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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o Direito Administrativo Sancionador, as
sancOes tipicas e as medidas alternativas, pautando-se pela garantia da observancia dos direitos
fundamentais. O Direito Administrativo Sancionador demonstra-se conectado com o Direito
Penal sob viés da unidade punitiva do Estado, devendo observancia aos mesmos principios
protetivos de direitos individuais incidentes no Direito Penal, ainda que aplicados sob matizes.
O principio da insignificancia demonstra-se dos mais necessarios institutos de Direito Penal a
ser apropriado pelo Direito Administrativo Sancionador, buscando-se processo administrativo
mais racional e consequentemente diminuicdo de punibilidade desarrazoada e arbitraria.
Denota-se possivel, portanto, aplicabilidade do principio da insignificancia, tipicamente ligado
ao Direito Penal, aos processos sujeitos ao Direito Administrativo Sancionador.

Palavras-chave: Direito Administrativo Sancionador. Direito Penal. Direito Punitivo. Sancéo
administrativa. Medidas alternativas. Proporcionalidade. Insignificancia.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso, vinculado a area de estudo do Direito
Administrativo Sancionador, guarda relacdes tedricas com o Direito Administrativo,
punibilidade estatal, e respectivas conexdes entre regime juridico punitivo administrativo e
regime juridico penal, sendo seu tema central a possivel aplicabilidade do principio da
insignificancia aos casos sujeitos ao regime administrativo sancionador.

Para delimitacdo do tema, parte-se da busca por um conceito de Direito Administrativo
Sancionador, suas sancdes tipicas e medidas alternativas, de modo a entender-se as
proximidades com o Direito Penal, contextualizando-os como ferramentas punitivas do Estado.
Posteriormente, analisa-se a possibilidade de apropria¢do do principio da insignificancia, de
natureza penal, ao Direito Administrativo Sancionador.

Sobre as justificativas do presente estudo, importante salientar a parca produgéo
legislativa e doutrinaria a respeito do especifico tema ‘Direito Administrativo Sancionador’,
tornando analise deveras complicada, em especial quanto delimitacdo da matéria juridica, ora
em enfoque. Entende-se que ha um grande vazio doutrinario e jurisprudencial no Direito
brasileiro quando trazido a baile o presente tema, demonstrando-se necessario estudo atraves
do método comparado, tomando-se por base o Direito estrangeiro.

Com advento da Constituicdo Federal de 1988, diversos direitos humanos foram
positivados, tornando-se, desta maneira, direitos fundamentais. Dentre as ferramentas
necessarias para consecucao dos fins de um Estado Democratico de Direito encontram-se 0s
principios/postulados constitucionais, de modo garantir-se direitos individuais daquele tutelado
pelo Estado.

Acontece que, em razdo de um crescente punitivismo publico, o Direito
Administrativo Sancionar vém tomando especial importancia como ferramenta punitiva,
regulando gama de infracBes mais vastas que o proprio Direito Penal. Entende-se que tal
punibilidade acontece a revelia da observancia de garantias constitucionais bésicas,
consolidadas no ambito penal, e muitas vezes ndo observadas no campo Administrativo
Sancionador, culminando na desrespeito constitucional de garantias do administrado
sancionado.

Do exposto, forma-se o problema central do presente trabalho sintetizado na
possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia — tipico instituto penal, aceito

majoritariamente pela doutrina e jurisprudéncia — ao Direito Administrativo Sancionador.
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Tendo em vista a similaridade entre ambos — de acordo com o ideal de instrumentos punitivos
do Estado — entende-se a necessidade de apropriagédo por parte do Direito Administrativo
Sancionador dos principios penais relacionados a garantia de direitos, ante inexisténcia e
consolidacdo de principios proprios de Direito Administrativo Sancionador.

Portanto, buscar-se-4 identificar o efetivo &mbito de atuagdo do Direito Administrativo
Sancionador; analisar a tipica san¢do administrativa através do estudo de seus elementos
formantes; conceituar as medidas alternativas a sancdo administrativa, demonstrando-se
ferramenta menos gravosa ao administrado e mais prolifica a Administracdo Pablica; examinar
a teoria da unidade punitiva estatal, demonstrando-se as conexdes existentes entre Direito Penal
e Administrativo Sancionador; posteriormente, adentrando especificamente ao principio da
insignificancia, conceituar ‘principios’; examinar sua origem constitucional no postulado da
proporcionalidade; e por fim demonstrar aplicabilidade da insignificancia aos processos
tipicamente administrativos sancionadores.

O método de abordagem definido para o trabalho é o dedutivo. O método de procedimento
de pesquisa € 0 monografico. A técnica de pesquisa utilizada € a bibliografica, a partir de fontes
primarias (basicamente legislacdo constitucional e infraconstitucional brasileira) e secundarias
(livros sobre tematicas especificas, manuais, artigos de revistas especializadas em suporte fisico
e digital, teses e dissertacoes).

O trabalho sera estruturado em quatro capitulos, sendo o primeiro centrado na busca
por um conceito de Direito Administrativo Sancionador, - sempre relacionando-se com o
Direito Administrativo - e estudo pormenorizado das san¢@es tipicamente administrativas. No
segundo capitulo visa-se conceituar as chamadas medidas alternativas, em especial as medidas
de policia, rescisorias e ressarcitdrias, afastando-as da tipica sancdo administrativa. O terceiro
capitulo busca a conexdo entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador como
ferramentas punitivas do Estado, demonstrando a possibilidade de comunicagdo entre os
principios proprios de cada ramo juridico. Por fim, analisa-se o principio da insignificancia e
sua aplicabilidade no @mbito do Direito Administrativo Sancionador.

A aprovacdo da presente monografia ndo representa o endosso do Professor
Orientador, da Banca Examinadora e do Curso de Graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina ao conjunto de ideias e consideracdes sobre as quais se fundamenta

ou que nela séo expostas.
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2 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR: REGIME JURIDICO PUNITIVO
DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A primeira dificuldade do presente trabalho esta na delimitacdo e compreensao de seu
objeto. Apesar do recente aumento de producdo doutrinéria e estudos de direito comparado,
principalmente apds promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, tratando do especifico tema
Direito Administrativo, ainda tém-se campo juridico pouco explorado e codificado se
comparado as demais matérias de Direito (MOREIRA NETO, 2014, p. 100).

Dificuldade ainda maior encontra-se ao buscar um conceito de Direito Administrativo
Sancionador, esfor¢o que esbarra em uma parca producao legislativa e doutrinéria sobre o tema.
Ndo h& no sistema juridico brasileiro uma sistematizacdo de leis que consolidem o
procedimento/processo, e até mesmo o direito material do ramo sancionador da Administracéo
Publica.

Denota-se, no ambito legislativo, elaboraces esparsas e individualizadas® — ausentes
sistematizacOes e codificacdes a respeito do processo administrativo e, mais especificamente,
no que diz respeito ao Direito Administrativo Sancionador. Depreende-se, portanto, que ante
auséncia de codificacdes, limitacOes, e producdes literarias a respeito da especifica tematica,
fica o administrado sancionado sujeito a elevada margem de liberdade e subjetividade da
Administracdo Publica na aplicacdo das regras e solucGes cabiveis, o que pode redundar na
inobservancia de direitos e garantias individuais consolidados tanto pela Constituicdo Federal,
guanto por normas infraconstitucionais. Tratando-se de Direito Administrativo Sancionador tal
constatacdo demonstra-se ainda mais grave, visto que trata de ramo juridico administrativo
responsavel pela limitagdo ou cassacao de direitos dos administrados.

Do exposto, retira-se necessidade de entendimento da matéria através da formulagéo
de um conceito central de estudo. Portanto, neste primeiro capitulo, buscaremos delimitar, de
modo ao menos superficial, o Direito Administrativo Sancionador, sua aplicabilidade e
incidéncia, realizando a correlacdo com o Direito Penal sob a otica de comunicacdo da

punibilidade estatal, para posteriormente, analisar-se especificamente a san¢do administrativa.

1 Observar Lei n2 9.784/1999 que regulamenta o processo administrativo no &mbito federal. De outro modo, as
esferas estaduais possuem regulamentagdes préprias, desprovidas de conexdes ldgicas entre si, e de tal que
ocorra no Direito Administrativo brasileiro diversos “processos” administrativos.
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2.1 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR: A BUSCA POR UM CONCEITO

Compreender a atividade sancionadora ligada ao Direito Administrativo, por 16gico,
demonstra necessidade de estudo preliminar a respeito da incidéncia do Direito Administrativo

em si, de modo que, ao menos superficialmente, discorrera-se sobre a quest&o.

2.1.1 Direito Administrativo

A delimitacdo do campo de atuacdo da prépria Administracdo Publica se faz necessaria
para entendimento de questdes proprias do Direito Administrativo Sancionador, tais como
infracbes e sangdes administrativas, até os préprios principios incidentes sobre o direito
punitivo relacionado ao Direito Administrativo (OSORIO, 2015, p. 69). Por consignacio
I6gica, pode-se concluir que havera Direito Administrativo Sancionador quando, anteriormente,
notar-se a incidéncia do proprio Direito Administrativo, e, neste sentido, Fabio Medina Osério
(2015, p. 69):

O terreno em que incide o Direito Administrativo ndo é arbitrariamente
moldado pelo Estado, seja Legislador, Executivo ou Judiciario, pois a
Constituicdo, de um lado, imp&e limites, e, de outro, a doutrina, a
jurisprudéncia e o sistema juridico como um todo possuem bem assentados o0s
requisitos teoricos e pragmaticos que justificam a incidéncia do Direito
Administrativo.

Parece razoavel, para delimitar-se a atuacdo da Administracdo Publica, adotar como
critério definidor a presenca formal, direta ou indireta, da Administracdo Publica lato sensu na
relagdo juridica, “ainda que essa relagdo venha a ser tutelada originariamente pelo Judiciario”;
a existéncia de atividade administrativa, sob a dtica de interesse publico, quer seja, um “servigo
de interesse geral ou publico, de policia, de regulacao ou de fomento”, independentemente da
autoridade competente para tutelar tal relacéo; e por fim a previséo legal de incidéncia do campo
do regime juridico publicista a tal relagdo (OSORIO, 2015, p. 83).

Fabio Medina Osorio prossegue, afirmando:
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Haverd, necessariamente, uma justificacdo tedrica no interesse geral ou
publico, a embasar a intervencdo administrativa na vida de relagdes. E nesse
regime publicista ha de estar presente previsao legal de poderes publicos a
Administracdo, como corolario légico, porque, do contréario, ndo se estara
diante de uma relacéo regulada pelo Direito Administrativo (OSORIO, 2015,
p. 83).

Na licdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Direito Administrativo é o ramo do Direito Pablico que estuda os principios,
regras e institutos que regem as atividades juridicas do Estado e de seus
delegados, as relagdes de subordinacgéo e de coordenacdo delas derivadas e 0s
instrumentos garantidores da limitacdo e do controle de sua legalidade,
legitimidade e moralidade, ao atuarem concreta, direta e imediatamente, na
prossecucdo dos interesses publicos, excluidas as atividades de criagdo da
norma legal e de sua aplicagdo judiciéria contenciosa (MOREIRA NETO,
2014, p. 105).

Firma-se, por derradeiro, e com especial destaque, o conceito de Direito
Administrativo como conjunto de “normas juridicas de direito publico que disciplinam a
atividade administrativa publica necessaria a realizacdo dos direitos fundamentais e a
organizacdo e o funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais encarregadas de seu
desempenho (JUSTEN FILHO, 2014, p. 90).

Postas tais questdes, sendo licito a Administracdo Publica a regulamentacdo de
relacOes privadas, interferéncia no dominio econémico e social, demonstra-se também possivel
aplicabilidade de restricbes — sancdes - a tais campos de sujeicao geral e também ao campo da
sujeicdo especial — relaces juridicas especificas estabelecidas entre a Administracdo Publica e

seu funcionalismo, por exemplo — conforme se vera mais adiante. (FERREIRA, 2009)

2.1.2 Direito Administrativo Sancionador

Uma das possiveis incidéncias do Direito Administrativo na sociedade, denota-se da
aplicabilidade de sanc¢des administrativas, ligadas a esfera do poder punitivo do Estado, e que
visam regular a vida em sociedade, coibindo condutas qualificadas como socialmente
indesejaveis (OSORIO, 2015, p. 85).

Quer dizer, passivel ao Direito Administrativo interferir em relacdes sociais e

econémicas, conforme ja citado, ha possibilidade, de mesmo modo, de aplicabilidade de multas
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e sangOes por cometimento de ilicitos administrativos, havendo regulacao individual em busca
de um bem-estar coletivo (BANDEIRA DE MELO, 2013, p. 61).

O Direito Administrativo Sancionador trata diretamente do direito punitivo ligado ao
Direito Administrativo, — e ndo exclusivamente a Administracdo Publica - responsavel pela
andlise das infracOes e sangdes impostas ao particular objeto de rela¢éo juridica com o Estado,
através da sujeicdo geral ou pela maior especificidade da sujei¢do especial. Cabe, também,
portanto, o estudo de seu processo administrativo sancionador, a aplicabilidade de principios
constitucionais e penais — ante a conexao entre estes dois ramos do direito — bem como estudo
do proprio direito material.

A busca por um conceito, por mais que em seu bojo parecga simplista, encontra cenarios
sombrios e ndo se limita a simples definicdo de punibilidade administrativa, demonstrando-se
necessaria analise da sancdo tipicamente administrativa, conforme posteriormente analisado,
para entendimento completo da matéria (OSORIO, 2015, p. 85-87). Simplificando-se, de modo
inicial tal debate, partiremos de uma no¢éo rudimentar de sangdo administrativa, apresentada
por Jose Suay Rincon, o qual afirma: “cualquier mal infligido por la Administracion a un
administrado como consecuencia de una conducta ilegal a resultar de un procedimiento
administrativo y con una finalidad puramente represora” (RINCON, 1989, p. 55).

Quer dizer, o Direito Administrativo Sancionador é o capitulo do Direito
Administrativo que estuda a forma pela qual a Administracdo Publica aplica uma san¢do a um
particular, pela desobediéncia de uma prescricdo legal ou regulamentar. Por se tratar de uma
aplicacdo de sancdo, a atividade é manifestacdo do jus puniendi estatal. Nesse ponto, o Direito
Administrativo Sancionador guarda alguma relagdo com o Direito Penal. Enquanto que o
Direito Administrativo Sancionador a aplicacdo da sancao se da nos moldes de incidéncia do
préprio Direito Administrativo, no Direito Penal (que também trata de manifestacdo do jus
puniendi estatal) a aplicacdo da sancéo se da no &mbito judicial, sob a 6tica do regime penal. E
0 que se tratara nas proximas secoes.

Para entendimento completo, portanto, passamos ao estudo da sanc¢do administrativa
em seus detalhes — elementos, sujeitos, finalidades, entre outros — realizando-se as devidas
conexdes com o campo penal, para posterior analise da unidade punitiva do Estado, e conexdes

entre seus principios.
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2.2 SANCAO ADMINISTRATIVA

Visando-se completo entendimento e delimitagcdo de extensdo do presente trabalho,
necessario se faz, por 16gico, estudo pormenorizado da sangdo administrativa propriamente dita
— elemento central para balizar o &mbito de atuagdo do Direito Administrativo Sancionador, e
consectario l6gico para analise das conexdes existentes entre esse e 0 Direito Penal — inseridos
dentro de uma ideia de Direito Publico Punitivo. (OSORIO, 2015)

Nesse ponto, necessario frisar-se, ocorrem divergéncias doutrindrias quanto ao
conceito de san¢do administrativa, como observar-se-4 nas explanagdes futuras. Parte-se do
estudo de determinados elementos fundamentais para caracterizacdo da sancdo administrativa,
quais sejam: a autoridade administrativa, quer dizer, o elemento subjetivo da sancéo; o elemento
objetivo caracterizado pelo efeito aflitivo causado pela san¢éo; finalidade repressora da sancao;
para posteriormente situarmos a san¢do administrativa dentro de uma ideia de unidade do
direito punitivo (OSORIO, 2015, p. 89).

2.2.1 Elemento subjetivo

A doutrina classica e majoritaria parte da ideia de sancdo administrativa sob viés de
incidéncia formal do Direito Administrativo. Quer dizer, o elemento diferenciador da san¢éo
administrativa em relacdo as demais define-se justamente na autoridade competente para aplica-
la - havera sancdo administrativa quando presente a funcdo administrativa, seja ela exercida
pela propria Administracdo Publica, ou ndo (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 863).

Denota-se a necessidade, portanto, de entendimento quanto ao termo ‘fun¢do
administrativa’, ainda que de modo superficial. Conforme observa-se do exposto a seguir, tal
definicdo é objeto central da analise do elemento subjetivo da sancéo. Parte-se, deste modo, do

conceito apresentado por Margal Justen Filho:

A funcgdo administrativa estatal € o conjunto de poderes juridicos destinados a
promover a satisfacdo de interesses essenciais, relacionados com a promogéo
de direitos fundamentais, cujo desempenho exige uma organizacao estavel e
permanente, exercitados sob regime juridico infralegal e que se exteriorizam
em decisdes destituidas de natureza jurisdicional (JUSTEN FILHO, 2014, p.
122).
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Entende-se a complexidade da matéria, de modo que as mais variadas discussdes
tedricas podem ser elaboradas em torno de tal defini¢do. Busca-se, neste passo, apenas certa
contextualizacdo de Direito Administrativo Sancionador — corolario logico de sancgéo
administrativa — dentro de uma ideia de Direito Administrativo.

Prosseguindo-se, por conseguinte, no critério de defini¢do inicialmente apresentado, a
imposicao da sangdo ser realizada por autoridade dotada de fun¢do administrativa, ainda que
ndo diretamente pela prépria Administracdo Publica (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 863).
Em tal elemento encontrar-se-ia a diferenca substancial entre sangdo administrativa e sancao
penal (dentro de uma ideia de Direito Publico Punitivo): san¢do administrativa é medida
punitiva prevista em caso de cometimento de infracdo administrativa, cuja competéncia é da
prépria Administracdo (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 864). Nesse sentido também
Enterria e Fernandez ao afirmarem que sancdo administrativa € um mal imposto pela
Administracdo ao administrado em consequéncia de uma conduta tida como ilegal
(ENTERRIA; FERNANDEZ, 2014, p. 187).

Obtém-se, sob analise de tal critério definidor, como dito, conceito de sanc¢édo
administrativa baseada exclusivamente no campo de incidéncia formal do Direito
Administrativo, a dizer: toda sancdo terd natureza administrativa desde que aplicada sob o
regime da funcdo administrativa, seja ela exercida pelo Executivo, Judiciario ou Legislativo
(FERREIRA, 2001, p. 32; MELO, 2007, p. 65). A diferenciagdo encontrada entre ilicitos penais
e administrativos ndo esta em sua natureza, mas sim no regime juridico aplicavel em cada
situacdo — € dizer, sancdo administrativa assim o € pois regida pelo regime juridico
administrativo, “elemento formal que identifica a fun¢do administrativa” (MELLO, 2007, p.
68).

Identifica-se em tal afirmacdo necessidade latente de diferenciacdo entre regime
(juridico) administrativo e regime juridico — no caso, tratando-se de punibilidade, regime
juridico penal —e paratal, o grande ponto de distingéo entre as sanc¢des seria justamente a funcao

administrativa a qual o 6rgao aplicador esta impregnado:

A possibilidade de 6rgdo jurisdicional impor san¢do administrativa bem
demonstra a importancia do critério formal de distincdo entre as funcgdes
estatais. Orgdos jurisdicional, no curso de processo administrativo, pode
impor san¢do administrativa a servidor que praticou ilicito administrativo, por
exemplo; o mesmo 6rgdo jurisdicional, no curso de processo judicial, pode
impor a0 mesmo servidor, pela pratica do mesmo ato, sancdo penal. As
atividades s&o idénticas, do ponto de vista organico e material. Juridicamente,
contudo, sdo distintas: no primeiro caso tem-se exercicio de funcdo
administrativa, através de processo administrativo; no segundo, manifestacao
de funcéo jurisdicional, através de processo judicial. Num caso se aplica o
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regime juridico administrativo; noutro, o regime juridico penal (MELLO,
2007, p. 66).

Adentrando na critica a tal posicionamento parece que o problema tem seu &mago na
definicdo de Direito Administrativo, entendido majoritariamente pela doutrina como ramo do
Direito Publico que regula a funcdo administrativa, bem como os 6rgdos que a desempenham
(MELLO, 2007).

Neste passo, volta-se a salientar, dificuldade e complexidade de conceituar ‘fungio
administrativa’, de modo que a doutrina pode aplicar defini¢des restritivas ou expansivas
qguanto ao termo. De todo modo, como defende-se desde as primeiras linhas do presente
trabalho, o Direito Administrativo ndo pode ser entendido apenas quanto ao seu ambito de
incidéncia formal, sendo necessario uma visdo expansiva quanto seu conteddo material.

Nesse diapasdo, Fabio Medina Osério busca por uma definicdo mais abrangente e
aprofundada de sancdo administrativa — 0 que acaba por gerar importancia maior (e mais
desejada, a nosso ver) tanto para o Direito Administrativo em si, quanto por consequéncia
I6gica, ao Direito Administrativo Sancionador — concede legitimidade, importancia e
significancia, propicio para estudo, sistematizacdes e elaboracgdes legislativas. Portanto, parte-
se de uma ética mais expansiva que, todavia, ndo nega o elemento subjetivo formal da sancéo,
mas que também o expande para o direito material.

O poder sancionador nas maos da Administracdo Publica demonstra-se inevitavel: seja
pela caracteristica essencial que possui para manutencdo das proprias atividades
administrativas, seja pelo congestionamento judicial que poderia ocorrer ante sua auséncia.
Porém, tal caracteristica intrinseca a Administracdo Publica ndo se demonstra imprescindivel
para caracterizacdo de sancdo administrativa, “visto que nada indica, for¢osamente, sua
contraposigdo exclusiva a ‘sangdes judiciais’, em termos conceituais” (OSORIO, 2015, p. 93).

Assim sendo, ndo esta a se falar da desconsideracéo da dimenséo processual do Direito
Administrativo — consequentemente da san¢do administrativa — mas sim de analise mais
abrangente deste ramo juridico, sob a luz de outros critérios definidores (OSORIO, 2015, p.

93). Nas palavras de Fabio Medina Osorio:

Sem embargo, em que pese a validade da dimensdo processual do Direito
Administrativo, inegavelmente este também ostenta uma dimensdo material,
ndo menos importante que a primeira, decorrente da expansdo das sanc¢des
administrativas e da constitucionalizagdo desse ramo juridico, tutelando as
mais variadas matérias, das mais distintas formas e nos mais insuspeitos ramos
juridicos (administrativizagdo das disciplinas juridicas) (2015, p. 93).
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Desse modo, entende-se a sangdo administrativa sob uma 6tica expansiva do Direito
Administrativo, demonstrando claro alargamento de incidéncia — formal e material — “na
perspectiva da tutela dos mais variados bens juridicos, inclusive no plano judicial” (OSORIO,
2015, p. 94), do que retira-se que as san¢des administrativas ndo sao competéncia privativa do

Poder Executivo, ndo se confundindo com fungéo administrativa.

(...) torna-se possivel que os Poderes exercam funcBes mais flexiveis, donde
natural que o Judiciario possa aplicar san¢Ges administrativas, ja que estas ndo
integram sequer nenhuma funcdo privativa do Poder Executivo, ndo se
confundindo com func¢des administrativas. As sangdes ndo pertencem ao
campo das funcbes, de modo que as sangdes administrativas nao se confundem
com as funcdes administrativas (OSORIO, 2015, p.95)

Entende-se possivel, portanto, que o legislador democraticamente conceda ao Estado-
Juiz competéncia para aplicabilidade de sancGes tipicamente administrativas, especialmente em
casos em que a Administracao Publica encontra-se em um dos polos da demanda, como “lesada
pela acdo de agentes publicos ou particulares”, falando-se claramente de normas de Direito
Administrativo (OSORIO, 2015, p. 95).

Toma-se como exemplo a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992) e
analisando a natureza das normas ali estipuladas, demonstra-se tratar essencialmente de matéria
ligada ao Direito Administrativo — e consequentemente ao Direito Administrativo Sancionador.
Assim o0 sdo pois, tém vinculacdo direta com os principios que regem a Administracdo Publica
(e sua consequente punibilidade), com os agentes publicos envolvidos, ou até mesmo pela
finalidade objetivada por tal legislacdo. Clarividente, ndo se tratar de normas de Direito Penal,
posto que assim ndo se definem, e essencialmente porque ndo preveem pena privativa de
liberdade, cuja aplicacdo estaria condicionada a incidéncia de normas penais (OSORIO, 2015,
p. 96).

Sendo assim, trata do exercicio de fungdo tipicamente jurisdicional, baseada em
normas de Direito Administrativo Sancionador, ndo havendo de se falar em “fungdo
administrativa”. No mesmo sentido Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao afirmar que as
sangbes aplicadas em razdo de atos de improbidade administrativa no seu amago Sao
essencialmente administrativas, ainda que impostas sob exercicio de funcéo jurisdicional, posto
que se relacionam com valores protegidos pelo Direito Administrativo (MOREIRA NETO,
2003).
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Quer dizer, a presenca da Administracdo Publica — ou de funcdo administrativa — ndo
compde elemento indispensavel, ainda que extremamente relevante, da san¢do administrativa,
“visto que podem as autoridades judiciarias, de igual modo, aplicar essas medidas punitivas,
desde que outorgada, por lei, a respectiva competéncia repressiva, na tutela de valores
protegidos pelo Direito Administrativo” (OSORIO, 2015, p. 97).

De todo exposto pode-se entender a sangdo administrativa sob dois angulos: subjetivo
- presenca formal da Administracdo Publica como autoridade competente para aplicabilidade
da sancdo; objetiva — quando a san¢do administrativa estd associada a um instituto tipico de
infragdo administrativa.

Explica-se: caracteriza-se uma infragdo como administrativa pelo viés de
aplicabilidade de uma sancao administrativa (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 863), de modo
ser plausivel supor que o caminho contrario demonstra-se da mesma forma valido - ou seja,
caracteriza-se uma sancdo como administrativa quando estd a se falar de uma infracdo
administrativa — caso das infragdes expostas na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/1992). Neste passo, ao contrario do que afirma Rafael Munhoz de Mello (2007), ndo esta
a falar-se de anélise qualitativa da natureza das normas — administrativa ou penal — apenas
aceitando-as sob tal viés, ante a competéncia discricionaria do legislador para definicdo das
normas.

Ademais, ndo se discorda do exposto por Rafael Munhoz de Mello (2007) ao afirmar
gue sancBes administrativas e judiciais encontram-se sujeitas a regimes juridicos distintos; fato
gue ndo afasta a extrema proximidade entre tais institutos, frutos de uma unidade punitiva do
Estado (conforme exposto no capitulo seguinte deste trabalho), de modo que ambos devem
resguardar as devidas garantias processuais ao sancionado.

Fixa-se a dificuldade, novamente, na propria diferenciacdo entre infracBes/sancdes
penais e infragcOes/san¢des administrativas, verificando-se como elemento objetivo apenas a
exclusividade do Direito Penal em aplicar medida restritiva de liberdade, esse “o verdadeiro
limite dogmatico que separa Direito Penal de Direito Administrativo Sancionador, no plano dos
Direitos Humanos” (OSORIO, 2015, p. 91).

Do cenério exposto, entende-se que o Direito Penal deva funcionar nos moldes de seus
preceitos doutrinérios e constitucionais, servindo como medida de ultima ratio (SANTOS,
2012). E dizer, deste modo, que o Direito Penal n&o trata de ramo juridico eficaz para protecio
de todos bens juridicos definidos pela Constituicdo Federal, entendidos pelo corpo social como

relevantes.
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Contudo, a protegdo de bens juridicos realizada pelo Direito Penal é de
natureza subsidiaria e fragmentaria — e, por isso, diz-se que o Direito Penal
protege bens juridicos apenas em ultima ratio: por um lado, protecdo
subsidiaria porque supfe a atuacdo principal de meios de protecdo mais
efetivos do instrumental sociopolitico e juridico do Estado; por outro lado,
protecdo fragmentéria porque ndo protege todos os bens juridicos definidos
pela Constituicdo da Republica e protege apenas parcialmente os bens
juridicos selecionados para protecdo penal. (SANTOS, 2012, p. 6)

Para tanto, situa-se no Direito Administrativo Sancionador meio alternativo para
aplicabilidade de punibilidade estatal, conclui-se, logicamente, que os preceitos tedricos do
Direito Penal devem ser observados pela punibilidade administrativa, conforme discorreremos
no capitulo terceiro do presente trabalho.

Por fim, entende-se que a teoria apresentada por Fabio Medina Osorio — incidéncia
formal e material do Direito Administrativo para qualificacdo das san¢Ges administrativas -
acarreta em maior significancia ao Direito Administrativo, e consequentemente ao Direito
Administrativo Sancionador. Tal fator carrega em si grande significancia visto a constante
expansdo punitiva associada ao Direito Administrativo, e como tal, necessita ser estudado,
sistematizado, e legislado sob campos de conhecimento aprofundados e expansivos, ndao se
resumindo a conceitos fechados e temporais.?

Isto posto, o elemento subjetivo da sancdo administrativa, & extremamente amplo,
podendo ser verificado em qualquer campo em que haja a incidéncia do proprio Direito

Administrativo.

2.2.1.1 Corporacdes de Direito Publico

Adentrando no conceito depara-se com a possibilidade de autoridades corporativas
aplicarem sancdes tipicamente administrativas. Quer dizer, se determinada entidade € regulada
por normas de Direito Publico - sendo obrigatério o registo do particular para livre exercicio da
atividade profissional - a legislacdo concede legitimidade sancionatoria a tais Orgaos
fiscalizadores, poderes os quais regidos pelo Direito Administrativo Sancionador, ainda que em
relagdo a atividades pautadas por normas de Direito Privado (OSORIO, 2015, p. 97).

2 Critica ao posicionamento de Fabio Medina Osério pode ser encontrada em: MELLO, Rafael Munhoz
de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As san¢es Administrativas a Luz
da Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
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Salienta-se, entretanto, necessidade de um interesse publico® que justifique a
incidéncia do Direito Publico na regulacdo de tal atividade, donde pode-se notar as conexdes
com o Direito Administrativo Sancionador, de modo que “estabelecem estruturas de infracdes
e sancionamentos a determinadas condutas proibidas a luz de critérios publicistas, tendo em
conta a superioridade do interesse publico nessa atividade” (OSORIO, 2015, p. 98).

Portanto, em atividades dotadas de interesse publico, com a devida previséo legal,
denota-se 0s requisitos béasicos para reconhecimento de carater publico de determinados
colégios profissionais, nos casos em que tais atuam em nome do Estado, quer dizer, como se
houvesse uma competéncia delegada, para “imposicdo de san¢des administrativas aos seus
membros, em que pese o fato de o 6rgdo sancionador ndo ser, rigorosamente, uma autoridade
administrativa ou judiciaria” (OSORIO, 2015, p. 99). Toma-se, como exemplo, a Ordem dos
Advogados do Brasil, a qual em seu estatuto* define a advocacia como atividade “indispensavel
a administragdo da justica™, exercendo “funcdo social”®, e de mesmo modo, estabelece as

infragBes e sangdes as quais estdo sujeitos seus corpo integrante (OSORIO, 2015, p. 100).

2.2.2 Elemento objetivo e finalidade da san¢éo administrativa

O elemento objetivo de qualquer sancdo parece facilmente deduzivel. Trata-se,
essencialmente do efeito aflitivo causado pela imposi¢éo de san¢éo — “representa o sofrimento,
a dor, o mal imposto ao infrator”. Neste passo, implica uma priva¢do de direitos, condi¢des de
conduta, imposicdo de deveres, relacionados ao cometimento de um ilicito administrativo
(OSORIO, 2015, p. 100-101). Denota-se uma clara aproximacdo do Direito Administrativo
Sancionatério com o Direito Penal, o que pode ser melhor entendido analisando-se as sanc¢des

sob a Gtica da teoria da pena, amplamente estudada pelo Direito Penal.

3 “Nao se trata de um conceito quantitativo, mas sim qualitativo, devendo ser entendido como o interesse
coletivo abstratamente considerado, a partir de valores consolidados pelo sistema constitucional. O interesse
publico é a expressdo dos valores indisponiveis e inarredaveis assegurados pela Constituicdo. Em Ultima
andlise, ndo se deve buscar o interesse publico (singular), mas os interesses publicos consagrados no texto
constitucional, que inclusive podem restar conflitantes na conformagdo do caso concreto, 0 que exige a
resolucéo do caso a partir de um modelo racional de ponderacéao de valores, a fim de resolver o conflito entre
principios e interesses no problema pratico”. CRISTOVAM, José Sergio da Silva. Administragio Publica
democrética e supremacia do interesse publico: novo regime juridico-administrativo e seus principios
constitucionais estruturantes. Curitiba: Jurua, 2015, p. 368

4 Lei Federal n® 8.906/1994

5 Art. 2° O advogado é indispensavel a administracédo da justica.

6§ 1° No seu ministério privado, o advogado presta servico publico e exerce fungdo social.
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Existe, por logico, uma grau variado de gravidade das san¢Bes administrativas
impostas — multas, perda de direitos politicos, perda de funcbes publicas, etc — de modo que,
algumas se aproximam em demasia com sang¢des de natureza penal, em tais casos “a autoridade
sancionadora sopesara com maior cuidado a relagdo de proporcionalidade da san¢do com o
ilicito, ajustando a resposta estatal aos ditames constitucionais” (OSORIO, 2015, p. 103).

De outro modo, podem as sangdes administrativas aproximarem-se sobremaneira com
sancOes de cunho reparatorio (civel), novamente observando-se o grau de reprovabilidade de
determinada conduta. Deste modo, tratar-se-ia de sangédo exterior ao &mbito do préprio Direito

Punitivo, ainda que, de mesmo modo, dotada de efeito aflitivo (OSORIO, 2015).

Sabe-se que o efeito aflitivo da medida sancionadora (san¢do administrativa),
em primeiro lugar, ndo é um atributo especifico ou privativo do Direito
Administrativo, Direito Penal ou Direito Constitucional. Também o Direito
Privado pode estabelecer medidas “aflitivas”, vale dizer, sancionadoras, em
determinadas matérias (OSORIO, 2015, p. 102)

O elemento objetivo da sangéo, entendido basicamente como ferramenta retributiva
pela doutrina— penal e administrativa - aproxima-se do conceito de retribuicdo de culpabilidade,
ou seja, mal justo contra o mal injusto do crime (SANTQOS, 2012, p. 421) — ou infragdo, no caso
do Direito Administrativo. De tal definicdo, entende-se concepc¢do eivada de ideais proximos
da barbarie, afastando-se de uma persecucéo de resolucdo de conflitos, em conformidade com
a atualidade social.

Quer dizer, o efeito aflitivo trata de consectario logico de qualquer sancéo — seja ela
penal, administrativa, ou civil — pois, de alguma maneira causara transtornos e danos aquele
sancionado. Todavia, tal retribuicdo ndo deve ser o objetivo/finalidade principal de qualquer
campo punitivo, posto que, empiricamente desprovida de qualquer efetividade pratica,

conforme retira-se da doutrina penal:

(...) o Direito Penal tem por objetivo proteger bens juridicos — e ndo realizar
vingancas. Por outro lado, ndo é cientifico porque a retribuicdo do crime
pressupde um dado indemonstravel: a liberdade de vontade do ser humano,
pressuposta no juizo de culpabilidade - presente em formulas famosas como o
poder de agir de outro modo de WELZEL -, ndo admite prova empirica.
(SANTOS, 2012, p. 423)
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A finalidade oficial de todo ramo punitivo, é, em Ultima analise - tomando-se por base
concepcdes racionai - a prevencdo ao cometimento de ilicitos (SANTOS, 2012). E dizer,
desestimular a pratica de condutas tidas como reprovaveis ou fomentar o cumprimento daquelas
tidas como obrigatdrias (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 865) —, seja através da prevencédo
geral/especial negativa e/ou positiva.” Perpassa-se as criticas fundamentais e indelegaveis a tal
discurso, ndo cabendo ao presente trabalho o estudo pormenorizado das finalidades punitivas,
posto que estudo amplo e complexo, todavia necessario salientar-se as incoeréncias ideologicas
de tal discurso punitivista, de modo ao menos superficial.

Posto isso, necessario ao minimo sair-se de tal concep¢do antiquada de punibilidade
retributiva — “ndo se trata, portanto, de causar uma aflicdo, um ‘mal’, objetivando castigar o
sujeito, leva-lo a expiacdo pela nocividade de sua conduta” (BANDEIRA DE MELLO, 2013,
p. 865). Objetiva-se, através do exposto, a transposicdo da punibilidade tipica das sancgdes,
associada aos ideais de retribuicdo, focando-se nas medidas ditas alternativas (conforme
observar-se-4 no capitulo seguinte), adequando-se, desta forma, o Direito Administrativo
Sancionador na funcdo de garantidor de direitos individuais.

O poder disciplinar, entendido nesse passo como meios alternativos a sangédo
administrativa, — medidas rescisorias, preventivas, ressarcimento ao erario — na concepgao ora
adotada pelo presente estudo, carregam em si maior efetividade para resolucdo dos ilicitos
administrativos cometidos, em conjunto a uma gama menor de danos causados ao tutelado (tal
compreensdo vai ao encontro do exposto no quarto capitulo do presente trabalho, ao analisar-
se a aplicabilidade do postulado da proporcionalidade).

As proprias san¢fes administrativas encontram-se permeadas de fungdo disciplinar,
isto € claro, todavia, como exposto, ndo se trata de seu fim proficuo. Nas palavras de Fabio

Medina Osbrio:

O exercicio do poder disciplinar é, necessariamente, em alguma medida,
também punitivo, embora busque um acentuado objetivo pedagégico. Ocorre,
de um lado, que essa pretensdo pedagdgica tampouco esta descartada ou é
estranha as finalidades repressivas ordinariamente presentes nas penas ou
san¢Bes administrativas. Ao contrario, o Direito Penal hd de perseguir
finalidades ressocializantes e de reeducacdo do sujeito, embora também deva
desempenhar um papel de defesa social, segregando pessoas incapazes de
conter seus impulsos ou vontades destrutivas da ordem normativa que cobre o
tecido social (OSORIO, 2015, p. 104).

" Para entendimento mais aprofundado consultar SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012.
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Entende-se, na concepcdo aqui defendida, a transposicdo do campo estritamente
punitivo, fundamentando nas sangfes penais e administrativas, para as medidas ditas
alternativas, demonstrando-se campo mais prolifico que a simples retorica retributiva. Ademais,
considera-se a proporcionalidade em todos os sentidos do sistema punitivo, em essencial na
conjugacéo entre ilicito cometido e a infracdo imposta, sempre permeando-se por um ideal de
Estado Democratico de Direito.

Por fim, demonstra-se o contetdo finalistico, como dito, mera medida retributiva, e
portando indcuo para resolucdo de conflitos e persecucdo dos interesses publicos. A busca,
nesse sentido, e de acordo com a proporcionalidade, analise econdmica do direito, e persecucdo
dos direitos fundamentais, deve-se pautar em meios alternativos — preventivos, fiscalizatorios,
ressarcimento, evitando-se manuseio da maquina punitiva do Estado, tais medidas serdo
abordadas em capitulo seguinte, salientando-se que o rol ora apresentado nao é taxativo, sendo
passivel a Administracdo Publica demais medidas alternativas. Foca-se, neste momento, nas

medidas de policia, rescisérias e de ressarcimento ao erario.
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3 MEDIDAS CORRELATAS A SANCAO ADMINISTRATIVA

No presente capitulo busca-se a definicéo e entendimento de medidas ditas alternativas
a sancdo administrativa. Importa salientar-se que, novamente, existem divergéncias
doutrinérias quanto aos temas ora expostos. Especifica-se o estudo, neste momento, nas
medidas tomadas pelo presente trabalho como mais efetivas para consecucdo dos interesses
gerais, em consonancia com a proporcionalidade e interesse publico, e por via de consequéncia
capazes de gerar medidas menos gravosas para o tutelado.

Tal explanacdo demonstra-se necessaria como corolério légico para demonstrar-se a
aplicabilidade do principio da insignificancia ao Direito Administrativo Sancionador, retirando-
se determinados ilicitos, ndo capazes de atingir um bem, ante sua insignificancia, da
punibilidade estatal propriamente dita. Ndo se esgota em sua totalidade as medidas ditas
alternativas, porquanto apenas perpassa-se por aquelas consideradas mais relevantes para os

fins do presente trabalho.

3.1 MEDIDAS DE POLICIA

Historicamente considerou-se que as sanc¢es impostas pela Administracdo Publica
constituiam-se estritamente no exercicio de atividade de policia o que em ultima analise
demonstra que o préprio conceito de Direito Administrativo encontrava seu fim nas medidas
de policia, atividade tipica da Administracdo. Tal delimitacdo foi perdendo sentido posto a
expansdo do ambito de incidéncia do Direito Administrativo, o qual incorporou uma
multiplicidade de atividades publicas - dentre eles a funcdo de policia (ALEJANDRO NIETO,
2002, p. 178).

Partindo-se desse pressuposto, necessaria analise do que constitui propriamente as
medidas de policia, contextualizando-as dentro de uma ideia de funcdo administrativa e de
Direito Administrativo Sancionador, ainda que externamente ao conceito de sangédo
administrativa, conforme veremos adiante.

Deste modo, o poder de policia pode ser entendido como prerrogativa do poder
publico para “condicionar e restringir o uso ¢ o gozo de bens, atividades e direitos individuais,

em beneficio da coletividade e do proprio Estado”, ¢ mecanismo de controle da Administracao
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Pablica (OSORIO, 2015, p. 107). Parte-se da anélise de atuagio de policia sob Gtica de um ciclo
de quatro fases, englobando a ordem de policia, o consentimento de policia, fiscalizagdo de
policia, e por fim a sancéo de policia (MOREIRA NETO, 2014, p. 533) — o0s quais aborda-se,
de modo ao menos superficial, nas préximas linhas.

A ordem de policia é preceito legal basico inicial da atividade administrativa de
policia, apresentando-se através de “preceito negativo absoluto” —um imperativo de “ndo faga”,
no qual sdo vedadas determinadas formas de exercicio de atividades individuais e do uso da
propriedade privada. Desse modo, impGe-se restricdes ao exercicio de liberdades e direitos
individuais; e através de um “preceito negativo com reserva de consentimento” —vedadas
determinas formas de exercicio de atividades e uso de propriedade privada, sem que haja um
prévio consentimento por parte da Administracdo, quer dizer, trata de medida condicionante,
onde devera ocorrer anuéncia da Administracdo Publica. Neste diapasdo encontra-se o conceito
de “consentimento de policia”. (MOREIRA NETO, 2014, p. 534)

Adentrando-se ao campo fiscalizatério das medidas de policia, verifica-se o efetivo
cumprimento das ordens de policia anteriormente citadas — é dizer: confirmar que as atividades
individuais e uso da propriedade privada, vedadas pela Administracdo Publica, efetivamente
estdo sendo observadas; e, constatar se ndo ha abuso do direito concedido pela Administracédo
Publica (MOREIRA NETO, 2014, p. 536). Nesse diapasdo, a fiscalizacdo de policia se
apresenta sob dois aspectos, realizando prevencgdo ao cometimento de infracdes, e de mesmo
modo, “prepara a repressdo das infragcdes pela constatacdo formal da existéncia de atos
infratores” (MOREIRA NETO, 2014, p. 536).

Salienta-se, neste ponto, o carater preventivo incidente na atividade fiscalizatoria,
tratando-se de medida anterior ao préprio conceito de punibilidade, e, sob a 6tica deste trabalho,
meio mais prolifico para consecucdo dos interesses publicos. Todavia, como dito, possui carater
também preparatorio para inicio a repressdo de infragdes cometidas pelo particular.

Ocorrendo falha das medidas preventivas, e portanto verificando-se a ocorréncia de
infracdo, tém-se o efetivo uso da punibilidade publica, sob a dtica da sangdo, no presente caso
conceituada como “funcdo pela qual se submete coercitivamente o infrator a medidas inibidoras
(compulsivas) ou dissuasoras (suasivas) impostas pela Administragao” (MOREIRA NETO,
2014, P. 537). Neste diapasao as medidas de policia visam “a assegurar, por sua aplicacdo, a
repressdo da infracéo e restabelecer o atendimento do interesse publico, compelindo o infrator
a pratica de ato corretivo, dissuadindo-o ou de iniciar ou de continuar cometendo uma
transgressao administrativa” (MOREIRA NETO, 2014, p. 537).
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Demonstra-se, desta maneira, que a “san¢@o de policia” ndo abrange em sua defini¢ao
todo o conceito de medida de policia, posto que atividade de cunho preventivo sobremaneira.®
Cerra-se a discussdo justamente quanto a qualidade da medida de policia - sendo passivel sua
caracterizacdo como san¢do administrativa ou se medida punitiva alheia a esta.

A conexdo realizada pela doutrina ora em referéncia, entre as medidas de policia e as
sancOes administrativas, encontram referéncia na finalidade objetiva, a dizer: protecdo dos
interesses publicos e gerais, ainda que 0os meios empregados e a forma de atuacdo demonstrem-
se distintos entre si. Como dito, as medidas de policia pretendem evitar a violacdo da ordem
juridica, e caso ocorram, busca-se seu restabelecimento; enquanto as sangdes propriamente
castigam uma conduta individual ja realizada (ALEJANDRO NIETO, 2002, p. 179). Tal

posicionamiento é defendido por Alejandro Nieto:

Las circunstancias de que, por una parte, la Policia pueda servirse
ocasionalmente de sanciones para conseguir sus fines y, por otra, el que la
amenaza y la imposicion de sanciones contribuyan al mantenimiento del
orden, no autorizan a confundir las dos figuras ni a integrar una en otra, sino
solo a afirmar que <se trata de dos medios complementarios y distintos
dirigidos a idéntico fin> (ALEJANDRO NIETO, 2002, p. 179).

Para Fabio Medina Osdrio (2015), apesar da associacdo que pode ser feita entre as
medidas de policia ao cometimento, ou perigo de cometimento, de um ilicito, por si s6 ndo lhe
confere contedo puramente punitivo — lembrando do seu carater preventivo ja citado —,
consequentemente ndo se enquadra no conceito de sangdo administrativa: “E certo que as
medidas de policia podem estar ligadas ao cometimento ou ao perigo de cometimento de um
fato ilicito, mas tal circunstancia nao lhes confere um carater punitivo, um engquadramento no
conceito de sangBes administrativas”. (OSORIO, 2015, p. 108)

Segundo o autor “quando o Estado veda ao individuo um exercicio de um direito para
o0 qual ndo estava habilitado, ndo ha falar-se propriamente de san¢do administrativa. Tal medida
visaria exclusivamente o retorno a legalidade (OSORIO, 2015, p. 109).

Deste modo, entende-se que o poder de policia se “reveste de uma dimenséao processual
direcionada a legitimacdo da tutela urgente de interesses difusos ou coletivos, através da atuacdo

do Poder Publico”. Quer dizer, parece haver um claro contexto de semelhanca entre tal instituto

8 Para uma analise aprofundada da natureza da sancdo de policia observar: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 537
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e as medidas cautelares proprias do Direito Penal e Processual Penal quando se refere a priséo
preventiva, por exemplo (OSORIO, 2015, p. 110-111).

A conexdo entre os institutos — poder de policia e sangdo administrativa- encontra-se
no poder punitivo ligado ao Direito Administrativo, sendo a sangdo administrativa apenas um
meio “de execugdo do cumprimento de deveres impostos aos cidaddos (OSORIO, 2015, p.
111)”. Portanto, ndo cabe falar da totalidade do poder sancionador administrativo dentro do
conceito de Poder de Policia.

Todavia, parece translicido que o Direito Administrativo Sancionador, na amplitude
de sua incidéncia, deve esse sim, englobar os conceitos ligados ao Poder de Policia, tanto no
sentido de fiscalizag&o/prevencdo, quanto no &mbito de garantia de direitos do sancionado. Por
fim, tém-se, conforme defendeu-se ao longo deste topico, uma clara conexdo entre os institutos,
sejam pelos objetivos pretendidos — protecdo dos interesses publicos — seja pelo ponto de vista
processual: “o poder administrativo de policia assume, ndo raramente, fei¢oes e funcionalidades
ligadas instrumentalmente a protecdo cautelar de direitos que, do ponto de vista processual, sdo
resguardados por normas proibitivas e respectivas sancdes, tudo no bojo do Direito
Administrativo” (OSORIO, 2015, p. 111-112).

Conclui-se por ndo haver uma identidade absoluta - mas sim pontos de intersecgéo -
fato que ndo retira a necessidade de entendimento das medidas de policia dentro de um ideal
garantista de direitos, inseridas no conceito de Direito Administrativo Sancionador. Salienta-
se, neste ponto, a importancia da atividade de policia como medida fiscalizatéria e prévia a
punibilidade propriamente dita, 0 que caracteriza medida mais adequada na persecucdo dos

interesses publicos e gerais.

3.2 MEDIDAS RESCISORIAS

Tém-se, neste diapasdo, as relacdes de sujeicdo especial estabelecidas entre a
Administracdo Publica e os particulares, donde a sangdo caracteriza-se pela “perda da situagdo
juridico-administrativa que havia se formado em favor do particular”, é dizer a perda de
proveito anteriormente obtido em relagdo junto a Administracdo Publica (OSORIO, 2015, p.
112). Salienta-se, quanto as relagcfes de sujeicdo especial disciplinares, ndo ocorrer qualquer
embargo quanto sua qualificagdo como sangdo administrativa propriamente dita, aplicando-se,
por Obvio, os principios proprios de Direito Administrativo Sancionador (ENTERRIA;
FERNANDEZ, 2014, p. 195).
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Desse modo, a “Administragao Publica deixa sem efeito, temporal ou definitivamente,
um ato administrativo favoravel ao administrado como consequéncia de uma pratica ilegal”.
Retira-se dois pontos de extrema relevancia a qualificar as medidas rescisorias: necessitam
firmarem-se em conduta tida como ilegal, ou seja, a razéo para rescisdo necessita fundar-se em
uma ilegalidade; ademais observa-se que esta a se falar de relagdo contratual, e ndo em
“genérica pretensdo punitiva” — no ambito das relagOes bilaterais (contratos, concessoes), apto
as partes estabelecerem os sancionamentos especificos da relagdo em voga (OSORIO, 2015, p.
112).

A discussdo encontra seu cerne, novamente, quanto alcance da sangdo originaria de
relacdo contratual, as quais obviamente possuem contetdo aflitivo (elemento objetivo da
sangdo), encontram-se ligadas ao principio da legalidade, e podem “privar o particular do gozo
dos direitos decorrentes daquela relacdo, revogando-a, anulando-a, alternando-a dentro do
quadro normativo permissivo”. Ocorre que falta-lhe o elemento genérico de aplicabilidade
geral, tipico das san¢BGes administrativas, ndo se enquadrando, deste modo, no ambito de
incidéncia do Direito Administrativo Sancionador — posto que se assemelham muito mais com
sancBes de direito privado (OSORIO, 2015, p. 114).

Todavia, se do contrato podem surgir pretensdes punitivas com alcance geral e pro
futuro®, a submisséo ao Direito Administrativo Sancionador parece demasiado claro — posto
que presente o requisito da generalidade. Deste modo, trataria de auténtica sancao
administrativa, capaz de suscitar restricGes de direitos fundamentais do destinatario, e portanto
sujeita aos principios e regras do Direito Administrativo Sancionador (OSORIO, 2015).

Por fim, defende-se também quanto a este quesito, mesmo ndo se tratando de sancéo
administrativa propriamente, estdo as medidas rescisorias permeadas em ‘“‘universo
constitucional e legal que vincula os Poderes Publicos. Ndo podem haver medidas arbitrarias,
desarrazoadas, ilegais, sob pena de invalidade dos respectivos atos administrativos”. Entende-
se portanto, que 0s principios constitucionais, penais ou préoprios de Direito Administrativo
sancionador — discussdo que sera travada ao longo deste trabalho — permeiam a regularidade do
contrato administrativo, de modo que as medidas rescisérias pautam-se pelo respeito a tais
fatores. (OSORIO, 2015)

9 Exemplo utilizado por Fabio Medina Osdrio diz respeito a pena administrativa de declara¢io de inidoneidade
do particular para participar, por até cinco anos, de licitagdo na Administragdo Publica Federal — OSORIO 113-
114
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3.3 MEDIDAS DE RESSARCIMENTO AO ERARIO OU RESSARCITORIAS

As medidas ressarcitdrias objetivam um retorno ao status quo prévio ao cometimento
do ilicito, “reparando o dano causado a vitima da infragdo” (MELLO, 2007, p. 77),
caracteristica essa distintiva em relacdo as sangdes tipicamente administrativas — as quais, como
ja afirmado, possuem finalidade estritamente retributiva, ainda que enquadradas dentro de um
discurso preventivo (OSORIO, 2015, p. 114).

Neste diapasdo, a discussdo mantém-se quanto a natureza das medidas de cunho
ressarcitorias — entendidas como tipicas san¢fes administrativas, ou se mais proximas da teoria
da responsabilidade civil (OSORIO, 2015, p. 114).

Ainda que as medidas ressarcitorias estejam dotadas de finalidade intimidatorias, tais
ndo integram o conceito de san¢do administrativa posto que ndo assumem carater aflitivo ou
disciplinar: “ndo ambicionam a repressdo, mas sim a reparagdo do dano, assumindo conteido
restituitorio, reparatdrio, submetendo-se, nesse passo, a principios proprios, especificos, mais
proximos naturalmente, do Direito Civil”, posicionamento esse defendido por Fabio Medina
Osério (2014, p. 114-116). Retorna-se, por conseguinte, quanto a delimitacdo da prépria
finalidade da sancdo administrativa.

Classifica-se, no entendimento de Rafael Munhoz de Mello, a san¢do administrativa
de duas maneiras: aquelas consistentes em medidas de carater estritamente retributivo; e as de
carater ressarcitorio, ainda que com contetdo aflitivo. A classificacdo feita pelo autor leva em
consideracdo a presenca da Administracdo Publica no exercicio de funcdo administrativa no
momento de imposicdo da sancdo, discussao essa ja tomada em analise em capitulo anterior
(MELLO, 2007, p. 75).

Quando depara-se com a san¢do administrativa retributiva — conforme ja comentado —
fala-se na imposicdo de um mal, e neste ponto esgotando-se o0 conceito. Todavia, a finalidade
punitiva encontra-se em teoria na prevencdo ao cometimento de novas infracdes,
“desestimulando a pratica de comportamentos tipificados como ilicitos” (MELLO, 2007, p. 76).
N&o ha de se falar em qualquer carater disciplinar, preventivo ou ressarcitorio (MELLO, 2007,
p. 76).

De outro modo, a san¢do ressarcitdria ndo encontra sua finalidade na imposicao de
castigo, fixando-se sua base material no restabelecimento da realidade anterior ao cometimento
do ilicito, ou seja, a reparagdo do dano causado - “o ilicito consiste, aqui, na violagdo do dever

geral de ndo causar danos a terceiros” (MELLO, 2007, p. 77). Tém-Se, nesta perspectiva, uma
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mudanca de foco: transfere-se a dtica da mera retribuicdo (figura esta focada estritamente no
sujeito infrator), para o prisma da vitima do dano sofrido, e nesse sentido, obrigando-se o
infrator ao restabelecimento da realidade anterior (MELLO, 2007). Firma-se posicionamento
no mesmo sentido de Fabio Medida Osorio, entendendo-se as medidas ressarcitorias
aproximadas de modo claro ao Direito de responsabilidade civil, fugindo-se da otica propria
das sanc¢Ges administrativas.

Denota-se ainda na atualidade que as san¢des de ordem punitiva, sejam elas penais
e/ou administrativas, encontram carater estritamente retributivo — ainda que justificadas sob um
discurso preventivo, o qual ndo se observa praticamente efetivo — firmando-se apenas sob uma
Gtica aflitiva e inexistindo-se finalidade reparadora, observaveis nas san¢des proprias de direito
privado (MELLO, 2007, p. 79).

De mesmo modo, nas sanc¢des ressarcitdrias entende-se presente, ao contrario do
exposto por Fabio Medina Osdrio (2015, p. 114-115), o efeito aflitivo, tipico de qualquer san¢éo
—sejam elas civis, penais ou administrativas - ainda que em grau minimo, posto que, de alguma
maneira afetara a esfera de direitos individuais do sancionado (conforme exposto em capitulo
anterior). Todavia, quanto a presenca de finalidade disciplinar nas medidas ressarcitorias,
parece claro tratar-se de um objetivo caro a tal medida, o qual, como ja dito, busca um
restabelecimento da ordem anterior ao ilicito, afetando-se o &mbito patrimonial do sancionado.

Tém-se que as sancOes tipicamente punitivas — de natureza penal e administrativa —
carregam em seu bojo medidas de maior gravidade, tomando-se relacdo aquelas presentes no
Direito privado, transpassando-se do campo estritamente patrimonial, elemento que parece
diferenciar as medidas ressarcitorias das san¢Ges propriamente administrativas. Exposto ndo
significa dizer que no dmbito da responsabilidade civil ndo ha de observar-se as garantias
individuais. Quer dizer, a simples caracterizacdo das medidas ressarcitérias como sancoes de

natureza civil, ndo implicam a retirada de garantias:

N&o obstante, o Direito da responsabilidade civil, progressivamente, vem
assumindo proporg8es importantes na esfera dos direitos fundamentais. O
direito de propriedade tem lugar de destaque no rol dos direitos fundamentais
e é sabido que os processos civis causam efeitos aflitivos importantes e
suprimem esferas de cidadania, como créditos e participagdo das pessoas em
instancias relevantes de convivio social. Desse modo, imperioso notar que 0s
direitos sdo também observados, com rigor, nessa esfera. Vale observar que
as instancias punitivas e ndo punitivas tém se aproximado em termos de
garantias dos direitos individuais, essa € uma tendéncia notéria. O impacto das
medidas ressarcitdrias sobre direitos patrimoniais pode ser de tal ordem que
se verifica violéncia a direitos fundamentais abrigados constitucionalmente.
Dai a importéancia do devido processo legal (OSORIO, 2015, p. 116).
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Por derradeiro, entende-se que, por meios empiricos, é possivel notar a falha do
sistema punitivo retributivo — ainda que engendrado em um discurso preventivo. Resta,
portanto, a busca por um sistema condizente com a atual complexidade das relacbes humanas,
pautadas por ideias civilizatorios e na realizacdo dos direitos fundamentais. Parece clara a
necessidade de transposicdo desse sistema punitivo classico para o ambito fiscalizatorio,
preventivo, e ressarcitorio, conforme explanado ao longo deste capitulo, demonstrando-se
ambito mais frutifero para persecucdo dos interesses publicos, respeitando-se as garantias
individuais (FERREIRA, 2001).

Do exposto, ante entendimento completo da tipica san¢do administrativa, bem como
de medidas alternativas, parte-se a anélise do Direito Punitivo Publico, buscando-se seu
conceito, e visando demonstrar a conexd do Direito Penal e do Direito Administrativo
Sancionador como frutos de uma unidade punitiva, pér fim objetivando-se a integracdo dos

principios penais perante o Direito Administrativo Sancionador.
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4 DIREITO PUNITIVO ESTATAL

Neste capitulo analisar-se-a as conexdes existentes entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador, estabelecendo-se, como demonstrar-se-4, uma comunicabilidade
de principios. Ressalta-se nessa medida, importancia da compreensdo de intersec¢do entre 0s
ramos juridicos, de modo posterior analise de aplicabilidade do principio da insignificancia ao
Direito Administrativo Sancionador (conforme veremos no capitulo final deste trabalho) e
buscando-se a transposicdo das sancdes tipicamente administrativas ao campo das medidas
alternativas (conforme exposto no capitulo segundo).

Pode-se conceituar o direito punitivo como conjunto de normas que visam regular
condutas sociais, garantindo-se protecdo de valores tidos como relevantes pela coletividade, e
exercido por meio da estipulacdo de condutas proibidas e aplicabilidade de sancdes —
caracterizando, deste modo, ferramenta de controle social. Tal punibilidade, dentro de um
ideério de Estado Democratico de Direito, é exercida de modo exclusivo pelo Estado,
respeitando-se direitos e garantias do tutelado (MELLO, 2007, p. 33).

A punicdo é exercida em razdo dos mais variados objetivos — sejam eles declarados ou
reais (SANTOS, 2012) — retirando-se de seu discurso oficial a protecdo de bens juridicos
entendidos como relevantes pela coletividade, quer dizer, faz-se necessario que os individuos
assumam condutas —ou omissdes- que possibilitem a vida em sociedade. Incorrendo em conduta
caracterizada como ilicita, igualmente havendo violacdo de um bem juridico de relevancia
social, surge a legitimidade estatal de punibilidade. Essa questao pode ser melhor compreendida
através do estudo da “Teoria da Pena”, objeto de exaustiva analise do Direito Penal.

A punibilidade obviamente é exercida por meio de relacdo hierarquica e de forga, na
qual o tutelado encontra-se no polo mais fraco da relacéo, gerando restricdes e/ou limitagdes de
direito. Ao institucionalizar o monopolio da punicdo, em tese, o Estado regula principios e
regras de aplicabilidade geral, busca um conceito de ilicito e de sangdo, sempre em razéo da
razoabilidade e proporcionalidade (MELLO, 2007), ante pena de aplicabilidade de sancéo
ilegitima e arbitraria (MOREIRA NETO; GARCIA, 2012).

O regime juridico onde encontram-se as san¢Oes de natureza mais gravosas, capazes
de atingir a liberdade individual do tutelado, e por via de consequéncia onde ha maior
reprovabilidade da conduta €, de fato, o Direito Penal. Em raz&o disso, bem como pela sua
origem historica humanistica, possui institutos e garantias positivadas, que visam a prote¢do do

individuo em face da forca punitiva do Estado.
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O Direito Penal é apenas uma das formas de punicgdo estatal, podendo manifestar-se,
de outro modo, atraves do Direito Administrativo Sancionador. Conforme dito anteriormente,
fixa-se a dificuldade justamente quando a diferenciacdo entre ambos, donde denota-se, como
substancia objetiva apenas a exclusividade do Direito Penal em aplicar medida restritiva de
liberdade, esse “o verdadeiro limite dogmatico que separa Direito Penal de Direito
Administrativo Sancionador, no plano dos Direitos Humanos” (OSORIO, 2015, p. 91), bem
como o regime juridico aplicavel a matéria.

Dessa forma, a discussao que se estabelece é sobre a aplicabilidade de garantias penais
serem, de igual modo, observadas no trato administrativo sancionatdrio, posto que muitas vezes
mais numeroso e deveras gravoso. (ENTERRIA; FERNANDEZ, 2014, p. 190-191).

A linha tedrica aqui adotada — defendendo aplicabilidade de principios préprios de
Direito Penal ao Direito Administrativo Sancionador — ndo € unanime na doutrina brasileira,
tampouco estrangeira. Busca-se como marco tedrico a doutrina e jurisprudéncia espanhola, a
qual apesar de algumas zonas de penumbra, possui em linhas gerais tal entendimento
consolidado, conforme veremos adiante (GUARDIA, 2014).

4.1 UNIDADE DO IUS PUNIENDI

Ao tratar da unidade punitiva do Estado, esta contextualizando-se Direito
Administrativo Sancionador e Direito Penal como frutos de um mesmo sistema comum,
estabelecendo conex@es possiveis - e indispensaveis - entre ambos. Tém-se, portanto, como
principal consequéncia, aceitando-se tal teoria, “aplicagdo de principios comuns ao Direito
Penal e ao Direito Administrativo Sancionador, reforcando-se, nesse passo, as garantias
individuais” (OSORIO, 2015, p. 120).

Firma-se o marco tedrico, como ja dito, na doutrina e jurisprudéncia espanhola, as
quais consolidaram posicionamento de conexdo entre 0s regimes juridicos. Apesar de
considerarem pacifica a teoria de unidade punitiva estatal, existem ainda campos de penumbra,
como, por exemplo, a forma de aplicabilidade dos principios, a hierarquia entre o Direito Penal
e Direito Administrativo Sancionador, entre outros; questdes abordadas no momento de analise
das criticas feitas a tal tese. Salientando-se que as divergéncias quanto ao tema sdo as mais
variadas, tanto na doutrina nacional quanto estrangeira.

A teoria da unidade punitiva pode ser observada tanto na obra de Alejandro Nieto,

Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramoén Fernandez, por exemplo, 0s quais afirmam que 0s
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principios de direito penal sdo aplicaveis, com certas matizes, ao Direito Administrativo
Sancionatdrio, “uma vez que ambos sdo manifestagdes do ordenamento punitivo do Estado”
(ENTERRIA; FERNANDEZ, 2014, p. 192; ALEJANDRO NIETO, 2002, p. 167).

A conexdo parece demasiada clara, encontrando-se a dificuldade justamente na
diferenciacdo - através da matéria tutelada, ou até mesmo em relagdo a gravidade da sancao
aplicavel, ndo sendo raro san¢des administrativas mais gravosas do que aquelas aplicadas pelo
Direito Penal (OSORIO, 2015, p. 12-124). Parece razoavel concluir que a liberalidade para
exercicio de punibilidade trata-se de discricionariedade legislativa — quer dizer, cabe ao
legislador, democraticamente eleito e portanto legitimo, a discricionariedade de
criagdo/classificacdo de uma infracdo como penal ou administrativa, bem como aplicabilidade
da respectiva san¢do (MELLO, 2007, p. 45).

Ora, se cabe ao legislador a tipificacdo de uma conduta como crime ou infracdo
administrativa, entende-se por 16gico necessario que as garantias outorgadas se comuniquem.
Caso contrério, seria passivel a tipificacdo de condutas em um sistema — no caso, o direito
administrativo sancionador — que propicia uma gama menor de garantias ao particular
(MELLO, 2007, p. 106).

Diante da auséncia de um cddigo sistematizado, da consolidacdo de principios
constitucionais incidentes e até mesmo de producdo doutrinaria e jurisprudencial a respeito do
tema Direito Administrativo Sancionador, parece indispensavel que principios préprios de
Direito Penal e Processual Penal incidam sob a punibilidade administrativa, ainda que
matizados, conforme veremos adiante (CASTRO, 2015; FERREIRA, 2012). Nas exatas
palavras de Daniel Ferreira:

Forgoso concluir, pois, que todas as regras e todos os principios versando
sobre ‘ilicitos’, ‘sangdes’, litigios ou ‘processos sancionadores’ e,
adicionalmente, sobre as garantias deferidas aos ‘acusados’ e aos
‘sancionados’ em geral, como insculpidos na Carta Magna, s&o apropriéveis
tanto pelo Direito Penal como pelo Direito Administrativo Sancionador, ainda
gue com nuangas, porque retratam o poder punitivo estatal. (FERREIRA,
2012, p. 177).

Parece que a discussdo se firma justamente na forma de aplicabilidade de tais
principios tipicos do ramo penal ao direito administrativo. Nas palavras de Alejandro Nieto:
Ahora bien, la principal dificultad se encuentra en la determinacién de <que> principios van a

ser aplicados Yy, sobre todo, de <hasta qué punto> van a serlo” (2002, p. 167). Parece viavel
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concluir que tais institutos devam ser aplicados a cada regime juridico respeitando-se as
respectivas peculiaridades, entretanto nunca deixando de garantir direitos ao sancionado.

Em resumo denota-se existéncia de um ndcleo principioldégico comum - fruto da
unidade punitiva do Estado- limitador de tal exercicio e garantidor de direitos ao sancionado -
penal ou administrativo. Partindo-se do pressuposto de complexidade e ndo concordancia

doutrinaria, necessaria anélise de criticas a tese de unidade do direito punitivo.

4.1.1 Criticas a ideia da unidade do Direito Punitivo

As criticas em seguida apresentadas foram expostas por Fabio Medina Osério em seu
livro “Direito Administrativo Sancionador” (2015), entende-se relevante tal exposi¢do visto
tratar-se de um dos poucos doutrinadores brasileiros a fazer referéncia e estudo da matéria
especificamente denominada Direito Administrativo Sancionador. Ademais, 0 contraponto a
teoria de unidade faz-se indispensavel para conclusdo tedrica objetivada no presente trabalho.

Segundo o autor ndo ha de se falar em unidade punitiva estatal, e sim, em direito
constitucional limitador, aplicavel a qualquer pretensdo punitiva — nesse passo incluida aquelas
de cunho privado. Neste diapasdo tais principios constitucionais incidiriam de maneira diversa
em cada regime juridico, “‘com contornos proprios e especificos, ainda que subsista uma origem
comum” (OSORIO, 2015, p. 134).

A discricionariedade legislativa na classificacdo da norma — como matéria
administrativa sancionadora ou penal — demonstraria por definitivo uma “auséncia de
identidade normativa substancial” (OSORIO, 2015, p. 134). Quer dizer, se cabe ao legislador
definir qual regime juridico aplicavel ha de se reconhecer que trata-se de matérias diversas. E
para Fabio Medina Osorio, neste ponto encontra-se a razdo fundamental de inconsisténcia
teodrica da tese de unidade, pois a punibilidade exerce-se através dos mais variados regimes
juridicos (2015, p. 134).

Afirma-se que a maior proximidade entre ambos é aquela referente ao Poder de Policia
da Administracdo Puabica, a qual para Fabio Medina Osério ndo se trata de sancdo
administrativa, conforme sera abordado no capitulo seguinte. Portanto, o Direito
Administrativo Sancionador parte de dogmas estranhos ao Direito penal, relacionados a ideia
de “interesse publico e de responsabilidades balizadas por critérios até mesmo objetivos”, nao

havendo um ideério de garantia de direitos propriamente (OSORIO, 105, p. 135). Segundo 0



39

jurista, isso deve-se a propria origem histérica diversa, firmando-se o Direito penal em
pressupostos culturais e normativos alheios ao Direito Administrativo Sancionador.

Portanto, segundo Fabio Medina Osorio, ndo ha de se falar em identidade dos regimes
juridicos, e como consequéncia, da comunicabilidade de principios. De todo modo, ndo se
ignora a possiblidade de existéncia dos chamados nticleos duros as “quais determinadas
realidades normativas devem reportar-se, ai residindo eventual sentido de uma perspectiva
unitaria ou hierarquizada” (OSORIO, 2015, p. 139). Tal nucleo residiria na defesa de principios
constitucionais garantidores — e portanto limitadores da punibilidade estatal, em qualquer
regime juridico.

A andlise de conjuntura apresentada tanto por Fabio Medina Osoério, quanto pela
doutrina espanhola, parece-nos idéntica. Quando se trata da teoria da unidade punitiva nao esta
a se falar de uma identidade juridica absoluta. E sim de aspectos comuns que identificam tanto
0 Direito penal quanto o Direito Administrativo Sancionador como manifestagcdes de
punibilidade estatal. Entende-se que Fabio Medina Osério reconhece tal identidade ao afirmar
existéncia de nucleos rigidos entre ambos. (OSORIO, 2015)

Todavia, a linha tedrica defendida pelo jurista brasileiro vai no sentido de
institucionalizagcdo dos preceitos constitucionais ao Direito Administrativo Sancionador,
elaborando-se estudo no sentido da teorizacdo de aplicabilidade de tais institutos, bem como os
efeitos produzidos, na punibilidade administrativa, ndo sendo possivel a simples aplicabilidade
de principios constitucionais penais a Administracao Publica.

Nesse diapasdo, entende-se dificultoso compactuar com o pensamento de Fabio
Medina Osério, ante 0s mais variados motivos, em especial a parca producdo legislativa,
doutrinaria e jurisprudencial, a respeito do tema “Direito Administrativo Sancionador”.
Conforme ja comentado, ndo ha no Brasil uma sistematizacdo legal e producao literaria que
esclarecam a institucionalizacdo de principios constitucionais préprios de Direito
Administrativo Sancionador. Ao passo que, negando-se aplicabilidade de principios proprios
de Direito penal, estar-se-ia convalidando com ideias punitivas sem observancia de garantias
individuais, portanto absolutamente arbitrarias.

Alejandro Nieto realiza uma analise fantastica sobre o tema, afirmando que o Direito
Administrativo Sancionador necessita ser construindo desde o principio respeitando-se a
Constituicdo, o Direito Publico e o Direito Administrativo, nesta ordem. Nesta tarefa ha de se

ter o Direito penal “como ponto de referéncia, como pauta técnica, e sobretudo, como nivel
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maximo das garantias individuais que o Direito administrativo sancionador deve ter presente”
(ALEJANDRO NIETO, 2002, p. 28).

Pode-se depreender, portanto, que ndo esta a se falar de identidade absoluta entre
ambos — formando um Unico regime juridico — sendo as infracdes administrativas reguladas
pelo Direito Administrativo e apenas inspirado neste ponto pelo Direito Penal. Quer dizer, o
Direito Sancionador Administrativo, como vém-se afirmando desde o inicio deste trabalho, é
Direito Administrativo, ainda que se inspire em uma ideia de Direito Punitivo do Estado, e na
auséncia desse ao Direito Penal (ALEJANDRO NIETO, 2002, p. 164-165).

Reconhecendo-se que o Direito Administrativo Sancionador forma-se por normas e
principios, ha de deixar-se claro que, as normas incidentes s&o as de Direito Administrativo e
0s principios —ou alguns deles- sdo de Direito Punitivo do Estado. Como ndo ha no Brasil, e
nem mesmo na legislacdo estrangeira, uma regulamentacéo de punibilidade publica, ha de se
utilizar aqueles incidentes ao direito penal — neste diapasdo a razdo dogmatica de apropriacao
dos principios penais por parte do Direito Administrativo Sancionador (ALEJANDRO NIETO,
2002, p. 165).

Posto que tanto o Direito Penal, quanto o Direito Administrativo Sancionador sdo
manifestagbes iguais e paralelas de um Direito Punitivo comum, defender-se-ao
comunicabilidade de principios e ndo a superioridade hierarquica do Direito Penal em relagdo
a punibilidade administrativa —a transposi¢ao normativa deve ocorrer em ambas dire¢des, como
“em um mecanismo de vasos comunicantes” (ALEJANDRO NIETO, 2002, p. 169). Aplicam-
se 0s principios de Direito Penal pelo simples fato de que ndo ha principios de Direito
Administrativo Sancionador que podem ser transpostos ao Direito Penal.

Ademais, além das razdes dogmaticas, temos os fatores cronoldgicos e constitucionais
a referendarem a superioridade préatica existente na relacdo entre Direito Penal e Administrativo
Sancionador; cronolégicos, pois o Direito Penal tem principios consolidados, diferentemente
do Direito Administrativo Sancionador, parecendo l0gico que este aproveite-se da experiéncia
daquele; constitucional, ao passo que 0s principios inspiradores de Direito Penal séo
progressistas supondo garantias de direitos aos individuos, em consonancia com o espirito
democratico constitucional e com o Estado Democratico de Direito (ALEJANDRO NIETO,
2002, p. 169).

E neste passo parece que Fabio Medina Osorio referenda, ao afirmar:

De todos os modos, a interpretacdo constitucional, a doutrina universal dos
direitos humanos, a teoria dos direitos fundamentais, o papel unificador da
Teoria Geral do Direito, tudo conduz a uma progressiva aproximagéo dos
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métodos hermenéuticos, mormente em érea comum ao Direito Sancionador,
seja ele Penal, seja Administrativo (OSORIO, 2015, p. 138).

Do exposto entende-se o Direito Penal como matéria juridica consolidada através de
producdes tedricas e legislativas ao longo dos anos, consolidando principios constitucionais em
defesa do sancionado, e que tal ndo pode ser matéria alheia ao Direito Administrativo
Sancionador. Aqui esta a se falar de adaptacdo de principios e ndo de supressdo de regimes
juridicos.

A teoria de unidade punitiva reconhece a existéncia de regimes juridicos distintos,
porém com origem comum no Direito Publico Punitivo, como citado. A andlise de
aplicabilidade — de que forma e até que ponto- deve ser feita através de producdo doutrinaria e
jurisprudencial, sempre levando-se em consideracdo a observancia das garantias constitucionais
inerentes a qualquer punibilidade estatal. E sempre considerando que tal interpretacao nao pode
levar a uma desfiguracdo juridica do instituto transposto.

Entende-se a complexidade da matéria, principalmente na correlacdo entre interesse
publico — principio caro ao Direito Administrativo — e a garantia de direitos individuais,

conforme podemos retira-se das palavras de Alejandro Nieto:

Es obvio, desde luego, gue ningln jurista auténtico se opondra nunca a la
ampliacion y consolidacion de tales garantias, que son irrenunciables; pero
tampoco es licito pretender agotar en ellas el contenido del Derecho publico,
cuya vertiente fundamental es la promocion y garantia de los intereses
generales y colectivos. Acentuar una de estas dos vertientes con olvido de la
otra es crear un monstruo juridico: o un Estado sin Derecho o un Derecho en
el que se marginen los intereses que encarna el Estado (ALEJANDRO
NIETO, 2002, p. 176).

Porém, ndo sdo excludentes os ideais de “interesse publico” em consonancia com os
principios garantistas individuais; se é legitimo ao Estado punir, obrigatorio é que o faca
respeitando-se os direitos individuais. O préprio conceito de interesse publico esta sujeito, e
deve ser entendido, sob a ética de Estado Democratico de Direito, e em relagcdo aos principios
que dele decorrem. Pensar que uma punibilidade que pode ser exercida em dois sentidos garanta
mais direitos em um ambito do que em outro, parece ir totalmente de encontro a tal conceito.
Cabe, portanto, a busca de interesses publicos sempre pautada em valores constitucionais (e
penais) de garantia dos direitos do administrado/sancionado.

A critica, portanto, parte em dois sentidos: uma total auséncia de sistematizacGes e

especificagdes a respeito da matéria ‘Direito Administrativo Sancionador’: ilicitos proprios,
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procedimentalizacdo, aplicabilidade sancionatorias, e, em consequéncia Ultima, auséncia de
garantias individuais proprias de Direito Penal, no &mbito do processo administrativo.

As questbes controvertidas demonstram-se as mais variadas, posto que o tema néo é
tratado com a devida relevancia necessaria. Quer dizer, em cada elemento do Direito
Administrativo Sancionador encontram-se dificuldades de delimitacdo e conceptualizagdo —
reafirmando-se: ndo ha especificacao de infragdes, informacao dos principios aplicaveis, ou até
mesmo a relacdo com o Cadigo Penal e Processual Penal (se atuantes subsidiarios, ou néo)
relegando-se a jurisprudéncia tal funcéo.

Por fim, parece claro, que a Constituicdo Federal ao estabelecer em seu rol de Direitos
Fundamentais, exposto em seu artigo 5°, bem como dos principios decorrentes do Estado
Democrético de Direito, fundado no artigo 1°, ndo faz qualquer diferencia¢do quanto ao campo
de aplicabilidade das garantias individuais, concluindo-se, por l6gico, que incidentes a qualquer
ramo da atividade punitiva do Estado. Portanto, parte-se ao estudo, no capitulo final deste
trabalho, da aplicabilidade do principio da insignificancia, ora tomado de modo

exemplificativo, ao Direito Administrativo Sancionador.
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5 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Entende-se o contexto envolvido no chamado principio da insignificancia (ou
bagatela) perpassando-se, primeiramente, sobre uma ideia geral de principios constitucionais —
a dizer: presente trabalho ndo se propde a discussfes teodricas dos principios - suas origens,
conflitos, teses positivistas ou pds-positivistas. Trata-se apenas de superficial aclaramento da
matéria ora em analise. Ademais, busca-se tal referéncia para adentrar-se diretamente ao
principio (veremos adianta versar-se sobre verdadeiro postulado normativo) da
proporcionalidade, demonstrando-se como elemento basilar, ainda que ndo exclusivo, do
principio da insignificancia.

Discorre-se de modo superficial, para entendimento minimo da matéria de principios,
e contextualizacdo ldgica com as questdes relacionadas ao presente trabalho. Parte-se, portanto,
do conceito de ordenamento juridico composto por regras e principios, ambos classificados
como normas juridicas (MELLO, 2007, p. 85; OSORIO, 2015, p. 166). Os principios produzem
seus efeitos numa gama indeterminada de situacdes, diferentemente das regras, as quais apesar
da aplicabilidade geral “disciplinam uma determinada e especifica situacao de fato” (MELLO,
2007, p. 86-87). E dizer, os principios, aqui entendidos, constituem ponto de referéncia logica
de determinado sistema juridico, irradiando seus efeitos sobre o todo. Nas palavras de Celso
Antbnio Bandeira de Mello:

Principio (...) é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe d& sentido harménico
(BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 922-923).

Salienta-se, neste diapaséo, que 0s principios constitucionais sdo espécies de normas
que dao razdo ao sistema constitucional, ou seja, constituem as pautas normativas béasicas do
ordenamento juridico — “vinculam e norteiam a atuacéo tanto do Poder Pablico como dos
particulares, ostentando eficacia juridica ativa e vinculante”, ndo se tratando de “meros
programas ou linhas sugestivas da atividade publica ou particular” (CRISTOVAM, 2016, p.
211-212). A dizer, os principios atuam como “farol a iluminar a produgao, interpretacdo e a
aplicacdo de leis”, dando-se especial énfase, neste sentido, as matérias de ordem sancionadora,
ora expostas em analise (FERREIRA, 2012, p. 11).
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Do exposto, pode-se chegar a conclusdo l6gica que as regras juridicas subordinam-se
ao conteddo dos principios, quer dizer: sendo esse dotado de maior generalidade “condiciona a
criacdo, a interpretacdo ¢ a aplicagdo de regra que lhe da concreg¢do”. E nesse ponto firma-se
questdo deveras importante, ao destacar-se 0s principios como ferramentas na persecucao dos
direitos fundamentais (MELLO, 2007, p. 88-89; OSORIO, 2015, p. 173).

Neste passo, denota-se que ao passar do tempo foram consolidando-se direitos
humanos nas Cartas Constitucionais, tornando-os positivos e fundamentais — trata o Estado,
desta maneira, de real promotor e ndo apenas garantidor de direitos — “nesse sentido, os direitos
fundamentais sdo direitos humanos que ganham normatividade interna nos Estados, dotados de
superioridade em relacdo aos demais, assumindo variadas dimens6es, € dizer, social, individual
e difusa” (OSORIO, 2015, p. 162). De tal modo, os principios aparecem conectados a
persecucdo dos direitos fundamentais, posto que expressamente previstos nas Constituicdes

(OSORIO, 2015). Nas precisas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Como resultado da feliz confluéncia de sucessivas etapas histéricas do
aperfeicoamento convergente da nogdo original de Estado de Direito,
avangou-se contemporaneamente para o conceito de Estado Democratico de
Direito, que, ao agregar o esquecido elemento da legitimidade, subordinou a
acdo estatal ao atendimento do interesse publico, bem como a inexoravel
observancia de valores, que passaram a ser expressos como direitos
fundamentais dos cidaddos (MOREIRA NETO, 2003, p. 2).

Prossegue-se, trazendo a baila o principio do Estado Democréatico de Direito°, donde
retira-se contorno fundamental e “condicionando o desenvolvimento e a aplicacdo das demais
normas juridicas do ordenamento patrio, incluindo-se aqui o0s demais principios
constitucionais” (MELLO, 2007, p. 90). Entende-se, deste modo, o Estado Democratico de
Direito apenas assim deduzivel quando garantidos os direitos fundamentais dos individuos
(MELLO, 2007, p. 95).

Tém-se, por conseguinte, que do principio do Estado de Direito, consolidado em nossa
Carta Magna em seu artigo 1°, decorrem ‘subprincipios’, implicitos ou expressos, 0s quais por
forca logica possuem carater normativo (MELLO, 2007, p. 96). O sistema juridico encontra
neste principio seu nucleo fundamental, “com a necessaria e indispensavel preocupacdo de

contengao de poder pelo Estado” (MOREIRA NETO; GARCIA, 2012, p. 1).

10 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:



45

Portanto, observa-se Estado Democratico de Direito quando presente a persecucdo dos
direitos fundamentais, respeitando-se garantias individuais, atuando os principios juridicos,
deste modo, como ferramentas basilares na objetivacéao de tais diretrizes. Conforme retira-se da

doutrina de Fabio Medina Osorio:

Com sua progressiva instalacdo no Direito positivo dos Estados, os principios
assumiram status de normas, porque prescrevem comportamentos
obrigatdrios, ndo importa se para as pessoas ou para os interpretes. E claro
que, ao sinalizar uma fungdo normativa, o principio ndo abandona outros
significantes. Essa evolucgdo histdrica dos principios corresponde, em larga
medida, a passagem dos direitos humanos a categoria de direitos
fundamentais, com a respectiva positivagdo no ordenamento juridico-
constitucional (OSORIO, 2015, p. 166).

N&o ha discurso gue se pretenda, ou ndo deva pretender, justificar-se e legitimar-se em
principios, ainda que a fonte mais direta e imediata das soluc¢des resida na norma — até porque
as normas devem estar permeadas dos sentidos estipulados pelos principios — esses sao normas
imediatamente finalisticas, “fixando um estado ideal de coisas a ser atingido, para o qual
determinado(s) comportamento(s) deve(m) ser adotado(s), eis 0 carater normativo a incidir”
(OSORIO, 2015, p. 169).

Por fim, como afirmado ao longo deste trabalho, o Direito Punitivo Estatal baseia-se e
deve obediéncia a tais principios, sempre resguardando-se as garantias individuais e
objetivando-se a consolidacdo dos direitos fundamentas, sem o0s quais a atividade punitiva se
torna ilegitima e arbitraria (MOREIRA NETO; GARCIA, 2012, p. 1).

Do exposto, parte-se ao estudo do principio da proporcionalidade - ora assim
denominado por questdes meramente de costume - como fator indispensavel para estudo do
Direito Administrativo Sancionador, dentro de uma ideia de unidade do Direito Punitivo. Frisa-
se a impossibilidade de analise de todos os principios constitucionais incidentes no Direito
Administrativo Sancionador, tomando-se a proporcionalidade como medida exemplificativa, e

buscando demonstra-lo como origem (ainda que nao exclusiva) do principio da insignificancia.
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5.1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Assinala-se, inicialmente, que presente trabalho adota o critério técnico de distin¢ao
exposto pelo modelo tripartite (regras/principios/postulados) (OSORIO, 2015, p. 168-170) —
conforme pode ser observado em Humberto Avila, por exemplo, na doutrina nacional. Tém-se,
que a proporcionalidade se caracteriza essencialmente em postulado normativo, ou seja, no
tocante aos postulados ndo se trata de estabelecer-se fins ou “estados de coisas a serem
atingidos, mas de estabelecer os modos de alcanca-los” (OSORIO, 2015, p. 168-170). Nas
precisas palavras de José Sérgio da Silva Cristovam:

Ha que considera-las como normas de segundo grau que informam a estrutura
de aplicacdo das outras normas — as regras e os principios. N&o se pode falar,
portanto, em violaco dos postulados da razoabilidade ou proporcionalidade,
mas sim, em violacdo das regras e principios que nao foram aplicados
conforme os referidos postulados, cuja interpretagdo foi empreendida em
desacordo com sua estruturagio (CRISTOVAM, 2016, p. 215).

Por fins meramente de costume, ndo se prenderd, o presente trabalho, a nomenclatura
técnica da proporcionalidade, podendo vir a ser denominado como principio. Ademais, salienta-
se existéncia de distin¢do entre os chamados principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
posto que tratam de principios com origens historicas e aplicabilidade distintas — ademais,
derivam de principios constitucionais distintos no Direito Brasileiro.!

A importancia do estudo da proporcionalidade, inserida dentro do quadro juridico-
constitucional, demonstra-se deveras clara, “porquanto possibilitam um exame da atividade dos
produtores das leis, e de seus aplicadores, que supera em larga medida os aspectos da estrita
legalidade”. Sob tal otica, torna-se possivel encontrar conformidade entre as atividades
exercidas pelo Estado — e neste passo com especial enfoque a punibilidade — em conformidade
com os valores estipulados pela Constituicdo Federal, sejam eles implicitos ou explicitos.
“Constituem-se, portanto, em verdadeiros limites a atuacdo do Poder Publico, exigindo-lhe a
fiel observancia ndo apenas da lei em sentido estrito — principio da legalidade estrita — mas de
todo o ordenamento juridico — principio da juridicidade” (CRISTOVAM, 2016, p. 214).

11 para estudo pormenorizado da questio observar CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Principios
constitucionais: razoabilidade, proporcionalidade e argumentacéo juridica. Curitiba: Editora Jurud,
2016



47

Na tentativa de fixar garantia as liberdades individuais, em face da atuacéo
legislativa e administrativa do Poder Publico, controlando assim 0s
desmandos dos Governos caracterizados pelo conhecido ‘excesso de poder’,
geminou com enorme repercusséo a maxima da proporcionalidade,
notadamente no Direito Administrativo alemio (CRISTOVAM, 2016, p.
227).

Entendido de modo genérico a proporcionalidade, afirmando-se tratar de verdadeiro
postulado, denota-se a importancia de tal postulado para consecucdo da limitacdo do poder
publico, em especial referéncia, neste trabalho, da razdo punitiva do Estado. A
proporcionalidade incide seus efeitos sob todos os ramos juridicos, mas entende-se, no Direito
Punitivo encontrar seu fim préprio e mais relevante. Do todo, cabe analise de sua origem
constitucional, diferenciando-o do principio da razoabilidade e para posterior estudo de sua

aplicabilidade.

5.1.1 Origem constitucional da proporcionalidade

N&o ha consenso na doutrina brasileira acerca da origem material do postulado da
proporcionalidade —parte dela, acompanhada pelo Supremo Tribunal Federal, considera, tratar-
se de consequéncia implicita da clausula constitucional do devido processo legal, “disposta no
artigo 5° inc. LIV da CRFB! o mesmo dispositivo que encerra a razoabilidade”
(CRISTOVAM, 2016, p. 228). Tal entendimento pode ser observado em Diogo Figueiredo

Moreira Neto:

O principio do devido processo legal esta intimamente conectado ao principio
da proporcionalidade/razoabilidade. Afinal, é por meio dele que se pode aferir
a razoabilidade/proporcionalidade dos comandos normativos emanados do
Poder Publico.

Nesse cenério, o principio do devido processo legal se destina a proteger
valores e direitos fundamentais dos administrados, preservando, dentro da
I6gica do razoavel, seu direito & propriedade e & liberdade, no momento da
criacdo e aplicagdo de normas sancionatorias (MOREIRA NETO; GARCIA,
2012, p. 6).

Entende-se que, tal definigdo, integrando-se a proporcionalidade como coroléario da

principio do devido processo legal substancial, encontra guarida na proferida identidade entre

12 11V - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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razoabilidade e proporcionalidade, defendida por grande parte da doutrina nacional. De outro
modo, adota-se, conforme j& afirmado, posicionamento diverso, visto que tratam-se de
institutos de origem, estruturas, e aplicacao distintas — “a inexisténcia de completa identidade
entre as duas maximas justifica o estudo de outros possiveis espacos de justificacdo da
proporcionalidade na ordem constitucional brasileira” (CRISTOVAM, 2016, p. 228).

Portanto, firma-se entendimento de que o verdadeiro status da proporcionalidade na
ordem constitucional brasileira “encontra-se no préprio conceito de Estado Constitucional de
Direito - “a substitui¢do do arbitrio pela sujeigdo a regras gerais e abstratas, valoradas em um
sistema constitucional que, por seu turno, pressupde uma racionalidade formal e material”
(OSORIO, 2015, p. 199) — donde decorrem os “regimes e principios que informam o nosso
modelo constitucional”.

Trata-se de instituto implicito e positivado no ordenamento constitucional, decorrente
do §2, artigo 5° da Carta Magna, o qual “abrange a parte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos
¢ garantias da Constitui¢do”. Portanto, trata-se de principio verdadeiramente decorrente do
proprio fundamento do Estado Democrético de Direito, “e dos principios que este consagra e
que fazem inviolavel a unidade da Constituicio” (CRISTOVAM, 2016, p. 229). Do exposto,
demonstra-se matéria priméria aos ideais de um Estado Democratico de Direito a defesa dos
direitos fundamentais (direitos humanos consolidados na Carta Magna), consequentemente
intrinseco a persecucdo de tais interesses encontra-se o postulado da proporcionalidade
(OSORIO, 2015, p. 200).

5.1.2 Aplicabilidade do postulado da proporcionalidade

Estabelece-se, atraveés da doutrina alemd, berco da teoria constitucional da
proporcionalidade, trés elementos parciais que compde o principio (postulado) da
proporcionalidade, a dizer: conformidade ou adequagdo dos meios, exigibilidade ou
necessidade, e a proporcionalidade em sentido estrito (CRISTOVAM, 2016, p. 235). Discorrer-
se-a, de modo ao menos superficial, a respeito de cada maxima, objetivando-se entendimento
completo do postulado, bem como sua aplicabilidade.

Tais principios parciais possuem aplicabilidade sucessiva e complementar (SANTOS,
2012, p. 27) — “uma ordem predefinida que exige que seja analisada primeiramente a adequacgao

da medida legislativa ou administrativa; posteriormente, se adequada a medida, deve-se aferir
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sua necessidade; e, caso adequada e necessaria, ha que se aplicar a méxima da ponderagdo”

(CRISTOVAM, 2016, p. 235). Conforme retira-se de José Sérgio da Silva Cristovam:

Desta forma, resta imperioso reconhecer que nem sempre sera aplicada a
proporcionalidade em seus trés niveis. Na verdade, além da precedéncia, ha
uma inegavel relacdo de subsidiariedade entre os trés elementos parciais
constitutivos da méaxima constitucional da proporcionalidade (CRISTOVAM,
2016, p. 236).

Deste modo, a aplicabilidade do postulado da proporcionalidade parte através do ideal
de conformidade ou adequacéo (geeignetheit), expondo-se a necessidade do Poder Publico, no
exercicio de sua atividade, em “adotar medidas apropriadas ao alcance da finalidade prevista
no mandamento que pretende cumprir” (SANTOS, 2012, p. 27). Tal medida deve ser fruto da
conclusdo légica entre 0os meios necessarios para persecucdo de determinado fim estabelecido
em lei. E dizer, a satisfagdo do interesse puablico (CRISTOVAM, 2016, p. 236) ou a protecio
de bens juridicos — adentrando-se no campo punitivo — “deve ser buscada segundo meios
idéneos, proporcionais, adequados, exigindo-se a existéncia de conformidade entre 0s meios
empregados e os fins inscritos na norma” (CRISTOVAM, 2016, p. 236).

Utiliza-se o elemento da conformidade no mesmo sentido de adequagéo, conforme
acima salientado, aferindo-se se determinada medida demonstra-se pertinente, em um quadro
I6gico-normativo, para persecucdo de um determinado fim — a dizer, o interesse publico, nos
casos dos atos administrativos, e a protecdo de bens juridicos, em relacdo ao Direito penal e
Administrativo Sancionador (CRISTOVAM, 2016, p. 236).

Desta forma, o ‘controle dos atos do poder publico (poderes legislativo e
executivo), que devem atender a relacdo de adequagdo medida-fim, pressupde
a investigacao e prova de sua aptidao para e sua conformidade com os fins que
motivaram a sua adogdo (CRISTOVAM, 2016, p. 237).

Prosseguindo-se nas medidas parciais tomadas em razao da proporcionalidade, tém se
0 conceito de exigibilidade ou necessidade (erforderlichkeit), donde retiramos que, dentre as
medidas aptas a obtencdo do interesse publico, - ou protecdo de bens juridicos — indispensavel
adotar-se aquela capaz de produzir nimero menor de dano ao tutelado e/ou a sociedade como
um todo (CRISTOVAM, 2016, p. 238).

Dentre as intervencdes disponiveis deve ser escolhida a menos onerosa, que
em menor dimensdo restrinja e limite os direitos fundamentais. A méaxima da
necessidade exige que a ‘medida restritiva seja indispensavel para a
conservacgdo do préprio ou de outro direito fundamental e que ndo possa ser
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substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa (CRISTOVAM,
2016, p. 238).

A disting&o entre as medidas parciais — necessidade e conformidade — demonstra-se
sob a otica de que a primeira ¢ “imprescindivelmente comparativa” — a dizer, comparagao entre
duas medidas aptas a obtencéo de determinado fim, objetivando-se sempre a menos gravosa —
ao passo que a conformidade/adequacdo trata da absoluta necessidade de medida apta e
proporcional a finalidade objetivada (CRISTOVAM, 2016, p. 238).

Nesse sentido, a adequacdo representa a relagdo com a realidade empirica e deveria
ser aferida em primeiro lugar, ainda que o critério da necessidade tenha maior relevancia
juridica”. Ressalta-se que uma medida apta a persecucdo de determinada finalidade néo se
demonstra obrigatoriamente necessaria (CRISTOVAM, 2016, p. 238).

Conclui-se ndo se demonstrar medida constitucional a “ado¢do de intervengdes
excessivamente restritivas a direitos dos cidadaos, simplesmente a pretexto de garantir o
alcance do fim visado pela lei”. Medidas que afetam sensivelmente direitos fundamentais, ainda
que cumpram suas finalidades propostas, demonstram-se objetivamente arbitrarias e
inconstitucionais (CRISTOVAM, 2016, p. 239).

Por fim, como Gltima medida parcial dentro do conceito de proporcionalidade, chega-
se a maxima da ponderacdo, ou proporcionalidade em sentido estrito (verhaltnismassigkeit).
Superando-se 0s critérios anteriores de adequacdo e necessidade, pode-se ainda deparar com
medida administrativa, legislativa, ou judicidria, com ‘“carga excessiva de restricoes e

limitac@es aos direitos fundamentais dos cidaddos” (CRISTOVAM, 2016, p. 239).

A providencia adotada pelo Poder Publico, ainda que no intuito de conferir
efetividade a determinado direito constitucionalmente assegurado, acaba por
ferir um outro direito também garantido pelo ordenamento constitucional,
situacdo que acarreta demasiado prejuizo a coletividade. Nestes casos, ‘deve-
se perguntar-se se o resultado obtido com a intervencdo é proporcional a carga
coativa da mesma. (...) Meios e fim séo colocados em equacdo mediante um
juizo de ponderacédo, com o objetivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo
desproporcionado em relagio ao fim’” (CRISTOVAM, 2016, p. 239;
CANOTILHO apud CRISTOVAM, 2016).

Reconhecimento de violagdo ao principio da proporcionalidade em sentido estrito é
observavel quando os “motivos que fundamentam a ado¢do da medida ndo tenham peso

suficiente para justificar a restricdo ao direito fundamental atingido. Portanto, se a importancia
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da realizacdo do direito fundamental, no qual a limitacdo se baseia, ndo for suficiente para
justifica-la, sera ela desproporcional” (CRISTOVAM, 2016, p. 240).

Nesse sentido denota-se a expressiva conexao entre o postulado da proporcionalidade
e o principio da insignificancia — principio tipico de Direito Penal — conforme veremos adiante.
Cabe salientar, neste passo, a necessidade de interligacdo entre o presente tépico, em relacéo
aquele referente as medidas alternativas a sangdo administrativa (capitulo 3, item 3.3),
buscando-se a transposicdo da punibilidade estatal para a responsabilidade civil.

A proporcionalidade em sentido estrito carrega em seu conceito a nogdo de ‘justa
medida’: “os meios utilizados devem guardar razodvel propor¢do com o fim almejado,
demonstrando um sustentavel equilibrio entre os valores restringidos e os efetivados pela
medida limitadora” (CRISTOVAM, 2016, p. 240).

Nesse sentido, e contextualizando o postulado com o Direito Punitivo, a
proporcionalidade aparece com papel basilar na garantia de direitos individuais. E dizer, seja
na adequacédo entre ilicito e punicdo, seja na tipificacdo de condutas pelo Poder Legislativo
(OSORIO, 2015, p. 198).

A proporcionalidade, busca, em um de seus efeitos, adequacdo entre a
violacdo/restricdo de direitos individuais (ocorréncia légica da aplicabilidade de sancéo) em
contrapeso ao limite juridico as quais estio as medidas punitivas sujeitas (OSORIO, 2015, p.
198). Nas palavras de Fabio Medina Osorio:

Os caminhos da proporcionalidade podem fornecer substrato necessario ao
equilibrio entre os direitos individuais atingidos pelos instrumentos
administrativos repressores e os direitos da comunidade protegidos pelo
mesmo legislador (OSORIO, 2015, p. 199).

Assinala-se, o principio da proporcionalidade como verdadeiro “pardmetro para
avaliar o cabimento de uma medida restritiva de direito” (OSORIO, 2015, p. 202). E neste
momento, nota-se, novamente, aproximacéo entre as medidas punitivas do Estado — sejam elas

administrativas e/ou penais:

N&o custa lembrar o quanto esse postulado afeta a atividade punitiva do
Estado, mesmo porque é precisamente nesse terreno que floresce com enorme
luminosidade o instituto em exame, na formatagdo embrionaria do moderno
Direito Penal. A exigéncia de penas proporcionais, a partir da ideia de
dignidade da pessoa humana e de bens juridicos, na linha de fragmentaridade
do Direito Penal, traduz uma série de movimentos, de indole moral, filoséfica,
religiosa e juridica, em diregdo a um Direito Sancionador humanizado. Néo
resta davida de que, pelo préprio locus constitucional do instituto, a atividade
punitiva do Estado resulta limitada, ndo apenas em sua vertente penalista, mas,
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sobretudo, no campo administrativista, historicamente infenso a essas
influencias liberais (OSORIO, 2015, p. 202).

Como dito, a proporcionalidade encontra seu fim basilar no Direito Punitivo, e nesse
produz seus efeitos mais importantes. Aqui, novamente, observa-se aproximagao entre o Direito
Penal e Administrativo Sancionador, incidindo a proporcionalidade como ferramenta
limitadora do Estado. De tal postulado, demais podem ocorrer, quer dizer: toma-se como base
teorica, conforme abaixo exposto, a proporcionalidade como principio basilar para constituicdo
da insignificancia, ainda que nela ndo encontre seu fim. Portanto, ao analisar-se o principio da
insignificancia, necessario se faz, por l6gico, manter-se vivo a aplicabilidade do postulado da
proporcionalidade.

5.2 AINSIGNIFICANCIA NO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Inicialmente, conforme ja assentado no inicio do presente capitulo, salienta-se que o
chamado Principio da Insignificancia ndo encontra na proporcionalidade todos os seus
fundamentos originarios. E dizer, seus fundamentos podem ser observados como frutos de
principios como a igualdade, razoabilidade, liberdade e proporcionalidade, ao passo que esse
ultimo nos parece ostentar prevaléncia. “Note-se que a subsidiariedade e a fragmentariedade do
Direito Penal — ¢ dizer-se: intervengdo minima — decorrem da proporcionalidade, principio que
se desenvolve a partir do Estado de Direito”. (OSORIO, 2015, p. 2011)

Do exposto, verifica-se, de acordo com a base tedrica neste trabalho firmada — da
comunicabilidade dos principios de Direito Penal e Administrativo Sancionador — a intervencgéo
minima tipica do Direito Penal se estende, por cognicdo logica, a qualquer ramo punitivo
exercido pelo Estado. E dizer, ao Direito Administrativo Sancionador cabe por l6gico tutelar
condutas de menor gravidade (ainda que muitas vezes apresentem-se com extrema gravidade),
ao passo que deve relegar a punibilidade, propriamente dita, a casos de ulterior interesse publico
e de violagéo de bens juridicos caros ao Direito Administrativo - buscando-se, como afirmado,
a transposicdo das sancgdes estritamente retributiva, ao campo das medidas alternativas
(verificar capitulo 3).

Nesse sentido, e salientando-se, ndo significa que a infragdo administrativa ndo sera

objeto de intervencdo — Administrativa e/ou Judicial — apenas afirma-se existéncia de
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mecanismos suficientes, e até mesmo mais frutiferos para resolucdo do conflito, tornando-se o
Direito Punitivo inutil e/ou desarrazoado; da mesma forma que o Direito Penal, o Direito
Administrativo Sancionador deve apresentar-se apenas em casos de real significancia (SILVA,
2012).

Indo além, acabamos por concluir que tal principio se faz ainda mais
necessario nos ilicitos administrativos, por compreender um espectro maior
de lesividade do que nos ilicitos criminais. Explico: enquanto ao direito penal
importa & persecucao de condutas de maior grau de afronta aos bens juridicos
tutelados; ao direito administrativo disciplinar cabe perquirir um amplo
universo de gravidade de infragdes, estando a analisar condutas tais como
pontualidade, urbanidade, presteza no atendimento, todas em grande maioria
ensejadoras de lesividade inexpressiva ao interesse publico (SILVA, 2012, p.
5)

A insignificancia, assim denominada, encontra suas origens na obra de Claus Roxin,
datada de 1964, partindo-se do pressuposto de minima non curat praetor. Para que ocorra a
legitimidade punitiva, portanto, exige-se ofensa de determinada gravidade ao bem juridico
protegido, de modo que, nem todo ilicito e/ou infracdo carregaram em si pressupostos
necessarios para aplicabilidade punitiva. (BITTENCOURT, 2012). Tendo-se em conta que 0
objeto da norma ¢ a protegdo do bem juridico, “ndo teria sentido a puni¢do quando a conduta

do agente néo é capaz de lesioné-lo concretamente”. (CASTRO, 2015, p.181)

Segundo esse principio, que Klaus Tiedemann chamou de principio de
bagatela, é imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da
conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervencg&o estatal. Amilde,
condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob 0 ponto de vista
formal, ndo apresentam nenhuma relevancia material. Nessas circunstancias,
pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal porque em verdade o bem
juridico ndo chegou a ser lesado (BITTENCOURT, 2012, p.108-109)

Portanto, visando impedir a desproporcao entre a lesdo do bem juridico e a atividade
punitiva, excluir-se-a a prépria tipicidade da conduta, tornando-a indcua para fins punitivos.
“Em outras palavras, ndo obstante o agente tenha praticado o comportamento previsto na norma
proibitiva (tipicidade forma), a sua acdo (ou omissdo) ndo foi suficiente para afetar
significativamente o bem protegido (tipicidade material). (CASTRO, 2015, p.182)

Neste diapasdo, no estudo proprio do Direito Penal, Aury Lopes Meirelles assim

estabelece:
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Quando se fala em justa causa, esta se tratando de exigir uma causa de natureza
penal que possa justificar o imenso custo do processo e as diversas penas
processuais que ele contém. Inclusive, se devidamente considerado, o
principio da proporcionalidade visto como proibicdo de excesso de
intervencao pode ser visto como a base constitucional da justa causa. Deve
existir, no momento em que 0 juiz decide se recebe ou rejeita a denlincia ou
gueixa, uma clara proporcionalidade entre os elementos que justificam a
intervencdo penal e processual, de um lado, e o custo do processo penal, de
outro.

Nessa dimensdo, situamos as questdes relativas a “insignificancia” ou
“bagatela”. Considerando que toda “categorizagdo” implica reducionismo e
frageis fronteiras a complexidade, ndo negamos que a insignificancia possa
ser analisada na primeira condicdo (fumaca de crime), na medida em que
incide diretamente na tipicidade. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 263)

Por conseguinte, a esfera criminal admite aplicabilidade da insignificancia “na medida
em que o resultado delituoso ha de ser analisado segundo a antijuridicidade material, vale dizer,
0 impacto causado no bem juridico protegido. Tal ferramenta, encontra respaldo jurisprudencial
e doutrinario — conforme acima observavel. (OSORIO, 2015)

De todo modo, ressalta-se que, a analise de aplicabilidade é individualizada e concreta
ao caso sub judice ou na esfera administrativa, ao passo que a insignificancia encontra-se ligada
a fatores como a natureza do ilicito, as condi¢6es do agente, e demais particularidades do fato
especifico, somando-se a “juizos de oportunidade e conveniéncia conectados a relagdo custo-
beneficio do processo punitivo, o que ha de ser exposto de modo fundamentado e transparente”.
(OSORIO, 2015, p. 214)

Porquanto, aplicabilidade de tal principio no ambito penal seja aceita de modo
majoritario pela doutrina e jurisprudéncia, ainda que em termos de anéalise subjetiva do caso
concreto, - e com certas matizes consideradas do ponto de vista do presente trabalho,
incongruentes — no &mbito do Direito Administrativo Sancionador encontram-se maiores
dificuldades, posto que depara-se com a defesa da coletividade, de modo que o cometimento de
ilicito necessariamente atingira o ‘interesse publico’. (CASTRO, 2015). Conforme ja afirmado
no presente trabalho, tal conceptualizacdo de interesse publico ndo pode prevalecer ante as
garantias individuais — de modo contrario, cabe a Administracdo Publica a consecucdo dos
direitos fundamentais (observar capitulo 4, item 4.1.1, p.40). Nesse mesmo sentido Daniel

Guimaraes Medrado de Castro:

Essa fundamentacéo é vazia na vigéncia do Estado Democratico de Direito,
pois a Supremacia do Interesse Publico possui um viés extremamente
autoritario, inserindo o individuo na condi¢do de sudito do estado. Ao revés



55

disso, o estado deve garantir os direitos fundamentais, ndo sendo lidima a
supressdo desses direitos com o argumento de defesa da coletividade. E
imprescindivel a avaliagcdo, no caso concreto, se a acdo do agente efetivamente
foi capaz de lesionar significativamente o bem juridico e se é merecedora de
punicdo. (CASTRO, 2015, p.183)

Ademais, defende-se a aplicabilidade da insignificancia no Direito Administrativo
Sancionador, sob a Otica de que, ante o carater fragmentéario e subsidiario do Direito Penal, ha
uma maior amplitude de condutas puniveis no ambito administrativo, indicando-se a
necessidade, ainda mais palpavel, de utilizacdo de tal instituto “fazendo com que a
Administracdo ndo gaste recursos (fisicos e financeiros) com comportamentos inexpressivos e
incapazes de ocasionar um dano efetivo ao Erario ou a coletividade”. (CASTRO, 2015, p. 183)

De todo exposto, e adentrando-se especificamente ao campo do Direito Administrativo
Sancionador, tém-se que, uma conduta formalmente proibida por tal ramo juridico, pode, na
pratica, ndo se demonstrar materialmente lesiva — ou seja, ndo ocorrendo violacao de principios
e valores ordenadores da Administracdo Publica lato sensu, “ou mesmo da ordem social, ndo
se justificando, nessas hipoteses, o desencadear de investigacdo, processo, acao criminal ou
acao civil publica, permitindo-se acordos e enfatizando-se a importancia, se for o caso, do
ressarcimento ao erario ou as partes lesadas”. (OSORIO, 2015, p. 210) Ratifica-se neste ponto,
novamente, a conexao entre aplicabilidade do principio da insignificancia, em conformidade
com o conceito de medidas rescisorias e de ressarcimento, conforme exposto no topico terceiro
deste trabalho.

Firma-se o problema de justificacdo punitiva externamente ao campo tedrico ou moral,
cabe também considerar-se 0s custos de um processo, de uma investigacdo, ou seja, tudo que
envolve a maquina punitiva — analisando-se sob a Otica da Analise Econdmica do Direito —
muitas vezes a carga punitiva acaba recaindo “mais sobre a sociedade, a vitima, do que sobre o
proprio infrator”. (OSORIO, 2015, p.210). Cumpre ressaltar ainda, a incapacidade de selegdo e
punibilidade de todos os ilicitos possiveis, de modo que ndo ha, desta maneira, sobrevivéncia
do aparato estatal. (OSORIO, 2015)

Percebe-se, deste modo, que a punibilidade implacavel, ao ndo respeitar o instituto da
insignificancia, acaba por gerar um dano ainda maior ao Erario — ora vitima da infracdo, e
consequentemente passivel de disposicdo de recursos financeiros, fisicos e humanos, sob a
justificativa teodrica da punibilidade em relacdo a conduta que sequer chegou a atingir
substancialmente o bem juridico. (CASTRO, 2015)
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Deste modo, busca-se uma mudanga de foco, a dizer de prioridades punitivas, “que
permitam contornar a aparente rigidez do Direito material ou processual, atraveés da ideia de
proporcionalidade e de significancia do fato ilicito no conjunto de normas que integram o
sistema punitivo”. (OSORIO, 2015, p. 210-211)

Nesse sentido, a insignificancia insere-se em conceito de politica punitiva sob Gtica
racional e atenta as prioridades possiveis, conforme ja manifestado pelo Superior Tribunal de
Justica, o qual possui precedente no sentido de inserir tal ferramenta no ambito da politica
criminal. Cabe salientar que, mesmo com aplicabilidade excepcional, pode-se por cognicédo
l6gica deparar-se da importancia de aplicabilidade de insignificancia ante a imensiddo de
condutas tipificaveis, e o constante crescimento da punibilidade puablica. (OSORIO, 2015)

De fato, 0 ato reprimido pelo Direito Administrativo Sancionador ndo se
confunde, necessariamente, com o ilicito criminal, tornando-se, todavia,
relevante sublinhar que o principio da proporcionalidade, origem da tese da
insignificancia na seara penal, também se aplica a outras esferas juridicas,
notadamente na defesa de direitos fundamentais da pessoa humana. A
tipificagcdo do ato ilicito, na esfera do Direito Administrativo Sancionatorio,
passa por um duplice estagio: formal e material. E, nessa perspectiva, hd uma
aproximagdo com o Direito Penal que também permite incorporar técnicas
relevantes de exclusao do tipo ou da ilicitude antecipada no tipo. Interessante
que talvez seja possivel reconhecer a autoridade administrativa ainda maior
agressividade e ousadia no campo hermenéutico a partir de decisdes
transparentes e fundamentadas na selegdo de fatos proibidos. Isto porque 0s
espacBes discricionarios costumam ser mais amplos nessa seara. (OSORIO,
2015, p. 215-216)

Por fim, ttm-se o conceito, reiteradamente afirmado no presente trabalho, de que a
concepcdo de um Direito Administrativo Sancionador faz-se obrigatoriamente sob a ideoldgia
do Estado Democréatico de Direito, perpassando-se “necessariamente pela plena observancia
das garantias individuais, o que exige a interconectividade com as normas protetivas do Direito
Penal e Processual Penal, trazendo ao processo administrativo principios como o da
insignificancia”. (CASTRO, 2015, p.186)

Destarte, é preciso que se revisite o principio da insignificancia na sua face
administrativa, de modo que se perceba que ndo se trata de um culto a
impunidade, mas de um instrumento juridico que ndo s6 garante a
razoabilidade e adequacdo da sancdo imposta a conduta perpetrada, como
também permite uma maximizacao da estrutura estatal para que se punam as
condutas de maior lesividade a Administracéo e ao Erario. (CASTRO, 2015,
p.186)
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Para entendimento completo do presente capitulo, entende-se necessaria uma breve
conclusdo da matéria apresentada, ante a complexidade do tema, e de modo as cogni¢des l6gicas
serem realizadas em conjuncao com os demais capitulos.

Do exposto, observa-se 0 postulado da proporcionalidade implicito na Constituicdo
Federal Brasileira, e portanto obrigatoriamente observavel a qualquer ramo do Direito. Todavia,
¢ no Direito Penal “onde o instituto ganhou notoriedade para fins de estancar sancionamentos
demasiado severos ou rigidos, com ofensa aos direitos humanos” (OSORIO, 2015, p. 217).

E dizer que, no campo da aplicaco da sancdo, atenuando-as, encontra-se a legitima
proporcao entre o ilicito cometido e a san¢do cominada, onde demonstra-se a incidéncia basilar
da proporcionalidade. (OSORIO, 2015). Verifica-se a proporcionalidade inicialmente ligada a
a incidéncia, no momento de aplicacdo das sanc¢des de cunho penal restritas ao ambito penal,
todavia “também no sancionamentos dos atos ilicitos, pelo dngulo do Direito Administrativo,
havera incidéncia da proporcionalidade”. (OSORIO, 2015, p. 217)

Aqui ndo esta a dizer-se proporcionalidade como tipico instituto penal. Todavia, é
notavel que neste campo criou raizes e demonstrou as irradiacGes possiveis — e obrigatorias —
de seus efeitos praticos, tanto que cabe-se designar de “principio penal da proporcionalidade”.
Tratando o Direito Administrativo Sancionador de ferramenta punitiva estatal, nos mesmos
moldes do Direito Penal, parece clarividente a necessidade de apropriacdo de tal
principio/postulado no campo de aplicabilidade das san¢des tipicamente administrativas, de
mesmo modo na tipificacdo legislativa de infragdes administrativas.

Verifica-se a consolidacdo formal da proporcionalidade, em matéria administrativa,
quando observa-se, por exemplo, a Lei de Processo Administrativo Federal (Lei n®9.784/1994)
observando-se matéria estritamente processual, e muitas vezes, de aplicabilidade subsidiaria. A
total falta de uma sistematizacdo legal, bem como producdo doutrinaria a respeito do tema
(conforme ja afirmado) acabam por ndo demonstrar, na préatica, toda extensdo possivel de
producdo de efeitos do postulado da proporcionalidade na garantia de direitos individuais,
especialmente quando ligada ao Direito Administrativo Sancionatorio.

Demonstra-se o principio da insignificancia como instituto tipicamente penal, ainda
que fruto, dentre outros, do principio constitucional da proporcionalidade — de acordo com o
marco tedrico aqui adotado — e, mesmo adotando-se a teoria critica de unidade punitiva do
Estado, defendida por Fabio Medina Osoério, demonstra-se aplicavel ao campo do Direito

Administrativo Sancionador.
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Quer dizer, mesmo defendendo-se uma teorizacdo dos principios constitucionais
incidentes sob o Direito Administrativo Sancionador, conforme pregoado por Fabio Medina
Osorio, utiliza-se de principio tipicamente penal, de modo afastar-se a tipicidade material de
determinadas condutas. Do ponto de vista ora apresentado, em conjunto ao ja defendido no
capitulo terceiro do presente trabalho, a unidade punitiva estatal demonstra-se de plano visivel.
Inconteste, por consequéncia, considerar-se um sistema de garantias constitucionais, incidentes
sob qualquer ramo punitivo, e, ante auséncia desse, utilizacdo dos principios dito penais, sob
pena de supressdo de garantias individuais.

Por fim, tém-se que, constroi-se uma teoria de aplicabilidade dos principios
constitucionais incidentes sob o Direito Administrativo Sancionatério — conforme realizado por
Fabio Medina Osoério em sua excelente obra “Direito Administrativo Sancionador —
consolidando-se a matéria de modo legislativo, doutrinario e jurisprudencial, ou aproveita-se
dos ja existentes principios de Direito Penal, aplicAveis a matéria, ainda que com matizes,

conforme defende-se, e de acordo com exposto no capitulo terceiro do presente trabalho.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Presente trabalho, através das 6bvias conexdes existentes entre Direito Administrativo,
e 0 regime juridico punitivo da Administracdo Publica, buscou atribuir significancia singular
ao conceito do tema Direito Administrativo Sancionador. Tarefa basilar, mas que de mesmo
modo demonstrou-se dificultosa, ante inexisténcia de consolidaces legislativas, doutrinarias e
jurisprudéncias a respeito do especifico assunto. O estudo do Direito Administrativo
Sancionador permite os mais variados campos de andlise, ante a inexisténcia de consolidacéao
de conceitos ditos mais simples, como a propria definicdo de san¢do administrativa.

Portanto, principalmente, trabalhou-se com conceito de Direito Administrativo como
“conjunto de normas juridicas de direito publico que disciplinam a atividade administrativa
necessaria a realizacdo dos direitos fundamentais e a organizacdo e o funcionamento das
estruturas estatais encarregadas de seu desempenho”. (JUSTEN FILHO, 2014, p. 90). A dizer,
a busca de consolidacdo dos direitos fundamentais positivados na Constituicdo Federal baseou
o enfoque da totalidade desta monografia.

Buscou-se consolidar a definicdo de Direito Administrativo Sancionador como
ferramenta ligada diretamente ao campo punitivo do Estado, meio pelo qual a Administracéo
Publica aplica uma sanc¢do a um particular, pela desobediéncia de uma prescri¢do legal ou
regulamentar. Por tratar-se de uma aplicacdo de sancdo a atividade é manifestacdo do jus
puniendi estatal. Pormenorizando o estudo da san¢do administrativa focou-se em trés elementos
béasicos, a dizer: elemento subjetivo, objetivo e a finalidade da medida punitiva.

Deste modo, no estudo especifico da san¢do administrativa, encontrou-se em seu
elemento subjetivo a questdo mais fragil. Para grande parte da doutrina a Unica distingdo
passivel entre sancdo administrativa e penal encontra-se ha competéncia para aplicabilidade, ou
seja, sob viés de incidéncia formal do Direito Administrativo. De outro modo, buscou-se uma
analise expansiva do conceito de san¢do administrativa, trazendo a baila a incidéncia material
do proprio Direito Administrativo. Por fim, entende-se a complexidade de diferenciacéo entre
sangOes tipicamente administrativas e penais, afirmando como diferenca basilar apenas
aplicabilidade de regimes juridicos distintos, ante discricionariedade do legislador, e a pena
restritiva de liberdade ser exclusiva do &mbito penal.

Posteriormente, tratou-se da andlise de medidas ditas alternativas a sangéo
administrativa, ndo encontrando-se neste capitulo a totalidade das medidas, focando-se

naquelas necessarias para conclusdo do presente trabalho. Buscou-se analisar a hatureza juridica
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de tais medidas, encontrando-se basicamente conexdes muito aproximadas com a
responsabilidade civil, e qualificando-as como medidas menos gravosas tanto para o
sancionado quanto para propria Administracdo Publica.

No terceiro capitulo da presente obra fixou-se marco tedrico basilar para concluséo a
seguir exposta. Demonstrou-se a conectividade entre Direito Penal e Direito Administrativo
Sancionador ante existéncia de um nucleo comum entre eles, definindo-se como unidade do
Direito Punitivo. Salientou-se as criticas feitas a tal teoria, através da obra de Fabio Medina
Osorio, dos poucos e mais importantes doutrinadores a respeito do especifico tema ‘Direito
Administrativo Sancionador’. Por fim, objetivou-se, de modo breve, definir o principio da
insignificancia, corolario logico do postulado da proporcionalidade, e demonstrando-se
realizavel aplicabilidade ao Direito Administrativo Sancionador.

De todo exposto, cinde-se quanto a hipotese inicialmente apresentada a resposta
afirmativa a questdo: sob as perspectivas aqui apresentadas, é passivel de aplicacdo o principio
da insignificancia em casos sujeitos ao regime juridico administrativo, transpondo-se da
punibilidade tipica restrita as sancGes administrativas para o campo das medidas de
responsabilidade civil, em especial as ressarcitorias. Resta, portanto, a busca por um sistema
condizente com a atual complexidade das relacbes humanas, pautadas por ideais civilizatorios,
e na realizacdo dos direitos fundamentais. Parece clara a necessidade de transposicdo desse
sistema punitivo classico para o ambito fiscalizatdrio, preventivo, e ressarcitério, conforme
explanou-se ao longo do trabalho, ao que parece ambito mais frutifero para persecucdo dos
interesses publicos, respeitando-se as garantias individuais.

A posicdo adotada pela doutrina espanhola, em especial por Alejandro Nieto,
demonstrou-se mais condizente para persecucdo de um Direito Administrativo Sancionador
pautado pelo respeito as garantias individuais. E dizer que, a presenca do Direito Penal como
marco teorico para o Direito Administrativo Sancionador, é de todo modo imprescindivel; trata
de ponto de referéncia em relagéo a presenca das garantias individuais.

Conclui-se no sentido de que tratam — Direito Penal e Administrativo Sancionador —
de regimes juridicos diversos, por l6gico, ainda que as diferenciagdes necessarias sejam de
dificil analise. Todavia, ambos limitam-se pelo Direito Punitivo do Estado, ndo regulado, e
portanto dando azo a aplicabilidade de principios de natureza penal, em razdo de sua
consolidacdo dogmatica, as questbes cronoldgicas, e suas origens constitucionais. Como
afirmado, néo se trata de superioridade do Direito Penal, apenas mera constatacdo de que falta

ao Direito Administrativo Sancionador principios proprios consolidados.
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O Direito Administrativo Sancionador, deve observancia a tais garantias, posto que de
modo contrario esta o sancionado sujeito as mais variadas arbitrariedades estatais. Resume-se
através da teoria da unidade, que aproveitam-se os principios reciprocamente —ha uma conexao
e ndo hierarquia — todavia, ante inexisténcia de principios tipicamente administrativos
sancionadores, cabe a esse apropriar-se — ainda que sob matizes - daqueles ja consolidados e
aplicados no ambito penal.

Nesse sentido, a analise da obra de Fabio Medina Oso6rio demonstra-se imprescindivel.
Assim o autor realiza uma construcdo tedrica a respeito da incidéncia de principios
constitucionais diretamente ao Direito Administrativo Sancionador. Para tanto, classifica-se o
principio da insignificAncia como mera decorréncia do postulado da proporcionalidade. Pensa-
se diverso, no sentido de encontrar-se na proporcionalidade elemento basilar, todavia ndo
exclusivo.

O principio da insignificancia, conforme exposto, é construcdo doutrinaria tipicamente
penal, conjugando-se uma série de institutos para formulagdo do mesmo. Tém-se, portanto, a
utilizacdo de instituto tipicamente penal, ainda que decorrente, em ultima ordem, da
Constituicao, ao Direito Administrativo Sancionador.

Parece que, de todo modo, Fabio Medina Osorio, apesar de construir teoria propria de
principios administrativos sancionadores, acaba por aproveitar-se da consolidacéo, e producdo
de efeitos praticos de tais institutos de Direito Penal, demonstrando-se, novamente, a unidade
punitiva ora defendida. Retira-se ainda que a insignificancia tém sua aplicabilidade integral
pelo Direito Administrativo Sancionador, ndo se desfigurando a esséncia do principio no
momento de sua transposi¢édo do Direito Penal para o Direito Administrativo Sancionador.

A retirada da punibilidade tipica das san¢des para o campo das medidas de cunho civil
demonstra-se mais benéfica, tanto para o sancionado, quanto para Administracdo Publica, posto
gue muitas vezes sujeita a um duplo prejuizo se observado o ambito punitivo sob analise
econdmica do Direito. Por fim, demonstra-se a necessidade de maior valoragdo do campo
administrativo sancionador, através de producOes legislativas especificas, doutrinarias e
jurisprudéncias. O assunto é por demais relegado e possui em si significancia deveras
importante, de modo tratar o Direito Administrativo Sancionador de dmbito absurdamente

extenso, e de mesmo modo, passivel de restringir direitos individuais.
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