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RESUMO

Esta pesquisa visa estudar a possibilidade de aplicacdo do instituto da infracdo continuada no
ambito administrativo na aviacdo civil brasileira, dentro da esfera de atuacdo da Agéncia Na-
cional de Aviacdo Civil — ANAC e do Departamento de Controle do Espaco Aéreo — DECEA.
Verificou-se que embora o instituto da continuidade delitiva encontre-se previsto no Brasil de
forma explicita na esfera penal, ndo existe normativo de aplicacdo geral no ambito federal que
defina o que seria uma infracdo continuada dentro do Direito Administrativo e quais seriam os
requisitos para sua configuracdo. Apesar disso, observa-se que em diversos casos — contras-
tando com decisOes administrativas de 6rgaos federais de regulacdao — o judiciario, valendo-se
da similaridade dos casos com a esfera penal, reconhece sua incidéncia em casos concretos e
determina sua aplicacdo em processos administrativos sancionadores, inclusive sem levar em
consideracao os critérios de exasperacao de pena previstos no Codigo Penal. Nesse sentido, os
resultados desta pesquisa sugerem que a Agéncia Nacional de Aviacao Civil — ANAC, assim
como as demais agéncias reguladoras, devem procurar inserir em sua normatiza¢do de forma
especifica e detalhada a possibilidade ou ndo de aplicacao do instituto da infracdo continuada
em sua seara de atuacao, a fim de assim reduzir a chance de que suas decisdoes administrativas
fiquem sujeitas a interferéncias do poder judiciario, buscando-se desta forma maior eficacia
em sua fiscalizacdo. Com relacdo ao DECEA, esta pesquisa demonstra que o instituto da in-
fracdo continuada ja estd normatizado naquele 6rgao, podendo assim ser aplicado aos casos
concretos.

Palavras-chaves: Infracdao continuada; Infracdo administrativa continuada; Continuidade de-

litiva; Direito administrativo; Aviacao civil; ANAC; DECEA.
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1. INTRODUCAO

A atividade de aviacdo civil brasileira é regulada pela Agéncia Nacional de Avia-
cdo Civil — ANAC, em conformidade com o disposto no art. 5° da Lei n° 11.182, de 27 de se-
tembro de 2005! — que criou a Agéncia Nacional de Aviacgdo Civil — ANAC e estabeleceu esta
autarquia especial como autoridade de aviagdo civil. Embora a ANAC seja responsavel por
praticamente toda a regulacdo da aviacdo civil brasileira, é importante observar que compete
ao Departamento de Controle do Espaco Aéreo (DECEA), organizacao do Comando da Aero-
nautica (COMAER), planejar, gerenciar e controlar as atividades relacionadas com o controle
do espaco aéreo, com a protecdo ao voo, com o servico de busca e salvamento e com as tele-
comunicagoes do Comando da Aerondutica, conforme art. 19 do Decreto n° 6.834, de 30 de
abril de 2009, de acordo com a redagdo dada pelo Decreto n° 7.245, de 28 de julho de 2010.

Atualmente, a ANAC, ao exercer o seu poder de policia através da atividade de
fiscalizagdo, se depara com intimeras situagdes que resultam na aplicacdo de san¢do adminis-
trativa de multa aos seus entes regulados, e em muitos casos as irregularidades verificadas
acontecem de forma repetida, com uma mesma acao ou omissdo na origem. Algumas situa-
coes, entre diversas outras, podem ser trazidas a lume, a titulo de exemplificacdo, tais como:
(i) a possibilidade de operacdo de uma aeronave em situagao irregular, a qual, realizando di-
versos voos, comete varias infracoes; (ii) um piloto ndo regularmente habilitado, que ao ope-
rar diversas vezes uma aeronave comete uma série de infrac¢des; (iii) o registro inadequado de
diversos voos em diario de bordo, que enseja a aplicacdo de diversas multas; e (iv) a nao ade-
quacdo do coeficiente de atrito de uma pista de pouso pela administracdo aeroportudria por
longo periodo de tempo.

Observa-se que essas infragdes que ocorrem de forma reiterada certamente geram
elevados impactos financeiros aos entes regulados da ANAC, e abrem assim margem para
questionamentos quanto a adequacdo da atividade de fiscalizacdo da agéncia aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, constituindo-se portanto tema de interesse publico.

Neste contexto, a pesquisa busca responder a seguinte questdo: a regulacao da ati-

vidade aerondutica civil brasileira comporta a aplicacao do instituto da infracdo continuada?

'BRASIL. Lei n° Lei 11.182, de 27 de setembro de 2005. Cria a Agéncia Nacional de Aviacdo
Civil — ANAGC, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02004-2006/2005/Lei/L.11182.htm>. Acesso em: 02 abr 2019
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De forma introdutéria, no Capitulo 2 sera apresentado em linhas gerais o que é
poder de policia, qual a finalidade da aplicagdo de san¢do e como se diferenciam as sangdes
penais e as san¢oes administrativas. Também sera disposto um breve historico sobre a origem
do instituto da continuidade delitiva, sobre sua natureza juridica e os aspectos envolvidos em
sua aplicacdo dentro da esfera do Direito Penal. Por fim, serdo identificadas as principais leis
que incidem nos processos administrativos em ambito federal, serdo analisados seus conteud-
dos no que diz respeito ao instituto da infracdo continuada, inclusive com comentérios relaci-
onados ao assunto retirados de manifestacoes da Advocacia-Geral da Unido, serdo dispostos
entendimentos da doutrina a respeito da infracdo continuada no ambito administrativo e sobre
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, e serdo dispostas e analisadas decisdes
judiciais de tribunais do pais nais quais o instituto da infracdo continuada é empregado.

No Capitulo 3, sera apresentado um panorama geral de como funciona o processo
administrativo sancionador na aviagao civil brasileira, serdao identificados alguns dos princi-
pais diplomas normativos aplicaveis a fiscalizacdo da atividade, com énfase no que os mes-
mos preveem com relacdo ao instituto da infracao continuada, serdo apresentados estudos de
caso de processos administrativos sancionadores da ANAC que tratem do instituto da infracao
continuada. Neste ponto, é importante ressaltar que ndo serdo analisados casos concretos do
DECEA pelo fato dos processos nao serem de acesso publico. Ainda neste capitulo serdo apre-
sentadas e analisadas duas propostas legislativas encontradas durante a realizacao desta pes-
quisa que tratam do instituto da infracdo continuada e sera apresentado um breve sumario re-
lacionado a politica de aplicacdo de san¢des empregada pelas autoridades de aviagdo civil dos
Estados Unidos e da Europa.

No Capitulo 4 serdo analisados os resultados da pesquisa, e por fim, no Capitulo 5
serdo apresentadas as conclusoes deste pesquisador quanto ao tema do trabalho, e se procurara
responder, afinal, se é possivel aplicar-se o instituto da infracdo continuada no ambito da avia-

¢do civil brasileira.



2. PODER DE POLICIA, SANCAO E O INSTITUTO DA INFRACAO
CONTINUADA

Inicialmente, cabe esclarecer a utilizacdao ao longo deste documento de forma pre-
ferencial da expressdao “infracdo continuada”, em vez de “continuidade delitiva”; apds toda a
pesquisa bibliografica levada a termo durante a realizacdo deste trabalho, nota-se que em ge-
ral ao tratar de infra¢cGes administrativas os juristas se referem ao instituto da continuidade de-
litiva, originado do Direito Penal, como “infracdo continuada”, o que fez com que se dé prefe-
réncia a esta expressao neste trabalho.

De forma introdutéria, este capitulo ird dispor sobre o conceito de poder de poli-
cia, qual a finalidade da aplicacdo de uma sancdo, e qual a diferenciacdo feita pela doutrina
entre a san¢do penal e a san¢do administrativa; a seguir sera apresentado um breve historico
sobre a origem do instituto da continuidade delitiva, sobre sua natureza juridica e os aspectos
envolvidos em sua aplicacdo dentro do Direito Penal. Na sequéncia sera estudada a presenca
do instituto da infracdo continuada dentro do Direito Administrativo brasileiro, sua relagao
com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade e serdo dispostas e analisadas deci-

soes judiciais que tratam do tema.

2.1. Poder de policia, finalidade da sancdao e diferenciacido entre as sancoes
administrativas e as san¢oes penais

Antes de se adentrar propriamente ao tema desta pesquisa, é necessario apresentar
alguns conceitos envolvidos, sendo que provavelmente o primeiro e mais importante diz res-
peito ao poder de policia, que esta na origem da atividade regulatéria exercida pelo Estado.

Nas palavras de Odete Medauar?, “em esséncia, poder de policia ¢ a atividade da

Administragdo Publica que impée limites a direitos e liberdades”.

2 MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Cood.). Poder de policia na atualidade: Anuario do Centro de
Estudos de Direito Administrativo, Ambiental e Urbanistico - CEDAU do ano de 2011. 1. ed. Belo Horizon-
te: Editora Férum, 2014, p. 13
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Para Viviane Vieira da Silva3, o exercicio do poder de policia administrativa é
uma clara demonstragdo de supremacia do interesse puiblico sobre o particular, uma vez que
invade a liberdade e a propriedade das pessoas indistintamente, respeitando a finalidade de
atender ao bem comum em um Estado Democrdtico e de Direito”.

Ao tratar do tema, Bandeira de Mello* dispde que o poder de policia nada mais é
do que a concretizacdao do principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse pri-
vado, e consiste na “atividade estatal de condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-
as aos interesses coletivos™.

Das defini¢Ges apresentadas, conclui-se que o poder de policia esta relacionado a
atividade da Administragcao Publica que procura garantir a supremacia do interesse publico so-
bre o interesse privado, podendo estar relacionado aos mais diversos assuntos que afetam a
coletividade. Do exposto, observa-se que a Agéncia Nacional de Aviacao Civil — ANAC ou o
Departamento de Controle do Espaco Aéreo — DECEA, ao exercerem suas atividades de regu-
lacdo da aviagdo civil brasileira, estdo exercendo poder de policia.

De acordo com Carvalho Filho®, costuma-se dividir o poder de policia em dois
segmentos: a Policia Administrativa e a Policia Judiciaria, ambos se enquadrando no ambito
da funcdo administrativa, ou seja, representam atividades de gestdo de interesses publicos.

Na mesma linha, Di Pietro® dispde que o poder de policia que o Estado exerce
pode incidir em duas areas de atuacdo estatal, na administrativa e na judiciaria, e considera
que a principal diferenca que se costuma apontar entre as duas estd no carater preventivo da
policia administrativa e no repressivo da policia judiciaria, objetivando a primeira impedir as
acoes antissociais, e a segunda, punir os infratores da lei penal. Ressalta a autora que quando
atua na area do ilicito puramente administrativo (preventiva ou repressivamente), a policia é
administrativa, e quando o ilicito penal é praticado, é a policia judiciaria que age.

Para o alcance do interesse ptiblico, a Administragcdo Ptblica vale-se, entre outros

artificios, da aplicacdo da sanc¢do. Em seu classico “Vigiar e Punir”, Michel Foucault” ao tratar

3 SILVA, Viviane Veira da. A omissdo do poder de policia. 1. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 13.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28? ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2011.

5> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 32. ed. rev., atual e ampl. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2018, p. 80-87.

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2017, p. 157.

7 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo; tradu¢do de Raquel Ramalhete. 42. ed. Petrépo-
lis: Vozes, 2014, p. 102.
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da sancdo relaciona a ideia da punicao como uma desvantagem que tornasse sem atracdo a

ideia de se cometer um delito, in verbis:

Encontrar para um crime o castigo que convém €é encontrar a desvantagem cuja ideia
seja tal que torne definitivamente sem atracdo a ideia de um delito. E uma arte das
energias que se combatem, arte das imagens que se associam, fabricacdo de ligacGes
estdveis que desafiem o tempo. Importa constituir pares de representacdo de valores
opostos, instaurar diferencas quantitativas entre as forcas em questdo, estabelecer
um jogo de sinais-obstaculos que possam submeter o movimento das forgas a uma
relacdo de poder.
Daniel Ferreira® ao definir a finalidade da sancéo, conclui que “com a sang¢do ndo
se visa, propriamente falando, castigar ninguém, mas apenas garantir — com forga juridica (e
coativamente, portanto) — a reintegragdo da ordem juridico-normativa violada”.
Ao tratar dos atos de fiscalizacdo, Carvalho Filho® dispde que ndo adiantaria o Es-
tado deter o poder de impor restricoes aos individuos se nao dispusesse dos mecanismos ne-

(13

cessarios a fiscalizacdo da conduta destes, apresentando a fiscalizacdo duplo aspecto: “um
preventivo, através do qual os agentes da Administragdo procuram impedir um dano social, e
um repressivo, que, em face da transgressdo da norma de policia, redunda na aplica¢do de
uma sangdo”. Ainda de acordo com o autor, as sancoes espelham a atividade repressiva de-
corrente do poder de policia.

Considerando-se que esta pesquisa trata da possibilidade de aplicacdo do instituto
da infracdo continuada no ambito da aviacao civil brasileira, e levando-se em conta — como
sera abordado mais adiante — que o instituto tem origem no Direito Penal, é importante se di-
ferenciar as sangOes administrativas das sangdes penais, uma vez que entre outras coisas, deve
ser avaliada a coeréncia de se utilizar preceitos do Direito Penal no Direito Administrativo.

Para diferenciar-se as san¢des administrativas das sanc¢des penais, vale preliminar-
mente registrar como se deu a evolucao do Direito Administrativo Sancionador. Maysa Verzo-
la'? dispde que até o século XVII ndo havia ainda uma separacdo de poderes, e assim, ndo ha-
via sentido falar-se em san¢des administrativas. Com a Revolucdo Francesa e o posterior de-
senvolvimento da doutrina de separacdao de poderes, a administracdo identificava-se com a po-
licia, vindo esta a evoluir e converter-se em uma das formas de atuacdo administrativa, che-

gando-se ao Direito Penal administrativo. Disto decorre uma separagdo entre crimes e infra-

¢oes administrativas, saltando-se do chamado Direito Penal administrativo para o Direito Ad-

8 FERREIRA, Daniel. Teoria Geral da Infracdo Administrativa a partir da Constitui¢do Federal de 1988. 1. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2009.

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 32. ed. rev., atual e ampl. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2018, p. 89-96.

10 VERZOLA, Maysa Abrahdo Tavares. San¢do no direito administrativo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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ministrativo Sancionador. Segundo a autora, hoje o Direito Administrativo Sancionador é uma
subdivisdo do Direito Administrativo, ainda que influenciado pelo Direito Penal.

Segundo Mysa Verzola, o Direito Administrativo Sancionador preocupa-se sobre-
tudo com a prevencdo e ndo com a repressao, como faz o Direito Penal. Enquanto o Direito
Administrativo Sancionador se preocupa com a figura do risco, o Direito Penal se preocupa
com o dano concreto.

Para Lucia Valle Figueiredo'!, a diferenca fundamental entre as san¢des adminis-
trativas e as penais estd apenas na gravidade da infracdo. A autora enfatiza que as sang¢oes ad-
ministrativas tém carater repressivo, porém para infracoes consideradas pelo legislador como
potencialmente menos agressivas, motivo pelo qual o ilicito administrativo é punido com san-
¢Oes administrativas, e ndo com penas privativas de liberdade ou penas alternativas.

Para Bandeira de Mello!?, “reconhece-se a natureza administrativa de uma infra-
¢do pela natureza da sangdo que lhe corresponde, e se reconhece a natureza da sangdo pela
autoridade competente para impé-la”, entendendo o autor ndo se cogitar de qualquer distin-
cdo substancial entre infragcdes e sang¢des administrativas e infracdes e san¢des penais.

Rafael Munhoz de Mello!® vai na mesma linha de Bandeira de Mello, dispondo o

seguinte a respeito da diferenciacdo entre as infragdes administrativas e as penais:

Tanto a corrente qualitativa como a quantitativa padecem do mesmo mal: pretendem
diferenciar o ilicito administrativo e o penal com base em critério metajuridico, sem
fundamento no direito positivo. Com efeito, a primeira propde que a diferenca seja
fundada na diversidade dos interesses tutelados; a segunda, que o critério seja a gra-
vidade da conduta delituosa. Em ambos os casos a diferenca seria estabelecida com
base no comportamento praticado pelo infrator, sem qualquer vinculacdo com o or-
denamento juridico.

Ora, ao jurista ndo importa a natureza das coisas, mas sim a forma como elas sao
disciplinadas pelo direito positivo. (...)

Sendo assim, € irrelevante afirmar que a infracdo administrativa deve corresponder
comportamento ilicito menos grave, assim como é inttil propugnar pela identidade
do ilicito administrativo como comportamentos ofensivos a interesses da propria Ad-
ministracdo Publica. Isso porque o legislador pode simplesmente dispor de outra for-
ma, deixando de observar os critérios de distin¢do indicados pelas teorias quantitati-
va ou qualitativa.

Assim, de forma majoritaria, parece que a maioria dos juristas concorda com o en-

tendimento de que se reconhece a natureza da sancdo pela autoridade competente para impo-

I FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. 72 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Edi-
tores, 2004.

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2011.

13 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as san¢des ad-
ministrativas a luz da constituicdo federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007.
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la, ndo havendo portanto distin¢do substancial entre infracdes e san¢oes administrativas e in-
fracOes e sangOes penais.

Vale ressaltar ainda o disposto por Daniel Ferreira'4, que apds apresentar a conclu-
sao de diversos doutrinadores a respeito da infracdo administrativa, dispde que “o Direito Pe-
nal e o Direito Administrativo Sancionador atuam em parceria. As vezes podem e devem
apresentar-se juntos; em outras so hd vdlida manifestacdo de um — e isoladamente”. Ainda, o
autor define infracdo administrativa como sendo “o comportamento voluntdrio, violador da
norma de conduta que o contempla, que enseja a aplicag¢do, no exercicio da fungdo adminis-
trativa, de uma direta e imediata consequéncia juridica, restritiva de direitos, de cardter re-
pressivo”.

Para Maysa Verzola'®, o poder sancionador do Estado distribui-se entre sanc¢des
atribuidas pela Administracdao Publica, regidas pelo Direito Administrativo, e as penas judici-
ais, impostas pelo Poder Judiciario e regidas pelo Direito Processual Penal ou Civil, conforme
o0 caso. Apds expor posicoes doutrindrias a respeito da diferenciacdo entre san¢ao administra-
tiva e sanc¢do penal, a autora conclui que ndo ha uma diferenca qualitativa entre delitos e infra-
coes, sendo a distin¢do entre os ilicitos meramente discricional, cabendo ao legislador a esco-
lha.

Segundo Moreira Neto'®, sdo inconfundiveis a san¢do administrativa e a sang¢do
penal. Para o autor, “ambas sdo imposigoes estatais punitivas, mas, enquanto a primeira re-
sulta do ato administrativo, a seqgunda so pode ser aplicada por sentenga criminal; a primei-
ra poderd ser ou ndo executoria; a sequnda sempre o serd; a sang¢do administrativa tem
como finalidade a indugdo ao cumprimento da norma ou do comando administrativo, en-
quanto a finalidade da sang¢do penal é uma retribuicdo social aflitiva diretamente imposta so-
bre a pessoa do criminoso”. Ressalta, por fim, que a sancdo administrativa depende de pro-
cesso administrativo, ao passo que a sangao penal so se aplica como resultado de um processo

judicial.

14 FERREIRA, Daniel. Teoria Geral da Infragdo Administrativa a partir da Constitui¢cdo Federal de 1988. 1. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2009.

15 VERZOLA, Maysa Abrahdo Tavares. San¢do no direito administrativo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

16 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e

parte especial. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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2.2. Origem do instituto da continuidade delitiva e sua natureza juridica

De acordo com Fayet Junior!’, ndo se conhece com precisdo a origem do instituto
do crime continuado, no entanto “a maioria dos escritores aponta o surgimento dessa figura
juridica com os pradticos italianos, os quais buscavam mitigar os efeitos muito graves de cer-
tas penas, especialmente a do furto, crime punido com a morte quando praticado pela tercei-
ra vez (ainda que simples ou meramente tentado)”, procurando-se assim mitigar-se o rigor
excessivo da punicdo. Ainda conforme o mesmo autor, o instituto do delito continuado so-
mente alcangou expressao legislativa a partir de 1813, inserido no Coédigo Penal da Baviera,
sendo inicialmente previsto para aplicacdo aos delitos de furto, porém paulatinamente se es-
tendendo aos demais ilicitos penais e se cristalizando nos Codigos Penais.

No Brasil o principio do delito continuado foi previsto inicialmente no Cédigo Pe-
nal republicano de 1890, vindo a sofrer diversas modificacdes ao longo da historia, até vigorar
como previsto hoje no art. 71 do Codigo Penal'8, com a san¢do da Lei n° 7.209, de 11 de julho
de 198419, que alterou dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cddigo Penal, e deu outras providéncias.

Com isso, demonstra-se que a origem da continuidade delitiva, neste trabalho tra-
tado chamado de infracdo continuada, esta no Direito Penal.

Ao tratar da natureza juridica do instituto do crime continuado, Ney Fayet Junior
considera serem trés as teorias defendidas pela dogmatica criminal: i) a teoria da ficcdo juridi-
ca; ii) a teoria da unidade real e iii) a teoria da unidade juridica.

Segundo o jurista, a doutrina da ficgao juridica sustenta que a unidade existente no
crime continuado é resultante de uma criagao legal para a imposi¢do de uma pena, quando em
verdade existem varios crimes. A fim de se embasar esta teoria recorre-se a prépria origem do
instituto, cuja criacdo se deveu a um sentimento humanitario, que visava amenizar o rigor das
penas impostas. Ainda, a propria literalidade do art. 71 do CP indicaria que, de forma efetiva,
ndo se trata de um sé crime, ja existindo no mesmo inclusive comando legal para unificacao

dos crimes. Por ultimo, dispde o autor que “o crime continuado teria como sedes materiae o

17 FAYET JUNIOR, Ney. Do crime continuado. 7. ed. rev., atual. E ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2016.

18 Brasil. Decreto-lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.-

gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 02 abr 2019.
19" Brasil. Lei 7.209, de 11 de julho de 1984. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de

1940 - Cédigo Penal, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/
1980-1988/1.7209.htm>. Acesso em: 13 jun 2019.
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concurso de crimes, implicando com isso, o reconhecimento da multiplicidade de infracoes
penais’.

Ja na teoria da unidade real, segundo o mesmo autor, a continuidade delitiva se
apresentaria, efetivamente, como crime tnico, em virtude de haver unidade de intencao e de

(13

lesividade, pouco importando que haja multiplicidade de condutas. Segundo essa teoria, “a

unidade de elemento subjetivo (dolo), como elemento unificante das vdrias ag¢bes, transmuda-
as em simples partes de uma agdo unica, em que se identificaria, real e naturalmente a unici-
dade de comportamento™.

Por ultimo, tem-se a teoria da unidade juridica, que “concebe que o crime conti-
nuado ndo é, de facto, uma unidade real, mas também ndo é apenas uma ficg¢do de direito”,
sendo portanto uma realidade juridica, produzida pelo legislador, cujo objetivo se vincula a
estrutura da punibilidade, ndo se apresentando nem como um crime Uinico nem como um con-

curso de delitos, constituindo-se uma categoria sui generis.

2.3. Instituto da continuidade delitiva na legislacao penal brasileira e requisitos para
sua configuracao

O instituto da continuidade delitiva, no Brasil, tem previsdao expressa na esfera
do Direito Penal, mais precisamente no art. 71 do Cddigo Penal?, o qual, assim dispde, in

verbis:

Cédigo Penal - DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940

Crime continuado

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢cdes de tempo, lugar, maneira de exe-
cucdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuagdo
do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercos. (Redacdo dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo tnico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com vio-
Iéncia ou grave ameaca a pessoa, podera o juiz, considerando a culpabilidade, os an-
tecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo unico do art. 70 e do art.
75 deste Cédigo.(Redacgdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Depreende-se da leitura do art. 71 do Cédigo Penal que no Brasil foi adotada a

teoria da ficgao juridica.

20 Brasil. Decreto-lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.-
gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 02 abr 2019.
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De acordo com o jurista Helio Narvaez?!, “o crime continuado ocorre quando o
agente, mediante mais de uma conduta, pratica dois ou mais delitos da mesma espécie, in-
terligados no tempo, espaco, modo de execugdo e outras circunstancias”, lecionando o
mesmo que “o CP adotou a teoria da fic¢do juridica, de modo que, no plano da tipicida-
de, cada crime é considerado isoladamente, ndo havendo unificagdo — como se todos fos-
sem um unico fato. Assim, unifica-se a pena e ndo o fato, sendo que no crime continuado
ndo existe momento consumativo nem tentativa, pois cada delito é considerado autonoma-
mente”. Nas palavras de Rogério Greco??, “uma vez concluida pela continuidade delitiva,
deverd a pena do agente sofrer exasperagdo”.

Para caracterizagdo do crime continuado Helio Narvaez dispde que devem ser
atendidos os seguintes requisitos: “pluralidade de condutas; pluralidade de infragdes pe-
nais de mesma espécie; conexdo de continuagdo temporal, espacial, modal e ocasional, to-
das cumulativas, bem como a unidade de designios” e ressalta que ausente qualquer das
conexo0es mencionadas, ndo ha que se falar em continuidade delitiva, observando ainda que
que no tocante a conexdo temporal, a jurisprudéncia majoritaria exige que os crimes nao
sejam cometidos entre lapsos temporais maiores do que um meés.

Quanto a conexdo espacial, o mesmo observa que sao dois os entendimentos nos
dias de hoje: i) a condicdo espacial é fundamental para que a continuidade delitiva ocorra;
e ii) a auséncia de conexdo espacial ndo afasta o nexo de continuidade, sendo tal fator irre-
levante. Assim, dispde que “hd tribunais que entendem que o fator espacial so estard pre-
sente se os crimes forem cometidos em cidades proximas ou em bairros de um mesmo mu-
nicipio, por exemplo; a conexdo tempo ndo estard presente, porém, caso os crimes sejam
cometidos em comarcas diferentes”.

A respeito dos “crimes da mesma espécie”, o jurista observa que ndao ha unani-
midade na doutrina sobre o assunto, existindo duas correntes: “a primeira acredita que de-
litos de mesma espécie sdo aqueles previstos no mesmo tipo penal, possuindo, portanto, 0s
mesmos elementos”, enquanto “o segundo posicionamento, por outro lado, alega que cri-
mes de mesma espécie sdo aqueles que possuem elementos parecidos, sendo irrelevante se

os delitos sdo idénticos ou ndo”.

21

22

JALIL, Mauricio Schaun; GRECO FILHO, Vicente (Coord.). Cédigo Penal comentado: doutrina e jurispru-
déncia. Barueri: Manole, 2016.

GRECO, Rogério. Codigo Penal: comentado. 9. ed. Niter6i: Impetus, 2015.
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24. Instituto da infracaoe continuada no direito administrativo brasileiro e
manifestacoes da Advocacia-Geral da Unido a respeito do assunto

No ambito do Direito Administrativo, existe referéncia a infracdo continuada na
Lei n°® 9.873, de 23 de novembro de 1999, que “Estabelece prazo de prescri¢do para o exer-
cicio de agdo punitiva pela Administragdo Publica Federal, direta e indireta, e da outras pro-

vidéncias”, a qual dispOe o seguinte em seu art. 1°:

Lei n° 9.873, de 23 de novembro de 1999

Art. 1° Prescreve em cinco anos a agdo punitiva da Administragdo Ptblica Federal,
direta e indireta, no exercicio do poder de policia, objetivando apurar infracdo a le-
gislacdo em vigor, contados da data da pratica do ato ou, no caso de infracdo perma-
nente ou continuada, do dia em que tiver cessado.

()

Do disposto, verifica-se que o legislador se preocupou em incluir a infracao conti-
nuada na legislacdo que estabelece o prazo da prescricdo da acdo punitiva na esfera federal,
no entanto sem definir o que seria a infracdo continuada no ambito administrativo.

Neste ponto, vale salientar observacoes dispostas no PARECER/CONJUR/MTE/
N°078/201123, lavrado pela Advocacia-Geral da Unido em resposta a consulta formulada pela
Secretaria de Inspecdo do Trabalho a respeito de processo administrativo daquele Orgdo, que

faz as seguintes observacgoes acerca do artigo 1° da Lei n° 9.873, de 23 de novembro de 1999:

PARECER/CONJUR/MTE/N°078/2011 (...)

Primeiramente é imperativo reconhecer que o artigo 1° da Lei n°® 9.873, de 1999,
apesar de ter-se referido a "infracdo continuada" ndo a definiu. Por conseguinte, sur-
gem dividas: até quantas infragdes podem ser agrupadas compondo a infragao conti-
nuada? Qual o periodo de tempo dentro do qual se admite a continuidade, um dia,
uma semana, um més? Que outras circunstancias devem ser consideradas?

A resposta a tais indagacdes deve ser pesquisada no ambito do Direito Penal, aplica-
do por analogia, tendo em vista a afinidade existente entre a penalidade aplicada em
decorréncia da prética de ilicito administrativo e a pena propriamente dita. Todavia,
advirta-se que estes institutos ndo se confundem, porém nao ha como negar a afini-
dade existente entre eles, podendo ser considerados espécies do género sancao de
ato ilicito, embora persigam finalidades diversas.

(..)

Ainda com relacdo ao assunto, merecem menc¢ao outros trechos do parecer, que
em certo ponto apresenta o seguinte questionamento a respeito da infracao continuada: “nas
infragcées continuadas, hd multiplicidade de sangdo?”, ressaltando que “o entendimento ju-

risprudencial prevalente no Superior Tribunal de Justi¢a - STJ averba a impossibilidade de

se ter multiplicidade de sang¢des nos casos de infragdo continuada, ou seja, entende esse Co-

23 BRASIL. Ministério de Trabalho e Emprego — Consultoria Juridica da Advocacia-Geral da Unido. PARE-
CER/CONJUR/MTE/N°078/2011. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/atos/detalhe/idato/
264736#ementa>. Acesso em 03/06/2019.
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lendo Tribunal que identificadas as infragdes com igual conformagdo e dentro do mesmo pe-
riodo, a sangdo deve ser tinica”.

Outro ponto importante do mesmo parecer diz respeito a observagao feita com re-
lacdo ao posicionamento do STJ no sentido de aplicar o instituto da infracdo continuada no
caso de infragGes com igual conformacado e dentro do mesmo periodo, uma vez que ele ndao
guarda afinidade com a previsao contida no art. 71 do Cédigo Penal, “considerando que na
continuidade delitiva no ambito penal, o sistema aplicado é o da exasperagdo, ou seja,
aplica-se a pena de um dos delitos, aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois ter¢os)”. Em ou-
tras palavras, na esfera penal ndo é aplicada a pena relativa a uma unica san¢do, mas sim a
mesma é aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos) quando configurada a continuidade
delitiva do infrator. Portanto, embora ndo haja a soma das penalidades das respectivas infra-
¢oes, ndo se autoriza a aplicacdo de uma pena relativa a somente uma tnica infragao.

Cabe ainda observar-se trecho da conclusdao do mesmo parecer, segundo o qual,
“para caracterizagdo da infra¢do continuada administrativa, pode-se observar os requisitos
exigidos pelo art. 71 do Codigo Penal, que trata do crime continuado”.

Ainda com relacao ao artigo 1° da Lei n° 9.873, de 23 de novembro de 1999, vale
também citar trecho do PARECER/CONJUR/MTE/N® 302/2010%4, que ao tratar de consulta
acerca do prazo prescricional de um processo, faz observacdes importantes sobre os tipos de

infracGes listados no citado artigo:

PARECER/CONJUR/MTE/N° 302/2010 (...)

34. Corroborando tal posicionamento, o Supremo Tribunal Federal, nos autos do Re-
curso Extraordinario n° 78.917-SP, em que se discutia o tema da prescricdo adminis-
trativa em processo punitivo, salientou que, "em se tratando de matéria punitiva, os
mesmos principios de Direito Penal devem ser aqui aplicados, razdo pela qual, a
prescricdo deve ser contada a partir da data da pratica da falta disciplinar".
35. O que se quer enfatizar diante do exposto é que o direito administrative pu-
nitivo compartilha com o Direito Penal os mesmos principios gerais de aplica-
cdo das normas, sendo possivel aplicar, analogicamente, em matéria de conta-
gem do prazo de prescricao em processo punitivo instaurado na esfera adminis-
trativa, os principios e normas penais.

36. Assim, buscar-se-a no Direito Penal, a definicao das infracées instantaneas,
permanentes e continuadas, como referido no artigo 1° da Lei n° 9.873/99.
37. Consoante ensinamento de Damaésio E. de Jesus, crimes instantaneos "sdo os que
se completam num sé momento. A consumacdo se da num determinado instante,
sem continuidade temporal. Ex: homicidio, em que a morte ocorre num momento
certo. Crimes permanentes sdo 0s que causam uma situacdo danosa ou perigo que se
prolonga no tempo_ O momento consumativo se protrai no tempo, como diz a dou-
trina. Exs.: sequestro ou carcere privado (art. 148), plagio (art. 149)etc. Nesses cri-
mes, a situacao ilicita criada pelo agente se prolonga no tempo". ( .. _) Diz-se que ha
"crime continuado quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissao, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pela condicdes de tempo, lugar, maneira de

24 BRASIL. Ministério de Trabalho e Emprego — Consultoria Juridica da Advocacia-Geral da Unido. PARE-
CER/CONJUR/MTE/N® 302/2010. Disponivel em: <https://www.agu.gov.br/atos/detalhe/258347>. Acesso
em: 03/06/2019.
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execucao e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continua-
¢do do primeiro (CP, art. 71, caput)".

38.Vé-se que a diferenca entre infracdo instantanea e permanente reside no momento
da consumacdo do ilicito, enquanto na infracao continuada o que sobressai é a
reiteracao da pratica irregular, ou seja, um conjunto de infracdes instantaneas
da mesma espécie cometidas sucessivamente.

(sem grifos no original)

Dos trechos do parecer PARECER/CONJUR/MTE/N° 302/2010, merece destaque
o entendimento assentado no sentido de que em se tratando de matéria punitiva no ambito ad-
ministrativo, os mesmos principios do Direito Penal devem ser aplicados.

Ja na Lei n°9.784, de 28 de janeiro de 1999,%> que “Regula o processo adminis-
trativo no dmbito da Administragdo Publica Federal”, ndo se verifica qualquer referéncia ao
instituto da continuidade delitiva ou infracdo continuada.

E importante registrar que durante a pesquisa ndo foram encontrados outros nor-
mativos incidentes na esfera administrativa em ambito federal, de carater geral, que tratem de
infracdo continuada. Ressalte-se que neste contexto, quando se fala em norma de carater geral
pretende-se apontar para as normas que incidam em todos os O0rgaos que exercam poder de

policia no ambito da administracdo publica federal, e que portanto poderiam incidir na esfera

de atuacdo da ANAC e do DECEA.

2.5. Infracao continuada e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade na
doutrina brasileira

Embora ndo exista na bibliografia consultada muitas referéncias ao instituto da in-
fracdo continuada no ambito administrativo, alguns doutrinadores ja se manifestaram em suas
obras a respeito do tema.

Ao classificar as infracoes, Regis Fernandes de Oliveira?® dispds o seguinte:

Dependendo da duragdo da infracdo, podem ser instantaneas, se se esgotam num sé
instante, ou, entdo, permanentes, quando sua duragdo se protrai no tempo. Pode exis-
tir, também, a infracdo continuada, quando as lesdes sdo instantaneas, mas diversas,
operadas em fluéncia de tempo.

Também ao classificar as infra¢des, Daniel Ferreira?” disp0s:

25 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1984. Regula o processo administrativo no ambito da Administra-
¢do Publica Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19784.htm>. Acesso em: 02
abr 2019.

26 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Adminis-
trativo Brasileiro. 2.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.



18

Parece ainda melhor empregar como fator de discriminacdo a prépria “consumacao
da infracdo”, por conta do qual temos as seguintes possibilidades para as infragdes
administrativas: instantaneas, instantaneas com efeitos permanentes, continuadas e
permanentes.

As primeiras se caracterizam pela consumacdo do resultado, que se produz num sé
momento. Nas segundas a infracdo, embora consumada em unico instante, continua
a produzir os indesejaveis efeitos e a despeito da vontade do infrator. As continuadas
pressupdem mais de um reprovavel comportamento, porém sempre igual e que se di-
lata no tempo pela ndo solucdo da continuidade.

Ao tratar da multa administrativa, Moreira Neto?® dispde que “quanto a cumulati-
vidade de sancgoes, o critério geralmente empregado é o da imposi¢do simples, na constata-
¢do de infragdo isolada, e o da imposi¢do acumuldvel, em unidades de tempo, se de infragcdo
continuada”. Apesar da dispor sobre infragdes continuadas, o autor ndo traz maiores detalhes
a respeito da aplicacao do instituto.

A complexidade do tema, ao se trazer para o ambiente da aviacdo civil, se torna
clara, pois, de uma mesma ocorréncia infracional, pode-se extrair um, dois ou diversos fatos
geradores, ao se considerar ou ndo a aplicabilidade do referido instituto. A titulo de exemplo,
pode se apontar uma aeronave que esta com uma tarefa de manutencao vencida: ao operar
uma Unica vez ou ao operar por 10 (dez) vezes, deve ser imputada ao operador a mesma san-
cdo para ambos 0s casos? Ao assim proceder, a autoridade estaria sendo justa? Qual tipo de
sancionamento atenderia aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade?

Nesse sentido, volta-se ao Prof. Régis Fernandes de Oliveira, o qual apresenta im-

portantes consideracoes sobre o tema, dispostas abaixo:

Ha entendimento jurisprudencial que considera a aplicacdo de multa tnica para a
série de infragdes, como um estimulo a pratica do ilicito. Entretanto, desde que nao
ha previsdo propria dentro do direito administrativo, nao seria possivel estabelecer
um critério aceitavel para as possiveis ocorréncias. Imagine-se o valor descomunal
das multas decorrentes da descoberta de centenas de notas fiscais, ou de milhares de
mercadorias irregulares. O concurso material seria uma solucdo mais justa somente
até um certo niimero de infrages. A partir dai, a san¢do acumulada poderia elevar a
soma das penalidades a um nivel absolutamente insuportavel e desproporcional.
Dada a homogeneidade das circunstancias é admissivel a ficcdo de considera-las
como uma unica infragao.

Do trecho disposto acima, verifica-se que existe a preocupagao do autor em regis-
trar que a aplicacao de uma multa tnica para uma série de infracdes pode ser considerada um

estimulo a pratica do ilicito, no entanto o mesmo dispde que dada a homogeneidade das cir-

cunstancias, é admissivel a ficcdo de considera-las como uma tnica infracdo. Essas pondera-

27 FERREIRA, Daniel. Teoria Geral da Infragdo Administrativa a partir da Constitui¢do Federal de 1988. 1. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2009.

28 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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coes deixam claro que a definicdo de valores de sangdes esta relacionada ao atendimento dos

principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Ao tratar dos principios constitucionais, com relacdo ao principio da razoabilida-

de, para Bandeira de Mello?®, “enuncia-se com este principio que a Administrac¢do, ao atuar

no exercicio de discrigdo, terd de obedecer a critérios aceitdveis do ponto de vista racional,

em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que pre-

sidiram a outorga da competéncia exercida”, e destaca o autor que uma providéncia adminis-

trativa desarrazoada ndo pode estar conforme a finalidade da lei.

Ja com relacdo ao principio da proporcionalidade, leciona Bandeira de Mello o se-

guinte:

Este principio enuncia a ideia — singela, alids, conquanto frequentemente desconsi-
derada — de que as competéncias administrativas s6 podem ser validamente exerci-
das na extensdo e intensidade correspondentes ao que seja realmente demandado
para cumprimento da finalidade de interesse publico a que estdo atrelados. Segue-se
que os atos cujos conteddos ultrapassem o necessario para alcancar o objetivo que
justifica o uso da competéncia ficam maculados de ilegitimidade, porquanto desbor-
dam do ambito da competéncia; ou seja, superam os limites que naquele caso lhes
corresponderiam.

Ao analisar a similaridade entre os principios da razoabilidade e da proporcionali-

dade, Bandeira de Mello frisa que eles ndo se confundem inteiramente, e dispOe parecer que o

principio da proporcionalidade ndo é sendo uma faceta do principio da razoabilidade.

Na mesma obra, ao tratar de Infracdes e San¢des Administrativas, o autor assim

dispoe sobre o principio da proporcionalidade:

(e) Principio da proporcionalidade — As sang¢des devem guardar uma relacdo de pro-
porcionalidade com a gravidade da infracao.

Ainda que a afericdo desta medida intimeras vezes possa apresentar dificuldade em
ser caracterizada, em intimeras outras é perfeitamente clara; ou seja: ha casos em
que se pode ter diivida se tal ou qual gravame esta devidamente correlacionado com
a seriedade da infracdo — ainda que se possa notar que a divida nunca se propora em
uma escala ampla, mas em um campo de variagdo relativamente pequeno -, de par
com outros casos em que ndo havera divida alguma de que a sancao é proporcional
ou é desproporcional. E impossivel no Direito fugir-se a situacdes desta compostura,
e outro recurso nao ha para enfrentar dificuldades desta ordem sendo recorrendo ao
principio da razoabilidade, mesmo sabendo-se que também ele comporta alguma
fluidez em sua verificacdo concreta. De todo modo, é certo que, flagrada a despro-
porcionalidade, a sangao é invalida.

Alias, a Lei federal 9.874 de 29.1.99, que regula o processo administrativo no ambi-
to da Administracdo Publica Federal, em seu art. 2° expressamente estabelece que a
Administracdo se assujeita, dentre outros principios, aos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade. (...)

No caso das sangdes pecunidrias a falta de razoabilidade pode conduzir ao carater
confiscatorio da multa, o que é, de per si, juridicamente inadmissivel, como se sabe.

29 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28? ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ma-

lheiros Editores, 2011.
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Em sua obra, a respeito dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,

Odete Medauar® dispde:

Alguns autores separam proporcionalidade e razoabilidade. A esta atribuem o senti-
do de coeréncia logica nas decisdes e medidas administrativas, o sentido de adequa-
cdo entre os meios e fins. A proporcionalidade associam o sentido de amplitude ou
intensidade das medidas adotadas, sobretudo nas restritivas e sancionadoras. (...)
Parece melhor englobar no principio da proporcionalidade o sentido de razoabilida-
de.

Embora existam algumas diferencas de entendimento entre os doutrinadores a res-
peito da conceituacao dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, percebe-se que

os mesmos estdo diretamente relacionados ao atendimento da finalidade pretendida com uma

sancao administrativa.

2.6. Acoérdaos relacionados ao tema e comentarios pertinentes

Preliminarmente, cabe registrar que durante a execucao desta pesquisa foram en-
contrados diversos julgados em que tribunais brasileiros determinaram a aplicacdo do instituto
da infracdo continuada em processos administrativos sancionadores de 6rgaos de regulagao,
porém nenhum deles afeto a aviagdo civil. Pelo fato dos processos encontrados possuirem
muitas similaridades entre si, escolheu-se a titulo de exemplificacdo a apresentacdo de dois
casos que envolvem a Agencia Nacional de Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP.

Como primeiro exemplo, serdo apresentadas decisoes relacionadas a Apelacao Ci-
vel/Reexame Necessario n° 0046860-70.2012.4.02.5101 RJ, no qual figuram as partes ANP —
AGENCIA NACIONAL DE PETROLEO, GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS e PE-
TROBRAS — PETROLEO BRASILEIRO S.A.

Em julgamento ocorrido em 10/05/2017, o Tribunal Regional Federal da 22 Regi-
do proferiu decisdo de segunda instancia na qual reconheceu a incidéncia da infragcdo continu-

ada, conforme trecho do acérdao disposto a seguir:

ADMINISTRATIVO. AGENCIA NACIONAL DE PETROLEO, GAS NATURAL
E BIOCOMBUSTIVEIS - ANP. AUTO DE INFRACAO. CERCEAMENTO DE
DEFESA INEXISTENTE. PORTARIA CONJUNTA ANP/INMETRO N° 01/2000.
TIPICIDADE DAS CONDUTAS. DIFERENTES PONTOS DE MEDICAO DE
PRODUCAO. INFRACAO ADMINISTRATIVA CONTINUADA. MULTA SIN-
GULAR. 1. A apelante pretende a reforma da sentenca que anulou o auto de in-
fracao lavrado em face da autora (relativo ao processo administrativo n°
48610.004713/2011-51), apenas no que se refere ao valor da multa aplicada, de-

30 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006.
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terminando que fosse novamente fixada levando em conta a continuidade de
modo a considerar ocorrida apenas uma infracao, retirando tal analogia do ar-
tigo 71, do Codigo Penal. (...) 4. A autora foi autuada por infracdo administrativa
descrita nos itens 7.2.5 do Regulamento Técnico de Medicao, aprovado pela Portaria
Conjunta ANP/INMETRO n° 1/2000, com pena prevista no artigo 3°, IX, da Lei n°
9.847/99. Logo, ndo restou configurada a atipicidade alegada. 5. A tese da ANP é a
inaplicabilidade do instituto da continuidade delitiva, caracteristico do Direito
Penal, a esfera do Direito Administrative. Caso se entenda pela possibilidade da
extensdo do instituto, pugna pela sua inaplicabilidade ao caso concreto. 6. O
instituto da infracdao continuada se verifica quando a Administracao Publica
constata, em uma mesma oportunidade, a ocorréncia de "infra¢des sequenciais,
violando o mesmo objeto da tutela juridica, guardando afinidade pelo mesmo
fundamento fatico constituindo comportamento de feicao continuada" (REsp
82.414/DF, rel. Ministro MILTON LUIZ PEREIRA, PRIMEIRA TURMA, DJ
25/03/1996; e REsp 1.026.161, rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
10/06/2009). 7. Conforme esclarecido pela ANP, a autuada dispunha de até 3 (trés)
anos para realizar a inspecdo dos trechos demarcados para a medi¢do no campo de
producdo, deixando de apresentar aqueles referentes aos Pontos de Medigcdo 420-
SJQ-FIT-011, 200-SJQ-FIT-055 e 300-SJQ-FIT-004. Aferidos 40 dias ap6s o prazo,
tais Pontos foram reprovados, como se 1 verifica na Norma Técnica 28/2011 da
ANP. 8. Em razao da conduta descrita, a PETROBRAS foi autuada num mes-
mo momento, por igual infracdo administrativa, praticada nas mesmas condi-
coes e modus operandi. Esta especial condicdo caracteriza a continuidade infra-
cional, impondo a aplicacdo de uma tnica penalidade, que deve ser fixada nos
termos do inciso IX do artigo 3° da Lei n° 9.847/99. 9. Cabe ressaltar, ainda, que
ao Poder Judiciario é vedado usurpar a competéncia da Agéncia Pablica para
definir punicdes, contudo, cabe-lhe examinar a penalidade sob o critério da le-
galidade. Precedentes das Cortes Superiores. 10. Diante do contexto ora anali-
sado, ndo merece reparo a sentenca que determinou a anulacao do auto de in-
fracdo apenas quanto a aplicacdo de trés multas distintas, cabendo ao ente fis-
calizador a fixacdo de uma tinica multa, que devera ser fixada levando em con-
ta a continuidade da infracdo. 11. Sentenca reformada. Mantidos os dnus da su-
cumbéncia conforme langados. 12. Remessa necessaria e apelo conhecidos e despro-
vidos.

(sem grifos no original)

(TRF-2 - APELREEX: 00468607020124025101 RJ 0046860-70.2012.4.02.5101,
Relator: JOSE ANTONIO NEIVA, Data de Julgamento: 10/05/2017, 7> TURMA
ESPECIALIZADA)*!

Analisando-se as informacgoes dispostas na decisao, depreende-se que a Petrobras
foi autuada pela ANP por ndo realizar certa inspec¢ao requerida em trés Pontos de Medicdo em
campo de produgdo, sendo sancionada administrativamente pela Agéncia em valor equivalen-
te a trés multas.

Nota-se que a ANP procurou sustentar na Justica a aplicacdo de trés multas e a
inaplicabilidade do instituto da continuidade delitiva, alegando que o mesmo € caracteristico
do Direito Penal. De acordo com o item oito do acérddao, o TRF-2 considerou que Petrobras

foi autuada num mesmo momento, por igual infracdo administrativa, praticada nas mesmas

31 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2° Regido. Apelagdo Civel/Reexame Necessario n° 0046860-
70.2012.4.02.5101, ANP — Agéncia Nacional de Petr6leo, Gas Natural e Biocombustiveis. Relator: Desem-
bargador Federal José Anténio Neiva. Rio de Janeiro, RJ, 10 de maio de 2017. Disponivel em: <http://juris-

prudencia.trf2.jus.br/sm/download?name=apolo-inteiro-
teor&id=2017,07,28,00468607020124025101 324073.pdf>. Acesso em: 05 ago 2019.
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condicOes e modus operandi, e considerou configurada a continuidade infracional, acarretan-
do na aplicacdo de uma tinica penalidade.

Em pesquisa ao site do Superior Tribunal de Justica, verifica-se que a decisdo do
TRF-2 foi confirmada por aquele Tribunal Superior em 13/05/2019, no seguintes termos do

julgamento Agravo Interno no Recurso Especial n° 1782525 RJ:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CODI-
GO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. ART. 1.022 DO CODI-
GO DE PROCESSO CIVIL. VIOLAGAO NAO CONFIGURADA. DIREITO AD-
MINISTRATIVO. INFRACAO CONTINUADA. MESMA OPORTUNIDADE FIS-
CALIZATORIA. OCORRENCIA DE DIVERSAS INFRAGOES DA MESMA NA-
TUREZA. APLICACAO DE MULTA SINGULAR. ONUS DE SUCUMBENCIA.
REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. INCIDENCIA. ARGU-
MENTOS INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA.
APLICACAO DE MULTA. ART. 1.021, § 4°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DE 2015. DESCABIMENTO. (...) III - Verifico que o acordao recorrido adotou
entendimento consolidado nesta Corte, segundo o qual a sequéncia de varias in-
fracées de mesma natureza, apurados em uma tnica autuacdo, é considerada
como de natureza continuada e, portanto, sujeita a imposicdao de multa singular.
(...) V - Ndo apresentacdo de argumentos suficientes para desconstituir a decisdo re-
corrida. (....) VII - Agravo Interno improvido.

(STJ - Agint no REsp: 1782525 RJ (2018/0230025-5), Relator: Ministra REGINA
HELENA COSTA, Data de Julgamento: 13/05/2019, T1 - PRIMEIRA TURMA,
Data de Publicagédo: DJe 16/05/2019)3?

Do exposto, vé-se que o STJ confirmou a decisdo tomada anteriormente pelo
TRF-2 pela ocorréncia da infracdo continuada, ressaltando no item “III” que “o acdrddo re-
corrido adotou entendimento consolidado na Corte, segundo o qual a sequéncia de vdrias in-
fracbes de mesma natureza, apurados em uma unica autuagdo, é considerada como de natu-
reza continuada e, portanto, sujeita a imposi¢do de multa singular”.

Como segundo exemplo, cita-se o Agravo em Recurso Especial n° 1.129.674-RJ,
na qual o Agravante é a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP
e o Agravado é a Petréleo Brasileiro S.A — Petrobras. Abaixo colaciona-se o acérdao do julga-

mento, que embora extenso, vale ser lido em quase sua totalidade:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.129.674 - RJ (2017/0160082-5) RELA-
TOR : MINISTRO SERGIO KUKINA AGRAVANTE : AGENCIA NACIONAL
DO PETROLEO, GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS AGRAVADO : PE-
TROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS ADVOGADOS : JOSE LUIS MON-
TEIRO BORGES - RJ023370 VAGNER SILVA DOS SANTOS - RJ122659 PAULA
LINHARES KARAM E OUTRO (S) - RJ140755 DECISAO Trata-se de agravo ma-
nejado pela Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis - ANP,
contra decisdo que ndo admitiu recurso especial, este interposto com fundamento no
art. 105, III, a, da CF, desafiando acérdao proferido pelo Tribunal Regional Federal
da 2% Regido, assim ementado (fl. 549): ADMINISTRATIVO. ANP. AUTO DE IN-
FRAGAO. MULTA SINGULAR. INFRAGCAO ADMINISTRATIVA CONTINUA-

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n° 1782525 RJ (2018/0230025-
5), ANP — Agéncia Nacional de Petréleo, G4s Natural e Biocombustiveis. Relator: Relator: Ministra Regina
Helena Costa. Brasilia, DF, 13 de maio de 2019. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/
>. Acesso em: 05 ago 2019.
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DA. O Superior Tribunal de Justica possui entendimento assente de que ha con-
tinuidade infracional, também no ilicito administrative, quando diversos ilicitos
de mesma espécie e natureza, unidos por circunstancias que o tornam todo ini-
co, sdo apurados durante mesma acao fiscal. No caso, embora inquestionavel
que a Petrobras infringiu os artigos 3o, V da Lei n° 9.847/99 e 30, IV da Porta-
ria ANP n° 29/2001, entre julho de 2005 a dezembro de 2008, tudo decorreu de
problema tnico de classificacao da estacdo como de embarque e desembarque
(e ndo de dolo multiplo) e a ANP apenas a autuou uma tnica vez, em 2009, e
aplicou 42 multas relativas aos 42 meses em que nao enviadas as informacoes
sobre a movimentacdo de hidrocarbonetos na estacao coletora. (...) Nas razdes
do especial, a parte agravante aponta violagdo dos arts. 1° da Lei n. 9.873/1999; 3°,
V, da Lei n. 9.874/1999; e 71 do CP. Sustenta, em sintese, que a autuacdo decor-
reu da pratica reiterada de infracdoes autonomas, perpetradas em momentos di-
ferentes, ndo cabendo ser classificada como infracdo continuada. Argumenta
que "as infracdes a legislacdo atinente a industria do petroleo, é certo que o art.
Io da Lei n° 9.873 nao versa sobre dosimetria de pena, mas apenas de"prescri-
cdo"da pretensdo punitiva em processo administrativo (na realidade, inobstan-
te a atecnia do legislador, cuida-se de decadéncia do direito de punir, ou seja, do
dever estatal de lavrar auto de infracao). Quando o caput do art. Io da Lei n°
9.873 fala em"infracdo continuada'nao esta se referindo ao instituto da conti-
nuidade delitiva para fins de quantificacdo ou formula da calculo de pena, mas
sim a possibilidade de uma mesma conduta continuar a ser praticada,(...)." (fl.
585). Defende que "O Codigo Penal rege exclusivamente as sangoes e institutos
de Direito Criminal. A aplicacdo direta ou subsidiaria de institutos do Cédigo
Criminal ao Direito Administrativoe sancionador reclamaria expressa previsao
na Lei 9.847/99, o que inexiste." (fl. 590). Contrarrazdes as fls. 634/638. E o rela-
tério. (...) Quanto ao mérito, o Tribunal a quo, diante das peculiaridades do caso con-
creto, atestou a necessidade de, excepcionalmente, se caracterizar as condutas da re-
corrida como infracdo administrativa continuada, pois "a Petrobras infringiu os arti-
gos 30, V da Lei n° 9.847/99 e 30, IV da Portaria ANP n° 29/2001, entre julho de
2005 a dezembro de 2008, tudo decorreu de problema tinico de classificagdo da esta-
¢do como de embarque e desembarque (e ndo de dolo miiltiplo) e a ANP apenas a
autuou uma tnica vez, em 2009, e aplicou 42 multas relativas aos 42 meses em que
nao enviadas as informagdes sobre a movimentacdo de hidrocarbonetos na estagdo
coletora. Remessa e apelacao desprovidas." (fl. 549) Irresignada, a agravante sus-
tenta que a autuacdo decorreu da pratica reiterada de infracoes autonomas,
perpetradas em momentos diferentes, ndo cabendo ser classificada como infra-
cdo continuada. Entretanto, ndo assiste razao a recorrente, tendo em vista que é
pacifico, nesta Corte Superior, o entendimento de que ha continuidade infracio-
nal quando diversos ilicitos de mesma natureza sdao apurados durante mesma
acao fiscal, devendo tal medida ensejar a aplicacao de multa singular. (...) Por
fim, a alteracdo das conclusdes adotadas pela Corte de origem, concernentes a carac-
terizacdo de infracao continuada, tal como colocada a questdo nas razdes recursais,
demandaria, necessariamente, novo exame do acervo fatico-probatoério constante dos
autos, providéncia vedada na via especial, conforme o ébice previsto na Sumula 7/
STJ. Ante o exposto, nego provimento ao agravo. Publique-se. Brasilia (DF), 11 de
setembro de 2017. MINISTRO SERGIO KUKINA Relator

(STJ - AREsp: 1129674 RJ 2017/0160082-5, Relator: Ministro SERGIO KUKINA,
Data de Publicagdo: DJ 14/09/2017)%

(sem grifos no original)

Ao se analisar detidamente este julgado, verifica-se que o 6rgao estatal, no caso a

Ageéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis - ANP, procura sustentar a apli-

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n° 1.129.674 - RJ (2017/0160082-5),
ANP — Agéncia Nacional de Petr6leo, Gas Natural e Biocombustiveis. Relator: Relator: Ministro Sérgio
Kukina. Brasilia, DF, 11 de setembro de 2017. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/>.
Acesso em: 05 ago 2019.
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cacdo de 42 (quarenta e duas) san¢Oes de multa relativas aos 42 (quarenta e dois) meses em
que ndo lhes foram enviadas, por seu regulado, as necessarias informacdes sobre movimenta-
¢do de hidrocarbonetos na estacao coletora, o que, entdao, segundo seu entendimento, configu-
rou a ocorréncia de 42 (quarenta e dois) fatos geradores distintos de infragcdes, desconsideran-
do, assim, a aplicabilidade da continuidade delitiva.

Do relatério, extrai-se as seguintes razdes da ANP para sustentar a aplicagdo de 42
(quarenta e duas) sancoes de multas:

1) violacao dos arts. 1° da Lei n° 9.873/1999, 3° V, da Lei n° 9.874/1999; e
71 do CP;

2) a autuacdo decorreu da pratica reiterada de infragdes autdnomas, perpe-
tradas em momentos diferentes, ndo cabendo ser classificada como infra-
¢do continuada;

3) as infracoes a legislacdo atinente a industria do petréleo, é certo que o
art. I°da Lei n° 9.873 ndo versa sobre dosimetria de pena, mas apenas de
"prescricdao” da pretensdo punitiva em processo administrativo;

4) Quando o caput do art. I° da Lei n° 9.873 fala em "infracdo continuada"
ndo esta se referindo ao instituto da continuidade delitiva para fins de
quantificacdo ou férmula da calculo de pena, mas sim a possibilidade de
uma mesma conduta continuar a ser praticada;

5) O Cddigo Penal rege exclusivamente as sancoes e institutos de Direito
Criminal. A aplicacdo direta ou subsidiaria de institutos do Codigo Crimi-
nal ao Direito Administrativo sancionador reclamaria expressa previsao na
Lei n°9.847/99, o que inexiste.

O STJ, ao analisar as razdes apresentadas pela ANP, consignou que “ndo assiste
razdo a recorrente, tendo em vista que é pacifico, nesta Corte Superior, o entendimento de
que hd continuidade infracional quando diversos ilicitos de mesma natureza sdo apurados
durante mesma agdo fiscal, devendo tal medida ensejar a aplicag¢do de multa singular”.

Com relacdo aos dois processos apresentados, cumpre observar que o processo ad-
ministrativo sancionador no dmbito da ANP se da com base na Lei n°9.847, de 26 de outubro
de 199934, que “Dispée sobre a fiscalizagdo das atividades relativas ao abastecimento nacio-

nal de combustiveis, de que trata a Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997, estabelece sangoes

34 BRASIL. Lei n° 9.847, de 26 de outubro de 1999. Dispde sobre a fiscalizagdo das atividades relativas ao
abastecimento nacional de combustiveis, de que trata a Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, estabelece san-
¢Oes administrativas e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/
1.9847.htm>. Acesso em: 02 abr 2019.
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administrativas e dd outras providéncias”. Com relacdo a forma de gradacdo das penalidades,

destaca-se o disposto no artigo 4° e no caput do art. 13 da citada Lei:

Lei n°9.478, de 6 de agosto de 1997
Art. 4° A pena de multa sera graduada de acordo com a gravidade da infracéo, a van-
tagem auferida, a condig¢do econdmica do infrator e os seus antecedentes.

Art. 13. As infragoes serdo apuradas em processo administrativo, que devera conter
os elementos suficientes para determinar a natureza da infragdo, a individualizagdo e
a gradacdo da penalidade, assegurado o direito de ampla defesa e o contraditorio.

(..)

Verifica-se nos dois dispositivos citados que ndo ha qualquer referéncia a aplica-
cdo do instituto da continuidade delitiva ou da infracdo continuada, assim como nao foi en-
contrada qualquer referéncia ao mesmo no restante do normativo.

Mesmo sem qualquer referéncia a existéncia do instituto da continuidade delitiva
ou da infracdo continuada no ambito de atuacdo da ANP, nota-se que nos dois processos admi-
nistrativos oriundos da ANP e citados até aqui foi determinado pela justica a aplicacao do ins-
tituto da infracdo continuada, e em ambos a justica sequer determinou a exasperacdo da pena,
conforme previsto no Codigo Penal, de um sexto a dois tercos.

Embora trate-se de um terceiro processo, ainda ndao mencionado neste trabalho, é
importante registrar encontra-se no sitio da ANP na internet o Parecer n° 38/2016/PF-ANP/
PGF/AGU®, o qual responde uma consulta oriunda da Superintendéncia de Desenvolvimento
e Producdo da ANP a Procuradoria Federal junto a Agéncia acerca da existéncia de infragao
administrativa continuada em outra autuacdo promovida pela Agéncia. Conforme consta no
documento, a empresa autuada descumpriu oficios emitidos pela ANP que impunham limites
a producdo diaria de gas natural; os oficios estabeleceram limites diarios para cada pogo, indi-
vidualmente considerado e, segundo relatado, o auto de infracdo foi lavrado computando-se
cada dia de producao fora do limite, em cada um dos pocos, perfazendo-se um total de 249
(duzentos e quarenta e nove) ocorréncias irregulares. De acordo com o documento, “a autua-
da arguiu a impossibilidade da conduta como infragées independentes, alegando, ainda, que
seria o caso de infragdo administrativa continuada, trazendo ao proscénio antiga Jurispru-
déncia que tratava da fiscalizagdo empreendida pela ja extinta SUNAB (Superintendéncia

Nacional de Abastecimento) que lhe seria favordvel”.

35 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Parecer n° 38/2016/PF-ANP/PGF/AGU. Disponivel em: <http://

www.anp.gov.br/images/documentos publicos/procuradoria federal/Parecer no 038-2016 despacho 043-
2016.pdf>. Acesso em: 01/07/2019.
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Em resposta a consulta, a Procuradora Federal Isabela de Aratijo Lima Ramos en-
tende que o argumento apresentado pela empresa autuada ndao merece prosperar, e apresenta

importantes alegacoes para tal:

Parecer n° 38/2016/PF-ANP/PGF/AGU (...)

6. O Cddigo Penal Brasileiro adotou a teoria da ficgdo juridica, por opgdo de politica
criminal, evitando assim a aplicacdo de sancdes penais severas desnecessarias, pre-
servando um dos fins da pena, que é a ressocializacdo do infrator. Segundo esta teo-
ria, a unidade delitiva ndo passa de uma criagdo da lei, ja que, em verdade, muiltiplos
sdo os delitos e se efetivamente existisse o crime Unico, a pena haveria que ser a
mesma cominada para um s6 dos crimes concorrentes.

7. Ocorre, entretanto, que ndo ha sua previsdo legal no campo do direito administra-
tivo sancionador. A Administracdo subordina-se ao Principio da Legalidade, de
modo que, ausentes balizas para aplicagdo do instituto, incabivel fazé-lo. Sabe-se
que, de acordo com o PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA, que rege o Direi-
to Administrativo, a Administracdo Publica somente tem possibilidade de atuar
quando existe lei que determine (atuagdo vinculada) ou autorize (atuacdo discricio-
naria), devendo obedecer estritamente a forma estipulada na lei. Ou seja, inexistindo
previsao legal, ndo ha possibilidade de atuacdo administrativa.

8. Segundo, o instituto da continuidade delitiva é uma ficgdo, criada por razdes de
politica criminal, para atenuar os rigores da aplicacao da pena restritiva de liberdade,
conforme ja dito acima. Ocorre que, no Direito Administrativo Sancionador ndo ha
falar em pena restritiva de liberdade, ndo cabendo argumentar, simplesmente, que o
concurso material faria a situagdo do autuado mais gravosa.

9. Terceiro ndo cabe aplicar o disposto no Codigo Penal as situa¢des de infracdo ad-
ministrativa, pois este rege exclusivamente as sancdes e institutos de Direito Crimi-
nal. A aplicacdo direta ou subsidiaria de institutos do Cédigo Criminal ao Direito
Administrativo sancionador reclama expressa previsao na Lei 9.847/99, o que ine-
xiste.

10. Quarto, ndo cabe a Administracdo Publica (ao aplicar a multa), ou ao Judiciario
(ao julgé-la), travestir-se na figura do Legislador e, mediante atividade flagrante-
mente criativa, inovar no ordenamento juridico, sob pena de ofensa ao art. 2° da Car-
ta da Republica. 11. Frise-se que as infragdes administrativas no ambito da industria
do petréleo e gas natural deve ser aplicada a Lei 9.847/99, que dispde sobre a fiscali-
zacdo das atividades relativas ao abastecimento nacional de combustiveis, prevendo
as hipdteses de infracoes administrativas e estabelecendo as respectivas sangdes que
devem ser aplicadas pelo agente fiscalizador (no caso, a ANP). Além disso, esta nor-
ma fixa diversas diretrizes para a aplicacdo dessas sangdes que ela estabelece, sem
prever a continuidade delitiva.

Se a Lei n° 9.847/99 silencia quanto a possibilidade de estender as san¢des adminis-
trativas as previsoes do art. 71 do Cédigo Penal, ndo cabe ao intérprete, no caso
Agéncia Reguladora ou o Judiciério, fazé-lo.

Ainda, a autora do Parecer cita a seguinte jurisprudéncia, a fim de corroborar seu

entendimento, ressaltando ainda a inexisténcia de jurisprudéncia pacificada acerca do tema:

ADMINISTRATIVO. SUNAB. CONSTITUCIONALIDADE. LDIL4/62. INFRA-
GOES CONTINUADAS.

1 - Ndo é inconstitucional a Lei Delegada 4/62.

2 - O instituto do Direito Penal da continuidade delitiva nao se aplica ao Direito
Administrativo, face ao principio da legalidade que informa a atuacdo do Ad-
ministrador Publico.

3 - Recurso adesivo ndo conhecido. Remessa oficial e apelo da SUNAB providos.
(TRF 4° Regido. 4* Turma. Apelacdo Civel AC 9604462482. Relatora: SILVIA MA-
RIA GONCALVES GORAIEB. Julgado em 25/11/1997; Publicado no Diario de
Justica em 15/07/1998, pag. 300 — Fonte: https://www?2.jf.jus.br/juris/unificada/Res-
posta. Acesso em 25/01/2016).

(sem grifos no original)
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Conforme ja disposto, nos dois julgados citados neste capitulo foi determinada
pela Justica a aplicacao do instituto da infracdo continuada, no entanto, conforme recorte da
legislacdo aplicavel apresentada e corroborando com o Parecer n° 38/2016/PF-ANP/PGF/
AGU, ndo existia previsao legal nos normativos afetos a ANP para aplicacao de tal instituto.
Neste ponto, é importante ressaltar que as alteracGes promovidas pelo judiciario nos valores
das multas aplicadas pela ANP a Petrobras tem respaldo no sistema adotado no direito brasi-
leiro.

De acordo com Di Pietro®, o direito brasileiro adotou o sistema de jurisdicdo una,
pelo qual o Poder Judiciario tem o monopolio da fungdo jurisdicional, ou seja, do poder de
apreciar, com forca de coisa julgada, a lesdo ou ameacga de lesdo a direitos individuais e coleti-
vas, diferenciando-se assim do sistema francés ou da dualidade de jurisdicao, em que, parale-
lamente ao Poder Judiciario, existem o6rgdos do Contencioso Administrativo que exercem,
como aquele, funcdo jurisdicional sobre lides de que a Administracao Publica seja parte inte-
ressada. No sistema de jurisdicao una adotado no Brasil o Poder Judiciario pode examinar os
atos da Administracdao Publica, de qualquer natureza, sejam gerais ou individuais, unilaterais
ou bilaterais, vinculados ou discricionarios, sempre sob o aspecto da legalidade e da moralida-
de.

Ainda, deve-se observar licdo de José dos Santos Carvalho Filho®’, que dispde que
“a Administragdo Publica em nenhum momento exerce fungdo jurisdicional, de forma que
seus atos sempre poderdo ser reapreciados no Judicidrio”.

De acordo com Fernanda Marinela®®, “na esfera administrativa, hd coisa julgada
administrativa, o que significa dizer que na via administrativa a questdo ndo pode mais ser
modificada, ndo cabe mais recurso. Entretanto isso ndo impede o controle pelo Poder Judi-
ciario. Importante lembrar que essa ndo é uma verdadeira coisa julgada, podendo a decisdo
ser revista pela Poder Judicidrio, no que tange a sua legalidade, dada a aplicagdo do art. 5°,
XXXV, CF, que garante que qualquer lesdo ou ameaga de lesdo podem ser revistas em a¢do
judicial”.

Assim, fica claro que sistema legal brasileiro o Poder Judicidrio tem o poder de
rever decisdes dos 6rgaos administrativos, o que explica as alteracdes promovidas nas sanc¢oes

aplicadas nos dois processos citados neste capitulo.

36 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 926.

37 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 32. ed. rev., atual e ampl. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2018, p. 1157.

38 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 1170-1171.
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3. PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR NA AVIACAO CI-
VIL BRASILEIRA, PROPOSTAS LEGISLATIVAS RELACIONADAS
AO INSTITUTO DA INFRACAO CONTINUADA E A POLITICA DE
APLICACAO DE SANCAO EM OUTRAS AUTORIDADES DE
AVIACAO CIVIL

Neste capitulo inicialmente sera apresentado um panorama geral de como funcio-
na o processo administrativo sancionador na aviagdo civil brasileira, com a identificacdao de
alguns dos principais diplomas normativos aplicaveis a fiscalizacdo da atividade na esfera de
atuacao da ANAC e do DECEA, com énfase especial no que os mesmos preveem com relacao
ao instituto da infracdo continuada. Também serdo apresentados estudos de caso de trés pro-
cessos administrativos sancionadores da ANAC nas quais os infratores requereram o reconhe-
cimento da incidéncia do instituto da infracao continuada. Cabe observar que nao serao anali-
sados casos concretos do DECEA pelo fato dos processos nao serem de acesso publico.

Na sequéncia, serdo apresentados um projeto de lei que se encontra em tramitacao
na Camara dos Deputados e um anteprojeto de lei proposto por académicos do Mestrado em
Direito da FGV. O primeiro trata diretamente da aplicacdo do instituto da infracdo continuada
na aviacdo civil brasileira, enquanto o segundo aborda o tema de forma genérica no ambito
dos processos administrativos sancionadores das agéncias reguladoras brasileiras.

Por fim, sera disposto um breve sumario a respeito da politica de aplicagdo de san-
¢Oes para a aviacao civil empregadas pela autoridade de aviagao civil dos Estados Unidos e da

Europa, que podem servir de base para a edi¢ao de norma relativa ao assunto no Brasil.

3.1. Poder de policia e processo administrativo sancionador da ANAC

A Ageéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC foi criada pela Lei n° 11.182, de 27
de setembro de 2005, constituindo-se em autarquia federal submetida a regime especial, a
qual compete a regulacdo e a fiscalizacdao das atividades de aviacdo civil e de infraestrutura

aeronautica e aeroportuaria (art. 1° e 2° da Lei n° 11.182/2005).
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Suas competéncias estdo listadas no art. 8° da Lei n° 11.182/2005, dos quais se

destacam os incisos X, XI, XIII, XVI, XXI, XXVIII, XXX, XXXII e XXXV, transcritos a se-

guir:

Lei n° 11.182/2005 (...)

Art. 8° Cabe a ANAC adotar as medidas necessarias para o atendimento do interesse
ptiblico e para o desenvolvimento e fomento da aviacdo civil, da infraestrutura aero-
nautica e aeroportuéria do Pais, atuando com independéncia, legalidade, impessoali-
dade e publicidade, competindo-lhe:

(..)

X — regular e fiscalizar os servicos aéreos, os produtos e processos aeronauticos, a
formacéo e o treinamento de pessoal especializado, os servicos auxiliares, a seguran-
ca da aviacdo civil, a facilitagdo do transporte aéreo, a habilitagdo de tripulantes, as
emissoes de poluentes e o ruido aeronautico, os sistemas de reservas, a movimenta-
¢do de passageiros e carga e as demais atividades de aviacdo civil;

XI — expedir regras sobre seguranga em érea aeroportudria e a bordo de aeronaves
civis, porte e transporte de cargas perigosas, inclusive o porte ou transporte de arma-
mento, explosivos, material bélico ou de quaisquer outros produtos, substancias ou
objetos que possam por em risco os tripulantes ou passageiros, ou a propria aeronave
ou, ainda, que sejam nocivos a satide;

(...)
XIII — regular e fiscalizar a outorga de servicos aéreos;
(...)

XVI — fiscalizar as aeronaves civis, seus componentes, equipamentos e servigos de
manutencdo, com o objetivo de assegurar o cumprimento das normas de seguranca
de voo;

XXI —regular e fiscalizar a infraestrutura aeronautica e aeroportudria, com excecdo
das atividades e procedimentos relacionados com o sistema de controle do espaco
aéreo e com o sistema de investigacdo e prevencao de acidentes aeronauticos;
XXVIII - fiscalizar a observancia dos requisitos técnicos na construcao, reforma e
ampliacdo de aer6dromos e aprovar sua abertura ao trafego;

XXX — expedir normas e estabelecer padrdes minimos de seguranca de voo, de de-
sempenho e eficiéncia, a serem cumpridos pelas prestadoras de servigos aéreos e de
infraestrutura aeronautica e aeroportudria, inclusive quanto a equipamentos, materi-
ais, produtos e processos que utilizarem e servigos que prestarem;

XXXII - regular, fiscalizar e autorizar os servigos aéreos prestados por aeroclubes,
escolas e cursos de aviagdo civil;

XXXV — reprimir infracdes a legislacdo, inclusive quanto aos direitos dos usuarios,
e aplicar as sangoes cabiveis;

()

Do exposto, conclui-se que cabe a ANAC regular e fiscalizar a infraestrutura aero-

portudria, seguranca da aviagdo civil e facilidades do transporte aéreo, competindo-lhe conse-

quentemente a edicdo de normas que regrem o setor e a fiscalizacdo da aderéncia dos entes re-

gulados as mesmas, cabendo-lhe a adogdao de medidas repressivas, corretivas e punitivas em

desfavor daqueles que infringem as normas de regéncia da atividade.
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Neste ponto, observa-se que a Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986, que
dispde sobre o Cédigo Brasileiro de Aeronautica — CBA, lista em seus artigos 299 e 302 di-
versas condutas irregulares que ensejam a aplicacdo de multa aos infratores. Apesar disso, é
importante registrar que existe entendimento consolidado na ANAC e nos tribunais patrios
que os atos infracionais listados nesses artigos do CBA ndo sdo exaustivos, possuindo a
ANAC delegacao por forca de lei para a edicao de normas que prevejam novas condutas in-
fracionais.

Com relacdo a possibilidade de criacdo de condutas infracionais que ndo estejam
previstas no CBA, é bastante didatico o caso das autoridades aeroportudrias; de forma geral,
ndo existem condutas infracionais listadas nos artigos 299 e 302 do CBA para esses entes re-
gulados, no entanto existem Resolu¢des editadas pela ANAC que definem condutas irregula-
res que ensejam seu sancionamento.

Como exemplo, cita-se acordao relacionado a acdo impetrada pela Infraero — Em-
presa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria em face da ANAC, no qual a estatal questio-
nava a legalidade da aplicacdo de multa com base em dispositivo infralegal, no caso com base
em Resolucao da ANAC. Sobre o tema, por unanimidade assim se pronunciou o Tribunal Re-

gional Federal da 5% Regido:

ADMINISTRATIVO. AGENCIAS REGULADORAS. ANAC. PODER NORMATI-
VO. RESOLUGAO. SEGURANGA AEROPORTUARIA. DESCUMPRIMENTO.
INFRAERO. AUTO DE INFRACAO. LEGALIDADE. MULTA. PODER DE PO-
LICIA.

1. Os atos normativos editados pelas agéncias nao sdao regulamentos auténomos,
uma vez que nao defluem da Constituicdo, mas sim da lei instituidora da ageén-
cia, razdo pela qual, tais leis, ao instituirem as agéncias reguladoras, conferem-
lhes também o exercicio de um abrangente poder normative no que diz respeito
as suas areas de atuacao.

2. A Lei n°. 11.182/2005, que criou a ANAC, estabeleceu, expressamente, entre as
suas atribuicGes, a expedicdo de normas técnicas para fins de segurancga das opera-
¢Oes aeroportudrias em geral.

3. Nao ha violacdo ao principio constitucional da legalidade, uma vez que a Re-
solucdo editada pela autarquia especial trata de campo préprio de regulamen-
tacao infralegal por se tratar de matéria técnica que exige constantes atualiza-
¢Oes normativas. (...)

4. Ao descumprir a resolucao da ANAC, é "perfeitamente cabivel a multa apli-
cada, por advir do Poder de Policia, da referida agéncia reguladora". (AC
200983080015831, Desembargador Federal Francisco Barros Dias, TRF5 - Segunda
Turma, DJE - Data::22/06/2010 — Pagina::237.)

(...)

(sem grifos no original)

(TRF-5 — APELACAO CIVEL AC535416-RN, Relator: Desembargador Federal
convocado WALTER NUNES DA SILVA JUNIOR, Data de Julgamento:
28/02/2012, Segunda Turma, 1* Vara Federal do Rio Grande do Norte)*°

39 BRASIL. Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986. Dispde sobre o Codigo Brasileiro de Aerondutica. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7565.htm>. Acesso em: 02 abr 2019.
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A demonstracdo que a ANAC tem delegacdo para a edicao de normas que estabe-
lecam condutas infracionais é de fundamental importancia ao analisar-se a possibilidade de
aplicacdo do instituto da infracdo continuada em seu ambito de atuacdo, conforme sera tratado
mais a frente.

Por ora, considerando-se que esta pesquisa trata da possibilidade de aplicacdo do
instituto da infracdo continuada no ambito da aviacdo civil brasileira, sera apresentada a se-
guir uma visdo geral de como funciona o processo administrativo sancionador no ambito da
ANAC.

Em linhas gerais, quando um servidor da ANAC designado para o exercicio de
atividades de fiscalizacdo toma ciéncia de indicios de infracdes, ele é obrigado a promover a
apuracdo imediata dos fatos, mediante a instauracdo de processo administrativo, assegurado o
contraditério e a ampla defesa ao autuado, de acordo com o devido processo legal. Assim, o
processo administrativo tem inicio com a lavratura do Auto de Infracdo, documento que des-
creve a infracdo eventualmente praticada por pessoa fisica ou juridica, quando constatada a
pratica de violacdo ao Codigo Brasileiro de Aeronautica - CBA, a legislacdo complementar e
as demais normas de competéncia da autoridade de aviagao civil.

O processo de apuracao de infracdes na Agéncia atualmente é regido pela Resolu-
¢do ANAC n° 472, de 6 de junho de 2018%!, que descreve o fluxo do processamento de Autos
de Infragdo, devendo ser lida em conjunto com os demais atos normativos da Agéncia, sobre-
tudo com seu Regimento Interno, tendo em vista que disposicOes posteriores podem alterar
anteriores sobre a mesma matéria.

A partir da notificacdao do autuado a respeito da lavratura de Auto de Infracgdo e lhe
assegurada a ampla defesa e o contraditério, com prazo de 20 (dias) para apresentacdo de de-
fesa, o processo estara pronto para receber uma decisdo de primeira instancia administrativa.
As autoridades competentes para julgamento em Primeira Instancia sdo os superintendentes,
conforme a area de atribuicdo definida no Regimento Interno, sendo admitida a delegacdo.
Atualmente, cada Superintendéncia conta com um setor especifico para julgar autos de infra-

¢do em primeira instancia, sendo competente para aplicar, de acordo com Resolucao ANAC n°

40 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5* Regido. Apelacdo Civel n° AC535416-RN, Infraero — Empresa
Brasileira de Infraestrutura Aerondutica. Relator: Desembargador Federal Walter Nunes da Silva Junior, Na-
tal, RN, 28 de fevereiro de 2012. Disponivel em: <http://wwwb5.trf5.jus.br/cp/>. Acesso em: 05 ago 2019.

41 BRASIL. Agéncia Nacional de Aviagdo Civil - ANAC. Resolugdo n° 472, de 26 de julho de 2018. Estabelece
providéncias administrativas decorrentes do exercicio das atividades de fiscalizacdo sob competéncia da

ANAC. Disponivel em: <https://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/resolucoes/2018/resolu-
€a0-n0-472-06-06-2018>. Acesso em: 01/09/2019.
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472/2018, as penalidades de multa pecuniaria e suspensdo ou cassacdo punitivas (cumuladas
ou ndo com multa).

Nos casos de aplicacdo de sancdo, podera o autuado interpor recurso no prazo de
10 (dez) dias ap6s sua notificacdo acerca da decisdo. Nos casos de aplicacao de sancao de
multa pecunidria, a autoridade competente para julgamento em Segunda Instancia é a Asses-
soria de Julgamento de Autos em Segunda Instdncia (Asjin). De acordo com Resolucdo
ANAC n° 472/2018, a Asjin possui competéncia para o julgamento em segunda instancia so-
mente nos processos em que a san¢ao aplicada for de multa pecunidria, sendo o setor também
responsavel pelo juizo de admissibilidade de pedidos de revisao ou recursos apresentados em
decorréncia de decisdes em segunda instancia proferidas pela unidade e pedidos de revisdao ou
recursos apresentados em decorréncia de decisdes em primeira instancia que impliquem, ex-
clusivamente, em san¢Oes pecuniarias.

Quando for aplicada sancdo de suspensao ou cassagao, cabera a Diretoria Colegia-
da da Agéncia a apreciacdo de eventuais recursos interpostos, conforme inciso XXVIII do art.
9° da Resolucao ANAC n° 381, de 14 de junho de 2016, que alterou o Regimento Interno da
Ageéncia Nacional de Aviacao Civil - ANAC.

Feitas essas consideracdes gerais sobre o Processo Administrativo Sancionador no
ambito da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil, cabe ressaltar o que esta previsto atualmente no

art. 32 da Resolucao ANAC n° 472/2018, in verbis:

Secdo VII

Da Decisao em Primeira Instancia

()

Art. 32. A decisdo de primeira instancia contera motivacao explicita, clara e congru-
ente, abordando as alegagdes do autuado, indicando os fatos e fundamentos juridicos
pertinentes, podendo consistir em declaracdo de concordancia com fundamentos de
anteriores pareceres, informacoes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo par-
te integrante do ato.

§ 1° Na hipotese de pratica de 2 (duas) ou mais infracoes relacionadas, prevista
no art. 17 desta Resolucdo, a apuracao conjunta dos fatos nao implicara a utili-
zacao de critério de dosimetria distinto do estabelecido na Secdo IX do Capitulo
IT do Titulo III desta Resolugdo para a imposicdo de sangdes.

§ 2° As decisdes que cominarem sang¢des deverdo discriminar a pratica de cada uma
das infracGes cometidas, salvo se caracterizada infracdo continuada conforme
normativo especifico.

(sem grifos no original)

A fim de melhor se analisar o previsto, cita-se também o art. 17 da mesma Resolu-

Secao IV

Do Auto de Infracdo

()

Art. 17. Havendo a pratica de 2 (duas) ou mais infragdes relacionadas a um mesmo
contexto fatico ou cuja prova de uma possa influir na prova de outra(s), sera lavrado
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um Unico auto de infracdo por pessoa fisica ou juridica, individualizando-se todas as
condutas e normas infringidas.

Do exposto, verifica-se que a Resolu¢do ANAC n° 472/2018 prevé a possibilidade
de lavratura de um tnico Auto de Infracdo quando da existéncia da pratica de duas ou mais in-
fracOes relacionadas a um mesmo contexto fatico, ou cuja prova de uma possa influir na prova
de outra, estando previsto no § 1° do art. 32 que a apuragao conjunta dos fatos ndo implicara
na utilizacdo de critério distinto de dosimetria. Os critérios de dosimetria estdo definidos no
art. 36 da mesma Resolucdo, que dispde que devem ser consideradas as circunstancias atenu-
antes e agravantes listadas nos 88§ 1° e 2°, respectivamente; existem trés valores de multa de-
finidos para cada tipo infracional, um minimo, um médio e um maximo; partindo-se do pata-
mar médio as multas devem ser definidas neste patamar quando ndo incidirem circunstancias
atenuantes ou agravantes, ou quando elas se equivalerem, e devem ser definidas no patamar
minimo ou maximo a depender da incidéncia de mais circunstancias atenuantes ou agravantes,
respectivamente.

Por sua vez, o § 2° do art. 32 determina que as decisOes que cominarem na aplica-
cdo de sangoOes deverdo discriminar a pratica de cada uma das infracdes cometidas, salvo se
caracterizada infracdo continuada, conforme normativo especifico. Neste ponto, observa-se
que ndo existe até a presente data qualquer normativo que estabeleca o que é uma infracao

continuada no ambito das infra¢Ges atinentes a ANAC.

3.2. Processo administrativo sancionador do DECEA

Conforme ja pontuado neste trabalho, embora a ANAC seja responsavel por prati-
camente toda a regulacdo da aviacdo civil, é importante observar que compete ao Departa-
mento de Controle do Espaco Aéreo (DECEA), organizacdo do Comando da Aeronautica
(COMAER), planejar, gerenciar e controlar as atividades relacionadas com o controle do es-
paco aéreo, com a protecao ao voo, com o servico de busca e salvamento e com as telecomu-
nicacdes do Comando da Aerondutica, conforme art. 19 do Decreto n° 6.834, de 30 de abril de
2009, de acordo com a redacao dada pelo Decreto n° 7.245, de 28 de julho de 2010.

A fim de julgar as infracGes referentes ao Sistema de Controle do Espaco Aéreo
Brasileiro (SISCEAB), em particular as Infraces de Trafego Aéreo, foi instituido em 18 de
janeiro de 2011 o Ntcleo da Junta de Julgamento da Aerondutica (JJAER), com base no De-

creto n° 7.245, de 28 de julho de 2010. A Junta de Julgamento da Aeronautica (JJAER) tem
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por finalidade apurar, julgar administrativamente e aplicar as penalidades previstas na Lei n°
7.565, de 19 de dezembro de 1986, e na legislacdao complementar, por infragdes de trafego aé-
reo e descumprimento das normas que regulam o Sistema de Controle do Espaco Aéreo Brasi-
leiro (SISCEAB).

Atualmente, encontra-se em vigor a Portaria DECEA N° 258/JJAER, de 10 de de-
zembro de 20184, que aprovou a reedi¢do da regulamentagdo da competéncia, da organizagdo
e do funcionamento da Junta de Julgamento da Aeronautica, assim como dos procedimentos
dos respectivos processos.

Analisando-se o contetdo desta Portaria, verifica-se em seu art. 145 que existe a

previsao da infracdo continuada no ambito daquele 6rgao, conforme disposto a seguir:

MINISTERIO DA DEFESA

COMANDO DA AERONAUTICA

DEPARTAMENTO DE CONTROLE DO ESPACO AEREO

PORTARIA DECEA N° 258/JJAER, 10 DE DEZEMBRO DE 2018

Aprova a reedicao da regulamentacdao da competéncia, da organizacdo e do funcio-
namento da Junta de Julgamento da Aeronautica, assim como dos procedimentos dos
respectivos processos.

(...)

Art. 145 Tratando-se de infragdes administrativas de mesma natureza, praticadas
pelo agente em momentos sucessivos, havera infracdo continuada, desde que as con-
di¢Ges de tempo, lugar e maneira de execucdo caracterizem que uma acao ou omis-
sdo é a continuagdo da primeira.

§ 1° Nas infracdes de trafego aéreo, consideram-se infracdes continuadas aquelas
que sdo ou deveriam ser oriundas de um mesmo plano de voo.

§ 2° A graduacdo da penalidade ou da providéncia administrativa serd dada apli-
cando-se a penalidade ou a providéncia administrativa correspondente a uma s6 das
infracGes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso,
de um sexto a dois tercos.

§ 3° Para fins do disposto no paragrafo anterior, o aumento sera graduado segundo o
nimero de infragdes praticadas.

§ 4° Quando da aplicacdo da penalidade de multa, quer isolada, quer cumulativa-
mente com outras penalidades ou providéncias administrativas, o valor encontrado
ap6s o aumento previsto no paragrafo anterior ndo podera ultrapassar os limites
constantes da Tabela para Enquadramento de InfracGes, exceto no caso previsto no
paragrafo tinico do artigo 138 deste Regulamento, desde que respeitado o limite pre-
visto no art. 299 do CBA.

§ 5° Os concursos de infragoes ocorrem no servigo de trafego aéreo quando o mes-
mo agente infrator pratica duas ou mais infragdes em fases de voo distintas, ou pla-
nos de voo distintos.

§ 6° Nas violacdes as normas do SISCEAB, considera-se infracdo permanente quan-
do ha um unico ato ilicito cuja conduta perdura no tempo.

Assim, nota-se que as infracdes ao trafego aéreo, de competéncia do DECEA, ja
possuem a previsdo da aplicacdo de infracdo continuada, sendo consideradas infracGes conti-

nuadas aquelas que sdo ou deveriam ser oriundas de um mesmo plano de voo, desde que as

42 BRASIL. Ministério da Defesa - Comando da Aeronautica - Departamento de Controle do Espago Aéreo.
Portaria DECEA n° 258/JJAER, de 10 de dezembro de 2018. Disponivel em: <http://www.in.gov.br/mate-

ria/-/asset publisher/KujrwQTZC2Mb/content/id/58027972> Acesso em: 05/08/2019.
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condicOes de tempo, lugar e maneira de execugdo caracterizem que uma a¢ao ou omissao € a

continuagao da primeira.

3.3. Estudos de caso - processos administrativos sancionadores da ANAC

Disposto em linhas gerais como funciona o processo administrativo sancionador
na ANAC e no DECEA, serdo analisados a seguir trés processos administrativos sancionado-
res da ANAC que sdo de acesso publico*® e nos quais é abordado o tema da infracdo continua-

da.

3.3.1 Processo 00068.003477/2016-38

Trata-se de processo administrativo sancionador inaugurado pelo Auto de Infragao
n° 004200/2016, em face de piloto aeroagricola, pelo mesmo deixar de indicar, por 12 (doze)
vezes, a localidade da area de pouso no campo "observagoes" do Diario de Bordo, apos ter
operado em Area de Pouso para Uso Aeroagricola, contrariando assim a regulamentacio vi-
gente a época dos fatos. As irregularidades foram capituladas na alinea “a” do inciso II do art.
302 do Cddigo Brasileiro de Aeronautica — CBA, c/c item 137.521(d) do RBAC 137.

A alinea “a” do inciso II do art. 302 do CBA, Lei n° 7.565, de 1986, dispde o se-
guinte:

CBA
Art. 302. A multa serd aplicada pela prética das seguintes infragdes:

II - infragdes imputéaveis a aeronautas e aeroviarios ou operadores de aeronaves:
a) preencher com dados inexatos documentos exigidos pela fiscalizacdo;

Por sua vez, o Regulamento Brasileiro de Aviacao Civil 137 (RBAC 137) discipli-

na a certificacdo e estabelece requisitos operacionais para operacdes aeroagricolas, e dispunha

a época o seguinte em seu item 137.521(d):

RBAC 137
Subparte F - Documentacdo

43 Disponiveis em: <https://sistemas.anac.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md pesq processo pesquisar.php?

acao_externa=protocolo pesquisar&acao origem externa=protocolo pesquisar&id orgao acesso_externo=
0>
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137.521 Diério de bordo

()

(d) Quando a aeronave operar em area de pouso para uso aeroagricola, o piloto deve
registrar no campo de observacdes do diario de bordo a localidade onde se encontra
tal area de pouso.

Notificado da lavratura do Auto de Infracdao em 28/6/2016, o autuado apresentou
defesa em 18/70/2016, na qual alega que o Diario de Bordo teria sido preenchido com peque-
no erro material e que, quando tal tipo de erro é cometido por agente publico, seria corrigido
de oficio ou convalidado sem nenhuma penalizacdo. Aponta ainda suposto descumprimento
do inciso V do art. 8° da Resolugao ANAC n° 25, de 2008, por auséncia de indicagdo do cargo
ou funcdo do autuante no Auto de Infragao.

Apos analisar a defesa apresentada, o setor competente de primeira instancia deci-
diu em 23/10/2017 pela aplicacdo de uma multa no valor de R$ 1.200,00 (mil e duzentos re-
ais) para cada uma das 12 (doze) infracdes dispostas no Auto de Infracdo, totalizando o valor
de R$ 14.400,00 (quatorze mil e quatrocentos reais).

Notificado da decisdo de primeira instancia, o autuado interpds recurso tempestivo
a Agéncia, no qual alega i) nulidade do Auto de Infracdao por auséncia de indicacdo do cargo
ou funcdo do autuante (argumento ja apresentado na defesa e refutado pela primeira instancia
de julgamento) e ii) a aplicacdo do conceito de infracdo continuada.

Verifica-se que as sangOes aplicadas pela primeira instancia foram mantidas pelo
setor competente de julgamento em segunda instancia da ANAC (Asjin), e considerando-se
que o tema deste trabalho é o instituto da infracdo continuada, apresenta-se abaixo os argu-

mentos utilizados pelo decisor em segunda instancia para refutar sua aplicagdo:

23. Quanto a alegacdo de aplicabilidade do instituto da infragdo continuada ao pre-
sente caso, é preciso ressaltar que tal instituto, presente no direito criminal, ndo en-
contra aplicabilidade nos processos administrativos sancionadores desta Agéncia,
uma vez que ndo se acha previsto nas normas de ambito deste ente publico.

24. Observe-se que a Administracdo Publica é regida pelo principio da legalidade es-
trita, que prevé sua atuagdo totalmente adstrita as prescri¢des legais. Desse modo, a
Administragdo s6 pode agir se houver um comando legal nesse sentido. A obedién-
cia ao principio da legalidade estd consagrada no direito patrio, encontrando-se man-
damento expresso dela no caput do art. 37 da Constituicdo Federal e no caput do art.
2°da Lei n° 9.874, de 1999.

(...)

27. Dessa forma, resta clara a inaplicabilidade do instituto da infra¢do continuada ao
caso em tela, ja que este ndo se encontra legalmente previsto no ambito desta Agén-
cia e a Administragdo esta limitada ao cumprimento estrito do que estiver previa-
mente determinado ou autorizado por lei.

28. Destaque-se, ainda, que, no direito criminal, a aplicagdo do instituto do crime
continuado depende de que alguns critérios, estabelecidos e elencados no dispositivo
legal que prevé a incidéncia do instituto, o art. 71 do Cédigo Penal, sejam preenchi-
dos. Como inexiste previsao legal para aplicacdo desse instituto aos processos admi-
nistrativos sancionadores desta Agéncia, também ndo existem critérios para sua con-
figuracdo. Impossivel, assim, definir o que seria continuidade infracional no dmbito
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das normas de aviagao civil. Por isso, ndo é praxe deste 6rgao decisor de segunda
instancia aplicar tal instituto. Tome-se como exemplo a decisdo deste érgdo no pro-
cesso administrativo n° 60800.018591/2010-68, originario do Auto de Infracdo n°
1552/2010 (0882277), em que se negou a aplicacdo do referido instituto segundo
esse entendimento:

Por mais que o Interessado entenda que a infracdo possa ter ocorrido de for-
ma continuada, ndo ha amparo legal no direito administrativo para tal, ou
seja, ndo ha até o presente momento normatizacdo que estipule e defina as
caracteristicas de uma infracdo continuada na esfera administrativa. Dessa
forma, vale ressaltar que ndo foram desrespeitados principios constitucio-
nais, e até o presente momento as infracdes cometidas pela interessada de-
vem ser consideradas como distintas.
29. Diante deste panorama, tem-se que, ao aplicar o indigitado instituto ao presente
caso, estar-se-ia afrontando, além do principio da legalidade, também o da isonomia,
pois se daria tratamento distinto aos regulados. Este principio possui previsdo ex-
pressa na Constituicdo Federal de 1988 (...)
30. Tal principio encontra, dessa forma, aplicagdo ampla e geral, incidindo, portanto,
também no direito administrativo. Constitui-se como o principal instruidor do prin-
cipio da impessoalidade, um dos principios basilares da Administracdo Publica.
Como bem afirma Celso Antonio Bandeira de Mello, a impessoalidade funda-se no
postulado da isonomia e tem desdobramentos explicitos em variados dispositivos
constitucionais como o art. 37, II, que exige concurso ptblico para ingresso em car-
go ou emprego publico, ou no art. 37, XXI, que exige que as licitagbes publicas as-
segurem igualdade de condicGes a todos os concorrentes: "O principio em causa ndo
é sendo o préprio principio da igualdade ou isonomia. Estd consagrado explicita-
mente no art. 37, caput, da Constitui¢do. Além disso, assim como todos sdo iguais
perante a lei (art. 5° caput), a fortiori teriam de sé-lo perante a Administracdo"”
(MELLO, C. A. B. de Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiro Edito-
res, 2009, p. 114).
31. Logo, ndo ha que se falar em infracdo continuada no presente caso.

Analisando-se o trecho disposto da decisdo de segunda instancia do processo, ve-
rifica-se que o setor competente de segunda instancia da ANAC decidiu pela inaplicabili-
dade do instituto da infracdo continuada, e baseando-se no principio da legalidade, ressalta
que tal instituto, presente no direito criminal, ndo se encontra previsto nas normas aplica-
veis a Agéncia.

A decisdo também destaca que como inexiste previsdao legal para aplicacao do
instituto aos processos administrativos sancionadores da Agéncia, também inexistem crité-
rios para sua configuracdo, o que torna impossivel a definicdo do que seria continuidade
infracional no ambito das normas de aviagao civil, motivo pelo qual se dispoe que ndo é
praxe do 6rgdo decisor de segunda instancia aplicar tal instituto.

Outro ponto importante destacado pela decisdo de primeira instancia é a necessi-
dade de se respeitar o principio da isonomia, pois se a aplicacdo do instituto da infracao
continuada foi negada em diversos outros processos, ndo se pode dar num caso concreto

sujeito as mesmas normas dos demais um tratamento diferenciado.
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3.3.2 Processo 00066.052932/2012-15

Trata-se de processo administrativo sancionador na qual se encontram apensados
outros 176 processos, relacionados a 176 Autos de Infracdo lavrados em face de empresa
de taxi aéreo que efetuou diversos voos em aeronave com requisitos de manutengao venci-
dos.

Considerando-se que os autos dos processos sdao bastante extensos, de forma a
simplificar a descricdo se pode afirmar que as tarefas de manutencao que foram encontra-
das vencidas pela fiscalizacdo afetavam de forma consideravel a seguranca de voo da aero-
nave. Dentre os 176 Autos de Infracdo se observam algumas diferencgas de capitulagdo no
que diz respeito a norma complementar infringida, no entanto todos tém em comum a mes-
ma capitulacdo legal no CBA, qual seja, a alinea “e” do inciso III do art. 302, que assim
dispoe:

CBA
Art. 302. A multa serd aplicada pela pratica das seguintes infragdes:

()

III - infragOes imputaveis a concessiondria ou permissionaria de servigos aéreos:

()

e) ndo observar as normas e regulamentos relativos a manutencdo e operacao das ae-
ronaves;

Apos andlise da defesa apresentada pela autuada, o setor competente de primeira
instancia considerou configuradas 114 infracdes, tendo aplicado desta maneira 114 multas
no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) — o valor maximo referente ao tipo infracional -,
totalizando desta maneira multa no valor de R$ 1.140.000,00 (um milhdo cento e quarenta
mil reais).

Notificado da decisdo de primeira instancia, a empresa autuada reiterou suas ale-
gacoes apresentadas em defesa, dentre as quais a alegacdo de continuidade infracional.

Dentre as alegacOes apresentadas em defesa e recurso relacionadas a continuida-
de infracional, cabe citar trechos do voto proferido na decisdao de segunda instancia, que

descreve os argumentos apresentados pela defesa:

O Interessado manifesta entendimento de que é aplicavel ao caso a vertente da conti-
nuidade delitiva, por considerar que se trata de diversas infracdes administrativas da
mesma espécie e apuradas em um mesmo momento; e que, portanto, deveria ser
aplicada apenas uma multa para as diversas infracGes em pauta, de acordo com a do-
simetria e valoragdo definida pela Autoridade de Aviagdo Civil. Complementa seu
posicionamento, afirmando que o Auto de Infracdo em questdo seria parte de uma
série de Autos lavrados pelo mesmo fato gerador, “em triplice identidade entre sujei-
to, fato e fundamento”, aplicando-se, portanto, o principio do direito do non bis in
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idem, que vedaria a incidéncia de mais de uma punicdo individual por um mesmo
fato.

Ao julgar o recurso em segunda instancia, a turma recursal da Assessoria de Jul-
gamentos de Autos em Segunda Instancia (Asjin) do Rio de Janeiro, por unanimidade, ne-
gou-lhe provimento. Neste ponto, cabe apresentar o disposto no voto da relatora do proces-
so na segunda instancia, que ao enfrentar as alegacoes relacionadas a incidéncia da conti-

nuidade delitiva assim se manifestou:

Diante da alegacdo do Interessado quanto a continuidade do delito infracional, em
concordancia com o setor de primeira instancia, no presente caso, evidenciam-se 114
infraces autonomas descritas nos autos de infracdo listados nos processos n° 37 a
150 da Tabela 1.

Cabe dizer que, cada operacdao da aeronave em situacdo irregular, pelo descumpri-
mento de qualquer regulamento, da ensejo a infracdes distintas. Assim, verifica-se
que cada irregularidade constatada nos referidos autos de infragdo sao todas auténo-
mas passiveis, portanto, de aplicacdo de penalidades de forma independente, pelo
fato de se referirem a operacodes distintas ocorridas em datas, horarios e etapas de
voo distintos.

Ainda, cabe ressaltar que, no caso concreto, ndo se pretende aplicar multiplas puni-
¢Oes para uma mesma conduta, pois tratam-se de 114 diferentes condutas, devendo
ser analisado cada ato infracional imputado que resulta, se confirmado na aplicagdo
da penalidade.

Dessa maneira, afasta-se também a alegacdo da Recorrente quanto a aplicacdo do
principio non bis in idem, conforme ja mencionado, verifica-se que as irregularida-
des descritas nos referidos autos de infracdo ndo representam o mesmo fato gerador,
ou seja, verifica-se que ocorreram operacoes distintas da aeronave em situacgao irre-
gular quanto as inspec¢des e/ou DA vencidas.

Conforme citado pelo setor de primeira instancia, “também ndo se pode admitir que,
como defende a autuada, diversas condutas infracionais de natureza similar, ou “de
mesma espécie” sejam punidas em conjunto, com uma unica multa. Entender dessa
forma seria admitir que aquele ja que efetuou uma operacdo em situagdo irregular
continuasse a fazé-lo impunemente — afinal, como consequéncia de tal entendimen-
to, a autuada seria penalizada na mesma medida por operar uma ou dezenas de vezes
a aeronave em descumprimento a legislacdo aeronautica. E necessario, portanto,
com vistas a preservar a efetividade da agdo punitiva por parte da Administragao,
que um infrator seja penalizado de maneira proporcional ao nimero de violagdes por
ele praticadas.”

Importante ressaltar que a Resolucdo ANAC n° 13/2007, ja revogada, e a atual Reso-
lucdo ANAC n° 25/2008, que dispdem sobre o processo administrativo para a apura-
¢do de infracoes e aplicacdo de penalidades, no ambito da competéncia da Agéncia
Nacional de Aviacao Civil - ANAC, azem qualquer mencdo sobre tratamento de in-
fracdes permanentes ou continuadas.

Portanto, evidenciam-se infra¢cdes autdnomas descritas nos referidos autos de infra-
¢do, ndo podendo, portanto, ser acostada a alegacdo da continuidade do delito infra-
cional e aplicacdo do principio non bis in idem.

Do exposto, verifica-se que as 114 operac¢oes realizadas com a aeronave em situa-
cdo irregular de manutencao foram consideradas autonomas, sendo destacado que cada opera-

¢do em situacgao irregular, pelo descumprimento de qualquer regulamento, da ensejo a infra-

¢oes distintas, ou seja, “sdo todas auténomas passiveis, portanto, de aplicagdo de penalida-
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des de forma independente, pelo fato de se referirem a operagdes distintas ocorridas em da-
tas, hordrios e etapas de voo distintos™.

E importante também frisar o entendimento que ja havia sido exposado pelo setor
competente de primeira instancia e com o qual a relatora em segunda instancia dispde concor-
dar: entender que diversas condutas infracionais de natureza similar, ou “de mesma espécie”
sejam punidas em conjunto com uma tnica multa, seria admitir que aquele ja que efetuou uma
operacdo em situagdo irregular continuasse a fazé-lo impunemente, sendo portanto, com vistas
a preservar a efetividade da acdo punitiva por parte da Administracdo, que um infrator seja pe-
nalizado de maneira proporcional ao nimero de violacdes por ele praticadas.

Outro ponto importante disposto pela relatora diz respeito a inexisténcia a época
dos fatos e do julgamento de qualquer mengdo sobre tratamento de infracdes permanentes ou
continuadas no ambito de atuacdo da ANAC, o que infere-se, esta relacionado com o principio

da legalidade.

3.3.3 Processo 00066.039844/2014-90

Trata-se de processo administrativo em face de empresa de taxi aéreo que permitiu
que seus prepostos preenchessem planos de voo a fim de operar aeronave com indicacdao de
aprovacao para as operacoes RVSM (Separacao Vertical Minima Reduzida, do inglés Redu-
ced Vertical Separation Minimum), sem que naquelas datas a aeronave e o operador estives-
sem autorizados pela ANAC a realizar operacdes no espaco aéreo RVSM. Foram verificados
110 (cento e dez) operacoes da aeronave nesta situacao irregular, sendo as irregularidades ca-
pituladas na alinea “e” do inciso III do art. 302 do CBA, c/c o Apéndice G do Regulamento
Brasileiro de Homologacao Aeronautica — RBHA 91.

A alinea “e” do inciso III do art. 302 do CBA dispde o seguinte:

CBA
Art. 302. A multa seré aplicada pela pratica das seguintes infracGes:

()

IIT - infragOes imputaveis a concessionaria ou permissionaria de servicos aéreos:

()

e) ndo observar as normas e regulamentos relativos a manutencdo e operacdo das ae-
ronaves;
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Por sua vez, o Regulamento Brasileiro de Homologacdo Aeronautica - RBHA 91
estabelece regras gerais de operacdo para aeronaves civis. Ele é aplicavel nos termos do

Apéndice G - Operacao em Espaco Aéreo com Separacdo Vertical Minima Reduzida - RVSM:

Secdo 1. Definicoes

Espaco aéreo com separacao vertical minima reduzida (RVSM). Dentro de um espa-
¢o aéreo RVSM, o controle de trafego aéreo (ATC) separa verticalmente as aerona-
ves por um minimo de 1000 pés entre os niveis de voo (FL) 290 e FL 410 inclusive.
Espago aéreo RVSM é um espaco aéreo de qualificagdo especial; o operador e a ae-
ronave usada pelo operador necessitam ser aprovados pelo DAC. O controle de
trafego aéreo fornece aos operadores RVSM as informacGes para planejamento da
rota.

(...)

Secdo 2. Aprovacao da Aeronave

(a) Um operador pode ser autorizado a conduzir operagdes RVSM se o DAC verifi-
car que a aeronave cumpre com as condicGes desta segao.

(.)

Secdo 3. Autorizacao do Operador

(a) A autorizacdo para um operador conduzir voo num espaco aéreo onde o RVSM é
aplicado é emitida nas especificagdes operativas ou através de uma carta de autoriza-
¢do, como aplicavel. Para emitir a autorizacdo o DAC deve verificar se a aeronave
do operador foi aprovada de acordo com a Secdo 2 deste apéndice e se o operador
atende a esta secdo.

(b) O requerente de autorizacdo para operar dentro de um espaco aéreo RVSM deve
requerer na forma e da maneira estabelecida pelo DAC. O requerimento deve incluir
0 seguinte:

(..)

Secdo 4. Operacoes RVSM

(a) Cada pessoa requerendo uma autorizacdo para operar dentro de um espago aéreo
RVSM deve anotar corretamente no plano de voo preenchido para o controle de tra-
fego aéreo a situacdo do operador e da aeronave no que diz respeito a aprovagao
RVSM. Cada operador deve verificar a aplicabilidade do RVSM para a rota planeja-
da através de fontes apropriadas de informagoes sobre planejamento de voo.

(b) Nenhuma pessoa pode informar, em um plano de voo preenchido para o
controle de trafego aéreo, que um operador ou aeronave esta aprovado para
operacdes RVSM, ou operar em uma rota ou area onde a aprovacao RVSM é
requerida, a menos que:

(1) O operador seja autorizado pelo DAC para executar tais operacoes; e

(2) A aeronave tenha sido aprovada e atenda aos requisitos da secao 2 deste
apéndice.

(...

(sem grifos no original)

Apos refutar os argumentos apresentados em defesa pela autuada, o setor compe-
tente de primeira instancia confirmou os atos infracionais notificados no Auto de Infracao
n° 001088/2014/SPO e aplicou 110 multas no valor de R$ 4.000,00 (quatro mil reais), pata-
mar minimo referente ao tipo infracional, totalizando o montante de R$ 440.000,00 (qua-
trocentos e quarenta mil reais).

Neste ponto, vale destacar trecho da decisdo de segunda instancia proferida, que

trata do contetido do recurso interposto pela autuada:

Em grau recursal, o interessado alega, novamente, que houve erro no enquadramento
do AI pois entende que ndo ha qualquer relagdo entre o fato e a capitulagdo feita,
tendo em conta que o nicleo da infracao é informar no plano de voo, através de seu
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preenchimento, equivocadamente a situacdo da aeronave no que tange a aprovagao
para voar RVSM. Dessa maneira, deduz que a infragdo deveria estar enquadrada no
art. 302, inciso II, alinea "a" do CBA (preencher com dados inexatos documentos
exigidos pela fiscalizacdo). Partindo desse raciocinio prossegue argumentando
que o legislador considerou como sendo uma tnica infracao preencher varios
documentos, com dados inexatos, logo, deve-se reconhecer a aplicabilidade da
teoria da continuidade delitiva para o caso em tela. Por fim requer o reenquadra-
mento do Auto de Infracdo para o art. 302, inciso II, alinea "a" do CBA e que seja
aplicada a teoria da continuidade delitiva, para fins de aplicacdo de sancao.

(sem grifos no original)

Ao tratar das alegacOes da autuada, a decisdo de segunda instancia dispde o se-

guinte a respeito do instituto da continuidade delitiva:

No que tange a aplicabilidade da teoria da continuidade delitiva para o caso em tela,
tecemos os seguintes comentarios.

Primeiramente vale ressaltar que tal instituto, presente no direito criminal, ndo en-
contra aplicabilidade nos processos administrativos sancionadores desta Agéncia,
uma vez que nao se acha previsto nas normas de ambito deste ente publico. Ade-
mais, a Administracao Ptblica é regida pelo principio da legalidade estrita, que pre-
vé sua atuacdo totalmente adstrita as prescri¢cdes legais. Desse modo, a Administra-
¢do so6 pode agir se houver um comando legal nesse sentido. A obediéncia ao princi-
pio da legalidade est4 consagrada no direito patrio, encontrando-se mandamento ex-
presso dela no caput do art. 37 da Constituicdo Federal e no caput do art. 2° da Lei
n°9.784, de 1999.

(..)

Dessa forma, resta clara a inaplicabilidade do instituto da infragdo continuada ao
caso em tela, ja que esta ndo se encontra legalmente prevista no ambito desta Agén-
cia e a Administragdo estd limitada ao cumprimento estrito do que estiver previa-
mente determinado ou autorizado por lei.

Destaque-se, ainda que, no Direito Criminal, a aplicagdo do instituto do crime conti-
nuado depende de que alguns critérios sejam preenchidos, critérios esses estabeleci-
dos e elencados no dispositivo legal que prevé a incidéncia do instituto, o art. 71 do
Codigo Penal. Como inexiste previsdo legal para aplicacdo desse instituto aos pro-
cessos administrativos sancionadores desta Agéncia, também ndo existem critérios
para sua configuracdo. Impossivel, assim, definir o que seria continuidade infracio-
nal no ambito das normas de aviacao civil.

Por mais que a Interessada entenda que as infracdes possam ter ocorrido de forma
continuada, ndo ha amparo legal no direito administrativo para tal, ou seja, ndo ha
até o presente momento normatizacdo que estipule e defina as caracteristicas de uma
infracdo continuada na esfera administrativa.

Ademais, vale lembrar que a infracdo administrativa, quanto ao resultado, aos efei-
tos provocados pela conduta do infrator - mas sem com ela se confundir - pode ser
material ou formal. Enquanto as infragdes materiais exigem um resultado que ndo se
confunde, nem se esgota, com a conduta do infrator, as infracdes formais ou de
mera conduta sao aquelas que se concretizam independentemente de um efetivo re-
sultado externo a tipificada conduta. [FERREIRA, Daniel. Infra¢des e san¢des admi-
nistrativas. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro
de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr.,, Mauricio Zockun, Carolina Zancaner
Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universi-
dade Catélica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.-
pucsp.br/verbete/107/edicao-1/infracoes-e-sancoes-administrativas].

Ora, nota-se que é exatamente o caso tratado nos presentes autos. As infracdes co-
metidas pela interessada devem ser consideradas como distintas, uma vez que, cada
uma das 110 (cento e dez) condutas, conforme RBHA 91 - informar, em um plano
de voo preenchido para o controle de trafego aéreo, que um operador ou aero-
nave esta aprovado para operacoes RVSM, ou operar em uma rota ou area
onde a aprovacao RVSM é requerida, sem que haja autorizacdao desta Agéncia
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Reguladora -esté aperfeicoada no momento em que a autuada pratica o fato descrito
na norma, independentemente do resultado, e assim, devem ser puniveis de forma
individualizada. Sendo aquele normativo de cumprimento obrigatério para todos
aqueles que operam aeronaves civis, o seu descumprimento implica, por sua vez, a
subsuncdo da infracdo a alinea “e”, do inciso III, do artigo 302 do CBA.

Desse modo, afasto as razdes da recorrente e, diante da comprovacéo dos atos infra-
cionais pelo descumprimento da legislacdo, restou configuradas as irregularidades
apontadas no Al n° 001088/2014/SPO, ficando a Interessada sujeita a aplicacdo das
sangoes administrativas.

(sem grifos no original)

Do exposto, nota-se que a decisdo de segunda instancia foi na mesma linha do
processo 00068.003477/2016-38, citado no item 3.3.1 deste trabalho, motivo pelo qual nao
serdo dispostos maiores comentarios a respeito da mesma. Por fim, ressalte-se que este pro-
cesso foi judicializado pelo autuado, tramitando atualmente na 6 Turma do Tribunal Regional
Federal da 3 Regido, sob o niimero de processo 5010730-96.2019.4.03.0000. Embora ainda
ndo exista decisdao tomada no processo, por se tratar de um processo na qual consta no polo
passivo a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil, trata-se de um caso interessante e que deve ser

acompanhado de perto.

3.4. Propostas legislativas relativas ao instituto da infracao continuada

Objetivando enriquecer a discussao a respeito do tema da infracdo continuada na
aviacao civil, a seguir sera apresentado um projeto de lei que se encontra em tramitagdo na
Camara dos Deputados e um anteprojeto de lei proposto por académicos do Mestrado em Di-
reito da FGV. O primeiro trata diretamente da aplicagdo do instituto da infracdo continuada na
aviacao civil brasileira, enquanto o segundo aborda o tema de forma genérica no ambito dos

processos administrativos sancionadores das agéncias reguladoras brasileiras.

3.4.1 Projeto de Lei n° 10.083/2018

Durante esta pesquisa, verificou-se que consta em tramitacdo na Camara dos De-

putados o Projeto de Lei n° 10.083/201844, que propde alterar a Lei n° 7.565/1986 (Codigo

44 Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 10.083/2018 - Altera a Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986,
que "Dispoe sobre o Codigo Brasileiro de Aeronautica", para dispor sobre a penalidade de adverténcia e in-

fracdo continuada. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPropo-
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Brasileiro de Aeronautica), para dispor sobre a penalidade de adverténcia e infracdo continua-

da, conforme transcricao integral do texto proposto disposta abaixo:

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta Lei acrescenta dispositivos ao art. 289 da Lei n° 7.565, de 19 de dezem-
bro de 1986, que “Dispde sobre o Codigo Brasileiro de Aerondautica”, para dispor so-
bre a penalidade de adverténcia e infracdo continuada.

Art. 2° O art. 289 da Lei n° 7.565, de 1986, passa a vigorar acrescido dos seguintes
dispositivos:

ATt 289, . e
IV — adverténcia

§ 1° A penalidade de adverténcia serd aplicada nas infracdes de menor potencial
ofensivo, definidas em regulamento da autoridade aeronutica ou do 6rgdo regula-
dor, nos casos em que a agao ou omissao nao resultar em perigo para a seguranca da
aviagao.

§ 2° Quando o infrator cometer infracdao continuada, ser-lhe-a aplicada a pena-
lidade de uma so6 das infracoes, se idénticas, ou da mais grave, se diversas.

§ 3° Entende-se como infracdo continuada o cometimento de duas ou mais in-
fracoes da mesma espécie e nas mesmas condicoes de tempo, lugar, maneira de
execucdo e outras semelhantes.

(sem grifos no original)

Dentre as justificativas apresentadas pelo Deputado Marcio Alvino, autor da Pro-
posta de Lei, para promover a alteracdao merecem destaque os seguintes trechos:
(..)

O art. 289 da Lei n° 7.565/86, que institui o Codigo Brasileiro de Aerondutica, prevé
a aplicacdo de vérias penalidades pelo descumprimento das normas que regem o se-
tor da aviacao civil. Nao se encontra, entretanto, no rol dessas possibilidades, a pe-
nalidade de adverténcia. Como consequéncia disso, o que se verifica no setor aéreo é
um exagero de puni¢des no ambito do procedimento fiscalizatério, que resulta numa
enxurrada de recursos com o objetivo de atenuar as penalidades aplicadas aos opera-
dores.

Outra ressalva se faz a prépria metodologia punitiva que orienta a atuacdo fiscaliza-
téria da Agéncia Nacional da Aviagdo Civil — ANAC, que pune cada acdo ou omis-
sdo, tida como irregular, como se fossem eventos isolados, ainda que esses eventos
estejam absolutamente conectados e sejam a continuagdo de uma mesma infragao.
Importante salientar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ — ja
reconheceu a possibilidade de considerar infracdo continuada na administragdo pu-
blica quando ha sequéncia de diversos ilicitos de mesma natureza, apurados em uma
unica acdo fiscal, in verbis: “hd infragdo continuada quando a administracdo publica,
em uma mesma oportunidade fiscalizatoria, constata a ocorréncia de diversas infra-
¢oes da mesma natureza, o que enseja a aplicacio de multa singular” (REsp
1666784/RJ).

()

Em segundo lugar, propomos a criacdo da figura da infragdo continuada, que ocorre
quando had o cometimento de duas ou mais infragdes da mesma espécie e nas mes-
mas condicOes de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes. Nesses
casos, sera aplicada ao infrator a penalidade de uma s6 das infragGes, se idénticas,
ou da mais grave, se diversas.

Esperamos, com essas medidas, tornar mais efetivo o sistema punitivo no setor da
aviacdo civil, em prol do aumento da seguranga dos voos operados em territorio na-
cional.

(..)

sicao=2172671>. Acesso em 18/06/2019.
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Inicialmente, chama a atencao o fato da pena de “adverténcia” ter sido incluida no
inciso IV do art. 289 do Codigo Brasileiro de Aeronautica, uma vez que atualmente o art. 289

do CBA possui cinco incisos, e encontra-se em vigor de acordo com o texto a seguir:
Cadigo Brasileiro de Aerondutica (...)
Art. 289. Na infracao aos preceitos deste Codigo ou da legislacdo complementar, a
autoridade aerondutica podera tomar as seguintes providéncias administrativas:
I - multa;
IT - suspensdo de certificados, licengas, concessdes ou autorizagoes;
IIT - cassacdo de certificados, licencas, concessoes ou autorizacGes;
IV - detencgdo, interdicdo ou apreensdo de aeronave, ou do material transportado;
V - intervencdo nas empresas concessiondrias ou autorizadas

De acordo com a plataforma de consulta a Projetos de Lei da Camara dos Deputa-
dos, o Projeto de Lei n° 10.083/2018 foi protocolado pelo Deputado Marcio Alvino em
18/04/2018, sendo o mesmo apensado ao Projeto de Lei n° 9.800/20184> em 03/05/2018. Da
analise do Projeto de Lei n°® 9.800/2018 percebe-se que ambos tém em comum a previsao da
pena de adverténcia no art. 289 do CBA, o que explica o apensamento de ambos para sua tra-
mitacdo conjunta.

Em 28/11/2018, foi aprovado por unanimidade na Comissao de Viagdo e Trans-
portes (CVT) da Camara do Deputados Parecer que trata de ambos os Projetos de Lei. No re-
latério aprovado o relator dispde que a matéria é de tremenda relevancia, pois visa prever em
lei “procedimentos administrativos que tornem mais racional e efetivo o trabalho de fiscali-
zagdo da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil”. Ainda no relatério o Deputado acrescenta in-
formacoes publicadas pela ANAC em 2017 relativas a Resolucdo ANAC n° 472/2018, quando
a mesma ainda estava sendo colocada em consulta publica, e destaca trechos da Resolucao
posteriormente aprovada e atualmente em vigor que foram de encontro com as propostas leva-
das a termo pelos Projetos de Lei n° 9.800/2018 e 10.083/2018.

Neste ponto, é interessante apresentar a literalidade do que foi disposto no relaté-
rio:

(...)

Tendo em vista que a Resolugdo n® 472/18, da ANAC, ataca corretamente problemas
identificados pelos autores dos dois projetos em exame, seria razoavel admitir que
ambas as propostas perdem sua razdo de ser, isto é, deixam de se fazer necessarias
para aperfeicoar a atividade de fiscalizacdo da aviacao civil.

Todavia, uma importante indagacao se apresenta: considerando o desiderato da segu-
ranca juridica, ndo convém inscrever na lei a possibilidade de o regulador se valer
dos procedimentos aqui mencionados?

45 Céamara dos Deputados. Projeto de Lei n° 9.800/2018 - Acrescenta paragrafos ao art. 289 da Lei n° 7.565, de
1986, para dispor sobre a aplicacdo de adverténcia nas infra¢des de menor potencial ofensivo. Disponivel em:

<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2169433&ord=1>. Acesso em
18/06/2019.
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O fato é que o Cddigo Brasileiro de Aerondutica (Lei n° 7.565, de 1986) ndo prevé
entre as providéncias administrativas cabiveis em face de uma infracdo a adogéo de
adverténcia . Tampouco se ocupa da hipétese de infragdo continuada.

Assim, embora esteja de acordo com as disposi¢Oes presentes na Resolugdo n°
472/18, da ANAC, entendo prudente que os procedimentos a que se referem os Pro-
jetos de Lei n° 9.800/18 e n° 10.083/18 sejam incluidos no Cédigo Brasileiro de Ae-
rondautica, evitando, com isso, o surgimento de discussdo juridica relacionada a vali-
dade da medida de adverténcia ou a caracterizagao das infra¢des continuadas.

E por isso que voto pela aprovagdo do Projeto de Lei n° 9.800, de 2018, e do Projeto
de Lei n° 10.083, de 2018, na forma do substitutivo anexo

Do exposto, verifica-se que o relatério considera que a Resolucio ANAC n°
472/2018 ataca corretamente os problemas identificados pelos autores dos projetos de Lei, no
entanto por seguranca juridica, considerou-se prudente a inclusao da pena de adverténcia e do
instituto da infracdao continuada no CBA.

Por fim, cabe tecer consideracdes pelo texto substitutivo adotado e aprovado pela

Comissao, disposto abaixo:

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta Lei acrescenta dispositivos a Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986,
que “Dispde sobre o Cddigo Brasileiro de Aeronautica”, para incluir a adverténcia
no rol de providéncias administrativas cabiveis em caso de cometimento de infracdo,
e para definir o tratamento aplicavel no caso da pratica de infracdo continuada.

Art. 2° A Lei n° 7.565, de 1986, passa a vigorar com as seguintes alteragoes:

I — Acrescenta-se ao art. 289 os seguintes dispositivos:

CATE 289
VI — adverténcia.

§ 1° A adverténcia podera ser aplicada se constatada infracdo de baixo potencial
ofensivo ou que ndo afete a seguranca das operagoes aéreas, conforme definido em
regulamento, cabendo a fixac¢do de prazo para reparacdo da irregularidade.

§ 2° Findo o prazo mencionado no § 1° deste artigo, sem que o infrator tenha repara-
do a irregularidade que deu causa a adverténcia, podera a autoridade aeronautica to-
mar as demais providéncias administrativas previstas no caput deste artigo.” (NR)

IT — Acrescenta-se ao art. 291 o seguinte dispositivo:

CATE 29Tttt
8§ 3° Havendo a pratica de duas ou mais infragdes relacionadas a um mesmo contexto
fatico ou cuja prova de uma possa influir na prova de outras, sera lavrado um tinico
auto de infracdo, individualizando-se todas as condutas e normas infringidas.” (NR)
Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Primeiramente, destaca-se que a pena de adverténcia foi inserida no inciso VI do
art. 289 do CBA, o que sugere que a proposta inicial do mesmo ser inserido no inciso IV tra-
tava-se de mero erro de digitagao.

Com relagao a proposta de insercao do § 3° no art. 291 do CBA, é preciso avaliar
sua efetividade com relacdo a aplicacdo do instituto da infracdo continuada. Nota-se que o

texto é praticamente o mesmo disposto no art. 17 da Resolucao ANAC n° 472/2018, disposto

abaixo:

Resolugdo n° 472/2018 (...)
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Art. 17. Havendo a pratica de 2 (duas) ou mais infragoes relacionadas a um mesmo
contexto fatico ou cuja prova de uma possa influir na prova de outra(s), sera lavrado
um unico auto de infracdo por pessoa fisica ou juridica, individualizando-se todas as
condutas e normas infringidas.

Embora a justificativa do Projeto de Lei seja no sentido de inserir a previsdo da
infracdo continuada no Codigo Brasileiro de Aeronautica, entende-se que a proposta de texto
tal como aprovada na Comissdo de Viagdo e Transportes nao é efetiva, pois o fato de ser la-
vrado um tnico auto de infracdo que individualize todas as condutas e normas infringidas ndo
acarreta no sancionamento de apenas uma multa ou na aplicacdo do instituto da infracdo con-
tinuada. Pelo contrario, observa-se que a previsao da lavratura de um tnico auto de infracao
com a individualizacdo de mais de uma conduta ja estava prevista inclusive na ja revogada
Resolucao ANAC n° 25/2008, que antes da publicacdo da Resolucao ANAC n°472/2018 regia
o processo de apuracdo de infracdes na Agéncia, e nunca significou a aplicacdo do instituto da
infracdo continuada.

Sobre esse assunto, importa observar o que esta previsto no § 1° do art. 32 da Re-
solucdao ANAC n° 472/2018: “Na hipdtese de prdtica de 2 (duas) ou mais infragdes relacio-
nadas, (...) a apuragdo conjunta dos fatos ndo implicard a utilizagdo de critério de dosime-
tria distinto (...) para a imposi¢cdo de sangdes”; ou seja, o texto substitutivo adotado e apro-
vado pela Comissao carece de efetividade quanto aos objetivos dos projetos.

Por fim, registre-se que os Projetos de Lei foram arquivados em 31/01/2019, nos
termos do Artigo 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados, que determina que no
fim de uma legislatura as proposicoes que ainda se encontrem em tramitacdo devam ser arqui-
vadas. Em 20/02/2019 os mesmos foram desarquivados, sendo este o tiltimo movimento dos

projetos.

3.4.2 Anteprojeto de Lei

Durante a execucao desta pesquisa foi encontrado anteprojeto de Lei publicado no
livro “Processo administrativo nas agéncias reqguladoras: uma proposta de disciplina legisla-
tiva”, confeccionado por alunos do Mestrado Académico em Direito da Regulacdo, da turma
de 2014 da Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas.

De acordo com a apresentacgao do livro,
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Trata-se da elaboracdo de anteprojeto de lei que se propoe a disciplinar o processo
administrativo no ambito das agéncias reguladoras federais, destacando pontos es-
senciais ao tema, tais como: (i) delimitacdo do conceito de agéncia reguladora e suas
principais caracteristicas; (ii) etapas do processo normativo, com énfase no modelo
de gestdo de risco e analise de impacto regulatdrio, seguido por um programa de efe-
tivo rigor e controle da manutencdo dos objetivos da regulacao; (iii) mecanismos de
fiscalizacdo e sancdo; (iv) procedimentalizacdo dos instrumentos consensuais de re-
solucdo de conflitos, com a possibilidade de celebracdao de acordos entre os agentes
envolvidos; (v) relacionamento com outros 6rgdos estatais; e (vi) mecanismos de
participagdo e prestacao de contas.

O anteprojeto de Lei proposto na publicacdo trata de forma genérica o instituto da

infracdo continuada em seu art. 34, nos seguintes termos:

Art. 34 Sera caracterizada como infragdo administrativa continuada a pratica, pelo
mesmo agente, de mais de uma agdo ou omissdo que configurem a mesma infragdo
administrativa e que, pelas condicGes de tempo, segmento de mercado e maneira de
execucgao, indiquem a existéncia de relacdo de continuidade entre as condutas prati-
cadas.

Paragrafo unico. Nos casos de infragdo administrativa continuada devera ser agrava-
da a sancdo, conforme critérios a serem disciplinados em ato normativo de cada
agéncia reguladora.

Assim, observa-se que os autores além de proporem a ocorréncia do instituto da

infracdo continuada no ambito administrativo, também destacam que os critérios para sua

aplicacdo devem ser disciplinados em ato normativo de cada agéncia reguladora.

3.5.

A politica de aplicacdo de sancoes em outras autoridades de aviacao civil

A seguir sera disposto um breve sumario a respeito da politica de aplicacao de

sancOes para a aviacdo civil empregadas pela autoridade de aviacdo civil dos Estados Unidos

e da Europa, que podem servir de base para a edi¢ao de norma relativa ao assunto no Brasil.
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3.5.1 A politica de aplicacao de sancao na autoridade de aviacao civil dos Estados
Unidos da América — Federal Aviation Administration - FAA

A aviacao civil nos Estados Unidos é regulada pela Federal Aviation Administra-
tion — FAA. Atualmente, o documento que trata do sancionamento de infratores é a Order
2150.3C*, intitulada FAA Compliance and Enforcement Program.

O documento € bastante abrangente com relacao aos mais diversos aspectos da re-
gulacdo da atividade de aviacdo civil, e no Capitulo 9 sdo apresentadas as politicas de sancio-
namento de infratores, intitulado “Legal Enforcement Action Sanction Policy”, com orienta-
cOes gerais sobre como a autoridade de aviacado civil seleciona o tipo de san¢do a ser aplicada
e o respectivo valor da sangao.

O processo para determinacdao das san¢des que devem ser impostas a um infrator
esta detalhado no subitem 6 do Capitulo 9, e sera apresentado de forma resumida a seguir:

a) inicialmente o conselho da FAA que determina as sancOes a serem impostas
analisa o nivel de severidade de uma violacdo identificada a partir de tabelas existentes no
proprio documento, que listam intimeras infragdes possiveis e os entes regulados que podem
estar envolvidos nessas violagdes;

b) a seguir, a partir de orientacdes também dispostas no documento, é identificado
o grau de culpabilidade do infrator, que pode ter trés classificacdes: a primeira e mais leve se
refere a uma violacao por descuido, sem ser configurada imprudéncia ou intencdo; a segunda,
por imprudéncia, quando a conduta do infrator demonstra uma grande desconsideragdo ou in-
diferenca deliberada com relacdo a seguranca ou aos padrdes de seguranca; a terceira e mais
grave € a intencional, quando o infrator sabe que sua conduta é irregular ou proibida.

c) através do nivel de severidade da violacdo e do grau de culpabilidade do infra-
tor, uma tabela também disposta no documento serve para se identificar a faixa geral de sanci-
onamento que devera ser observada; que pode ser baixa, moderada, alta ou maxima.

d) a partir das informacdes ja levantadas, sdo definidas as sanc¢des especificas que
devem ser imposta ao infrator através de uma nova tabela; nesta tabela existe uma linha que
prevé a suspensao de um detentor de certificado e as faixas de suspensdo em dias, que depen-
dem da faixa geral de sancionamento encontrada no passo anterior; adicionalmente, existem

mais 17 linhas na tabela, todas apresentando faixas de valores de multas que devem ser apli-

46 UNITED STATES OF AMERICA. Federal Aviation Administration — FAA. Order 2150.3C Compliance and

Enforcement Program. Disponivel em: <https://www.faa.gov/documentLibrary/media/Order/
FAA Order 2150.3C.pdf>. Acesso em: 10/07/2019.
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cadas para os diversos tipos de infratores, dependendo da faixa geral de sancionamento defini-
da; como exemplo, s6 com relacdo ao tamanho das empresas existem seis opcoes diferentes.

A partir da sangdo especifica encontrada no ultimo passo descrito acima, o conse-
lho da FAA identifica possiveis circunstancias agravantes ou atenuantes aplicaveis ao caso, le-
vando em consideragdo fatores tais como o grau de perigo da conduta, o histérico de viola-
¢oes do infrator, o nivel de experiéncia do detentor de certificado, o grau de disposicao a se
adequar as normas, se as violagOes sdo sistémicas ou isoladas, se foram tomadas agdes correti-
vas antes ou depois da constatacdo da infracdo pela FAA, qual o grau de inadverténcia do in-
frator com relacdo a conduta, se foi realizado o reporte voluntario da conduta e se o condutor
foi condenado criminalmente pela conduta. Em processo similar ao que é feito pela ANAC,
sdao quantificadas as circunstancias atenuantes e agravantes e, partindo-se do patamar médio
da faixa de sanc¢do a ser imposta é definida a sanc¢do a ser aplicada.

Finalmente, chega-se ao motivo principal da apresentacdo deste resumo de como
ocorre 0 processo sancionatorio na aviacao civil dos Estados Unidos: ap6s todos os passos
para definicdo da sangdo a ser imposta, que estdo definidos entre os subitens 6(a) e 6(g) do
Capitulo 9 da Order 2150.3C, os subitens 6(i) e 6(j) apresentam orientagoes relativas a “mul-
tiple acts”™.

As orientagOes gerais a respeito do que sao “multiple acts” estdao no subitem 6(i),
que atesta que as acoes de legal enforcement frequentemente envolvem atos multiplos que re-
sultam em violagoes, e que de forma ordindria a san¢do nesses casos é determinada pela soma
individual da penalidade por cada ato; entretanto, a FAA reconhece que isso pode produzir
uma sanc¢do desproporcionalmente severa, o que fara com que o conselho reduza a sangao a
um nivel proporcional aos fatos e circunstancias do caso. O documento também prevé que al-
guns casos podem ser tdo sérios que podem requerer um sancionamento superior a soma das
penalidades individuais ou podem indicar uma falta de qualificacao que requeira acao correti-
va.

J& o subitem 6(j) detalha de foram minuciosa a politica especial que define limites
nos casos que envolvem atos multiplos que resultem em multiplas violagdes originadas de um
ato ou omissdo inicial, que aqui nesse trabalho chamamos de infracdo continuada, a fim de se
prevenir sanc¢oes desproporcionalmente altas.

O documento dispde de forma enfética que as consideragdes especiais s6 valem
para as violacoes no qual o grau de culpabilidade é o “descuido”, ndao devendo ser aplicadas

para os casos em que o grau de culpabilidade é a “imprudéncia” ou “intencional”.
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A fim de determinar a penalidade apropriada em um caso onde a politica especial
pode ser aplicada, o conselho da FAA utiliza o menor entre os seguintes valores: o valor da
soma de todas as penalidades calculado de forma ordinaria, conforme definido entre os itens
6(a) e 6(g) do Capitulo 9 da Order, ou o valor previsto nestas consideragdes especiais.

Para determinar o valor da penalidade com as consideracdes especiais, inicialmen-
te é determinado o valor da penalidade para a primeira agdo ou omissdo verificada que origi-
nou as demais violacoes, de acordo com as regras ordinarias para sua determinagao.

Para as multiplas violacdes resultantes da primeira violacdo, deve-se utilizar uma
tabela disposta dentro do mesmo subitem que apresenta as faixas de sancao que devem ser
aplicadas, com base no tipo de infrator e no grau de severidade das violacdes. Nos casos que
envolverem multiplas violacdes que resultaram de uma mesma acdao ou omissao inicial que te-
nham diferentes niveis de severidade, o conselho devera utilizar o mais alto nivel de severida-
de existente. A partir da faixa de valores da multa a ser aplicada definida através da tabela, de-
vem ser consideradas as circunstancias agravantes e atenuantes para a determinacdo da penali-
dade que deve ser aplicada.

Ao final,a sancdo a ser aplicada devera ser a soma da sanc¢ao individual calculada
para o primeiro ato mais o valor calculado da penalidade a ser aplicada devido as multiplas vi-
olagdes verificadas.

Este exemplo de como é calculada a sangdo pela autoridade de aviacdo civil dos
Estados Unidos demonstra que existe a preocupacao daquela autoridade em garantir a propor-
cionalidade das san¢Oes aplicadas e chama muito a atencdo o fato das condigoes especiais s6
poderem ser aplicadas as violagdes no qual o grau de culpabilidade do infrator é o “descuido”,

ndo cabendo para os casos de “imprudéncia” ou “intencional”.

3.5.2 A politica de aplicacao de sancdo na autoridade de aviacao civil europeia -
European Union Aviation Safety Agency — EASA — Agéncia Europeia para a
Seguranca da Aviacao Civil

No ambito da Agéncia Europeia Para a Seguranca da Aviacao (EASA), verificou-
se que o proprio documento de criacdo do 6rgao define limites para a aplicacdo de multas aos

entes regulados.
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Trata-se do Regulamento da Comunidade Europeia — (CE) n® 216/2008+, do Par-

lamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, de 20 de fevereiro de 2008, “relativo a

regras comuns no dominio da aviagdo civil e que cria a Agéncia Europeia para a Sequranga

da Aviagdo, e que revoga a Directiva 91/670/CEE do Conselho, o Regulamento (CE) n.°

1592/2002 e a Directiva 2004/36/CE”. Atualmente, o documento vigora em sua quarta revi-

sao, datada de 5 de janeiro de 2016.

As multas (chamadas no documento em portugués de coimas) e as san¢des pecu-

niarias compulsorias de carater periédico sdo tratadas no art. 25 do documento, que dispde o

seguinte:

Regulamento da Comunidade Europeia — (CE) n° 216/2008 (...)

Artigo 25.°

Coimas e sang¢des pecuniarias compulsérias de caracter periédico

1. Sem prejuizo dos artigos 20. o e 55. 0, a Comissdo pode, a pedido da Agéncia:

a) Aplicar coimas as pessoas e as empresas para as quais a Agéncia tenha emiti-
do um certificado, sempre que estas infrinjam, intencionalmente ou por negli-
géncia, as disposicoes do presente regulamento ou as suas regras de execucao;
b) Aplicar, as pessoas e as empresas para as quais a Agéncia tenha emitido um certi-
ficado, sangdes pecunidrias compulsérias de caracter periédico, calculadas a partir
da data fixada na sua decisdo, a fim de obrigar as pessoas e as empresas em causa a
cumprirem as disposi¢des do presente regulamento e as suas regras de execucao.

2. As coimas e sanc¢des pecuniarias compulsérias de caracter periodico a que se
refere o n. o 1 devem ser dissuasivas e proporcionadas, quer quanto a gravidade
da infraccdo quer quanto a capacidade financeira do titular do certificado, ten-
do em conta, designadamente, a gravidade do risco para a seguranca. O mon-
tante das coimas nao pode exceder 4 % do rendimento ou do volume de negé-
cios anual do titular de um certificade. O montante da san¢do pecunidria compul-
soria ndo pode exceder 2,5 % da média diaria do rendimento ou do volume de negd-
cios do titular de um certificado.

3. A Comissdo aprova, nos termos do n. o 3 do artigo 65. o, regras pormenorizadas
para a execucdo do presente artigo. Neste contexto, a Comissdo deve especificar, de-
signadamente:

a) Os critérios pormenorizados para a fixacdo do montante do pagamento da coima
ou da sang¢do pecuniaria compulséria; e

b) Os procedimentos de inquérito, as medidas conexas e a metodologia de elabora-
cdo de relatérios, bem como o regulamento interno que preside a tomada de deci-
soes, incluindo as disposi¢des em matéria de direitos de defesa, acesso ao processo,
representacdo legal, confidencialidade, disposi¢Ges temporérias, fixacdo dos mon-
tantes e cobranca das coimas e san¢des pecunidrias compulsérias de caracter peri-
odico.

4. O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias dispde de plena jurisdi¢do para
fiscalizar decisdes em que a Comissao tenha fixado uma coima ou uma sang¢ao pecu-
niadria compulséria de caracter periddico. O Tribunal de Justica pode revogar, reduzir
ou agravar a coima ou a sangao pecunidria compulséria de caracter periédico que te-
nha sido imposta.

5. As decisdes tomadas nos termos do n. o 1 ndo possuem natureza penal.

(sem grifos no original)

47 UNIAO EUROPEIA. Regulamento da Comunidade Europeia — (CE) n° 216/2008. Disponivel em: <https://
eur-lex.europa.ew/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:02008R0216-20160126&from=EN>. Acesso em:

10/07/2019.
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Do artigo, verifica-se que embora nao sejam detalhados muitos critérios tal como
faz o normativo da Federal Aviation Administration, o montante das coimas, ou multas, ndo
pode exceder 4% do rendimento ou do volume de negdcios anual do titular de um certificado.
Assim, entende-se que mesmo sem haver defini¢cdes complexas a respeito de infracées conti-
nuadas, a limitacdo imposta para o montante de multas acaba por tratar do tema.

Também é interessante notar que no item 1 do art. 25 é definido que as multas po-
dem ser aplicadas as pessoas e as empresas sempre que estas infrinjam, intencionalmente ou
por negligéncia, as disposicoes do regulamento, nao existindo diferenciacdo entre a violagao

ter sido intencional ou por negligéncia para aplicacdo do limite de 4% definido.
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4. RESULTADOS DA PESQUISA

Neste capitulo serdo analisados os resultados alcancados por esta pesquisa com re-
lacdo a aplicacado do instituto da infracdo continuada no ambito da aviacdo civil brasileira.

Conforme demonstrado no capitulo 2 desta pesquisa, na Lei n°® 9.873, de 23 de no-
vembro de 1999, que “Estabelece prazo de prescricdo para o exercicio de agdo punitiva pela
Administragdo Ptublica Federal, direta e indireta, e dd outras providéncias”, o legislador in-
cluiu na lei a hipétese de ocorréncia de infracdo continuada, no entanto sem definir como ela
seria configurada no ambito administrativo.

Através da andlise dos acorddos apresentados nesta pesquisa relativos a processos
administrativos sancionadores judicializados da Agéncia Nacional do Petr6leo, Gas Natural e
Biocombustiveis - ANP e da analise dos normativos que regem a atividade de fiscalizacdo da-
quela Agéncia, verifica-se que mesmo sem existir definicdo de infracdo continuada em seu
ambito de atuacdo o judiciario definiu a aplicacdo do instituto da infracdo continuada nos dois
processos apresentados nesta pesquisa, tomando como analogia para isso o previsto no Cédi-
go Penal.

Embora o Poder Judiciario tenha o poder de rever decisdes dos 6rgaos administra-
tivos, o que explica as alteragdes promovidas nas sangoes aplicadas nos julgados colaciona-
dos, entende-se que os 6rgao de regulacdo ndo podem aplicar o instituto da infragdo continua-
da caso o mesmo ndo esteja previsto nos normativos que regem a atividade fiscalizada. Sobre
0 assunto, é importante ressaltar que a administracao publica é regida pelo principio da legali-
dade estrita, que prevé sua atuacdo totalmente adstrita as prescri¢des legais. Desse modo, a
administracdo s6 pode agir se houver um comando legal nesse sentido.

A obediéncia ao principio da legalidade esta expressa no caput do art. 37 da Cons-
tituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 198848 e no caput do art. 2° da Lei n° 9.784, de
29 de janeiro de 1999, que “Regula o processo administrativo no dmbito da Administragdo

Publica Federal”, conforme dispostos abaixo:

CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

(...)

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de lega-

48 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1988.
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lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

(--)
LEI N°9.784 , DE 29 DE JANEIRO DE 1999, que Regula o processo administrati-
vo no ambito da Administracao Publica Federal

(...)

Art. 20 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legali-
dade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse ptiblico e eficiéncia.

Eé.r)ifos meus)

Na doutrina, Alexandre Santos de Aragdo*explica esse principio: " O principio
da legalidade administrativa significa, entdo, nessa acepgdo, que a Administragdo Publica,
ao contrdrio do particular, que pode fazer tudo que a lei ndo proiba, sé pode fazer aquilo que
a lei (aqui entendida de forma larga, como ordenamento juridico) esteie".

Por sua vez, Celso Antonio Bandeira de Mello®® assim o conceitua: "O principio
da legalidade no Brasil significa que a Administracdo nada pode fazer sendo o que lei deter-
mina. Ao contrdrio dos particulares, os quais podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, a Ad-
ministragdo s6 pode fazer o que a lei antecipadamente autorize".

Sendo assim, nota-se que embora o Poder Judiciario tenha o poder de aplicar o
instituto da infracdo continuada mesmo que ndo exista previsao do mesmo nos normativos
que regem a atividade de um certo 6rgao regulador, deve-se reconhecer que devido ao princi-
pio da legalidade o proprio 6rgao regulador ao decidir a respeito da aplicacdo de uma sangao
ao ente regulado ndo pode reconhecer a incidéncia do instituto caso nao exista previsao em
seus normativos.

Trazendo essa questdo para a aviagdo civil, entende-se que para aplicacdo do insti-
tuto da infracdo continuada em processos administrativos no ambito da aviagao civil brasileira
o0 mesmo deve estar previsto nos normativos que regem a atividade. Desta maneira, conforme
exposto no capitulo 3 deste trabalho, no ambito de atuacdo do DECEA o mesmo pode ser apli-
cado, uma vez que ja encontra-se regularmente previsto, enquanto no ambito de atuacdo da
ANAC, embora haja referéncia no § 2° do art. 32 da Resolucao ANAC n° 472/2018 a possibi-
lidade de configuracdo de infracdo continuada, sua aplicacdo prescinde de normativo especifi-
co, que ainda ndo foi editado pela Agéncia.

O entendimento aqui manifestado de que o instituto da infracdo continuada nao

pode ser aplicado caso ndo exista previsao legal é corroborado pelas decisdes de processos ad-

49 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. 2* ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 62.

50 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2011.
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ministrativos sancionadores da ANAC, conforme pode ser visto nos estudos de caso apresen-
tados nos itens 3.3.1, 3.3.2 e 3.3.3 deste trabalho.

Considerando-se a conclusdo de que o instituto da infracdo continuada ndo pode
ser aplicado atualmente no dmbito de atuacdo da ANAC por falta de previsao legal, é impor-
tante se analisar as duas propostas legislativas encontradas durante a pequisa que tratam do
tema, dispostas nos itens 3.4.1 e 3.4.2 deste trabalho: a primeira, de forma especifica para a
aviacao civil e a segunda, de forma genérica para todas as agéncias reguladoras.

Quanto a proposta de Lei n° 10.083/2018, apresentada no item 3.4.1, é importante
notar que embora a justificativa do Projeto de Lei seja no sentido de inserir a previsao da in-
fracdo continuada no Cddigo Brasileiro de Aerondautica, conforme detalhado naquele t6pico,
entende-se que a proposta de texto tal como aprovada na Comissdao de Viacdao e Transportes
da Camara dos Deputados nado é efetiva. Conforme exposto, a alteracdo aprovada ndo vai de
encontro a justificativa apresentada. Ao contrario do que se pretendeu com a proposta, dispor
no CBA que devera ser lavrado um tnico auto de infracao que individualize todas as condutas
e normas infringidas quando da constatacao de mais de uma infracdo ndo leva ao entendimen-
to de que o infrator sera sancionado no valor equivalente a apenas uma multa ou na aplicacdo
do instituto da infracdo continuada, o que torna in6cuo o texto aprovado. Ainda, conforme de-
talhado no item 3.4.1, a previsdo da lavratura de um unico auto de infracdo com a individuali-
zacao de mais de uma conduta ja estava prevista inclusive na ja revogada Resolucaio ANAC n°
25/2008, que antes da publicacdao da Resolucao ANAC n°472/2018 regia o processo de apura-
cdo de infragdes na Agéncia, e também esta prevista atualmente no § 1° do art. 32 da Resolu-
cdo ANAC n°472/2018: “Na hipdtese de prdtica de 2 (duas) ou mais infragdes relacionadas,
(...) a apuragdo conjunta dos fatos ndo implicard a utilizagdo de critério de dosimetria distin-
to (...) para a imposi¢do de sangdes”; ou seja, o texto aprovado pela Comissado carece de efe-
tividade quanto aos objetivos dos projetos.

Ja com relacdo ao anteprojeto de Lei apresentado no item 3.4.2 deste trabalho, o
qual foi publicado no livro “Processo administrativo nas agéncias reguladoras: uma propos-
ta de disciplina legislativa”, confeccionado por alunos do Mestrado Académico em Direito da
Regulacdo, da turma de 2014 da Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas, é importante
registrar que, corroborando com a proposta, entende-se que é bastante apropriado que cada
agéncia defina especificamente o que pode ser considerada uma infracdo continuada dentro de
sua esfera de atuacdo, pois considerando-se a infinidade de atividades reguladas pelo Estado,

inclusive por vezes com grandes variacoes dentro de uma mesma agéncia reguladora, parece



57

que o mais correto é que cada 6rgdo defina de forma técnica a possibilidade ou ndo de aplica-
¢do do instituto e os requisitos para sua configuracao.

Por fim, é importante se observar que a politica de aplicacdo de san¢des emprega-
da atualmente pela ANAC se difere substancialmente da politica de aplicacdo de san¢des em-
pregadas pelas autoridades de aviacdo civil estadunidense e europeia no que se refere a possi-
bilidade de aplicacdo do instituto da infracao continuada. Embora ndo seja empregado a ex-
pressdo exata “infracdo continuada” nos normativos da FAA (Federal Aviation Administration
— autoridade de aviagdo civil estadunidense) e da EASA (European Union Aviation Safety
Agency — autoridade de aviacdo civil europeia), vé-se que essas autoridades preveem limites
para a aplicacdo de multas aos seus entes regulados: enquanto a ANAC hoje ndo possui qual-
quer limitacdo prevista para os casos de infracdes continuadas, verifica-se que a autoridade
estadunidense estabelece de forma bastante abrangente a possibilidade de limitacdo de san-
coes e a autoridade europeia determina de forma simples um limite percentual sob o fatura-
mento para aplicacdo de multa a seus entes regulados.

Como apontado no capitulo 3 desta pesquisa, a Resolucio ANAC n° 472/2018,
que atualmente rege o processo de apuracdo de infracOes, ja possui a previsdo de caracteriza-
cdo de infracdo continuada conforme normativo especifico, de acordo com o disposto no § 2°

do art. 32, in verbis:

Secdo VII

Da Decisao em Primeira Instancia

(...)

Art. 32. A decisdo de primeira instancia conterd motivagdo explicita, clara e congru-
ente, abordando as alegacdes do autuado, indicando os fatos e fundamentos juridicos
pertinentes, podendo consistir em declaracdo de concordancia com fundamentos de
anteriores pareceres, informacoes, decisdes ou propostas, que, neste caso, Serao par-
te integrante do ato.

§ 1° Na hipotese de pratica de 2 (duas) ou mais infracoes relacionadas, prevista
no art. 17 desta Resolucdo, a apuracao conjunta dos fatos nao implicara a utili-
zacdo de critério de dosimetria distinto do estabelecido na Secdo IX do Capitulo
II do Titulo III desta Resolucdo para a imposicao de sangdes.

§ 2° As decisdes que cominarem sanc¢des deverdo discriminar a pratica de cada uma
das infracdes cometidas, salvo se caracterizada infracdao continuada conforme
normativo especifico.

(sem grifos no original)

Esta referéncia a caracterizacdo da infracao continuada em normativo publicado
pela Agéncia em 2018 sugere que o tema encontra-se sob analise deste 6rgao. Com relacao ao
mesmo, parece oportuno que as politicas de aplicagdo de sanc¢do utilizadas pelas autoridades

estadunidense e europeia sejam levadas em consideracao pela ANAC, pois podem contribuir

para o aperfeicoamento da nossa legislacao.
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5. CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que no momento é possivel a aplicacdo do instituto
da continuidade delitiva no ambito da aviacao civil brasileira somente com relagao as ativida-
des de fiscalizacdo atinentes ao Departamento de Controle do Espaco Aéreo — DECEA, uma
vez que ja existe previsdo regulamentar nos normativos daquele Orgéo a respeito da forma de
aplicacao de tal instituto. Com relacdo aos processos administrativos sancionadores atinentes
a esfera de atuacdo da Agéncia Nacional de Aviacao Civil - ANAC, nota-se que embora exista
previsdo da aplicacdao da chamada infracdo continuada no art. 32 da Resolucdao ANAC n° 472,
de 6 de junho de 2018, o mesmo prescinde de normativo especifico, que ainda ndo foi editado
pela Agéncia, o que acarreta na atual impossibilidade de aplicacdao do instituto da infragdao
continuada em seus processos administrativos.

Ao longo deste trabalho foram apresentados dois processos administrativos da
ANP e trés processos administrativos da ANAC nos quais as respectivas agéncias reguladoras
ndo reconhecerem a aplicabilidade do instituto da infracdo continuada. Apesar de ndo ter sido
encontrado qualquer processo administrativo sancionador da ANAC que trate de infracdo con-
tinuada judicializado e ja com decisdo, nos dois processos da ANP citados a Justica reconhe-
ceu a incidéncia do instituto e determinou a aplicagdo de multa singular, reformando assim as
decisoes administrativas da ANP. Ainda, ressalte-se o fato da justica reconhecer a incidéncia
do instituto da infracdo continuada em processos administrativos a partir de analogia com o
Codigo Penal, e mesmo assim a pena ser aplicada no valor equivalente a somente uma multa,
sendo ignorados os critérios de exasperacao da pena previstos no mesmo Codigo Penal utili-
zado por analogia.

Essas constatacOes sugerem que os 0rgaos de regulacao devem estar sempre aten-
tos a jurisprudéncia que se consolida no judiciario com relacao aos seus processos administra-
tivos sancionadores, a fim de que observando os principios da razoabilidade e da proporciona-
lidade, possam editar normas que de fato garantam o alcance do interesse publico na sua area
de atuacao. Desta maneira, entende-se que € salutar que os 6rgaos de regulacao sejam explici-
tos sobre a possibilidade ou ndo de aplicacdao do instituto da infracdo continuada em suas
areas de atuacdo, o que pode reduzir a chance de interferéncia do poder judiciario em seus

processos administrativos sancionadores.
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Ainda, conforme apontado neste trabalho, é importante levar-se em consideracao
que o art. 71 do Codigo Penal prevé critérios para a aplicacdo do instituto da continuidade de-
litiva, existindo fartos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais a respeito do tema na es-
fera criminal. Levando-se para a esfera administrativa, especificamente para a aviacao civil, é
preciso que qualquer normativo que pretenda normatizar a aplicacdo do instituto da infracdo
continuada apresente de forma clara e objetiva todos os requisitos que devem estar incidentes
para sua caracterizacao, constituindo-se em tarefa bastante complexa e que merece ser ampla-
mente discutida com os entes regulados.

Com relacdo a normatizacdo do instituto da infracdo continuada, corroborando
com disposto no anteprojeto de Lei apresentado proposto por alunos do Mestrado em Direito
da FGV, entende-se que os critérios para sua aplicacao devem ser disciplinados em atos nor-
mativos de cada 6rgao regulador dotado de poder de policia, pois sdo eles que detém conheci-
mento técnico para tal. No caso especifico da ANAC, conforme demonstrado nesta pesquisa,
a Agéncia tem o poder de definir condutas infracionais em sua esfera de atuacdo. Ora, se pode
definir condutas infracionais, entende-se que deve definir o que pode ser considerado infragao
continuada.

Ainda, é importante ressaltar varios pontos que merecem ser levados em conside-
racdo quando da confeccdo de normativo para configuracdo da infragcdo continuada:

- caso seja possivel, pode-se levar em consideracdo se o infrator tinha conheci-
mento ou ndo do ato infracional;

- pode ser levado em consideracdo a gravidade das condutas infracionais, verifi-
cando-se se o ato infracional tem somente carater formal ou também material;

- é preciso se definir se ha limite de infragdes que podem ser agrupadas para con-
figuracdo da infracao continuada;

- ¢é preciso se definir se ha limite de tempo dentro do qual sera admitida a conti-
nuidade da infragdo.

Também merecem consideracdo quando da definicdo do instituto da infracdo con-
tinuada no ambito da ANAC a forma de tratamento da infracdo continuada utilizada pela auto-
ridade de aviacdo civil dos Estados Unidos (Federal Aviation Administration — FAA), que de-
fine de forma bastante interessante como deve ser tratada a questdo, e a forma simples — que
no entanto pode ser eficaz — como a autoridade de aviagdo civil europeia (Agéncia Europeia
Para a Seguranca da Aviacao — EASA) limita o valor que o montante de multas pode atingir.

Por fim, entende-se que esta pesquisa aponta questdes e alternativas que devem

ser levadas em consideracdo pela ANAC quando da definicdo do instituto da infragao continu-
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ada em sua esfera de atuagdo. Outrossim, o trabalho também pode contribuir com a comuni-
dade académica e com a sociedade na discussdo sobre a aplicacdo da infragdo continuada no

ambito administrativo, em especial com relacdo a atividade de aviacdo civil.
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