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Quem tem medo da responsabilizacao
subjetiva? As teorias da conduta e da
imputacao, para um direito administrativo
sancionador constitucionalizado*

Who is afraid of the subjective
responsibility? Conduct and imputation
theories for a constitutionalized sanctioning
administrative law

Sandro Lucio Dezan**

Paulo Afonso Cavichioli Carmona***

Resumo

O presente artigo busca investigar se ha plausibilidade de aplicacao da Teoria
da Conduta, originariamente desenvolvida em sede de direito penal, ao direi-
to administrativo sancionador. Partindo-se do método hipotético-dedutivo,
notadamente com base na premissa da identidade ontoldgica entre o delito
e a infragdo administrativa, conclui-se que o atual Estado Constitucional de
Diteitos, com centralidade dos direitos fundamentais na ordem normati-
va, desvela uma Teoria Geral da Conduta, para os sistemas de persecu¢ao
publico-sancionadores, a impor a aferi¢io dos elementos de uma imputagio
subjetiva, como pressuposto da constatacio de ilicito.

Palavras-chave: direito administrativo sancionador; ilicito administrativo e
ilicito penal; imputagao subjetiva, dolo e culpa; efeitos da Teoria do Delito.

Abstract

This article seeks to investigate whether there is plausibility of applying the
theory of conduct, originally developed in the context of criminal law, to
the sanctioning administrative law. Starting from the hypothetical-deducti-
ve method, notably under the premise of the ontological identity between
the crime and the administrative infraction, it is concluded that the current
Constitutional State of Rights, with centrality of fundamental rights in the
normative order, unveils a general theory of conduct, for the public-sanc-
tioning prosecution systems, to impose the assessment of the elements of a
subjective imputation, as an assumption of the finding of illicit.

Keywords: sanctioning administrative law; administrative offense and cri-
minal offense; subjective imputation, deceit and guilt; effects of the crime
theory.



1 Introducao

O que ¢ o Direito, sendo, primeiramente, um sistema social de garantias (sistema de regulacoes juridicas)
para o adequado convivio social.

A identidade ontolégica dos ilicitos juridicos ¢ irrefutavel, pois o Direito, também, ¢ linguagem ¢ a lei é,
por exceléncia, a linguagem imediata e com pretensao de seguranc¢a do Direito. A fundamentacao de deci-
soes, a argumentacao juridica como discurso formal, ¢ a linguagem indireta desse mesmo Direito.

A Teoria da Tipicidade e, por corolario, a Teoria da Conduta nos meandros da Teoria dos Ilicitos sao de-
correntes da propria nocio de lei e de legalidade, veiculadoras racionais do conteudo de qualquer proibicio,
prescricao, assimilando, ou apreendendo, os contornos e, assim, o conceito de proibido, de permitido, de
obrigatorio e de facultado ao adequado convivio social.

Assim, ndo se hd de falar em proibi¢des, ou em obrigacoes, ou em deveres, desprovidos da recep¢ao da
lei como #gpos originario do que o Estado Social (coletivo social, sociedade) ou Estatutario (Estado como
institui¢ao prestadora de servigos publicos) entende como prescrito, definido ou convencionado como ilici-
to, a representar o rol de infracGes as suas regras de condutas. Por essa via, o Direito, também, ¢ linguagem,
¢ a linguagem em forma de lei, a permitir a materializacao da norma, no caso, que viabiliza a concre¢do da
norma proibitiva.

O fenémeno prescritivo (a defini¢do ou a convengao, por meio da lei, do que é ilicito) deve dar-se a todos
os ramos do direito publico punitivo: por exemplo, para o direito penal, com suas tipifica¢oes e, do mesmo
modo, para o direito administrativo sancionador em suas varias vertentes, a exemplo do direito administra-
tivo ambiental, do direito administrativo disciplinar, do direito administrativo sancionador tributario e do
direito administrativo sancionador das agéncias reguladoras.

Nio se exige a definicio do que ¢ licito, mas somete do que ¢ ilicito, pois, a vista do Principio da Legalida-
de, a0 individuo, ¢ licito fazer tudo o que a lei ndo proibe e isso se aplica ao direito punitivo ou sancionador
geral do Estado, que seja no ambito do direito penal, do direito administrativo sancionador, no direito san-
cionador ambiental, tributario,dentre outros sub-ramos punitivos do direito publico, abarcando, destarte,
um aspecto de uma teoria geral do que podemos denominar de direito priblico sancionador.

Em atenc¢io ao Principio da Legalidade, defendemos a aplicagdo da Teoria da A¢do (ou Teoria da Con-
duta) do ilicito penal para os demais casos de direito publico sancionador, de direito publico punitivo, a
exemplo do direito administrativo sancionador, como ramo do direito publico, que pode resultar de seu
processo a punicio do agente, pessoa fisica ou juridica, considerado infrator de normas publico-prescritivas
de condutas.

Ha relacdo entre eficiéncia e san¢do punitiva. Quanto ao direito administrativo sancionador, afere-se
uma necessidade de tipificagoes taxativas, completas e fechadas, definidoras do que o Estado-administra¢ao
e Estatutario entendem como proibido, obrigatério e facultativo. Isto nio é, apenas, uma garantia endégena
ao sistema publico-estatutario ou publico sancionador de carater geral, sendo, também, uma garantia exoge-
na de continuidade do servigo publico que depende, em maior ou em menor gral, dessa relacio de sujeicao
entre particulares e Estado. A garantia exgena, na medida em que uma sanc¢ao mal aplicada, corolario de
um ilicito no ambito do sistema administrativo sancionador mal definido (firmado em conceitos vagos,
indeterminados ou plurissignificativos) fere, diretamente, os destinatarios dos servicos publicos do Estado.

Um Direito equivocado possibilita surtir efeitos danosos concreto ao que se pretende realizar por meio
dele: a inseguranca juridica reflete a inseguranca das realiza¢oes faticas de interesse publico. Para um sistema
de direito administrativo sancionador com essa espécie de inseguranca, afere-se ofensa direta ao Principio
Basico da Administragao Publica, elencado no caput do artigo 37 da Constitui¢ao Federal de 1988.
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Ao amparo desse inicial escorco de justificacio, responderemos, por meio do método hipotético-dedu-
tivo, a seguinte indagacdo: quais sdo os contornos tedricos que permitem e impdem a aplica¢io da Teoria
da Agao ou da Conduta, originariamente desenvolvida em sede de direito penal e de seu ilicito, ao ilicito
administrativo de direito administrativo sancionador e ao seu processo?

Sob esse olhar, analisaremos questdes fulcrais para o desenvolvimento dessas ideias matrizes, quais se-
jam, (i) as teorias da conduta do ilicito administrativo, (i) a teoria da imputacdo subjetiva do ilicito adminis-
trativo, (iii) nog¢oes fundamentais sobre a mera voluntariedade v.s. a imputag¢io subjetiva, como condicionan-
te para a responsabilizacio do ilicito em sede de direito administrativo sancionador, (iv) a conduta voluntaria
(voluntariedade) e sua insuficiéncia para a caracterizacao do elemento subjetivo do ilicito administrativo, e
(v) o dolo e a culpa nos ilicitos administrativos.

2 A Teoria da Conduta, originarias do direito penal, aplicada ao ilicito
administrativo

O presente estudo parte da premissa de que niao ha distingao ontoldgica entre os ilicitos postos pelo
ordenamento juridico, apresentando-se como categoria juridica, consistente na conduta humana ofensora
do direito positivo e, assim, passivel de san¢do imposta pelo mesmo ordenamento.

Com efeito, pode-se operar em diversos ramos do direito material, a exemplo do direito civil, do direito
tributario, do direito previdenciario, do direito penal e, dentre outros ainda, do direito administrativo. Por-
tanto, como afirmado, ndo é “nogdo privativa de nenbum ramo do direito, podendo assumir varias modalidades, conforme

551

0 aspecto das ciéncias juridicas que, no caso, seja abordado”".

No sistema de direito administrativo sancionador, noticiado o ilicito, ao Estado apresentam-se os deveres
de (7) iniciar a persecucido pré-processual (se for o caso) e ou processual e, sendo o caso e ap6s o desenvol-
vimento do devido processo legal, (iz) aplicar a san¢do correspondente, uma vez elucidada a autoria e a ma-
terialidade ilicita, imputada a pessoa fisica ou juridica a ele vinculado por relagio juridica de direito material.

Nio ¢ extremo afirmar que, considerando-se essa relagdo desenvolvida dentro dos meandros do préprio
Estado, de forma dual e parcial, no bojo da relacio juridica processual instaurada em sede administrativa, o
Estado possui a unica e soberana palavra sobre a imputa¢ao do ilicito, sem embargo da apreciacdao desse ato
pelo Poder Judicidtio, consoante art. 5°, XXXV, da CF/88.

Para essa imputacido do ilicito e a aplicagao da norma ao caso concreto, com producao do ato administra-
tivo de julgamento da /ide, vale-se de procedimento administrativo investigativo, geralmente uma sindicancia
ou uma instrugio preliminar, e de procedimento administrativo em paridade de armas, processo administra-
tivo sancionador, formando, nesse dltimo caso, como dito, uma relacio juridica linear, dual — Administracdo
e particular, pessoa fisica ou juridica (a depender da relagdo de sujeicio regente do caso) — em contraditorio.

Nao ha, por isso, exercicio de jurisdi¢ao, pois a Administra¢do é parte processual e parte julgadora do
processo, nao perfazendo, dessarte, a necessaria equidistancia de interesses. O Estado-sancionador nao bus-
ca realizar os escopos processuais social, politico, sendo, e apenas, a legalidade imposta pelo ordenamento e,
com iss0, a0 escopo juridico do processo, qual seja: a aplicacdo do direito ao caso concreto submetido por

lei a exame.

Nesse ambiente — relacdo juridica administrativa instalada entre as partes do processo —, tema de relevo
em que ora divergem administrativistas patrios e estrangeiros, cinge-se as teorias aplicaveis a constatacao da
responsabilizagdo do particular, por ato atentatdrio ao regime de sujei¢ao que acaso se encontre vinculado

! ARAUJO, Edmir Netto de. O ilicito administrativo e seu processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 23.
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como o Estado. Surgem, assim, dissen¢do quanto ao #er racional a ser percorrido pelo intérprete e aplicador
do direito em sede de Administracio Publica para a imputacido do ilicito.

Uns afirmam que o direito administrativo apresenta teoria prépria de imputacio do ilicito?, outros bus-
cam posicio intermedidria®, transpondo, parcialmente, alguns institutos do diteito penal.

Assim, a doutrina tradicional tem sustentado que a imputa¢ao administrativa é formada por trés elemen-
tos, quais sejam: o elemento fisico, o elemento moral € o elemento legal, devendo o intérprete e aplicador do direito
administrativo sancionador aferir, nessa ordem, se a pessoa acusada praticou o fato (elemento fisico), se tal
pratica foi voluntaria, dispensavel a analise de ocorréncia de dolo ou culpa (elemento moral) e, por fim, se
esse agir voluntario ofendeu a lei administrativa (elemento legal). Com a resposta afirmativa para todas essas
fases do ifer, constatar-se-a a imputagdo administrativa punitiva, responsabilizando-se o particular, pessoa
fisica ou juridica.

Essa referida doutrina — influenciada pelo carater absoluto da san¢ao®, originaria de Hegel e Kant — re-
monta, conforme escreve Francesco Carrara (ainda quando discipulo de Caetano Pierre, no inicio do séc.
XIX, em Lucca, e posteriormente em suas aulas na catedra de direito penal da Universidade de Pisa, onde
sucedeu mediatamente Carmignani), a escola antecessora de Carmignani, a qual, ao confundir dolo com
o “mero ato de consciéncia”, asseverava que, para a ocorréncia do delito, bastava apenas, como elemento
mortal animico, um mero ato de consciéncia.

Carrara, ndo obstante, prescreveu que as fases para a constatagdo da imputacdo do ilicito dividiam-se
em trés e nio prescindiam da andlise do dolo e da culpa, ponderando que “o juizo pelo qual o magistrado
imputa civilmente a um cidaddo uma a¢éo de antemao declarada, pela lei politicamente imputavel, é, por sua
vez, a decorréncia de trés diferentes juizos™: a wmputagio material (objetiva dos fatos a alguém), a imputacao
moral (subjetiva dos fatos a alguém); e a imputagio legal (de subsuncio ou de tipicidade do conceito dos fatos
a0 conceito legal)°.

Consoante Basileu Garcia, o modelo carratiano de imputacio era baseado no livre-arbitrio do individuo’,
responsabilizando-o quando apresentasse esse atributo permeado pelo dolo ou pela culpa, juntamente aos
aspectos fisicos e o legal da imputacio.

Esse esquema de imputagio, concebido por Carrara, serviu de amparo para, mais tarde, desenvolver-
-se a Teoria da Imputagdo de crime no sistema causal, naturalista da a¢io, e psicologico da culpabilidade,
em que Franz Von Liszt, conciliando a escola classica penal italiana e a escola positivista (determinista ou
antropoldgica criminal), aprimorou as ideias ali esposadas, reagrupando seus elementos, sem, contudo, fazer
relevantes mudancgas na Teoria de Carrara, uma vez que a imputagdo fisica passou a ser denominada “fato
tipico”, a imputac¢ao legal passou a ser denominada “fato antijuridico”, e a imputa¢do moral passou a ser
denominada “culpabilidade”, obtendo-se, assim, o conceito analitico de crime, qual seja: o fato tipico ilicito

2 Importante conferir os estudos de Luciano de Fartia Brasil. In: O direito administrativo disciplinar no ambito do Ministério

Publico: contributo a compreensio critica de seus institutos e conceitos. Revista do Ministério Pablico do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre, v. 53, p. 89-106, 2004.

> Cf. COSTA, José Armando da. Incidéncia aparente de infragdo disciplinar. Belo Horizonte: Férum, 2004.

Consoante os estudos desenvolvidos por GARCIA, Basileu. Instituigdes de direito penal. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. I, t. I,
o carater absoluto da san¢ao consubstanciava-se em vinganca estatal, retribuindo o Estado o mal pelo mal, sem qualquer finalidade

4

corretiva, preventiva decorrente de uma teoria unitaria.

> CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal. Tradu¢io de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN,
2002. v. I, p. 54.

¢ Nessa esteia, o julgador, encarregado pela imputagio do ilicito, perpassa pela imputagio material, moral e legal, para, a luz
da conjugagio delas, realizar a imputagdo do delito. Para Carrara, o juizo de imputacdo sustentava-se nas seguintes e sucessivas
dedugdes: “o magistrado encontra naquele individuo a causa material do ato, e lhe diz: fizeste — imputacao fisica. Acha que aquele
individuo praticou tal ato com vontade inteligente, e lhe diz: fizeste voluntariamente — imputacio moral. Verifica que aquele fato
era proibido pela lei da cidade, e Ihe diz: obraste contra a lei — imputacio legal. E apenas em consequéncia dessas trés proposicoes
que o magistrado pode declarar o cidaddo: Eu te imputo este fato como delito (Ibiden, p. 54).

" GARCIA, Basileu, op. cit.
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e culpavel, em que o fato tipico era composto por conduta voluntaria, resultado, nexo de causalidade entre
a conduta e o resultado, e tipicidade e a culpabilidade, cujo pressuposto era a imputabilidade, possuia como
elementos o dolo e a culpa (Teoria Complexa da Culpabilidade: elemento normativo — imputabilidade — e
elementos psicologicos — dolo e culpa).

Reparemos que o que Carrara denominava de sputacio fisica do ilicito passou a compor o fato tipico da
Teoria de Liszt, correspondendo aos seguintes elementos: conduta, resultado e nexo causal entre tal conduta
e um resultado tipico (elemento fisico).

O elemento legal da doutrina de Carrara, na teoria causal da agdo, passou a ser inferido (7) da andlise da
tipicidade, juizo de subsuncao entre o conceito do fato ilicito e o conceito de ilicito descrito na lei penal e
(i) da analise da ilicitude do fato.

O elemento moral passou a ser a culpabilidade, com a imputabilidade do agente e seus elementos subjetivos,
dolo e culpa.

Com efeito, pode-se depreender que os elementos do conceito de crime na Teoria Naturalista da Agao
Tripartite, fato tipico e antijuridico e culpavel, abarcam por inteiro o conceito de ilicito penal apresentado
por Carrara em seus trés elementos: imputagao fisica, imputagdo moral e imputagao legal.

Assim, antes da formulacdo da teoria de Carrara e da Teoria Naturalista da Acdo de Liszt, ndo se ana-
lisava o dolo como ato distinto da voluntariedade. Havia, sem ddvidas, uma responsabilidade objetiva que
somente poderia ser afastada pela {intima convic¢ao do juiz, quando da analise da imputacio moral, de que o
acusado nio obrara com dolo ou culpa. Poder-se-ia reconhecer, de tal modo, que o julgador, mesmo sem
esse escopo, analisava a ocorréncia da imputagdo subjetiva de forma reflexa, dentro de uma andlise da “vo-
luntariedade”, trazendo inseguranca juridica ao sistema, ao passo que ficava a cargo de cada intérprete e
aplicador da norma o referido juizo de valor.

Liszt classificou a imputag@o do ilicito subsidiada no mero pressuposto “voluntariedade” (mero ato de
consciéncia), da escola antecessora de Carrara, como uma espécie de “pena primitiva”, decorrente de uma
“vinganc¢a” do sancionador para como o realizador do ilicito, sem qualquer finalidade preventiva, por “au-

séncia de escopo™®.

Pode-se afirmar que o grande mérito das teorias classicas italiana e causal da agdo foram justamente
primar pela seguranca juridica de uma imputacdo pautada na responsabilidade subjetiva, trazendo, essa
ultima, para o conceito de crime (Teoria Tricotdmica) ou como pressuposto de aplicacio da pena (Teoria
Dicotémica), a necessidade de afericao da existéncia de dolo ou culpa, quando da analise da culpabilidade,
para a imputa¢ao penal.

O sistema naturalista da acdo e psicolégico da culpabilidade de Liszt foi sucedido pelo sistema neoclassi-
co de Reinhard Frank, que procurou solucionar as questoes, até entdo omissas, da irresponsabilidade penal
relativa ao erro de proibicao e a inexigibilidade de conduta diversa do autor do fato, sendo este, o sistema
neoclassico, sucedido pelo sistema finalista da acio de Hans Welzel que reagrupou os institutos componen-
tes do conceito de crime dos sistemas antetiores.

Para o sistema finalista, os elementos do conceito de crime passaram a formar a seguinte estrutura: (7)
fato tipico, composto pela conduta dolosa ou culposa; resultado danoso; nexo de causalidade entre a con-
duta e o resultado e tipicidade; (7z) antijuridicidade ou ilicitude do fato e (i) culpabilidade, formada pelos
elementos imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia da ilicitude do fato. A
culpabilidade foi completamente desprovida de elementos animicos do autor, os quais migraram para o fato
tipico, dando finalidade a conduta até entdo voluntaria somente, sendo denominada, a nova teotia, pot isso,
de finalista da a¢do e normativa pura da culpabilidade.

8 LISZT, Franz Von. La teoria dela scopo nel diritto penale. Traducio de Rolando Maria da Luz. Campinas: LZN, 2005.
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Assim, como dito, imprescindivel observar que o elemento animico subjetivo do agente, dolo e culpa,
migrou da culpabilidade para a conduta, sendo esta, a conduta, um elemento do fato tipico, consistente no
primeiro elemento a ser analisado na aferi¢io de ocorréncia de crime, o que transformou a analise subjetiva
em pré-requisito para o exegeta.

Welzel, contudo, nao repeliu os estudos de Carrara sobre a imputa¢io do fato, mas, sim, os remodelou a
luz de sua teoria finalista, para dar suporte a uma imputagio certa e justa, afirmando que a responsabilizacao
do agente somente sera valida se houver conduta, a¢io ou omissao, com finalidade ilicita, ou seja: conscién-
cia de que o agir ou ndo agir podera produzir o resultado (consciéncia do nexo causal entre a conduta e o
resultado) e, ainda, vontade de produzir tal resultado por meio da conduta. Isso se denota de seus escritos,
quando mostra apego pelas nog¢des de imputagao moral e fisica ao asseverar que “o homem ¢é ‘pessoa’ no
duplo sentido quando ¢ um ser que atua com finalidade, e quando é moralmente responsavel por suas con-

9

dutas”” e acrescenta que, “com essas duas etapas que se estruturam uma em cima da outra — a atividade

finalista e a responsabilidade moral —, se cumpre a autotia pessoa humana”'’.

Nio obstante as teorias acima singelamente alinhavadas, que, malgrado desenvolvidas em estudos de
direito penal, sdo aplicadas a qualquer ramo do direito que empregue conhecimentos de imputagao pessoal
do resultado, os estudiosos tradicionais do direito administrativo sancionadot!, por mais que aceitem sem
maiores problemas a identidade ontolégica entre os ilicitos presentes nos diversos ramos do direito, repelem
os sistemas que se afastem do modelo pré-carrariano.

No entanto, cumpre apontar que o atual Estado Democratico de Direito, instituido com base na égide
da Constituicio Cidada de 1988, requer garantias ndo somente de direito penal, mas também, de direito
sancionador geral. Assim, impde-se interpretar as normas de direito administrativo de carater punitivo ao
amparo dos direitos e garantias constitucionais fundamentais. Dessarte, as transposi¢des de teorias garan-
tistas se apresenta como elemento imprescindivel de um verdadeiro Estado Constitucional de Direito, para
sua aplicagdo em categorias juridicas que limitem direitos dos administrados, no caso os particulares, pessoas
fisicas ou juridicas, acusados a vista do sistema de direito administrativo sancionador.

Sob essa 6ptica, Romeu Felipe Bacellar Filho, ao abordar a necessidade de submissao — por 6bvio como
de todo o ordenamento infraconstitucional — do direito administrativo sancionador (no ato de enunciar o
comando normativo) aos direitos garantistas constitucionais, ressalta que “o legislador nio ¢ livre na con-
figuragdo da disciplina legal do processo administrativo. A discricionariedade permanece integra somente
na 4rea nio coberta pela garantia constitucional” . Por exemplo, para o caso do regime juridico adminis-
trativo disciplinar, sub-ramo do direito administrativo sancionador, o autor sustenta que a positivacio legal
regulatoria “além de significar forma institucional de resolucdo de conflitos, deve, antes de tudo, realizar os

13

principios constitucionais” '’ e, com esse escopo, “a Constitui¢ao, entretanto, ndo visa esgotar o tratamento

do processo administrativo, e sim disciplinar condi¢des minimas de legalidade e de seriedade” /',

’ WELZEL, Hans. Diteito penal. Traducio de Afonso Celso Resende. Campinas: Romana, 2003, p. 77.

Y Tbidem, p. 77.

" Sem embatgo do tema ora estudado, Aldo Sandulli (Sandulli, Aldo M. Manuale di diritto amministrativo. XV Edizione.
Napoli: Jovene, 1989, v. 2, p. 1.173), ao tratar da responsabilidade civil do Estado e da responsabilidade regressiva do agente publico,
assevera que minoritaria corrente doutrindria e jurisprudencial italiana entende aceitavel somente a voluntariedade do agente a justi-
ficar uma responsabilizacdo regressiva, dispensando-se, assim, a andlise subjetiva do dolo ou da culpa em sede de responsabilidade
civil, a0 passo que outra corrente ¢ jurisprudéncia defende a sua andlise para qualquer tipo de responsabilidade civil do Estado.
Afirma que “¢ controverso se I’elemento psichico debba concorrere ed essere specificamente accertato non soltanto per i danni pro-
dotti mediante mere operazioni, bensi anche per quelli prodotti mediante veri e propri atti. Secondo uma parte della giurisprudenza
e gran parte della dottrina, essendo gli atti amministrativi, per loro natura, il frutto di comportamenti volontari, non ocorrerebbe,
per essi, ricercare 'elemento psichico del fatto dannoso, sussistendo essobsempre in re ipsa”.

12 Bacellar Filho, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2003, p. 63-64.

3 Bacellar Filho, Romeu Felipe, op. cit., p. 63-64.

Y Ibidem, p. 63-64.

Escreve ainda Bacellar Filho que “concorde-se com José Alfredo de Oliveira Baracho: a conceitnagao constitucional de garantia deve ser exami-
nada ao lado dos grandes principios constitucionais do processo. A Constituicio, entretanto, nio visa esgotar o tratamento do processo administrativo, e
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Com fundamento nos ensinamentos de Liszt — de que san¢do cujo pressuposto é uma conduta pautada
na voluntariedade, desprovida da anilise do dolo ou da culpa é “vinganc¢a”, com “auséncia de escopo” —,
podemos afirmar que o direito administrativo sancionador ndo se coaduna com uma sangao que represente
mera “vinganca” do Estado-administragdo para com o particular acusado de ilicito.

O regime juridico-administrativo sancionador, positivado nas diversas leis especiais de cariter regulato-
rio, quanto a definicio da conduta ilicita e a aplicacio da reprimenda, possui natureza ontologica de direito
penal geral, ao passo que, a exemplo do direito penal propriamente dito, visa, com a cominag¢io e ou apli-
cagdo da sangdo, inibir e ou retribuir (corrigir e educar), por meio dos efeitos pedagdgicos individual e geral
da sancio, determinadas condutas tidas como ofensoras do ordenamento juridico, ante a sua nocividade a
Administragao Publica, ao particular administrado e, também, a finalidade publica, justificando, deveras, o
desenvolvimento de teoria garantista que valorize a analise minudente da conduta do agente publico, para a
constatacao dos fatos ilicitos objeto de imputacdo administrativa.

Desse modo, entendemos que o sistema proposto por Francesco Carrara, com suas fases de afericao
da imputacao fisica, moral e legal, deve ser levado a efeito de forma analitica, detalhada, importando dos
estudos sistematizados de direito penal a estrutura do conceito analitico, estratificado, de ilicito, com todos
os seus elementos, para, ao final, o intérprete e aplicador do direito poder atribuir a pessoa acusada a res-
ponsabilidade pela conduta faltosa contra a Administracao Publica.

Com efeito, insta deferir a categoria dos ilicitos administrativos a decorréncia de um fato tipico, antijuri-
dico e culpavel, a exemplo do ilicito no ambito sistémico do direito penal, aferindo-se a conduta finalistica
dolosa ou culposa, dentro do fato tipico, composto do resultado, do nexo causal e da tipicidade, sendo o
tipo para o juizo de tipicidade uma descri¢ao fatica (descri¢do do fato prescrito) contida na lei, minuciosa
e analitica (nullum sanctio juris sine lege certa), sem embargo das analises da antijuridicidade e da culpabilidade

normativa.

A culpabilidade deve ser formada pelos seguintes elementos: imputabilidade (higidez mental e regular
situagdo juridica da pessoa particular a vista da relagdo de sujei¢do para com o Estado-sancionador, subordi-
nada a um fager ou um #do fager, ou mesmo a um olerar que se faga, sob o amparo de uma relagao juridica de
direito material valida), exigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia da ilicitude.

Assim, hd de se refutar a imputacdo administrativa de carater sancionador pautada, simplesmente, na
analise da imputagao fisica, moral e legal, sistema pré-causal com analise incipiente e ao acaso dos elementos
animicos de forma implicita quando da analise da voluntariedade (Escola pré-classica italiana), para, com
fins garantistas, visar a dignidade da pessoa humana e, com efeito, a certeza e a justica do direito, aplicando-
-se, destarte, a Teotia Finalista do Delito, de Welzel, ao ilicito em sede de Administracio Pablica como faceta
do poder punitivo do Estado'.

sim disciplinar condigies minimas de legalidade e de seriedade. Na medida em que o sistema constitucional ¢ aberto, o campo de regulamentagio potencial é
relevante. Em outras palavras: a disciplina processnal constitucional nao se reduz a uma “mera cinstituzionalizzazione formale di principi
processuali preesistenti”. O processo administrativo nio é apenas o que estd na lei (lida conforme a Constituigio) mas também o que deveria estar
¢ nao estd, por forca de imposicao constitucional. Com efeito, 0 art. 5° § 2°, da Constituicao Federal funciona como verdadeira clansula de abertura porque
reconbece, ao lado dos direitos fundamentais expressos, direitos implicitos que decorrem do regime e dos principios adotados pela Constitnigio. Afinal,
como acentua José Adércio 1 eite Sampaio, “os direitos e garantias e garantias fundamentais apresentam um contesido aberto a ampliagio e projetado para
o futuro. Nao hd uma tutela on garantia numerns clausus de direitos fundamentais, porque nio ha numerus clausurus dos perigos” (Idem, p. 63-64).

¢ Contudo, nada obsta que se aplique a feoria funcionalista moderada (funcionalista) de Claus Roxin, inserindo a imputagio objetiva
quando da analise do primeiro elemento do conceito analitico de ilicito disciplinar. Essas novas possibilidades que se apresentam
com a transposicao de teorias desenvolvidas por estudiosos do direito penal somente veem a ampliar, de forma harmonica, com a
nossa Carta Magna, o leque de direitos e garantias fundamentais do agente acusado de pratica de ilicito.
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3 A Teoria da Imputacao Subjetiva, originaria do direito penal, aplicada
ao ilicito administrativo

Analisemos alguns pontos afetos a Teoria da A¢do no ilicito administrativo, com o fim de analisar, com
maior detalhe, o elemento animico da conduta faltosa no direito positivo.

Nao ha como se conceber a san¢do administrativa, consequente da realizagdio de uma conduta tipica
(prescrita em lei), sem se analisar o dolo e a culpa do agente publico, baseada somente na voluntariedade do
agente, com a aceitacdo de espécie de responsabilidade objetiva.

Nessas balizas, a imputacio a alguém de infracdo a proibi¢cdes ou deveres legais se da a vista de uma ne-
cessaria concepgio da existéncia de uma Teoria Geral da Imputagdo. Nio se pode imputar algo a alguém, ze.,
com base no argumento de infracio a prescricGes legais, sem que se perpassem as categorias da tipificacio,
da ilicitude e da culpabilidade'’, permeadas pelos aspectos subjetivos da vontade do agente, nomeadamente
sob o manto da realiza¢io dolosa ou culposa da acdo ou da omissio que deu ensejo ao resultado infracional.

Nesse contexto de justificagdes, esclareceremos alguns aspectos (7) sobre a mera voluntariedade #s. a
imputagio subjetiva, como condicionante para a responsabilizagio da falta administrativa (ilicito de direito
administrativo sancionador), ¢ (7) a conduta voluntaria (voluntariedade) e sua insuficiéncia para a caracteriza-
¢do do elemento subjetivo do ilicito administrativo; para, posteriormente, abordarmos (#) o dolo e a culpa
nos ilicitos administrativos a0 amparo da teoria da conduta do direito penal e (72) a imputacdo subjetiva no
direito administrativo positivo, para concluirmos sobre (») a identidade ontolégica dos ilicitos administrativo
e penal e de uma Teoria Geral da Imputaglo, para a justica da persecucio publica sancionadora.

3.1 Nocoes fundamentais sobre a mera voluntariedade v.s. aimputacao subjetiva, como
condicionante para a responsabilizacao do ilicito administrativo

A voluntariedade da conduta, ou a conduta voluntdria, na Teoria do llicito, compreende o agir ou o omitir-se
humano consciente. Afigura-se, assim, ao fato de o individuo possuir o conhecimento do proprio compot-
tamento, ativo ou omissivo, no exato momento em que se comporta de determinada maneira: o individuo
age deve ter, no momento da conduta, a consciéncia que age; o individuo que gesticula com os bragos,
ou que corre ou o que aciona um dispositivo de disparo de arma de fogo deve saber, deve ter a ciéncia, o
conhecimento, no momento de suas ocorréncias, de que realiza essas condutas. Nisso, os atos reflexos, ou
os decorrentes de sonambulismo, ou de convulsGes nao autoprovocadas ou esperadas pelo sujeito, ndo sao
abarcados pelo conceito de conduta voluntaria, de voluntariedade.

Sob o mote desse conceito, duas fases ou etapas do elemento de animo da conduta (elemento subjetivo
animico do autor da conduta) podem ser aferidos: (7) o agir voluntario ou involuntario e, em seguida, (7) o
agir doloso ou culposo'®, ou seja, se o individuo obrou com voluntariedade e se essa voluntariedade foi dolosa
(permeada pela consciente do nexo causal entre a conduta e o resultado da conduta, e pela vontade de alcan-
¢ar o resultado por meio da conduta praticada) ou culposa (ter o sujeito se comportado com imprudéncia,
com impeticia ou com negligéncia)".

A Teoria Cldssica da Conduta do Direito Administrativo, importada do direito penal italiano®, amplamente

7 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5. ed. Madrid: Tecnos, 2012, p. 259 ¢ ss.
8 VITTA, Heraldo Garcia. A sangdo no direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 43-44.
¥ VITTA, Heraldo Garcia, op. cit., p. 43-44.

2 CARRARA, Francesco, gp. cit.
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difundida no direito brasileiro* e de otrigem proxima do direito portugués®, entende (ora isolada, ora sob o
aporte da necessidade de avaliacdo do elemento fisico, do elemento moral e do elemento legal — Teoria Tripartida da Con-
duta) ser suficiente, apenas, a voluntariedade da conduta para a configuragao do ilicito administrativo. Para a Teo-
ria Tripartida da Conduta, mormente em sua completude idealizada por Francesco Carrara®™, o elemento moral
comporta uma avaliacdo, a0 menos incipiente, acerca do dolo e da culpa do agente infrator — o que denominou
o autor de lvre-arbitrio —, ao passo que a Teoria da Conduta Simplificada, on a brasileira, dispensa qualquer afericao
sobre a ocorréncia de dolo ou culpa para a constatacio o elemento moral da conduta, satistazendo-se, apenas, com
a avaliacao de exzgibilidade on nao de conduta diversa: sendo exigivel do agente uma conduta diversa da que deu azo
ao resultado ilicito, serd ele passivel de responsabilizagdo pela infragao administrativa. Com efeito, essa tltima
teoria arraiga-se nas primeiras nog¢Oes de livre-arbitrio, desprovidos de qualquer perquiricio, inicial que seja,
sobre a existéncia de dolo ou de culpa a permear a conduta que deu azo ao resultado faltoso.

Por seu turno, a Teoria Constitucionalizada da Conduta, do direito administrativo sancionador, influenciada
pela filosofia pds-positivista e pelas teorias do direito penal alemao®, italiano® e argentino® contempora-
neos, ¢ ja bastante amadurecida em sua aplicagdo notadamente no direito sancionador e no direito adminis-

17/% e do direito francés®, deixa a exigibilidade de conduta diversa para

trativo sancionador do direito espanho
outra etapa de sopesamento e entende necessaria a afericdo nao somente da voluntariedade, mas, também,
a perquiri¢ao sobre a ocorréncia de dolo ou de culpa na conduta do agente, para a configura¢ao do ilicito

administrativo e, destarte, para a sua responsabilizacio™.

A conduta, descrita no verbo previsto na tipifica¢ao da infracao administrativa, somente ¢ verificada se
composta pelo dolo ou pela culpa do agente. Requer, assim, a imputacao sobre a condicionante da avaliagao
subjetiva, animica, de ter o agente obrado com dolo ou com culpa. Esta ¢ a defini¢ao do conceito da Teoria
da Imputacido Subjetiva que, todavia, compdes uma teoria maior, qual seja, a Teoria do Direito Administra-
tivo Sancionador Constitucionalizado.

Essa teoria sustenta-se nas premissas de que nao ha a possibilidade de juizo de reprovagao de qualquer
elemento moral da conduta desprovido da detida analise da imputagao subjetiva, fundamentada na avaliagao

2 Cf. CAVALCANTE, Themistocles Branddo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1961;

Tratado de direito administrativo. Suplemento. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1964, p. 91-117; . Tratado de direito

administrativo. 5. ed. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1964. v. IV, . Tratado de direito administrativo. Suplemento. Rio de

Janeiro: Revista dos Tribunais, 1964. v. V; MENEGALE, ]. Guimaraes. O estatuto dos funcionarios. Vol. I1. Sao Paulo: Forense, 1962, p.

518; CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo do Brasil: processo administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, p.

117-202; ¢ . Tratado de direito administrativo: teotia do direito administrativo. Vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 1966, p. 185-226.

2 Cf. CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1977; ¢
. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1998.

% CARRARA, Francesco, gp. cit.

2 ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Trad. Ana Paula dos Santos Luis Natscheradetz. Lisboa:

Bosch, 1972; . Derecho penal: parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Madrid: Civitas,
1997, . Funcionalismo e imputagio objetiva no direito penal. Tradugio ¢ introdu¢io de Luis Greco, Rio de Janeiro:
Renovar, 2002; . Problemas fundamentais de direito penal. Trad. Ana Paula dos Santos Luis Natscheradetz. Lisboa: Vega
Universidade, 2004; e . O conceito de bem juridico como padrao critico da norma penal posto a prova. Revista Portu-

guesa de Ciéncia Criminal. Ano 23. N.° 1, jan/mar 2013, p. 07-43.

»  FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teotia do garantismo penal. Sao Paulo: RT, 2002.

% Zaffaroni, Eugenio Raul; Pierangeli, Jos¢ Hentrique. Manual de diteito penal brasileiro. Sio Paulo: RT, 1998.

2 Cf. LLOBREGAT, José Garberi. Detecho administrativo sancionador pratico. Vol. 1, Barcelona: Editorial Boch, 2012;
. Derecho administrativo sancionador pratico. Vol. 11, Barcelona: Editorial Boch, 2012; NIETO, Alejandro, op. cit.; e

ENTERRIA, Eduardo Gatcia ¢ FERNANDEZ, Tomis-Ramén. Curso de derecho administrativo. Tomo 1, 16. ed. Madrid:

Civitas, 2013; e . Curso de derecho administrativo. Tomo 11, 13. ed. Madrid: Civitas, 2013.

% Cf. no direito administrativo sancionador brasileiro: OSORIO, F4bio Medina. Direito administrativo sancionador. Sio Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2005; e Bacellar Filho, Romeu Felipe, gp. ci.

¥ DORD, Olivier. Droit de la fonction publique. 2. ed. Paris: Thémis droit — Puf, 2007; CHAINALIS, Cécile; FENOUILLET,

Dominique; GUERLIN, Gaétan. Les sanctions en droit contemporain: la sanction, entre techinique et politique. Vol 1. Paris:

Dallos, 2012; . Les sanctions en droit contemporain: la motivation des sanctions prononcées en justice. Vol 2. Paris:

Dallos, 2013; BENESSIANO, William. Légalité pénale et droits fondamentaux. Marscille: Universitaires D’aix-Marseille, 2011.

0 Cf. NIETO, Alejandro, gp. cit., p. 339 e 341.
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desses dois elementos animicos (dolo ou culpa) da psiqué humana no cerne da conduta concebida como
ilicita ou infratora — avaliacdo do dolo ou da culpa no agir ou no omitir-se concebido como proibicio ou
dever afeto ao particular administrado. Afasta-se, com isso, a possibilidade de responsabilidade objetiva no
ambito do direito sancionador e punitivo publico do Estado. Acompanhamos essa ultima corrente.

3.2 A conduta voluntaria (voluntariedade) e sua insuficiéncia para a caracterizacao do
elemento subjetivo do ilicito administrativo

Para os agentes que atuam em fun¢des relacionadas ao direito administrativo, especialmente os respon-
saveis pelo controle da disciplina interna do servigo publico, a exemplo de membros de comissoes de dis-
ciplina, de pareceristas que externam sua opiniao sobre os trabalhos do colegiado e de autoridades encarre-
gadas pela decisdo do processo (autoridade julgadora), a constatacdo de uma infracdo administrativa, e, por
consequéncia, a penalizacdo da pessoa fisica ou juridica, pode envolver questdes técnico-juridicas profundas,
que, mal empregadas, afastam o ato administrativo punitivo do ideal de justica que deve permear, também,
os meandros da Administracio.

Nessa seara, ponto relevante diz respeito a natureza da conduta do agente acusado em sede administra-
tiva, quanto ao fato de ser necessaria, apenas, a voluntariedade (conduta voluntaria) ou, também, carecer ela
de dolo ou da culpa, para a constatacao de um dos requisitos do fato tipico administrativo que dara azo a
imputacdo e consequente responsabilizacio.

A doutrina classica de direito administrativo sustenta que, para a caractetizacao do ilicito administrativo, basta
que o agente obre, aja ou se omita, de forma a desrespeitar os ditames proibitivos legais, imbuido de voluntarie-
dade, dispensando-se qualquer andlise acerca da existéncia de dolo ou culpa em seu intimo motivador™.

Outra corrente que se vem firmando no direito brasileiro sustenta que a voluntariedade somente seria
aceita como condi¢io subjetiva do ilicito administrativo para as infracSes leves, ao passo que, para as infra-
¢Oes médias, graves e gravissimas, as analises do dolo e da culpa seriam necessarias, para a valida imputagao
e responsabilizacido do particular™.

Nisto, uma e outra afirmam diferir, dentre outros pontos, o ilicito administrativo do ilicito penal®

, uma
vez que este, em seu viés de “delito”, ndo prescinde da andlise subjetiva do dolo ou da culpa (nos tipos assim
previstos), para a constatacdo de conduta criminosa. Em outras palavras: para a existéncia de crime (como
primeiro elemento do fato tipico, qual seja: a conduta permeada pelo elemento subjetivo), é necessatio ter o
sujeito ativo, autor, agido com dolo ou culpa, a0 passo que, para a infracao administrativa, dispensam-se, como
pré-requisitos, o dolo e a culpa, e conformam-se somente com a voluntariedade do agente acusado. Busca-
-se, assim, aplicar as mesmas regras de subsunc¢do pertinentes as contravengdes penais, as quais tém como
elemento do tipo, pata a imputacdo subjetiva, apenas a voluntariedade (elemento moral, referido por Carrara,

importante representante da Escola Classica de Direito Penal), dispensando-se a inten¢do — dolo ou culpa®/*.

' (f CAETANO, Matcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1977; e
. Principios fundamentais do direito administrative. Coimbra: Almedina, 1998.

2 (f COSTA, José Armando da. Teoria e pratica do processo administrativo disciplinar. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,

1999; . Incidéncia aparente de infra¢des disciplinares. Belo Horizonte: Férum, 2004; . Direito disciplinar:

temas substantivos e processuais. Belo Horizonte: Férum, 2008; . Direito administrativo disciplinar. 2. ed. Sio Paulo:

Método, 2009; . Processo administrativo disciplinar: teoria e pratica. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

% Nesse sentido, Themistocles Brandao Cavalcanti, em sua obra: Tratado de Diteito Administrativo, 1964, p. 423, escreve que

“as diferencas sdo evidentes entre a falta disciplinar e o crime, bem como entre as sang¢oes que lhes sdo correspondentes, mas a

verdade é que nio somente o proprio direito penal segue um movimento evolutivo no sentido do direito disciplinar, procurando

unificar as doutrinas sobre o direito repressivo, como também, dentro do direito penal, vao se diferenciando, isolando-se dentro de

um corpo autdbnomo de regras juridicas, as medidas de seguranga, as medidas de policia e as contravencoes”.

# LCP: “Art. 3°. Para a contravengio, basta a agdo ou omissio voluntaria. Deve-se, todavia, tet em conta o dolo ou a culpa, sc a lei

faz depender de um ou de outra, qualquer efeito juridico”. (Decreto-lei 3.688/41).

»  Bento de Fatia, em sua obra: Das Contravengdes Penais, p. 24, comentando o elemento subjetivo para a caracterizacio da

DEZAN, Sandro Lucio; CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Quem tem medo da responsabilizagao subjetiva? As teorias da conduta e da imputacio, para um direito administrativo sancionador

2 constitucionalizado. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 11, n. 1. p.689-709, 2021.

(=
N}



Uma outra corrente ainda, mais recente, vem-se posicionando na questdo de somente a voluntariedade,
isoladamente, ndo ser suficiente para a caracterizacao do ilicito administrativo, devendo o intérprete e apli-
cador do direito perquirir se pessoa particular, administrada, obrou ou se omitiu com dolo ou com culpa.
Nesse sentido J. Guimaraes Menegale ja ensinava que “nen sempre a consciéncia do fato induz a consciéncia da falta.

E possivel, pois, haver ou nao haver dolo, ¢ cumpre, em todos os casos, certifica-lo”.

Mas o que é uma conduta humana voluntaria? Ou uma conduta humana movida pelo dolo ou pela culpa?
A expressio “conduta humana”, conquanto “instituto ou categoria juridica” pode ser conceituado como o
agir ou o omitir-se por parte de determinado autor ou autores (casos de coautoria). Essa conduta pode ser
“meramente voluntaria” ou “finalisticamente direcionada”, ocasiao em que é composta de elementos subje-
tivos especificos que a caracterizam.

A conduta humana finalisticamente direcionada, dividida em conduta dolosa e conduta culposa, pode-se resu-
mir no agir ou omitir-se de determinado autor, movido pela consciéncia e pela vontade de produzir determinado
resultado. Consciéncia de que, com sua conduta, podera alcancar determinado resultado, ou seja, conheci-
mento da relagdo de causa e efeito entre a conduta (comissiva ou omissiva) e o resultado, querendo esse mes-
mo resultado (dolo direto) ou assumindo o risco de o produzir (dolo indireto eventual). Normativamente,
aceitam-se a imprudéncia, a impericia e a negligéncia (modalidades de conduta culposa) como integrantes
de uma finalidade normativa direcionada ao resultado danoso.

A conduta bumana voluntdria pode ser resumida como o “agir” ou o “omitir-se” de determinado sujeito
ativo, de forma espontinea ou de forma provocada, sem, contudo, ter esse agente previsto, devido prever ou que-
rido o resultado danoso proibido pela norma estatutaria de comportamento. Com esse conceito, afere-se
que o simples “comportar-se” de modo “voluntario”, ou seja, nao reflexo ou nao impulsionado fisicamente
(coagio fisica — vis absoluta) faz incidir a responsabilizacdo, em primeira aproximacio, de seu autor, acaso
constatada a auséncia de excludentes de ilicitude e de culpabilidade.

Com efeito, para essa corrente doutrinaria, por mais que o agente tenha sido diligente e responsavel,
primando por agir dentro dos limites da lei e sob o seu amparo, porém tendo dado azo a dano ao servigo
publico e sendo esse dano decorrente dessa conduta (nexo causal), ficara passivel de responsabilidade ad-

ministrativa.

A vista do exposto, os elementos do fato tipico administrativo seriam (7) a conduta (a¢do ou omissao)
voluntaria, (7) o resultado, (7ii) o nexo de causalidade entre a conduta e o resultado e (i) a previsdo legal para
a punicao.

Ha, ainda, autores nacionais e estrangeiros que dispensam qualquer modalidade de resultado material
(de dano ou de perigo), contentando-se, para a aferi¢io de um fato tipico em sede administrativa, somente
com () a conduta (a¢do ou omissio) voluntaria e () a previsdao legal para a puni¢io (resultado juridico),
assentando que, havendo em diploma normativo a previsio de puni¢ao, dispensam-se a ocorréncia de resul-
tado material e o nexo causal entre a conduta e esse resultado, sendo estes, subentendidos (ilicito de perigo
abstrato) no préprio preceito sancionador ou meramente irrelevantes para o direito punitivo do Estado™.

contravengao penal e ap0s fazer distin¢ao qualitativa e quantitativa entre crimes e contravengoes, afirma que “A — intengdo —, direta
ou indireta, exigida para a integragdo do delito — doloso ou culposo, nio define, entretanto, o elemento moral ou psicolégico, em
se tratando de — contravengio. Cria¢do politica, ela se verifica tio-somente pela simples infracao da lei, independentemente da —
intengdo criminosa. Seu — elemento moral é, portanto, expresso tao somente pela — voluntariedade do fato (agio ou omissio)”
(FARIA, Bento de. Das contravengdes penais. Rio de Janeiro: Récord, 1958).

% MENEGALE, J. Guimaries. O estatuto dos funcionarios. Sio Paulo: Forense, 1962. v. 1L

7 Cf. COSTA, José¢ Armando da. Teotia e pratica do processo administrativo disciplinar. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
1999; . Incidéncia aparente de infra¢des disciplinares. Belo Horizonte: Férum, 2004; . Direito disciplinar:
temas substantivos e processuais. Belo Horizonte: Férum, 2008; . Direito administrativo disciplinar. 2. ed. Sio Paulo:
Método, 2009; . Processo administrativo disciplinar: teoria e pratica. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010; CRETELLA
JUNIOR, José. Direito administrativo do Brasil: processo administrativo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1962; e SANDULLI,
Aldo M. Manuale di direitto amministrativo. XV ed. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Joveni, 1989. v. 1.
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Sem embargo, trata-se de nitida responsabilidade objetiva pelo simples fato de o potencial autor do
ilicito gozar de uma relagio especial de sujeicao para com o Estado-administracdo, 2 medida que ostenta a
qualidade de particular submetido a relagao de sujeicdo para com o Estado-administracdo e tenha querido
(voluntariedade) praticar e, de fato, tenha praticado determinado ato.

A doutrina classica tem apresentado resisténcia a ado¢ao de um posicionamento mais garantista, que
tenha, como fundamento, ndo apenas a apuracio formal da falta funcional, mas também a tutela dos direi-
tos e garantias fundamentais da pessoa particular que se relaciona com o Estado-administracao, o que seria
plenamente possivel com a aceitagdo ou transposi¢ao das teorias do delito para o campo do direito adminis-
trativo sancionador, a exemplo da aplicacio da Teotia da Conduta Humana Finalisticamente Direcionada para a
caracteriza¢ao do fato que dé azo ao resultado administrativo tipico.

Para essa teoria, a finalistica (originaria dos estudos do penalista Hans Welzel™), o fato tipico adminis-
trativo, a exemplo do fato tipico de direito penal, seria composto de conduta (agao ou omissao, dolosa ou
culposa), resultado juridico ou naturalistico, nexo causal entre a conduta e o resultado e tipicidade (previsao
normativa e taxativa do fato e seus contornos proibitivos).

De plano, ficaria afastada a responsabilidade objetiva, em prol de uma imputagido subjetiva, percussora
(de forma a garantir uma acusagao justa e uma responsabilizacdo segura) da analise da culpa (impericia, im-
prudéncia e negligéncia) ou da analise da consciéncia e da vontade (previstos o resultado e o seu nexo causal)
de se obter esse resultado ou assumir o risco de o produzir (dolo).

Verificamos que essa segunda teoria ¢ plenamente aplicivel em sede de direito penal, e a primeira teoria
possui amplo espago de aplicacdo em direito administrativo. No entanto, ponto relevante de distin¢ao entre
os regimes juridicos penal e administrativo, que possa justificar a utilizagdo estanque, seccionada, de uma e
outra teoria, deve ser considerado, qual seja o fato de, no direito penal, haver a previsdo positivada de neces-
sidade de andlise dos elementos subjetivos (dolo e culpa), para a caracterizacdo da conduta tipica penal (art.
18, paragrafo unico do CPB), ao passo que os ordenamentos juridicos administrativos de natureza punitiva,
malgrado sua ndo codificagido, ndo fazem qualquer previsao, em norma especifica, de tal necessidade para a
caractetizacdo do ilicito®.

Pode-se aferir que o direito penal, como modo de propiciar maior garantia ao acusado, passou a prever
de forma expressa em seu sistema juridico que, para a imputagao, imprescindivel se faz a prova de ter o
agente obrado, a0 menos, com dolo (ou culpa, se o tipo penal assim a preveja).

Com isso, poder-se-ia interpretar que, para se dispensar maior garantia ao agente acusado de pratica de
qualquer ilicito (penal, administrativo, tributério, civil etc.), seria necessaria a previsao normativa que des-
crevesse os contornos e alcance desse beneficio e, quando isso ndo ocorresse, poder-se-ia responsabilizar
o agente por mera voluntariedade de sua conduta que dera azo ao resultado danoso ou ofensa a norma
proibitiva.

A vista do exposto, importante anotar as seguintes indagacoes: (7) Na auséncia de preceito legal que vin-
cule a existéncia do ilicito a constata¢ao de ter o individuo agido com dolo ou culpa, o ordenamento, mesmo
que assim nao disponha, pode ser interpretado a ponto de dispensar esses elementos subjetivos e aceitar so-
mente a “voluntariedade” para essa constatacao? () Ha previsao legal indireta, construtivista, de necessida-
de de constatacdo dos elementos subjetivos (dolo ou culpa), para a caracterizagdo do ilicito administrativo?

Quanto ao primeiro questionamento, importante entendermos os contornos e alcance subjetivos de uma

¥ Welzel, Hans, op. cit.

¥ Cf. LLOBREGAT, José Garberi. Detecho administrativo sancionador pratico. Vol. 1, Barcelona: Editorial Boch, 2012;
. Derecho administrativo sancionador pratico. Vol. 11, Barcelona: Editorial Boch, 2012; NIETO, Alejandro, op. cit.; e

ENTERRIA, Eduardo Garcia e FERNANDEZ, Tomas-Ramoén. Curso de derecho administrativo. Tomo 1, 16. ed. Madrid: Civi-

tas, 2013; . Curso de derecho administrativo. Tomo II, 13. ed. Madrid: Civitas, 2013; OSORIO, Fabio Medina. Direito

administrativo sancionador. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005; e Bacellar Filho, Romeu Felipe, op. cit.
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(a) conduta voluntaria, para, posteriormente, nos determos a analise das condutas () dolosas e (¢) culposas.

O ser humano pode se comportar de forma espontanea ou voluntaria, omissiva ou comissiva, e estas,
ainda, motivadas pelo dolo (consciéncia e vontade) ou pela negligéncia, impericia ou imprudéncia (culpa em
sentido estrito).

O dolo, como dito, é composto por dois elementos: a consciéncia do resultado e do nexo causal entre a
conduta e o resultado e a vontade de produzir esse resultado por meio da conduta e do nexo causal. A culpa
compde-se, em linhas gerais, pela negligéncia, pela imprudéncia e pela impericia, como formas de condutas.

Destarte, poderemos ter as seguintes variacoes de condutas humanas: (7) sem imputacio subjetiva, sendo
(1.a) conduta espontanea comissiva ou omissiva; e (7.5) conduta voluntiria comissiva ou omissiva; e ainda
(2) com imputa¢ao subjetiva, sendo (2.¢) conduta espontinea comissiva ou omissiva e dolosa ou culposa; e
(2.h) conduta voluntaria comissiva ou omissiva e dolosa ou culposa.

Importante analisar os principais casos de conduta para aferir a partir de qual grau pode-se considerar o

ilicito imputéavel subjetivamente ao agente®.

Conduta espontinea comissiva on omissiva. Sera espontinea a conduta quando a motivacio do agir tiver par-
tido inicialmente do intimo do préprio agente, sem influéncia externa relevante e comissiva, quando essa
conduta for um agir, proativo, um atuar concreto, a exemplo de o agente realizar uma tarefa ou um ato
qualquer. Desse modo, pode ser resumido pelo verbo “realizar”. O aspecto omissivo da conduta espontanea
contrapoe-se ao verbo realizar, pelo agente, quando este der causa a determinado resultado sem que tenha
agido proativamente para esse resultado. O agente realiza o resultado, sem, contudo, realizar uma a¢ao.

Condnta voluntdria comissiva ou omissiva. Caracteriza-se como uma conduta que prescinde da ideia inicial
de seu agente, bastando, para tal, que seja realizada por ele, mesmo que a vontade de realizar a conduta
tenha sido incutida em sua mente por terceira pessoa. Nesse ponto, a conduta voluntaria ndo precisa ser
espontanea, desprovida de qualquer motivacdo externa direta. A conduta voluntaria omissiva caracteriza-se
por um ndo agit, levado a efeito pelo individuo, independentemente de esse “nao fazer” ter sido ou nao,
fomentado por uma terceira pessoa. Nisso, importante constatar que a conduta voluntaria engloba, por si
s6, a conduta espontinea, 2 medida que, em ambas, a vontade deve estar livre de coagdo absoluta. Logo, na
conduta espontanea, o individuo age ou se omite sem uma inspiracio externa direta, mas, sim, e, também,
voluntariamente, a medida que se conduz sem a influéncia de »is absoluta (coagao fisica). Com efeito, conduz-
-se voluntariamente tanto quem se porta de forma espontinea quanto quem se porta de forma voluntaria
propriamente dita.

Quanto as demais formas de conduta, com vistas a afericio do conceito, basta, somente, acrescentat os
elementos do dolo, consciéncia e vontade, para as condutas dolosas, e a negligéncia, a impericia ou a impru-
déncia, para as condutas culposas*’.

Um exemplo de conduta voluntaria comissiva, que pode gerar duvida acerca da responsabilizaciao do autor da
conduta permite ser aferido no ambito do regime administrativo disciplinar (regime de direito administrati-
vo sancionador znterna corporis). Nesse regime peculiar do direito sancionador, formula-se a seguinte questao:
o chefe de reparticio determinou, por meio de ato administrativo formal, a dois peritos servidores publicos,
a realizacdo de exame pericial em objeto encontrado em local suspeito. No momento da realizacio da peti-
cia, o objeto periciado explode e causa lesao corporal nos servidores envolvidos. Acrescente-se ao exemplo
o fato hipotético de o exame pericial ser facultativo, ou seja, a sua realiza¢ao nao ser obrigada por lei, e o fato
de autor da ordem desconhecer eventual possibilidade de resultado danoso decorrente da pericia.

Diante desse panorama hipotético, indaga-se: o chefe da reparticao deveria ser responsabilizado discipli-

¥ Cf. SIQUEIRA, Galdino. Tratado de direito penal: parte geral. Rio de Janciro: José Confino, 1947. t. I.
1 SIQUEIRA, Galdino, op. cit.
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narmente, por ter agido voluntariamente e, no exercicio da funcdo e em razio dela, ter dado causa a lesdo
corporal aos outros demais servidores?

Em primeira aproximacio, verificamos que o chefe da reparticio, autor da ordem que dera azo ao re-
sultado danoso, agiu (conduta comissiva) por vontade propria, livre e desimpedida (conduta voluntaria e
espontanea), sem dolo ou culpa, pois sequer possuia a possibilidade ou o dever de prever qualquer resultado
fisico danoso decorrente da realizagdo do exame pericial.

Se entendermos, conforme colocado, que nao houve dolo ou culpa, devemos, também, inferir que o
autor da ordem ndo possuia a vontade de provocar o resultado danoso conforme ocorreu, nem assumiu tal
e, tampouco, nao possuia a consciéncia (conhecimento) da relagio causal entre sua ordem e esse resultado.
Do mesmo modo, afastadas estardo a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia de sua ordem.

Diante dessas constatagdes, se concordarmos que, no exemplo acima, esse agente deve ser respon-
sabilizado disciplinarmente por seu ato, aceitaremos, por corolario, como pré-requisito da ocorréncia do
ilicito disciplinar, quanto ao aspecto subjetivo animico de sua motiva¢ao, o seguinte elemento apenas: a
voluntariedade da conduta (a suficiéncia de uma conduta voluntaria). Seria irrelevante, para o direito admi-
nistrativo disciplinar, o fato de a conduta ser (z) comissiva ou omissiva ou mesmo espontanea (e nesse ponto
concordamos) e (i) ter o agente obrado com dolo ou culpa e, inevitavelmente, aceitarfamos uma forma de
responsabilidade objetiva, como suficiente para a imputagdo e sanc¢ao disciplinar.

Quanto a segunda indagacdo, inicialmente formulada, acerca da existéncia ou nao, de previsao legal
indireta que imponha a andlise do dolo e da culpa, para a imputagio pessoal do ilicito, importante destacar
que no atual modelo de Estado Democratico de Direito, os direitos e garantias fundamentais devem ser
elastecidos para abarcar ndo somente as relagoes juridicas formadas entre o Estado e o individuo*’, assim
considerados os residentes ou domiciliados no Brasil ou em transito no territorio nacional, mas, sim, para
englobar as relagbes privadas, onde o Estado nio se faz presente de forma direta (eficacia horizontal do di-
reito privado), e as relagdes que envolvem o Estado internamente, em suas relagdes institucionais, a exemplo
das relagdes especiais de sujei¢oes entre Estado e servidor publico®.

Com efeito, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, art. 1°, 11T, da CF/88, motiva a interpretacio
construtiva, evolutiva, da clausula do devido processo legal, em seu aspecto substantivo, art. 5°, LVI, da
CF/88, para fazer transpor as teorias garantistas do direito penal, especialmente as teorias do delito, a exem-
plo da necessidade de imputagio subjetiva (dolo e culpa), como requisito 16gico e obrigatério do ilicito dis-
ciplinar e de todo e qualquer ilicito de direito administrativo sancionador, para que o resultado do apuratério
esteja em harmonia com os ditames da justica do direito e da certeza do direito, valores suprapositivos que
se fazem presentes em todas as sociedades, como orientadores da positivacio juridica e de sua interpretagio
e aplicacao.

4 O dolo e a culpa nos ilicitos administrativos ao amparo da Teoria da
Conduta Originaria do Direito Penal

O tema ora apresentado, longe de ser pacifico em nossos tribunais e doutrina — em que pese também
pouco enfrentado —, consiste na divergéncia quanto a necessidade de se analisarem os elementos subjetivos
do ilicito — dolo e culpa —, para se aferir a responsabilidade do particular submetido a relacio juridica de
direito administrativo sancionador.

# Bacellar Filho, Romeu Felipe, gp. cit.

% VALENTINI, di Fredetico. Il rapporto tra diritto penale e diritto amministrativo in punto di sanzioni. “Ne bis in idem” ed
“équo processo” ala luce dele pronuncie dela Corte europea dei diritti dell’'uomo. Rivista di Diritto Pubblico Italiano, Com-
parato, Europeo. I’Aquila:Universita degli studi di Aquila, n. 12, 2015, p. 02-36.
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A conclusio pela imputacio ilicita é pressuposto da aplicacdo da sangdo, e esta constitui o ato pelo qual
a autoridade julgadora, valendo-se do teor do procedimento, sujeita o particular ao experimento de situacdo
desfavoravel descrita no ordenamento juridico como consequente de uma descri¢do fatica, decorrente do
reconhecimento da realizacao de conduta prescrita como ilicita (conceito formal) e ofensora a bens e prin-
cipios relevantes para a Administracdo Publica e a seus fins (conceito material)*.

A imputacio pode, assim, ser entendida como uma séuzese dentro de um silogismo légico-juridico, onde a
noticia do ilicito (e a portaria exordial) é a e, e a instrucdo procedimental, a antitese.

Nessa realidade afeta ao reconhecimento da conduta faltosa, a doutrina® e jurisprudéncia tradicionais
tém-se inclinado pela desnecessidade de inferéncia acerca do elemento subjetivo, alegando a nio vinculagao

dos institutos juridicos sancionadores do servigo publico s teorias de direito penal*”/*".

Com efeito, o resultado obtido por meio de procedimento administrativo em contraditério (sindicancia
punitiva ou processo administrativo, vigas materiais do devido processo legal em sede de Administragao
Publica) pauta-se por uma série de teorias oriundas do sistema juridico-administrativo, possuidor de regras,
postulados aplicativos e principios especificos®.

Assim, autorizada doutrina, com fundamento nos ditames de que o direito administrativo apresenta
regulacdo especial e, com efeito, regime juridico proprio, tem sustentado de longa data a distin¢do entre o
iter intelectual a ser percorrido para se chegar as imputagdes penal e administrativa. Defende-se, com essa
argumentacio, que a imputacio administrativa prescindiria da analise da imputacio subjetiva, conformando-
-se tdo somente com a analise da voluntariedade da conduta do agente acusado em sede administrativa
sancionadora.

Em que pese a farta aplicabilidade em todos os niveis de servigo publico, tal entendimento ¢ fruto de
uma interpretagio equivocada da doutrina clssica penal difundida por Francesco Carrara®. Esse autor assina-

#  Sobre os contornos dos bns juridicos de televo para o direito penal, cf. ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico como

padrio critico da norma penal posto a prova. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 23. N.° 1, jan/mar 2013, p. 07-43.
#  CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1977; ¢
Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1998.

% Em decisio conservadora, cldssica o Ttribunal do Parana posicionou-se no sentido da prescindibilidade de analise do dolo ou
da culpa na conduta do agente publico, para a imputac¢io do ato disciplinar: MS 396.471-6. Rel. Des. Clayton Camargo, unan., j. em
18.05.2007, DJ 01.06.2007) “Mandado de seguranga. Acérdao 072-DACM que manteve decisao do conselho da magistratura de
demissio da serventudria. Alegada nulidade da portaria inaugural. Inexisténcia. Portaria inaugural que descreve os fatos pormenori-
zadamente indicando os dispositivos legais objeto da infragao. Desnecessidade de indicar o elemento subjetivo relativo ao dolo ou a
culpa quando da pratica da conduta funcional. Nulidade de auséncia de constitui¢io de comissdo processante. Desnecessidade. Ser-
ventuarios da justica que sio regulados pelo cédigo de organizagao e divisdo judiciarias do Estado e Acérdao 7556, do conselho da
magistratura. Ordem denegada”. (MS 370.495-6 — Rel®. Des” Regina Afonso Portes — unan., j. em 05.02.2007 — DJ 16.02.2007).
7 Todavia, paulatinamente ¢ de forma timida, em alguns casos de forma reflexa, os tribunais patrios vém mudando o posicionamento,
para dar relevancia a tipicidade e aos elementos subjetivos do ilicito disciplinar, conforme se infere dos julgados do E. Superior Tribu-
nal de Justica, abaixo copilados. I verbis: Processo Civil. Administrativo. Mandado de segurancga. Servidora publica federal. Processo
administrativo disciplinar. Demissao. Desidia. Via mandamental escorreita. Decadéncia afastada. Violagio a ampla defesa e ao contra-
ditério ndo caracterizados. Julgamento de acordo com a prova dos autos. Seguranga denegada. “(...) 3 — A via do mandado de seguranca
nao se presta a analise das provas, que somente ¢ possivel na via ordindria, onde poderao ser produzidas provas periciais e testemunhais.
O presente remédio constitucional é impréprio para tal verificagdo. Sendo assim, nao compete a este Colegiado a valoracao das faltas
imputadas a impetrante, se insignificantes, se agiu com dolo ou culpa, se foi correta a interpretagio na andlise das aposentadorias rurais,
se submetida a sobrecarga de trabalho, se insuficiente a quantidade de servidores, enfim, se a mesma se comportou de forma desidiosa,
sendo, tal exame, de competéncia exclusiva da Comissdo Processante que conduziu o Processo Administrativo. Precedentes (MS 9.116/
DF ¢ 7.413/DF). 4 — Conforme entendimento desta Corte, o controle jurisdicional dos feitos administrativos restringe-se 4 regulari-
dade do procedimento, a luz dos principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, sem examinar o mérito do ato
administrativo (cf. MS 6.861/DF, 6.911/DF, 7.074/DF entre outros). (...) — Seguranca concedida”.

# Nesse sentido (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p.
25) “Diz-se que ha uma disciplina juridica autbnoma quando corresponde a um conjunto sistematizado de principios e normas que
lhe dao identidade, diferenciando-a das demais ramificagdes do Direito. Somente se pode, portanto, falar em Direito Administrativo,
no pressuposto de que existam principios que lhe sdo peculiares e que guardem entre si uma relagio légica de coeréncia e unidade
compondo um sistema ou regime: o regime juridico-administrativo”.

# CARRARA, Francesco, gp. cit.
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lava que o Estado devia-se valer, para a imputacao do resultado e no que se referisse a0 aspecto psicolégico,
da analise da voluntariedade como forca moral do delito, que, essencialmente, era permeado pelo dolo ou
pela culpa, gerando o que chamou de “livre-arbitrio”.

No entanto, os administrativistas® parecem se conformar, somente, com a constata¢io da voluntatie-
dade, dispensando o dolo ou a culpa, aplicando, de fato, os ensinamentos da escola italiana antecessora, a

Escola de Carmignani’'.

Francesco Carrara, ao publicar seu Programa do Curso de Direito Criminal, em meados do séc. XIX, inovou
o sistema acusatorio, trazendo a analise, como pressuposto da responsabilidade penal, os elementos fisico,
moral (e dentro desse elemento, declinava a necessidade de analise do dolo e da culpa) e legal da conduta,
em completa oposicao aos sistemas inquisitoriais vigorantes na Idade Média e defendendo, para os ilicitos
penais, a necessidade de analise da vontade dolosa ou culposa.

Constitufa-se num método trifasico de analise da imputagao do delito, em que o julgador aferia a ocor-
réncia do fato relacionada a um individuo, pessoa fisica ou juridica, que agiu voluntariamente, ofendendo
a uma lei do Estado (adotou, portanto, o conceito formal de ilicito). Para Carrara, a imputacio delituosa
somente poderia ser deferida se o juiz concluisse que o acusado (7) agiu (de modo comissivo ou de modo
omissivo) e, com esse agit, deu azo ao resultado (elemento fisico), (#) de forma voluntaria, com livre-arbitrio
(elemento moral), (7) ofendendo a uma lei que proibisse a conduta (elemento normativo). Fala-se em zpau-
tagdo fisica, em imputacio moral e em imputacao legal.

A anidlise do elemento moral, para a imputagao moral, por Carrara, dava-se, como visto, com a inferén-
cia do dolo e da culpa, sendo estes os componentes da voluntariedade, decorrente do que classificou de
“livre-arbitrio”. No entanto, o equivoco da doutrina tradicional de direito administrativo sancionador consiste, exa-
tamente, no fato de se utilizar a Teoria de Carrara e, com efeito, aferir a imputagao fisica, a imputa¢io moral
e a imputacio legal, sem, contudo, deferir ao elemento moral da imputacdo a composi¢do por elementos
animicos a par da mera voluntariedade. Destarte, excluem-se do elemento moral o dolo e a culpa, deferindo
imputacio ao agente com a constatagdo da mera voluntariedade, distorcendo, arbitrariamente, a garantia de
uma responsabilizacdo certa e justa, em prol de uma responsabilidade objetiva.

O préprio conceito formal de delito formulado por Carrara sugere a necessidade de seguranca desde o
inicio da imputacio, com a vinculagdo a um tipo legal e, dai, seus efeitos juridicos corolarios.

“O delito civil se define como infragao da lei do Estado, promulgada para proteger a seguranca dos cidadaos, resultante de

2252

um ato excterno do homen, positivo ou negativo, moralmente imputdvel e politicamente danoso”>.

Surge dessa formulagao, como dito, a nog¢ao de legalidade, apontando a necessidade de seguranca juridica
pautada em uma lei promulgada pelo Estado.

Consoante Basileu Gatcia™, Carrara demonstra a necessidade de imputacio pautada em uma lei escrita,
Principio da Legalidade, em que se pode inferir a existéncia dos demais enunciados corolarios desse princi-
plo, quais sejam: #zulla sanctio iuris sine lege praevia, nulla sanctio inris sine lege stricta, nulla sanctio iuris sine lege scripta,
nulla sanctio inris sine lege certa e nulla sanctio inris sine lege necessariae, declinando, destarte, que a conclusao sobre
a existéncia do ilicito deve ser feita com base no amparo de uma (z) lei prévia a ocorréncia do fato; (7) que
essa lei prévia seja escrita, obstando o uso dos costumes para a tipificacdo do ilicito; () que essa lei prévia
e escrita seja estrita, obstando o uso da analogia para a defini¢ao do ilicito, () que essa lei prévia, escrita e
estrita seja também taxativa, delimitando de forma pormenorizada, analitica, o que o HEstado entende como

* Cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004; ¢ DI
PIETRO, Matia Sylvia Zanella. Direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999.

1 CARMIGNANI, Giovanni. Elementos de derecho ctiminal. Madrid: Tecnos, 1979, p. 43-46.

2 GARCIA, Basileu, gp. ait., p. 59.

3 Thiden.
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ilicito e () que essa lei prévia, escrita, estrita e certa tipifique, somente, as condutas nocivas ao convivio so-
cial, ndo inibida por outros ramos do direito™.

Entre o modelo de Carrara ¢ os novos modelos de conceituacao de ilicito da escola alema, nao obstante
o reconhecimento de aportes decorrentes do Principio da Legalidade trazidos por aquela, insta asseverar
que o brilhante modelo carrariano, util no estagio social inicial do Estado Moderno na génese das dimen-
soes de direitos fundamentais®, hoje ndo abarca todo o plexo de diteitos e garantias fundamentais, fruto
de um evoluir social iniciado e possibilitado pela mesma fonte constitucional, com o surgimento de valores

%, paulatinamente incorporados aos codices humanistas que sucederam a sua época’’, 20 passo que nio

outros
somente deve o operador do direito aferir se estdo presentes as imputagdes objetiva, subjetiva e pessoal,
mas também, se a conduta ilicita foi inspirada nos elementos subjetivos dolo on culpa e por eles ¢ composta, para, somente
entdo, analisar a ilicitude e a culpabilidade do agente, teoria finalista de Welzel, e, com efeito, concluir pela

imputacdao administrativa de ilicito.

A anilise do dolo e da culpa deve estar presente quando da analise da propria conduta. Assim, nao ha
de se falar em imputacdo sem os moveis (consciéncia, vontade, negligéncia, imprudéncia ou impericia) que
levaram o agente a praticar a acdo ou omissao.

5 Consideracoes finais

Em linhas finais, conclui-se existir uma intrinseca relacio entre puni¢ao administrativa do particular, pes-
soa fisica ou juridica, e a eficiéncia da Administracio Pubica: sangSes administrativas corretamente aplicadas
tornam o servigo publico mais eficiente (pois corrigem erros de condutas que, de fato, afiguravam-se noci-
vos a prestagao do servico publico e do interesse publico, além de cumprir a sua real fun¢ao educativa), ao
passo que sangdes publicas mal aplicadas, e.g., decorrentes de ma fé ou de erro da autoridade administrativa,
mormente no caso de suspender atividades comerciais ou de interesse pessoal de particulares ou obstar ou
encerrar atividades privadas, ndo corrigem erros de condutas, mas, sim, constituem-se no proprio erro de
conduta, conquanto obstarem contribuirem para uma disfunc¢do da engrenagem social.

A decisio equivocada no cerne do direito administrativo sancionador é uma face, o erra no julgar admi-
nistrativo, perfaz uma atividade dificultadora — mais um 6bice, ndo mais — da presta¢ao de servigos publicos,
ofendendo o principio da continuidade do servigo puiblico.

Os tipos vagos, aberto, indeterminados, plurissignificativos, sio uma porta de entrada ao julgamento
administrativo equivocado, ao julgamento administrativo ilegal.

Ainda importa anotar que a legalidade da tipificacdo de qualquer ilicito (a condi¢do de ser ou nio legal
tipificagdo da infragao administrativa), por apresentar uma descricdao de conduta imposta ou proibida, implica
a necessidade de afericao dessa conduta subsumida a tipificagdo, o que infere a incontornavel aplicaciao da
Teotria da A¢ao ou da conduta humana niao somente obrada com voluntariedade, mas, ainda, obrada com dolo

*  GARCIA, Basileu, op. cit.

»  VASAK. Karel. The international dimensions of human rights. Connecticut: Greenwood Press, 1982.

Cf. BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacao do direito administrativo no Brasil: um inventario de avangos e retrocessos. Revista
Brasileira de direito Publico (RBDP), Belo horizonte, Ano 4, n. 14, p. 9-53, jul/set 2006; CADEMARTORI, Luiz Henrique
Urquhart; OLIVEIRA, Vitéria Cristina. Constitucionalizagiao do direito administrativo e a sindicabilidade do ato discricionario.
Revista Estudos Institucionais, Vol. 2, 1, 2016, p. 168-191; FERNANDES, André Dias. A constitucionalizacio do Direito Ad-
ministrativo e o controle judicial do mérito do ato administrativo. Revista de Informagdo Legislativa (RIL), Ano 51, Numero
203, jul./set. 2014, p. 143-164; e BITENCOURT NETO, Eurico. Transformag¢des do Estado e da Administra¢io Publica no século
XXI. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, Vol. 4. N. 1, p. 207-225, jan/abr. 2017.

> Cf. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do Diteito (O triunfo tardio do direito constitu-
cional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 240: 1-42, Abr./Jun. 2005; e . Direito constitucional
contemporineo. Sao Paulo: Saraiva, 2018.
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ou culpa — elementos subjetivos da conduta, retratados na descri¢ao tipico-legal. Disso ainda se infere a
plena aplicabilidade do conceito analitico estratificado, bipartido ou tripartido, de ilicito, ja desenvolvido no
ambito das teorias do ilicito penal, ao ilicito administrativo.

Com efeito, em um Estado Constitucional de Direito, ha de se aceitar, com base na constatacio de
identidade ontoldgica entre o ilicito penal e o ilicito administrativo, um nucleo teérico sobre a imputacao da
conduta infratora como pressuposto da responsabilizacio do autor do ilicito, que, necessariamente, perpassa
pela aferi¢iao de teor ou ndo o agente atuado com dolo ou culpa. Esta aferi¢ao do elemento animico do agen-
te infrator compreende a base da responsabilizacdo subjetiva, caracterizada como pressuposto e elemento
central da aplicacio de san¢oes pelo Estado.
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