena-base deve ser o minimo legal da pena cominada, conforme

democriética pratica judicial conternporénea.”152

Essa situacdo é reconhecida pelo regramento das infracGes administrativas editado
pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama)™>?,
que determina a fixacdo da san¢do no valor minimo sempre que ndo constarem do processo 0s

motivos que determinaram sua elevacéo.

2 SANTOS, op. cit., p. 516

153 «Art. 12 [...] §1° O valor da multa sera fixado sempre pelo seu valor minimo quando nio constarem
do auto de infracdo ou dos autos do processo os motivos que determinem a sua elevagdo acima do piso.”

INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS
(IBAMA). Instrucdo  Normativa 10, de 7 de dezembro de 2012. Disponivel em:
<http://www.ibama.gov.br/sophia/cnia/legislacao/IBAMA/IN0010-071212.PDF>. Acesso em 24 jun. 2014
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2.3.3 Condicao pessoal

A condicdo pessoal pode ser considerada como critério dosimétrico de aplica¢do da
sancdo administrativa. Podem ser ponderados, dentre outros, o grau de instrucdo e de
escolaridade do agente, sua profissdo, sua cultura, sua ambiéncia, de modo a se poder concluir
pela maior ou pela menor possibilidade de conhecimento e de compreensdo do ato ilicito pelo
agente, bem como pela maior ou pela menor possibilidade de adocéo de conduta diversa pelo

agente no caso concreto.

O raciocinio relativo ao erro de tipo e ao erro de proibicdo pode ser utilizado, quando
ndo restar caracterizada a inevitabilidade do erro, como critério de abrandamento da

culpabilidade do agente e, por conseqiéncia, da dosagem da sancao.

O penalista José A. Paganella Boschi entende que:

“Assim, quanto mais experiente, esclarecido ou culto ele for, maior a presungdo de
que conhece o0 que € permitido ou proibido, e, desse modo, a reprovacdo havera de
ser intensa em caso de quebra do dever de respeito ao contedo da norma. Seria
inconcebivel a equiparagdo de exigéncia entre 0 homem que ganha a vida na cidade
cercado de informacdes e o agricultor que ganha a vida no mais longinquo rincéo,
distante da cultura, do lazer, das comodidades da vida moderna.”***

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar acdes de improbidade administrativa,
considerou que “[...] ndo se enquadra nas espécies de improbidade o ato praticado pelo

administrador inepto”. >

No ambito do Direito Penal é utilizado o conceito de co-culpabilidade, como atenuante
da culpabilidade daqueles que possuem condicdes de vida desfavoraveis. Zaffaroni e

Pierangeli afirmam que por melhor organizada que seja uma sociedade, ela nunca consegue

>4 BOSCHI, op. cit., p. 233

155 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 980.706 — RS. Recorrente: Celso Picinini
e outros. Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia: 3
fev. 2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1033046&sReg=200702107420&sData=20
110223&formato=PDF>. Acesso em 21 jun. 2014
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oferecer a todos as mesmas oportunidadse, de modo que existem aqueles que, condicionados

por causas sociais, possuem um menor ambito de autodeterminacéo:

“E sabido que, por Obvias razdes, que até o presente momento nenhum sistema
politico no mundo conseguiu superar, 0s habitantes dispdem de distintas margens
sociais de autonomia ou de distinto espaco social, em razdo de desigualdades
socioecondmicas, de instugdo etc., isto &, existem pessoas que dispdem de meios
econdmicos e de graus de instrucdo superioresaos dos outros, estes, frequentemente,
em graus de caréncia bem marcados. O principio acerca disto estd em que, se a
sociedade outorga, ou permite a alguns, gozar de espagos sociais dos quais 0s outros
ndo dispdem ou sdo a estes negados, a reprovacdo de culpabilidade que se faz a
pessoa a quem se tem negado as possibilidades outorgados a outras, deve ser em
parte compensada, isto é, a sociedade, deve arcar com uma parte da reprovacao,
pois, ndo pode creditar ao agente uma maior possibilidade de motivar-se numa
norma, cuja conhecimento ndo lhe possibilitou. Isto leva a considerar,
necessariamente, como atenuante, a humilde condicdo social de uma pessoa, suas
caréncias econdmicas e de instrucdo, seu escasso acesso a medicina preventiva e
curativa e, no geral, 0 menor gozo dos direitos sociais, sempre e quando estas
circusntancias ndo cheguem a um grau tal que devam ser consideradas como

presenca de uma eximente, em razio do estado de necessidade ou exculpante”.'*®

O regulamento de infragcdes administrativas editado do Ibama, por exemplo, estipulou

como condicao atenuante da sancdo o baixo grau de instrucdo e de escolaridade do infrator. *’

2.3.4 Relagdo com a Administracao Publica

E inegavel que aqueles que possuem uma relacdo especial com a Administracio
Publica, a exemplo dos profissionais que integram seus quadros, de modo definitivo,
temporario ou precério, ou daqueles que exercem fungcBes ou servigcos publicos, na condigdo
de permissionarios, delegados ou concessionarios, sujeitam-se a critérios mais rigorosos na

definicdo da sancao em relacdo aos particulares.

Hely Lopes Meirelles, ao diferenciar as modalides de punicéo interna, dirigida aos

agentes publicos, das externas, dirigidas aos particulares, considera que mais liberdade tem a

156 Z AFFARONI, PIERANGELL, op. cit., p. 715

157 «Art. 21. Sdo circunstancias atenuantes: | - baixo grau de instrugdo ou escolaridade do autuado;”

INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS
(IBAMA). Instrucdo Normativa 10, de 7 de dezembro de 2012. Disponivel em:
<http://www.ibama.gov.br/sophia/cnia/legislacao/IBAMA/IN0010-071212.PDF>. Acesso em 24 jun. 2014
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Administracdo para apenar seus proprios agentes do que para punir 0s particulares estranhos
ao poder publico, porque quanto aqueles atua no amplo campo do poder disciplinar, e quanto

a estes encontra limites instransponiveis nos direitos e garantias individuais dos cidad&os.™®

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar uma acao de improbidade administrativa em
que concorreram agentes da Administracdo e particulares em fraude a processo licitatorio,
afirmou que “[...] a conduta do agente privado ndo pode ser punida com a mesma intensidade

do que a conduta do agente ptblico [...].”**

A questéo da relacdo especial com a Administracdo assemelha-se, parcialmente, com a
agravante de abuso de poder ou de violagdo de dever profissional do Direito Penal.

160 afirma que essa agravante refere-se ao fato de ter o agente

Luiz Regis Prazo
cometido o crime com abuso de poder ou com violagdo de dever inerente a cargo, oficio,
ministério (exercicio de atividades religiosas) ou profissdo (atividade especializada,
remunerada, intelectual ou técnica). A agravante atua sobre a medida do injusto,
demonstrando maior desvalor da acdo. Exige um elemento objetivo, a maior facilidade ou
menor risco para a préatica do delito, e um elemento subjetivo, o uso, consciente e voluntario,
mas ilegitimo, ou além dos limites legais, do poder inerente a cargo, oficio, ministério ou

profisséo.

%8 MEIRELLES, op. cit., p. 187

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.245.954 — SP. Recorrente: Roberto
José Figueira Coelho. Recorrido: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Relator: Ministro Castro Meira.
Relator para Aco6rddo: Ministro Mauro Campbell. Brasilia, 21 jun. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1118009&sReg=201100400319&sData=20
120917&formato=PDF>. Acesso em: 15 jun. 2014.

% PRADO, op. cit., p. 611
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2.3.5 Reincidéncia geral e especifica

A reincidéncia no Direito Administrativo Sancionador possui contornos distintos
daqueles do Direito Penal, ainda que, de regra, conduza ao agravamento da sancdo

administrativa.

E preciso diferenciar a reincidéncia geral da reincidéncia especifica. Por reincidéncia
geral entende-se a préatica de nova infracdo relacionada a um mesmo bem juridico, ainda que
de distintos diplomas legais. Assim, por exemplo, ndo seria considerada como reincidéncia
geral no ambito das infragbes de trénsito uma infracdo anterior por descumprimento das
normas de vigilancia sanitaria. Por reincidéncia especifica entende-se a repeticdo de uma
mesma conduta infracional, ou de uma infracdo da mesma espécie, que com a anterior guarde
estreita relacdo. Apesar de ndo existir formulacdo precisa, € possivel considerar que a
reincidéncia especifica, em regra, deve ser mais gravosa para o infrator do que a reincidéncia

geral.

No ambito do Direito Penal reconhece-se que a reincidéncia especifica seja mais
valorada do que a reincidéncia geral ou genérica. Afirma Ruy Rosado de Aguiar Janior que “a

reincidéncia especifica agrava a pena em maior grau do que a recidiva genérica.”*®

Para os penalistas Paulo José da Costa Junior e Fernando José da Costa, 0 sujeito que
volta a praticar um crime “[...] ap0s ter sofrido uma condenacdo anterior, revela obstinado
desprezo pela lei e pelo magistrado. Justifica-se a exacerbacéo da pena, pois no novo episédio

deliquencial vem a ser gravemente ofendida a autoridade da lei e o prestigio do Estado.”?

Juarez Cirino dos Santos afirma que a doutrina e a jurisprudéncia penais aceitam que a

reincidéncia seja avaliada com base em “alguns pressupostos para considerar o quantum da

L AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 82
182 COSTA JR., Paulo José da. COSTA, Fernando José da. Curso de Direito Penal. 12. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2010.p. 252
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agravacao: a execucdo da pena anterior, 0 espaco de tempo entre 0 crime anterior € 0 novo

crime (respeitada a prescrigdo da reincidéncia), a relagdo de gravidade entre os crimes.”*®?

As infracGes podem ser contestadas pelo agente, por meio de recurso administrativo
ou judicial. Ndo ha um regramento especifico indicando o momento em que se configura a
reincidéncia no Direito Administrativo, isto é, ndo existe regra indicando a partir de que
momento pode-se considerar como definitiva uma infracdo. No Direito Penal, é aceito que 0s
crimes anteriores assumem a condicao de definitivos, ou seja, encontram-se aptos a qualificar
a reincidéncia do agente, apds o transito em julgado da decisdo condenatdria. Considera-se
que o mais adequado, também no Direito Administrativo, seja o0 entendimento de se
considerar como definitiva a infracdo ap6s o esgotamento das possibilidades de contestagédo
administrativa. Assim, infragdes que ainda permitam contestacdo com efeito suspensivo, ou
cuja contestacdo ainda ndo tenha sido apreciada, ndo poderiam ser consideradas como
definitivas para fins de caracterizacdo da reincidéncia do agente. Por outro lado, em razéo do
atributo de legitimidade do ato administrativo*®, entende-se que uma contestagéo judicial da
mesma infracdo, ao menos enquanto ndo for proferida uma decisdo judicial favoravel ao
agente, ndo impede sua consideracdo para fins de caracterizacdo da reincidéncia, geral ou

especifica.

Nesse sentido, é valida a licdo de Carlos Ari Sundfeld:

“ninguém sera considerado culpado de infracdo as normas administrativas, até a
decisdo definitiva em contrario. Tal principio, similar ao vigente na esfera penal
(CF, art. 5°, LVII), deita raizes profundas na ideia de Estado de Direito, envolvido
que esta com a protecdo do individuo contra o exercicio arbitrario do poder. ¢

Outra dificuldade relacionada a reincidéncia no Direito Administrativo refere-se ao
periodo de tempo em que as infracOes anteriores devem ser consideradas para efeito de

reincidéncia. Na auséncia de norma especifica, entende-se que a adogdo do prazo de cinco

163 SANTOS, op. cit., p. 532

1 MEIRELLES, op. cit.,, p. 150. “A presungdo de legitimidade autoriza a imediata execugio ou
operatividade dos atos administrativos, mesmo que arguidos de vivios ou defeitos que os levem a invalidade.”

1% SUNDFELD, Direito Administrativo Ordenador. 1. ed. 2. tir. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 81
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anos previsto no Direito Penal, ou prazo inferior, é o procedimento mais adequado. E
possivel, no entanto, que diante de determinadas situagdes administrativas, esse prazo possa
ser ampliado ou diminuido pela norma, para atender as particularidades do tipo infracional,
desde que devidamente justificados os motivos para sua ampliagdo ou para sua reducdo. O
importante é que exista um prazo maximo, de modo que as sangdes anteriores ndo sejam

eternizadas no tempo.

“O estigma da condenacao ndo pode ser perpétuo”, afirma Miguel Reale Junior, pois
“se 0 fundamento da reincidéncia esta no esquecimento da condenacéo, na falta de recordacéo
da experiéncia vivida, em recaida que significa rebeldia a lei ja& concretamente aplicada e

sentida, deve-se ter em conta um prazo valido para esta recordagéo.”*®

2.3.6 Antecedentes

E importante observar que o conceito de antecedente no se confude com o conceito
de reincidéncia, embora ambos os conceitos abordem fatos ou situacdes pretéritas.

No Direito Penal, Miguel Reale Janior®’

afirma que os antecedentes ndo dizem
respeito apenas a folha corrida do autor, sendo um conceito bem mais abrangente. Por
antecedentes deve-se entender a forma de vida do agente em uma perspectiva ampla,
examinando-se seu meio de sustento, sua dedicacdo a tarefas honestas, sua assuncdo de

responsabilidades familiares, dentre outras.

O penalista Ruy Rosado de Aguiar Junior afirma que “0S antecedentes sdo os fatos
registrados sobre o comportamento anterior do réu, integram a sua historia de vida e ja ndo
podem ser modificados, apenas conhecidos e avaliados, sempre na perspectiva do crime que

esta em julgamento.” **

1% REALE JUNIOR, op. cit., p. 421
7 Ibidem, p. 407
1%8 AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 70.
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O conceito de antecedente formulado por José A. Paganella Boschi para o Direito
Penal indica que os “antecedentes sdo todos os fatos penais pretéritos ao crime, praticados

pelo réu, que lhe retiram a condi¢ao de primario”. 169

N&o se concebe que se possa conferir aos antecedentes no ambito do Direito
Administrativo 0 mesmo peso que possuem no ambito do Direito Penal. Seria dessarazoado,
se descabido, pretender que a autoridade administrativa pudesse examinar em tal perspectiva a

vida pessoal e social do autor da infracéo.

Por outro lado, é possivel considerar os antecedentes como critérios para avaliacdo de
condicdes pregressas especificas da conduta do agente, notadamente para avaliacdo das
condi¢des de cunho objetivo, 0 que é mais simples de se observar em relacdo as pessoas

juridicas.

Um exemplo é bastante elucidativo. O regramento de processo de apuracdo das

sancdes editado pela Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (Anac)*™

, prevé o agravamento da
sancdo em funcdo da quantidade de reclamacbes dos usuarios registradas em relacdo ao
mesmo fato que originou a infracdo. Ou seja, previu-se a utilizagdo de um antecedente da
conduta do autor da infracdo, de ordem objetiva, como critério de agravamento da dosagem
da sancdo. A Lei Geral de Telecomunicagdes'™* igualmente prevé a possibilidade de que, na
aplicacdo de sangdes, possam ser considerados, além da reincidéncia, os antecedentes dos

infratores.

169 BOSCHI, op. cit., p. 198

" AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL. Resolugdo n. 25, de 25 de abril de 2008. Disponivel
em <http://www2.anac.gov.br/biblioteca/resolucao/RA2008-0025consolidado.pdf>. Acesso em: 18. jun. 2014.

' BRASIL, Lei n. 9472, de 16 de julho de 1997. Planalto. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9472.htm>. Acesso em: 18 jun. 2014,
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2.3.7 Capacidade econdmica

A consideracao da capacidade econémica do agente, quando da aplicacdo da sancgdo, é
fundamental para a definicdo de uma reprimenda proporcionalmente adequada, a fim de
assegurar o atingimento da finalidade preventiva da sancdo, uma vez que sangoes
insignificantes em face da capacidade econémica do agente ndo servirdo para desestimular a

pratica de novas infragdes.

A adequacdo da sancdo a capacidade econémica do agente pode ser realizada tanto em
relacdo as pessoas fisicas quanto em relagdo as pessoas juridicas. A avaliacdo das pessoas
juridicas pode tomar por base o porte econdmico da empresa, seu faturamento, seu
enquadramento fiscal, ou qualquer outro critério que seja relevante para a area do Direito
Administrativo em que ocorreu a infracdo. Nas infracGes trabalhistas, por exemplo, a
definicdo do porte da empresa e de sua capacidade econdmica pode ser avaliada a partir do

tamanho do seu quadro funcional.

A capacidade econdmica das pessoas fisicas pode ser aferida a partir da renda, a partir
de determinados bens que intengram o acervo patrimonial, ou a partir das classificagdes gerais
de renda familiar (classes sociais). A possibilidade de obtencéo e de utilizag&o de informacoes
dessa natureza variara significativamente entre os 6rgdos administrativos, de maneira que

qualquer consideracdo mais especifica dependeria de uma avaliacdo da situacao concreta.

Em qualquer dos casos, no entanto, seria vidvel que, mediante decisdo devidamente
fundamentada, as consideragdes atinentes a capacidade econdmica das pessoas fisicas ou das
pessoas juridicas possam ser efetuadas mediante estimativa pela autoridade administrativa, de
modo o mais moderado possivel, facultando-se ao infrator a impugnacéo do ato para o fim de

adequé-lo a realidade.

No ambito do Direito Penal, afirma Luiz Regis Prado que a quantia da multa ndo deve
ser a mesma para todos os autores de um delito, devendo ser fixada em cada caso levando-se
em consideracgdo a situacé@o pessoal, profissional e familiar do condenado, seus recursos, seus

ganhos, seus encargos, enfim, suas possibilidades reais. A individualizagdo da pena de multa
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baseia-se tanto na culpabilidade do agente quanto em suas condi¢des econdmicas, tendo por

objetivo ajustar a importancia da multa & capacidade de pagamento do agente. '’

A Fundacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor do Estado de Sdo Paulo
(Procon/SP)'", instituiu na aplicacdo das multas administrativas dois critérios dosimétricos
relacionados a capacidade econémica das empresas. O primeiro refere-se ao porte econémico
da empresa, divididas em quatro grandes grupos (microempresa, pequena empresa, empresa
de médio porte, empresa de grande porte). O segundo critério refere-se ao valor da receita
bruta da empresa, informacéo obtida através da contabilidade patrimonial. Na auséncia ou na
impossibilidade de obtencdo de qualquer dessas informacgdes, a autoridade administrativa
deve realizar a avaliacdo desses critérios por estimativa, sendo facultado a empresa, caso
entenda que a estimativa lhe foi desfavoravel, a apresentacdo do valor correto para

readequacao do valor da multa.
2.3.8 Motivos da infracéo

Os motivos podem ter relevancia para a individualizacdo da sancdo administrativa na
medida em que podem ser avaliados como favoraveis ou desfavordveis no exame da
culpabilidade do agente. No Direito Penal, a motivacdo de relevante valor social ou moral
atenua a pena, em virtude da menor reprovabilidade pessoal da conduta tipica e antijuridica,

afirma Luiz Regis Prado."™

O penalista José A. Paganella Boschi afirma que ndo existe conduta humana
desprovida de motivos, de finalidade, de modo que os motivos determinantes do crime podem

ser qualificados axiologicamente como positivos ou negativos, como nobres ou ndo.'”

2 PRADO, op. cit., p. 709-712

“FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR DO ESTADO DE SAO PAULO
(PROCON/SP). Portaria Normativa n. 33, de 01 de dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.procon.sp.gov.br/texto.asp?id=2933>. Acesso em 15 jun. 2014.

" PRADO, op. cit., p. 618

1% BOSCHI, op. cit., p. 209
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O Superior Tribunal de Justica considerou desproporcionais san¢des aplicadas em

acdo de improbidade administrativa, em virtude da justificativa social da conduta:

“A partir da leitura das condutas narradas no acérddo recorrido, observa-se que a
manutencdo da perda da funcdo publica, da suspensdo dos direitos politicos a qual
foi fixada no prazo minimo de trés anos, bem como da impossibilidade de contratar
com o Poder Publico ou receber incentivos fiscais ou crediticios pelo prazo de dois
anos revela-se desarrazoada, uma vez que a atitude que se reputa improba foi apenas
a concessdo de cestas basicas a servidores a titulo de complementacdo salarial,
impugnada ante a auséncia de lei local que previsse tal beneficio - de forma que,
conquanto tenha havido violagao dolosa a legalidade, ainda é possivel se vislumbrar
alguma justificativa social na conduta impugnada.” "

No ambito do Direito Penal, Juarez Cirino dos Santos afirma que o motivo pode
conferir qualidades negativas a conduta, ou alternativamente, qualidades positivas, sendo tais

qualidades relevantes para a fixacdo da pena.'”’

Ruy Rosado de Aguiar Janior, igualmente, afirma que os motivos sdo os fatores que
animam o agente a praticar o delito, e podem ser nobres ou vis, e, dentro dessa régua de

valores, devem ser considerados.'’®

Por sua vez, Miguel Reale Janior ensina que

“o crime pode ser praticado com vistas a fim ultimo valido, agindo-se em funcdo de
um valor social ou moralmente positivo. Por exemplo, em favor de um interesse da
categoria profissional a que pertence, ou para minorar o sofrimento da vitima. Se a
razdo de ser do delito é de se reconhecer positiva, todavia, ndo a justifica, mas indica
gue menor deva ser a reprovac;eio”179

Do mesmo modo, deve-se admitir que os motivos alegados e comprovados pelo autor
da infragdo possam ser avaliados pela autoridade administrativa no momento de defini¢do da

sangdo. Assim, por exemplo, a san¢do decorrente de uma infragdo motivada por uma causa de

176 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embragos de Declaragio no Recurso Especial n. 1.220.007 —
PR. Embargante: Manoel Kuba e outros. Embargado: Ministério Publico do Estado do Parana. Relator: Ministro
Mauro Campbell Marques. Brasilia, 10 abr. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1135627&sReg=201001870290&sData=20
120417 &formato=PDF>. Acesso em 20 jun. 2014.

" SANTOS, op. cit., p. 524

8 AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 75

¥ REALE JUNIOR, op. cit., p. 423
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relevante interesse social, ndo deve ser equiparada aquela motivada apenas por ganhos

financeiros pessoais.

2.3.9 Gravidade e consequéncias da infracdo

A gravidade da infracdo e o exame de suas consequéncias sdo fatores importantes na
definicdo e na dosagem da sancdo. A reacdo do poder publico deve ser proporcional a
gravidade da infracdo cometida e a relevancia de suas conseqiiéncias para o bem juridico

tutelado.

A Administracdo Publica pode estipular niveis (escalas) de gravidade e de
consequéncia das infracdes, agrupando-as em conjuntos, a fim de possibilitar que o exame por

parte do agente administrative seja 0 mais objetivo possivel.

As conseqliéncias da infracdo podem ser avaliadas de acordo com o grau de leséo ao
bem juridico tutelado. O Ibama, por exemplo, estipulou escalas para aferir as conseqliéncias
das infraces com base nos danos causados ao meio ambiente (ndo ocorreu, potencial,
reversivel em curto prazo, reversivel em médio prazo, reversivel em longo prazo, irreversivel)

e para a satde publica (ndo hé, potencial, efetiva e reversivel, efetiva e irreversivel).'®

Também € possivel avaliar as conseqliéncias da infracdo em funcdo do proveito

econdmico ou patrimonial obtido pelo agente infrator.

E também relevante para a dosagem da sancdo a consideracdo das providéncias
adotadas pelo agente com o objetivo de reduzir, de mitigar ou de reparar 0s danos causados

pela infragéo, hipoteses que podem conduzir ao abrandamento da sangéo a ser aplicada.

1’80 INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS
RENOVAVEIS (IBAMA). Instru¢do Normativa 10, de 7 de dezembro de 2012. Disponivel em
<http://www.ibama.gov.br/sophia/cnia/legislacao/IBAMA/IN0010-071212.PDF>. Acesso em 8 jun. 2014.



68

No Direito Penal, Ruy Rosado de Aguiar Janior afirma que o comportamento do
infrator na mitigacdo ou na reparacdo dos danos repercute em seu favor, podendo ser
considerado como fator de abrandamento da sangdo. A auséncia de providéncias, no entanto,

possuiria implicacdo neutra, por integrar a prépria infracéo.*®

A conduta do agente na reducdo dos danos pode ser avaliada em relacdo a diferentes
aspectos, dentre eles a espontaneidade da conduta, a instantaneidade das providéncias e a

eficacia das medidas adotadas pelo agente.

O principio da insignificancia, por sua vez, ndo deve ser considerado na dosagem da
sancdo, mesmo nas situagdes em que a gravidade da infracdo, ou de suas consequéncias, for
avaliada como de baixo ou de menor grau. Entende a doutrina que o principio da
insignificancia ndo se faz valer na fase de individualizacdo da sanc¢do administrativa, mas sim
na fase anterior, em que devem ser verificados os préprios requisitos da infracéo.

Na opinido de Heraldo Garcia Vitta'®?

a conduta de que resulte danos infimos e
irrisorios, ndo deve ser considerada como ilicita, pois, pela analise teleoldgica-funcional da
pena, a aplicacdo de sangdes aos infratores dos chamados “crimes de bagatela” traria somente
desprestigio ao poder punitivo estatal, ao invés de promover o ajustamento das condutas aos

padrdes do ordenamento, finalidade ultima de toda san¢do administrativa.

O entendimento de Daniel Ferreira é semelhante:

“Enfim, ndo se cogita da (exigéncia da) necessidade de sancdo administrativa
externa ou posterior ao reconhecimento da infragdo, como ocorrida in concreto,
competindo ao principio da insignificancia estritamente afastar a tipicidade da
conduta - se e quando aceitavel a sua aplicacdo.”®

Em outras palavras, se a infragdo, ainda que de menor gravidade, for reputada tipica,

antijuridica e punivel, deve ser aplicada a sangédo pela autoridade administrativa. Apesar disso,

81 AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 76
B2VITTA, op. cit., p. 58
183 FERREIRA, op. cit., p. 260
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nesses casos, permanece valida a regra segundo a qual a sancdo deve manter uma relacéo de
proporcionalidade com a infracdo, de modo que uma sangéo decorrente de uma infracdo de
menor gravidade serd mais branda do que uma sancdo decorrente de uma infracdo de maior

gravidade.
2.3.10 Boa-fé

Segundo a licdo de Edilson Pereira Nobre Janior'®*, a boa-fé subjetiva, que significa a
auséncia de ma-fe, de intencdo dolosa ou mentirosa, a auséncia de consciéncia do carater
erroneo ou ilegal de um comportamento, deve ser valorada no Direito Administrativo, sendo

de grande utilidade para o Direito Administrativo Sancionador.

Semelhantemente ao que ocorre com a figura da confissdo no Direito Penal,
considerada como circunstancia atenuante, a conduta do infrator administrativo pode ser

avaliada sob o prisma da colaboragéo e do reconhecimento da infrag&o.

Tendo em vista que a finalidade das sancGes administrativas é a de prevenir novas
infracdes, nada mais logico que entender que aqueles que colaboram com a apuracdo da
infracdo ou reconhecem a prética do ilicito, denotam a necessidade de um sancionamento

estatal mais brando.

A colaboragdo do agente com as autoridades fiscalizadoras estatais também pode ser
reconhecida como uma situacdo de abrandamento da pena. A comunicagdo espontanea do
agente sobre o cometimento da infracdo pode ser também considerada para a reducdo da
san¢do, na medida em que permite reduzir os riscos de danos a bens, a pessoas e a Servicos.

Afirma José A. Paganella Boschi'®® que o abrandamento da censura pela confisséo

encontra o seu fundamento na necessidade de valorar positivamente a conduta do agente que

184 NOBRE JUNIOR, op. cit., p. 150-151
185 BOSCHI, op. cit., p. 273
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toma a iniciativa de procurar, por conta propria, as autoridades para narrar 0 acontecimento
em que se viu envolvido, poupando complexas e dificeis investiga¢des, abreviando o processo

e contribuindo para a celeridade dos procedimentos em beneficio da Administracdo da Justica.

Juarez Cirino dos Santos'® indica que a confissdo espontanea de autoria ou da
participacdo no crime constitui circunstancia atenuante porque indica a admissdo de
responsabilidade pelo fato, a aceitacdo de suas consequéncias juridicas e, eventualmente, o

arrependimento do agente.

O reconhecimento da infracdo é utilizado por diversos 6rgdos administrativos como
causa indireta para abrandamento san¢do. Essa hipétese se verifica na concessao de descontos

sobre o valor das multas em caso de ndo contestacdo administrativa ou judicial da infracdo.

Por outro lado, a conduta marcada por elementos que denotam a méa-fe do agente no
caso concreto, tais como a ocorréncia de fraude, de simulagdo, de sonegacdo, de artificio, de
conluio, de embaraco, de resisténcia, de ardil, de abuso de confianca ou de coacdo, dentre

outros, pode indicar a necessidade de um agravamento da san¢do administrativa.

8 SANTOS, op. cit., p. 551



71

CONCLUSOES

O objetivo da presente pesquisa foi 0 de examinar os preceitos juridicos e 0s critérios
que orientam a autoridade administrativa na aplicacdo das san¢des administrativas, sendo

possivel formular as seguintes conclusoes:

No Brasil as san¢6es administrativas sdo tratadas de modo assistematico por inimeros
diplomas legais que criam infragdes administrativas, inexistindo positivacdo no ordenamento

juridico das regras gerais do Direito Administrativo Sancionador.

Ndo ha distincdo substancial entre o ilicito administrativo e o ilicito penal, a
diferenciacédo € feita pelo critério formal, ou seja, se a autoridade que aplica a san¢do é um
agente da Administracdo Publica, temos a infracdo administrativa, se, de modo diverso, a
pena é aplicada pelo 6rgdo encarregado de dizer o direito, temos o ilicito penal. No entanto,
parte da doutrina entende que mesmo ilicitos cuja avaliacdo compete ao Poder Judiciario, a
exemplo das acdes de improbidade administrativa, devem ser submetidos ao regime do

Direito Administrativo Sancionador.

O direito de punir da Administracdo deve encontrar suas limitacdes nos direitos e nas
garantias individuais dos cidaddos. Existe um poder punitivo estatal Unico, ou a0 menos um
nacleo central de garantias que € comum ao Direito Penal e ao Direito Administrativo
Sancionador. Assim, é valida a aplicacdo, com as devidas adaptacdes, e enquanto estdo em
desenvolvimento os postulados préprios do Direito Administrativo Sancionador, das
categorias e dos conceitos do Direito Penal, em virtude de sua maior e mais antiga

sistematizacdo doutrinaria.

Os principios da legalidade e da tipicidade incidem no Direito Administrativo
Sancionador de modo a assegurar que os individuos conhecam prévia e claramente as
condutas reprovadas pelo ordenamento juridico. Em razdo da dindmica e da celeridade
proprias da atividade administrativa, é necessario preservar certa liberdade de atuacdo ao
administrador publico. Esses espacos de atuacdo, no entanto, ndo podem ser excessivamente

amplos, cabendo a lei formal fixar o contetido bésico e fundamental das infracGes. Os critérios
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de aplicacdo podem ser previstos na propria lei, ou normatizados por regulamento
administrativo. Parece-nos correto que a Administracdo Publica tenha, inclusive, o dever de
normatizar de modo claro, abrangente e consistente os procedimentos e os critérios (ou
parametros) de aplicacdo das sanc¢Ges, como condicdo indispensavel para o exercicio do poder

puntivo outorgado pela lei.

O ordenamento juridico prevé sancBes objetivas, com prévia e determinada
conseqiiéncia juridica, e sancbes subjetivas, que permitem graduacdo, de acordo com
parametros definidos em lei ou em regulamento. Cabe ao administrador, no caso das san¢oes
subjetivas, usando de seu poder discricionério, definir e dosar a san¢do no caso concreto. A
discricionariedade, no entanto, ndo se confunde com arbitrariedade, sendo necessério

preservar a relacdo de proporcionalidade entre a san¢éo e a infracao.

A definicdo e a dosagem da sanc¢do no caso concreto devem ser fundamentadas pela
autoridade administrativa, através da exposicdo das razGes e dos critérios que orientaram a
decisdo adotada. A justificativa apresentada deve ser clara, coerente e suficiente,
contemplando um discurso racional e fundada em um processo logico. Ainda que lei seja
omissa a esse respeito, o ato deve ser motivado, uma vez que decisdes imotivadas sdo vazias

de conteudo e de efeitos juridicos.

A decisao da autoridade administrativa deve considerar, ainda, a finalidade preventiva
das san¢fes administrativas, em relacdo ao proprio infrator (prevencao especial) e em relacdo

aos demais cidadé&os (prevencéo geral).

O principio da individualizacio da pena aplica-se igualmente ao Direito
Administrativo Sancionador, determinando que sejam consideradas na definicdo e na
dosagem da sancao as cirscunstancias objetivas e subjetivas da infracdo, as particularidades e
as singularidades da conduta e do agente, constituindo-se essa individualizacdo em direito
publico subjetivo dos cidaddos, na perspectiva de que possam conhecer as razdes concretas e

especificas do ato sancionador.

A dosagem da sancdo deve guardar uma relacdo de proporcionalidade com a infracéo

cometida, ndo podendo exceder ao grau de lesdo ao bem juridico tutelado.
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A culpabilidade é o fundamento da sancdo administrativa, afastando a
responsabilizacdo objetiva do agente. A infracdo deve ser entendida como a agdo antijuridica,
tipica e punivel, decorrente, portanto, da imputabilidade, da consciéncia da ilicitude, e da
potencial evitabilidade do fato por parte do infrator. Ainda que alguns doutrinadores e o
préprio ordenamento admitam infracdes de natureza objetiva ou decorrentes da mera
voluntariedade do agente, deve ser exigida, como regra, a0 menos a culpa strictu sensu para a

caracterizagéo da infragcdo administrativa.

A culpabilidade atua também como limite da san¢éo, constituindo-se no ponto central
para a individualizagdo e para a dosagem da reprimenda estatal. Analisar a culpabilidade do
agente é medir sua responsabilidade, aferir o grau e o montante da sangdo. Entendemos
adequado que a dosagem da sancdo deva partir do limite inferior previsto no ordenamento

juridico, sendo necessaria motivacdo para a elevagdo acima do minimo.

A inexisténcia, ou insuficiéncia, de prévia determinacdo dos critérios dosimétricos
pelo ordenamento juridico ndo autoriza a graduacdo da sangdo sem qualquer embasamento.
Nesses casos, a autoridade administrativa podera utilizar os critérios que entender pertinentes
ao caso concreto, sendo valida a analogia com os critérios utilizados no Direito Penal, bem
como a utilizacdo de critérios previstos em outros regramentos administrativos, com as

adaptac0es e 0s ajustes pertinentes a situacao enfrentada.

H& diversos critérios dosimétricos que possuem aplicacdo geral e que podem ser
utilizados na maior parte dos casos, por exemplo: a condicdo pessoal do infrator, sua
capacidade econdmica, a gravidade, as consequiéncias e 0s motivos da infracdo, a reincidéncia
geral, a reincidéncia especifica, os antecedentes, o reconhecimento da infracdo pelo agente, a
adocdo de providéncias para mitigar os danos, a ocorréncia de fraude e de outras situacoes

que afastam a presuncéo de boa-fé da conduta do agente.
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