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    Aos meus irmãos mais velhos, Tiago e Serginho.




    Que sorte a minha chegar aqui e já encontrar vocês.
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    APRESENTAÇÃO




    Yasser Gabriel desenvolveu de modo suave e rápido uma competência docente que impressiona. É um professor inteligente, aberto, instigante, generoso e leve. Os jovens pesquisadores da Escola de Formação Pública, um programa que a Sociedade Brasileira de Direito Público (sbdp) desenvolve há 25 anos, têm sido privilegiados pela intensa convivência com ele –e com seu sorriso permanente. Na FGV DIREITO SP, onde iniciou sua trajetória no mestrado acadêmico em Direito e Desenvolvimento e hoje atua no Grupo Público, ele é sempre capaz de tornar melhores as múltiplas experiências de que participa. Nos últimos oito anos, tenho aprendido com ele a cada dia.




    Neste livro, em significativa contribuição, Yasser Gabriel trata da atividade sancionadora não penal dos poderes públicos, típica do estado administrativo contemporâneo, uma atividade cujos volume e profundidade só fazem crescer. O livro é fruto de pesquisa de doutorado orientada pelo professor Floriano de Azevedo Marques Neto, na Faculdade de Direito da USP, e discute a existência de um dever de harmonização para as autoridades que aplicam tais sanções.




    Pelo ângulo legislativo, a atualidade do debate veio do surgimento, em 2018, de diretriz geral para o direito público brasileiro segundo a qual as “sanções aplicadas ao agente serão levadas em conta na dosimetria das demais sanções de mesma natureza e relativas ao mesmo fato” (LINDB, Decreto-Lei n. 4.657/1942, art. 22, § 3º).




    Essa diretriz procurou impedir o empilhamento ilimitado de punições, que parecia autorizado pela tradicional ideia de que seriam sempre autônomas e incomunicáveis as sanções previstas em normas distintas e aplicadas por autoridades distintas (juízes, administradores públicos, controladores de contas), ainda que motivadas pelos mesmos fatos. O livro explora as facetas da diretriz da nova Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), a partir de uma cuidadosa análise da experiência sancionatória em vários segmentos.




    A diretriz da nova LINDB seria retomada – e, aparentemente, aprofundada – em 2021 pelo legislador, ao se prever que, em relação às pessoas jurídicas, a imposição das sanções da Lei da Improbidade e da Lei Anticorrupção deverá “observar o princípio constitucional do non bis in idem” (Lei n. 8.429/1992, art. 12, § 7º), prevalecendo, na coincidência, as sanções da Lei Anticorrupção. Chama bastante atenção, além da solução prática contra o empilhamento das sanções de improbidade e anticorrupção, a abrangente afirmação legislativa de que existe sim, para o campo administrativo, um princípio constitucional de non bis in idem.




    Este trabalho de Yasser Gabriel nos ajuda a lidar bem com as dificuldades do tema, bem como com as consequências dessas novidades legislativas. Recomendo a leitura.




    Carlos Ari Sundfeld




    Professor Titular da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP)


  




  

    PREFÁCIO




    O tema das sanções administrativas ganhou relevância e audiência nos últimos tempos. Não só porque o direito administrativo sancionador se autonomizou como uma área de estudos delimitada e consistente. Ganhou elã também porque o direito positivo passou a construir, pouco a pouco, um arcabouço normativo a reger o poder extroverso estatal de aplicar penas que não aquelas próprias do direito penal.




    Desde a disciplina em artigos da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB) sobre sanções até o universo próprio trazido pela Lei Anticorrupção, acordos substitutivos de sanções, todas essas inovações foram configurando um subsistema jurídico bem identificado. Esse processo atinge o seu ápice com a nova Lei de Improbidade, que expressamente afirma que a ação correspondente não é ação civil e sim se situa no campo do direito administrativo sancionador.




    Por muito tempo, da mesma forma como o direito administrativo negava a existência de processo administrativo – mesmo após a Constituição fazer expressa referência ao instituto no art. 50, LV –, negava-se a existência de um ramo do direito administrativo voltado para sanções, pertencente ao mesmo tronco do poder punitivo estatal, do qual deriva também o direito penal. Incrível como nós, administrativistas, somos ortodoxos defensores da doutrina. Como professamos uma fé inabalável de que nossos livros contêm “conceitos eternos”, princípios e definições imutáveis, como se fossem escritos em pedra e não admitissem reinterpretação.




    Somos, os administrativistas, como missionários da palavra revelada pelos nossos antecessores. E defendemos a prevalência dos entendimentos doutrinários até mesmo quando o direito positivo teima em desconsiderá-la e prescrever ao arrepio da doutrina. E nos surpreendemos quando a lei ou a Constituição teimam em prevalecer sobre os entendimentos hegemônicos até então. E o legislador ou constituinte frequentemente resolve desconsiderá-los. Enfim, acreditamos, nós, cultores do direito administrativo, sermos verdadeiros pandectistas contemporâneos. Porém, infelizmente o direito positivo não nos leva muito a sério.




    Contudo, dizia eu, o direito administrativo por muito tempo rejeitou a existência de um ramo seu voltado a aplicar sanções. Penas administrativas e o processo de sua aplicação eram estudados como etapa ou fase do poder de polícia (disso, nós entendemos; tanto de poder quanto de polícia) ou no regime disciplinar do servidor público. Mais tarde, passa-se a assistir a alguma abertura do temário para estudo da motivação e do devido processo.




    Mas eis que nos anos 1990 (estes que alguns acham pautados pela influência neoliberal) trouxeram alguns avanços. Leis de processo administrativo começam a fazer menção a processo administrativo sancionador e a seus condicionantes processuais. Administrativistas e processualistas mais jovens partem para tentar abordar, com profundidade, temas como a natureza, os limites e os condicionantes do poder da Administração Pública em aplicar sanções sem recorrer à jurisdição estatal. Na última década, aparece no direito positivo e na doutrina, não necessariamente nesta ordem, como demonstram os trabalhos de Juliana Bonacorsi de Palma, o tema da consensualidade no direito sancionador.




    Pois bem. Nessa linha do tempo é que aparece o trabalho de Yasser Gabriel. Tive a satisfação de orientá-lo no doutorado e na tese que ora é convertida neste livro. Pesquisador de primeira, na melhor tradição cunhada na Sociedade Brasileira de Direito Público, sob influência de Carlos Ari Sundfeld, Yasser não se ateve apenas ao foco principal do seu trabalho. Dá conta, com suficiência, profundidade e criatividade, de enfrentar o caoticismo do sistema punitivo brasileiro. Nesse sentido, o trabalho ora apresentado serve como uma bússola para o operador do Direito navegar no caos da coexistência de sistemas e normas punitivas que não conversam entre si. O fato é que nosso sistema jurídico foi concebido a partir de uma visão obtusa, da qual até hoje não entendi a origem, segundo a qual, quanto mais normas e agentes incumbidos de vigiar e punir, menores serão os malfeitos.




    Disso decorre um sistema com múltiplas sobreposições de competências e sanções para um mesmo fato punível. Um ato de corrupção pode ser sancionado com base nas penas e nas competências da Lei de Improbidade, da Lei Anticorrupção, da Lei de Licitações e Contratos Administrativos, do Direito Penal e, em cada uma dessas esferas, por vários agentes concomitantemente. Donde temos, muita vez, um sistema que, ao contrário de funcionar em modo ótimo, simplesmente não funciona. Em outra oportunidade, asseverei que aqui no Brasil substituímos o célebre “dilema do prisioneiro” da Teoria dos Jogos pelo “concurso entre agentes”, caracterizado pela disputa entre os agentes públicos competentes para processar e punir que, no mais das vezes, reforça a impunidade.




    Diria que Yasser dá cabo do desafio a que se propôs. Na tese que ora é oferecida, revisada, como livro, propõe métodos e soluções engenhosas para lidar com a concorrência de efeitos das múltiplas sanções de direito administrativo, mas não oferece apenas isso.




    Para chegar à sua proposta de harmonização, faz um instigante percurso sobre a construção do direito sancionador no Brasil, em suas diferentes esferas. Traça um panorama do entendimento do Supremo Tribunal sobre a independência das instâncias e dos subsistemas sancionadores (aqui talvez valha a crítica por ser muito econômico na crítica a esse entendimento que corrobora para o caos vivido) e desenvolve as bases para aplicação ponderada do non bis in idem dentro do sistema.




    O trabalho de Yasser é, certamente, uma importante colaboração para que, finalmente, o direito administrativo se emancipe de sua autolimitação epistemológica, assuma sua faceta de parte do direito sancionador e passe a, com maturidade, trabalhar no desenvolvimento de ferramentas para enfrentar os desafios de ser o que é. Já era tempo.




    Floriano de Azevedo Marques Neto




    Professor Titular da Universidade de São Paulo


  




  

    LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS




    AGU – Advocacia-Geral da União




    Anatel – Agência Nacional de Telecomunicações




    Aneel – Agência Nacional de Energia Elétrica




    ANP – Agência Nacional do Petróleo




    Antaq – Agência Nacional de Transportes Aquaviários




    APA – Administrative Procedure Act




    Cade – Conselho Administrativo de Defesa Econômica




    CCJ – Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania




    CCU – Código de Contabilidade da União




    CEIS – Cadastro de Empresas Inidôneas e Suspensas




    CGU – Controladoria-Geral da União




    CNJ – Conselho Nacional de Justiça




    CP – Código Penal




    CPC – Código de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015)




    DNPM – Departamento Nacional de Produção Mineral




    ECT – Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos




    EUA – Estados Unidos da América




    FAR – Federal Acquisition Regulations




    IAA – Instituto do Açúcar e do Álcool




    IN – Instrução Normativa




    Intosai – Organização Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores




    LAC – Lei Anticorrupção (Lei n. 12.846/2013)




    LACP – Lei da Ação Civil Pública (Lei n. 7.347/1985)




    LCP – Lei Geral de Contratações Públicas (Lei n. 14.133/2021)




    LGL – Lei Geral de Licitações (Lei n. 8.666/1993)




    LIA – Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992)




    LINDB – Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro




    (Decreto-Lei n. 4.657/1942)




    LOMP – Lei Orgânica Nacional do Ministério Público Federal (Lei n. 8.625/1993)




    LOTCU – Lei Orgânica do Tribunal de Contas da União (Lei n. 8.443/1992)




    LPA – Lei de Processo Administrativo federal (Lei n. 9.784/1999)




    MPF – Ministério Público Federal




    MPTCU – Ministério Público de Contas




    MS – Mandado de Segurança




    ONU – Organização das Nações Unidas




    PAD – Processo Administrativo Disciplinar




    PL – Projeto de Lei




    RE – Recurso Extraordinário




    Resp – Recurso Especial




    RGCP – Regulamento Geral de Contabilidade Pública (Decreto n. 4.536/1922)




    RITCU – Regimento Interno do TCU




    Serur – Secretaria de Recursos do TCU




    STF – Supremo Tribunal Federal




    STJ – Superior Tribunal de Justiça




    TCU – Tribunal de Contas da União


  




  

    INTRODUÇÃO




    Este livro aborda o tema da pluralidade de regimes sancionadores que incidem sobre particular em virtude de irregularidade praticada em prejuízo da administração pública e cujas consequências repercutem nas relações travadas entre ele e o ente público – sanções de direito administrativo.




    A tese defendida é a de que a aplicação de sanção de direito administrativo pelo Poder Executivo, por tribunais de contas e pelo Poder Judiciário cível, deve considerar, no momento do cálculo da pena (dosimetria), sanções previamente culminadas, com efeitos similares e em função da mesma conduta, sob risco de serem geradas repressões desproporcionais em relação à irregularidade praticada. Isso se chama harmonização de efeitos das sanções. A hipótese é a de que há elementos no ordenamento jurídico brasileiro, constitucionais e legais, que suportam a necessidade dessa harmonização de efeitos das sanções de direito administrativo.




    A ideia da harmonização de efeitos se articula com três conceitos jurídicos muito presentes no direito sancionador, integrados ao ordenamento jurídico brasileiro: independência das sanções, “non bis in idem” e proporcionalidade da punição. A independência das sanções traduz a opção feita por vários ordenamentos jurídicos de dar competências sancionadoras a diferentes autoridades públicas, autônomas em relação umas às outras, para atuarem sobre uma mesma irregularidade. O non bis in idem corresponde à vedação da possibilidade de um sujeito ser punido múltiplas vezes por sua conduta. A proporcionalidade exige que a sanção recebida seja condizente com a conduta irregular – sem exagero ou insignificância.




    A curiosidade pelo tema foi aguçada pela impressão de que o argumento da independência das sanções, comumente utilizado nas discussões sobre o poder sancionador do Estado para sustentar que a punição em esferas diferentes não configura bis in idem, poderia, sob uma perspectiva prática, criar sistemas punitivos alienados e afastar a necessidade de a autoridade pública sancionadora verificar se a situação jurídica do particular, sancionado em outras esferas, restaria mais prejudicada do que o desejável. Ou seja, levaria à desproporcionalidade da punição.




    Com essa preocupação em mente, a pesquisa foi proposta para investigar os pontos que permitiriam compreender o grau de autonomia que os sistemas sancionadores administrativo, de contas e judicial cível têm em relação uns aos outros. Para tanto, adotando como material de estudo legislação, jurisprudência e literatura especializada, quatro perguntas orientaram a pesquisa:




    1. Qual a finalidade das sanções administrativa, de contas e judicial cível?




    2. Quais os efeitos dessas sanções?




    3. Que dizem as normas que disciplinam a aplicação dessas sanções?




    4. Como ocorre, na prática, a aplicação dessas sanções?




    Com olhos voltados a esses questionamentos, foi possível concluir que tais sistemas sancionadores são normalmente enxergados com finalidades diferentes, ligadas à função essencial do poder público que integram. Enquanto as jurisdições de contas e judicial cível aplicam punições com intuito repressivo – e, no caso do tribunal de contas, diz respeito especificamente a finanças públicas –, sanções foram conferidas à administração como instrumento útil para garantir o seu bom funcionamento e ajudar na implementação de objetivos públicos, ligados à essência da atividade administrativa: prestação de serviços públicos e ordenação da vida privada.




    Em função das diferentes finalidades a que servem, vige entre os sistemas sancionadores brasileiros a premissa da autonomia de instâncias, que justifica a não ocorrência do bis in idem quando múltiplas sanções, independentes entre si, são aplicadas por autoridades públicas diferentes em decorrência da mesma irregularidade.




    Contudo, embora distintas em suas finalidades, as sanções aplicadas nessas jurisdições muitas vezes possuem os mesmos efeitos práticos. São multas, proibições para contratar com a administração, perdas de função pública e outras mais que, ainda que provenientes de autoridades públicas distintas, promovem sobre o particular sancionado consequências práticas da mesma natureza.




    Isso significa que, sob o prisma da finalidade, em função das diferentes competências que possuem, parece justificável dizer que, por exemplo, administração pública, tribunal de contas e Poder Judiciário podem aplicar, cada um, multa no valor X a um particular em função de um mesmo fato. Afinal, as finalidades de suas atuações são diferentes. Porém, do ponto de vista do particular, a finalidade é irrelevante e o efeito concreto desse sistema leva à obrigação do pagamento de três vezes o valor originalmente instituído. E lógica semelhante ocorre em relação a sanções com outros efeitos.




    Daí que, se o argumento da autonomia de instâncias faz sentido para justificar a aplicação simultânea de sanções com efeitos semelhantes à luz das diferentes competências dos poderes públicos sancionadores e, por consequência, das diferentes finalidades a que servem as sanções que aplicam, o mesmo não acontece sob a ótica do particular sancionado.




    Essa constatação pautou o estudo do regime jurídico de aplicação das sanções. A verdade é que a legislação brasileira, até muito recentemente, não era assertiva em dizer se, no momento da dosimetria, o poder sancionador precisava considerar o efeito de outras sanções ou não. No entanto, havia fundamentos constitucionais para sustentar a necessidade da harmonização de efeitos – ideias como segurança jurídica e proporcionalidade e individualização da pena, que estão bem consolidadas no ordenamento jurídico.




    Porém, fundamento explícito e geral em favor da necessidade de harmonização dos efeitos das sanções surgiu em 2018, com a reforma da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB, Decreto-Lei n. 4.657/1942), promovida pela Lei n. 13.655. Desde então, passou a existir norma expressamente instituindo que sanções serão aplicadas considerando, em sua dosimetria, as demais sanções de mesma natureza e relativas ao mesmo fato (art. 22, § 3º).




    A pesquisa buscou então compreender, a partir da legislação brasileira, quais elementos comuns aos procedimentos para aplicação de sanções e quais peculiaridades podem existir para cada jurisdição estudada (administrativa, de contas e judicial cível), concernentes ao tema da harmonização de efeitos. A análise permitiu concluir que todos são estruturados de modo adequado para serem conduzidos de acordo com as múltiplas finalidades do poder sancionador do Estado, sem precisar deixar de promover a harmonização de efeitos e outras garantias conferidas ao particular sancionado.




    Vale esclarecer a pertinência de um trabalho com tal enfoque e, para isso, é preciso dizer que ele está inserido em contexto mais amplo, de reconfiguração da forma de atuar do Estado e de seus instrumentos de controle – inclusive sanções. Como diz Floriano de Azevedo Marques Neto:




    Os fenômenos econômicos, sociais e políticos a que se assistiu nas últimas décadas conduzem a um processo de redefinição do Estado, marcado pela superação dos eixos centrais da noção de Estado Moderno. De um lado, vê-se a impossibilidade de permanência do caráter autoritário, monopolista e unilateral que o Estado tinha para estabelecer o que vinha a ser, no caso concreto, o interesse público. De outro, a superação da dicotomia direito público/direito privado acarreta a aproximação entre Estado e sociedade e o afastamento da ideia de que o público corresponderia exclusivamente à estatal. A superação dos dois vetores estruturantes do Estado Moderno, nos quais o Direito Administrativo assentou suas bases, e o processo em curso conduzem a que se pense na reconfiguração de um núcleo de poder político mais transparente e eficiente na tutela e consagração de interesses públicos. Nesse sentido, a reflexão sobre os mecanismos de controle e seu aprimoramento é tarefa imprescindível para avançarmos na estruturação – em sentido largo – do Estado.1




    É a preocupação com o aprimoramento dos mecanismos de controle que está por trás deste trabalho. E a premissa é que buscar racionalidade para um ordenamento jurídico em que o cenário é de multiplicidade sancionadora não significa restringir ou diminuir o controle sobre a administração pública e sobre aqueles com quem ela se relaciona. Significa definir como os poderes estatais podem agir de modo a proteger interesses gerais sem deixar de lado fundamento muito caro ao Estado de Direito: a submissão de todos, inclusive do Estado, à lei.2




    O livro está dividido em três capítulos. O Capítulo 1 é destinado à compreensão das sanções de direito administrativo. Mais especificamente: contextos de surgimentos, fundamentos jurídicos e efeitos práticos de sanções aplicadas por administração, tribunal de contas e Poder Judiciário cível. Após esse panorama, é feita breve incursão na discussão sobre multiplicidade institucional, a fim de compreender quais são os argumentos prós e contras levantados em relação ao modelo, para, na sequência, pensar nas repercussões que podem ter no cenário de multiplicidade de sanções.




    Ainda no Capítulo 1, são estudadas as premissas jurídicas invocadas na discussão sobre multiplicidade sancionadora: autonomia de instâncias e non bis in idem. O objetivo é entender se e como elas são contraditórias, considerando suas bases normativas, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF), e, ainda, o que a literatura especializada tem dito sobre esses conceitos.




    A partir dessa análise, propõe-se a ideia de que a discussão sobre multiplicidade sancionadora, feita sob as óticas da independência das sanções e do non bis in idem, pode ter duas perspectivas diferentes: a do poder sancionador (visão da finalidade para sancionar) e a do particular sancionado (visão dos efeitos da sanção). Ao se compreender essa distinção, é possível jogar nova luz ao debate e sustentar a ideia de que a harmonização dos efeitos é compatível com a premissa da independência das sanções.




    O Capítulo 2 parte dessa ideia e olha as premissas normativas gerais, constitucionais e legais, do regime jurídico de aplicação de sanções de direito administrativo. São elas: previsão normativa, devido processo, ampla defesa, motivação e dosimetria da pena. Olham-se, primeiro, as previsões constitucionais, comuns às sanções aplicadas nas três esferas estudadas, e, em seguida, as previsões legais gerais ou específicas a cada uma delas.




    O estudo normativo permite concluir que o regime sancionador brasileiro foi arquitetado de modo a prestigiar a proporcionalidade das punições, o que justifica, por si só, a necessidade da harmonização dos efeitos das sanções. Mas foi além: há expressa previsão legal determinando que autoridades sancionadoras promovam a harmonização de efeitos para que sejam evitadas punições mais intensas do que o adequado.




    O Capítulo 3 é o último. Seu objetivo é olhar a experiência prática da harmonização de efeitos da sanção. Para isso, e por meio de recorte metodológico explicado em sua introdução, são analisadas decisões do Tribunal de Contas da União (TCU) em que se discutiu a proporcionalidade da inidoneidade de particular declarada pelo órgão de contas, em especial a discussão travada em torno do pedido de harmonização dos efeitos da sanção, considerando outras previamente aplicadas por outras autoridades em função da mesma irregularidade.




    




    

      

        1 Marques Neto, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administração Pública. In: Modesto, Paulo (coord.). Nova organização administrativa brasileira. 2. ed. Belo Horizonte: Fórum, 2009, p. 205.


      




      

        2 “The rule of law can be defined as a system in which the laws are public knowledge, are clear in meaning, and apply equally to everyone. They enshrine and uphold the political and civil liberties that have gained status as universal human rights over the last half-century. In particular, anyone accused of a crime has the right to a fair, prompt hearing and is presumed innocent until proved guilty. The central institutions of the legal system, including courts, prosecutors, and police, are reasonably fair, competent, and efficient. Judges are impartial and independent, not subject to political influence or manipulation. Perhaps most important, the government is embedded in a comprehensive legal framework, its officials accept that the law will be applied to their own conduct, and the government seeks to be law-abiding” (Carothers, Thomas. The Rule of Law Revival. In: Carothers, Thomas [ed.]. Promoting the Rule of Law Abroad: In Search of Knowledge. Massachusetts: Carnegie Endowment for International Peace, 2006, p. 4, grifo nosso).
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    MULTIPLICIDADE DE SANÇÕES NO BRASIL




    1.1. Contextualização: administração pública e sanção no Brasil




    A relação entre administração pública e sanção é complexa. Na experiência brasileira, ela pode ser enxergada por duas perspectivas, diferentes entre si: sanção como instrumento do controle e sanção como instrumento da regulação.3 As óticas existem simultaneamente na realidade da gestão pública e cada uma dá seu próprio giro ao uso da sanção.




    Compreendê-las individualmente é essencial para a utilização adequada do poder sancionador do Estado, e, para isso, é útil sua contextualização em dois períodos emblemáticos do Brasil democrático, que ilustram bem a lógica por trás delas. Para o controle, esse período é a edição da Constituição Federal de 1988 e os anos seguintes, até o início da reforma do Estado, verificada na presidência de Fernando Henrique Cardoso (FHC, 1995-2003), momento já representativo da ótica da regulação.4




    A Constituição de 1988 foi o big bang do universo do controle da administração pública brasileira, que, logo depois, começou a se expandir. Após mais de vinte anos de ditadura militar, veio intrínseca ao diploma constitucional a ideia de colocar limites à atuação estatal, bem como fazer com que esses limites fossem respeitados pelo Estado e por aqueles que com ele se relacionavam. Eram premissas preciosas à redemocratização do país.




    Para assegurá-las, o texto constitucional utilizou três estratégias. A primeira, resguardar direitos do cidadão, que deveriam ser protegidos pelo Estado, inclusive em face de sua própria atuação. Foi o que fez, por exemplo, o art. 5º, com seu rol de direitos e garantias fundamentais. A segunda, prever burocracias que condicionariam o agir estatal e, em alguma medida, facilitariam a averiguação de sua conformidade a preceitos constitucionais e interesses gerais (processos como licitação, concurso público e outros mais que evidenciariam a motivação dos atos administrativos). E a terceira, constitucionalizar atribuições de instituições responsáveis pela fiscalização do agir estatal, antes previstas em lei, e dar-lhes outras novas, aumentando seu poder de atuação (como para o Ministério Público e os tribunais de contas).




    A proteção de direitos individuais é importante para o controle da administração considerando o seu agir sobre particulares e a proteção dos direitos destes em face do Estado. Dá bases jurídicas para garantir que particulares não fiquem sujeitos a arbitrariedades da administração. Nas duas outras estratégias está o controle que olha para atividades do dia a dia da gestão pública: contratações, expedição de licenças, nomeações para cargos públicos, etc. Nessas atividades, há espaço para agentes públicos e privados mal-intencionados atuarem com finalidades não republicanas, obterem vantagens pessoais e gerarem favorecimentos indevidos. É aí que pode acontecer a corrupção.5




    A Constituição Federal colocou bases para que práticas desse tipo fossem evitadas ou combatidas e, a partir de então, um movimento jurídico pró-controle tomou corpo. Houve intensa atuação legislativa para produzir uma “legislação controladora” – leis que instituíam ou reformulavam burocracias estatais, disciplinavam procedimentos e sanções e davam competência de performance para diferentes controladores.




    Não é coincidência que, alguns anos após a edição da Constituição, foram promulgadas quatro leis muito emblemáticas para o sistema de controle que se configurou com a retomada democrática: Lei de Improbidade Administrativa (LIA, Lei n. 8.429/1992), Lei Orgânica do Tribunal de Contas da União (LOTCU, Lei n. 8.443/1992), Lei Orgânica Nacional do Ministério Público Federal (LOMP, Lei n. 8.625/1993) e Lei Geral de Licitações (LGL, Lei n. 8.666/1993). Foi característica desse bloco de leis a desconfiança com o agente público e com aqueles que com ele se relacionavam, em contraposição à fé no controlador.




    A autonomia do agente público foi afetada de duas formas. Por um lado, diminuiu-se seu espaço de discricionariedade, deixando-o com pouca ou nenhuma margem de escolha – como fez a LGL ao vincular contratações públicas a procedimentos licitatórios muito detalhados e objetivos, evitando que sobre elas o gestor pudesse ter qualquer tipo de atuação se não a mera execução da lei. Por outro, aumentaram-se as chances de punição de agentes públicos e privados que travavam relações com a administração, estabelecendo condutas um tanto quanto genéricas para justificar a aplicação de sanção.




    Naquele momento, a LIA, por exemplo, considerou ato de improbidade qualquer ato que importasse em enriquecimento ilícito em razão do exercício de função pública (art. 9º, redação original); qualquer prática que causasse prejuízo patrimonial ao erário (art. 10, redação original); e qualquer conduta que atentasse contra princípios da administração (art. 11, redação original).6 Carlos Ari Sundfeld ilustra bem o espírito da lei, em seu surgimento:




    Em suma, na Lei da Improbidade, para a autoridade, nenhuma simpatia, nenhuma solidariedade, nenhuma condescendência, nenhuma majestade. É a autoridade finalmente ali, no banco dos réus, com seus pecados, ameaçada pelo fogo. Essa é a imagem criada pela lei, que se concentrou em desenhar esta cena, e (quase) nada mais.7




    Para o controlador, no entanto, o cenário posto foi diferente, mais favorável, deixando transparecer a crença em sua atuação. A mesma indeterminação normativa da LIA que fragilizou o agente público deu ao Ministério Público e ao Poder Judiciário ampla margem para avaliação de quais condutas, no seu entender, seriam ímprobas e por isso punir aqueles que as praticavam.




    As leis orgânicas do Ministério Público e do TCU, por sua vez, refletiram as novidades que a Constituição havia trazido a essas instituições, no sentido de empoderá-las: ao Ministério Público, foi garantida autonomia funcional em face dos três Poderes, deixando-lhe sujeito apenas à lei e, dentro de limites normativos um tanto quanto amplos, permitiu-se que seus membros agissem de acordo com suas próprias convicções a respeito da proteção do interesse público.8 Para o TCU, houve ampliação de suas competências, passando o tribunal a utilizar novas métricas de controle e estender a jurisdição de contas a temas que antes não estavam sob sua alçada.9




    Naquele momento, o enaltecimento dos controladores também foi empolgado pelo ambiente político: Fernando Collor de Mello, primeiro presidente eleito após a redemocratização, havia adotado o discurso de “caça aos marajás”, que pregava o combate ao empreguismo, aos altos salários na administração pública estadual e o enfrentamento da corrupção.10 Foi, inclusive, quem sancionou a LIA e a LOTCU – ironicamente, acabou renunciando à presidência após a abertura de processo de impeachment em função de denúncias de corrupção em seu governo.




    Seguiu-se à renúncia de Collor escândalo que ficou conhecido por “Anões do Orçamento”, em que congressistas teriam favorecido indevidamente outros políticos e desviado mais de R$ 100 milhões do orçamento da União. Todo esse cenário favorecia uma visão de que o gestor público deveria ser mero “braço mecânico” da lei, tendo diminuído seu espaço de discricionariedade, e reforçava a crença na salvação pelo controlador.11




    Vale dizer que essas normas pró-controle, inclusive as constitucionais, não surgiram apenas de um clamor popular e em virtude da inércia dos órgãos de controle. O panorama político era favorável, mas essa legislação foi promovida por aqueles que com ela ganhavam algum poder e souberam aproveitar a janela de oportunidade.




    O Ministério Público, embora tenha tido suas atribuições fortalecidas com a constitucionalização em 1988, desde antes da Constituição vinha se empenhando para aumentar seu espectro de atribuições, tendo sido a Lei da Ação Civil Pública (LACP, Lei n. 7.347/1985) resultado de seu esforço para se tornar o grande defensor dos direitos difusos e coletivos.12 O órgão também se fez presente durante a Assembleia Nacional Constituinte e conseguiu influenciar na redação final dos dispositivos constitucionais que disciplinam sua atuação.13 De modo semelhante, a reconfiguração dos poderes e das funções do TCU promovida pela Constituição e por sua lei orgânica resultou de influência exercida pelo próprio tribunal junto ao Congresso Nacional.14




    Nesse contexto, sanções foram instrumentos utilizados pela legislação como munição do controle para que fossem punidos agentes públicos e privados que agissem em prejuízo do interesse público.




    Em decorrência de qualquer das irregularidades listadas na Lei de Improbidade, o Ministério Público pediria ao Poder Judiciário que aplicasse, isolada ou cumulativamente, as sanções previstas em seu art. 12: ressarcimento integral do dano, a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos e proibição para contratar com o poder público. Já o TCU poderia aplicar multa a responsáveis por valores públicos e declarar inidôneo para contratar com a administração pública particular que fraudasse licitação, conforme previsões de sua lei orgânica (arts. 46, 57 e 58). A LGL também trouxe sanções de advertência, multa e proibição para contratar que poderiam ser usadas pela administração para punir licitantes que tentassem frustrar a competitividade do certame ou contratados em razão do descumprimento de obrigações contratuais (arts. 87 e 88).




    É compreensível que uma legislação engendrada na ressaca da ditadura militar e de escândalos de corrupção tenha assumido essas características. Afinal, a noção de proteção dos interesses gerais – inclusive por meio do poder sancionador do Estado – está ligada ao próprio surgimento do direito administrativo.15,16




    Após esse período do final dos anos 1980 e início da década de 1990, intensificou-se o movimento de modernização do Estado, muito característico dos anos do governo FHC. Com um país endividado e sem caixa para realizar investimentos, a solução foi desestatizar a prestação direta de uma série de serviços e atividades, como telecomunicações e energia elétrica, passando-os à exploração pela iniciativa privada.17 A expectativa era de que atores privados capitalizados modernizassem e aprimorassem esses serviços ao mesmo passo da desoneração do Estado, que passaria a agir sobre eles como regulador.




    Para isso, foram criadas as agências reguladoras, entidades estatais independentes que fariam a ordenação de atividades econômicas desestatizadas e outras sobre as quais se entendesse recair uma especial necessidade de regulação pública – caso do mercado de planos de saúde, por exemplo.18 A essas agências caberia, por um lado, garantir que as empresas privadas prestassem serviços adequados e cumprissem as obrigações assumidas contratualmente perante o poder público na ocasião da delegação; por outro, dar a essas empresas segurança jurídica de que a regulação à qual estariam submetidas não oscilaria com eventuais instabilidades políticas, permitindo-lhes ter confiança para realizar os investimentos necessários.




    A criação das agências reguladoras e das bases jurídicas para a regulação dos setores econômicos a elas submetidos se deu por meio da edição de várias leis. Exemplos são: a Lei Geral de Telecomunicações (Lei n. 9.472/1997), em que foi criada a Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel); a Lei do Setor Elétrico (Lei n. 9.427/1996), na qual foi criada a Agência Nacional de Energia Elétrica (Aneel); e a Lei do Petróleo (Lei n. 9.478/1997), em que se instituiu a Agência Nacional do Petróleo (ANP).




    Nesse outro contexto de produção legislativa, mais uma vez vieram as sanções. Agora, não como arma do discurso de combate à corrupção e à improbidade, mas como instrumento de regulação do qual as agências reguladoras poderiam fazer uso para alcançar a boa prestação do serviço. A Anatel poderia usar a multa para garantir que empresa prestadora de serviços de telecomunicação instalasse telefones públicos nos locais necessários (claro, desde que existisse essa obrigação contratual para a empresa). Em outro exemplo, a Aneel poderia proibir de disputar novos contratos de distribuição de energia elétrica empresa que anteriormente houvesse causado prejuízo aos usuários por não oferecer um serviço adequado. Assim, apesar de possuir o mesmo efeito punitivo do ambiente do controle, no ambiente da regulação a sanção foi justificada mais pela necessidade de se obter resultados melhores na prestação de serviço pelos regulados.




    Embora o exemplo aqui esteja ligado a empresas prestadoras de serviços públicos ou de utilidade pública, é tradicional a noção de sanção como instrumento de regulação pelo Estado e, por óbvio, muito anterior ao período da reforma gerencial.19 Aliás, ambas as óticas de sanção como instrumento de controle e de regulação antecedem muito os contextos aqui empregados para ilustrá-las. A diferença é que, na experiência brasileira, o ambiente jurídico dos períodos mencionados é especialmente tonificado por cada uma delas. No entanto, de lá para cá, as complexidades do controle e da regulação aumentaram, o que também teve efeitos na aplicação de sanções.




    No caso do controle, surgiram novas instâncias para fiscalizar a administração pública, como a Controladoria-Geral da União (CGU), criada em 2003, e novas leis para prever competências sancionadoras, a exemplo da Lei Anticorrupção, de 2013 (LAC, Lei n. 12.846). Atualmente, mais do que nunca, existe no Brasil uma multiplicidade de controle, composto de diversos atores (ministérios públicos, tribunais de contas, Poder Judiciário e controladorias internas), muitas vezes competentes para agir simultaneamente sobre uma mesma situação e por meio de diversas possibilidades sancionadoras. Apostou-se na ideia de que, quanto mais controle, melhor: mais controladores e mais sanções diminuiriam a ocorrência de desvios na administração pública.




    Curioso é que esse sistema que acredita na abundância parece não ter sido capaz de coibir a corrupção de maneira adequada. Na verdade, sua própria construção foi feita por meio de uma legislação reativa, a reboque de escândalos que envolveram desvios na gestão pública. Essa reatividade, um tanto quanto imediatista, também acabou vindo ao custo de um sistema de controle pensado de maneira integrada e harmônica, o que, na prática, pode resultar em problemas considerando a sobreposição de diversos controladores autônomos que atuam, ao mesmo tempo, sobre determinada situação irregular.20




    Já no caso da regulação, a ampliação do papel do estado como regulador de diversas atividades da vida privada, especialmente daquelas de natureza econômica, acabou por gerar o aumento de normas sobre sanção nesse ambiente de ordenação. Leis que tratam de concorrência, meio ambiente e uso de organismos geneticamente modificados, por exemplo, recorreram à sanção como instrumento de conformação de atividades privadas a interesses gerais.




    Assim, foi instituído cenário em que sanções com efeitos idênticos ou muito semelhantes podem ser aplicadas a um mesmo agente, com base em uma mesma conduta, porque provenientes de controladores diferentes.




    Nesse panorama, em 2018, foi editada a Lei n. 13.655,21 que alterou a antiga LINDB, de 1942 (Decreto-Lei n. 4.657), e, entre outras providências, introduziu novas premissas a serem observadas pela atividade sancionadora estatal – seja ela administrativa, seja controladora, seja judicial.




    A modificação, em suma, trouxe novos parâmetros a serem observados na avaliação de irregularidade da conduta, de culpabilidade do agente que a pratica e critérios para dosimetria da sanção em caso de punição. Esses parâmetros, importa dizer, são válidos na perspectiva tanto de sanção-controle quanto de sanção-regulação.




    A mudança na LINDB foi uma atualização da legislação que considerou os desafios da gestão pública e teve origem em um diagnóstico prático de que havia dificuldade para inovação na atividade administrativa em decorrência da falta de segurança jurídica propiciada pelas normas e por seus intérpretes.




    Segundo Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto – criadores do projeto de lei (PL) apresentado ao Senado Federal pelo senador Antônio Anastasia, que deu origem à Lei n. 13.655 –, as normas sobre gestão pública, ainda que cada vez mais crescentes em seu volume, não eram suficientes para dar algum respaldo ao agente público, que, nos limites da legalidade, precisa ser inventivo para atender às cada vez mais complexas demandas públicas; tampouco a agentes privados, sujeitos à regulação estatal, que precisam de previsibilidade na atuação pública para desenvolverem suas atividades com segurança – sobretudo aquelas que demandam investimentos relevantes.22




    Pelo lado da administração pública, a insegurança acaba por fomentar o chamado “apagão das canetas”, fenômeno que denomina a opção do agente público por não decidir ante a possibilidade de ser punido por seu ato. Pelo lado do privado que estabelece relações com a administração, o cenário tem potencial para inibir o empreendedorismo e encarecer o valor dos contratos público-privados, uma vez que a instabilidade jurídica tem impactos econômicos.




    A reforma da LINDB endereçou esses problemas na tentativa de aprimorar o ambiente jurídico em que as decisões públicas são tomadas e controladas. O poder sancionador estatal naturalmente não poderia ter ficado de fora. Após essa mudança, a “nova LINDB”, ao menos sob o enfoque jurídico-positivo, iniciou um novo momento na relação entre administração pública e sanção, mais exigente quanto aos critérios para sancionar. Os termos específicos em que fez isso serão estudados ao longo deste trabalho.




    1.2. As múltiplas sanções de direito administrativo




    Sanção é repressão. Uma penalidade aplicada a alguém em decorrência de conduta irregular. Em 1764, ano da publicação original de seu Dos delitos e das penas, Cesare Beccaria dizia que a sanção foi o instrumento encontrado pelo estado para sufocar o espírito de despotismo daqueles que, prejudicando o pacto de convivência social, infringiam as leis.23 Na definição mais atual de Carlos Castellví Monserrat, a sanção é um mal imposto pelo estado, com um fim aflitivo, que se inflige forçosamente como um castigo.24 Por trás desse castigo está a ideia de que cada indivíduo deve ser responsabilizado por seus atos.




    Diferentes segmentos estatais podem culminar sanção a quem praticou irregularidade: o Poder Judiciário – com sanções de natureza cível e penal –, os diversos órgãos e entidades da administração pública e os tribunais de contas. Consequentemente, tanto no direito penal quanto no direito administrativo, surgiram conceituações para esse instrumento, que costumam ser bem similares.




    Na Espanha, país tradicional no estudo do direito sancionador, administrativistas e penalistas adotam definições muito próximas para sanção. Eduardo García de Enterría e Tomás-Rámon Fernández, ao tratarem de sanção imposta pela administração, definem-na como mal imposto ao cidadão em consequência de conduta ilegal.25 No mesmo sentido, José Suay Rincón afirma que sanções – referindo-se às administrativas – são males atribuídos pelo estado a alguém em decorrência de conduta ilegal, após processo administrativo, com finalidade puramente repressiva.26




    De modo semelhante, mas abordando aquela de natureza penal, Santiago Mir Puig afirma que sanção (ou pena) é um mal imposto pelo estado em resposta à prática de um crime.27 Assim como Jesús-María Silva Sánchez, para quem a sanção é imputação, pelo estado, de mal “simbólico-comunicativo” ao agente responsável por crime, que é legalmente acusado.28




    Como se percebe, as definições dadas pelos criminalistas para sanção são muito próximas daquelas elaboradas por administrativistas – diferenciando-se que, no caso penal, a conduta irregular necessariamente caracteriza crime. O fato evidencia que, independentemente de quem a aplica, a sanção funciona como uma forma de fazer o indivíduo suportar consequências pela prática de ato irregular. Além disso, para aqueles que não incorreram em irregularidade, a possibilidade da sanção opera como inibidora de condutas: se o indivíduo não quiser ser sancionado, não adotará determinados comportamentos vedados pelo estado.




    No Estado de Direito, para que possa ocorrer a responsabilização adequada, ou mesmo para que o caráter inibidor da sanção possa surtir efeito, é necessário que o particular saiba exatamente qual conduta não lhe é permitido praticar e quais as possíveis consequências da transgressão. Para tanto, os elementos da equação punitiva (conduta proibida + sanção equivalente) devem sempre estar previstos em norma. Kelsen, em sua teoria do direito, explica a importância da norma para que haja o legítimo uso da sanção pelo estado, considerando os estímulos que o direito positivo tem sobre o comportamento dos indivíduos:




    Juridicamente obrigado está o indivíduo que, através da sua conduta, pode cometer o ilícito, isto é, o delito, e, assim, pode provocar a sanção, a consequência do ilícito – o delinquente potencial; ou o que pode evitar a sanção pela conduta oposta. No primeiro caso, fala-se da violação do dever, no segundo, em cumprimento do dever. O indivíduo que cumpre o dever que lhe é imposto por uma norma jurídica, observa a norma jurídica; o indivíduo que, em caso de violação do Direito, efetiva a sanção estatuída na norma jurídica, aplica a norma. Tanto a observância da norma jurídica como a sua aplicação representam uma conduta conforme à norma. Se, por eficácia de uma ordem jurídica, se entende o fato de os indivíduos – cuja conduta ela regula enquanto liga a uma conduta por ela determinada um ato coercitivo, igualmente por ela determinado, a título de sanção – se conduzirem em conformidade com as suas normas, então essa eficácia manifesta-se tanto na efetiva observância das normas jurídicas, isto é, no cumprimento dos deveres jurídicos por elas estatuídos, como na aplicação das normas jurídicas, isto é, na efetivação das sanções por elas estatuídas.29




    As sanções que podem ser impostas pelo estado variam em seu conteúdo, mas, no geral, consistem na privação de bens ou direitos dos quais o particular desfrutava licitamente.30 Nesse conjunto, há determinadas sanções que são especialmente relevantes ao direito administrativo por terem origem em irregularidades praticadas por particulares no âmbito de relações instituídas com a administração pública, e suas consequências implicarem algum tipo de afetação negativa de direito desse particular também no âmbito dessas relações.31 Essas sanções, chama-se neste trabalho de sanções de direito administrativo.




    Apesar de não ser a sancionada, mas por estar no outro polo da relação, as consequências da sanção podem ser, de alguma maneira, percebidas também pela administração. Por exemplo, o particular sancionado irá pagar uma multa, e isso, consequentemente, aumentará a arrecadação da fazenda pública; ou, em outro exemplo, irá deixar de participar de licitações, diminuindo as opções da administração para selecionar seus parceiros comerciais.




    As sanções de direito administrativo podem ser dos seguintes gêneros: (i) advertência; (ii) multa; (iii) interdição de local ou estabelecimento; (iv) inabilitação temporária para alguma atividade; (v) término de relação jurídica havida com a administração pública; (vi) apreensão de bens.32




    Cada um desses gêneros abriga diferentes espécies. A inabilitação temporária pode dizer respeito à possibilidade de o particular celebrar contratos públicos ou de ocupar cargo ou função pública. O término da relação jurídica com a administração pode se referir à rescisão de um contrato, à cassação de licença ou alvará de funcionamento, ou mesmo à perda de cargo público. O que importa é, com exceção da advertência (cujo efeito é apenas de alerta), elas implicam restrição de direitos do particular em face da administração pública.




    No Brasil, essas espécies estão espalhadas pelo ordenamento jurídico, previstas em diversos diplomas normativos que tratam dos mais diferentes temas: contratações públicas, regulação de setores econômicos, finanças públicas, recursos humanos da administração e meio ambiente. Os diplomas são vários e, muitas vezes, nada instintivos quanto à existência de conteúdo sancionador – em princípio, não é óbvio imaginar que a Lei de Biossegurança, que trata de organismos geneticamente modificados (Lei n. 11.105/2005), por exemplo, carrega rol próprio de sanções de direito administrativo, como a proibição para contratar com a administração (art. 21, XII).




    As sanções brasileiras de direito administrativo podem decorrer da manifestação de três atores diferentes. As chamadas sanções administrativas são aquelas aplicadas pelos órgãos e pelas entidades do Poder Executivo (federal, estadual, municipal e distrital). As sanções de contas ocorrem na jurisdição dos tribunais de contas. As sanções judiciais cíveis decorrem do Poder Judiciário, em processos de natureza civil. A todos esses atores foi conferida, à sua própria maneira, função de zelo pelos interesses gerais e, por isso, há leis outorgando-lhes competências sancionadoras que trazem alguma restrição de direito para particular, com algum impacto na atividade administrativa. Há, portanto, uma multiplicidade de instâncias sancionadoras.




    Com essa multiplicidade em vista, e tomando por base elementos normativos, jurisprudenciais e acadêmicos, as seções a seguir resgatam a história por trás desses diferentes tipos de sanções e seus fundamentos jurídicos. O objetivo é reunir elementos para tentar entender se elas têm finalidades semelhantes ou se os motivos que as justificam são diferentes.




    1.2.1. Sanção administrativa




    Órgãos e entidades da administração pública direta e indireta podem sancionar, desde que tal competência lhes tenha sido conferida. Assim, empresas estatais, autarquias, ministérios, secretarias e outros órgãos e entidades públicas podem utilizar sanções como forma de punir alguém por prática irregular.




    Os contextos em que a sanção ocorre são variados. Pode-se tratar de um servidor público que praticou alguma das condutas proibidas pelo Estatuto do Servidor Público Federal (art. 117 da Lei n. 8.112/1990) e por ela será punido, nos termos do normativo (art. 127). Ou também pode ser um contratado por empresa estatal que deixou de cumprir com suas obrigações, e, por isso, a contratante irá lhe aplicar sanção, de acordo com o previsto na Lei das Estatais (art. 83 da Lei n. 13.303/2016). Nesses e em outros casos, está-se diante de sanção administrativa em função de ser a administração pública a autoridade sancionadora.33




    Tradicionalmente, tanto no Brasil quanto em outros países, essa competência da administração para sancionar tem sido o ingrediente utilizado para qualificar uma sanção como “administrativa”.34 Tal conceituação não está prevista em norma, é essencialmente uma criação da literatura especializada. Decorreu da compreensível ligação feita com a teoria dos atos administrativos e foi utilizada para explicar o ato executado pela administração com efeito punitivo.




    Muitos costumam atribuir ao jurista italiano Guido Zanobini, em sua obra Le sanzioni amministrative, de 1924, uma das primeiras definições de sanção administrativa, sendo ela uma categoria de ato administrativo, praticado em reação à violação de preceito legal.35 Da mesma forma, o francês Marcel Waline, em sua obra Manuél élémentaire de droit administratif, de 1946, relata que, desde antes de 1940, a jurisprudência do Conseil d’État da França reconhecia o poder de a administração pública infligir, ela mesma, atos punitivos não somente a seus próprios funcionários, mas a particulares que descumprissem deveres, como o pagamento de tributos, chamando esses atos de sanctions administratives.36




    Nessa linha, outros autores europeus como Santi Romano e Pierre Wigny desenvolveram definições de sanção administrativa a partir da teoria dos atos administrativos, e adotaram, consequentemente, o critério subjetivo (administração pública) para qualificação da sanção.37




    Esses autores, cuja produção é feita, em sua maioria, na primeira metade do século XX, reportaram a sanções administrativas com brevidade e utilizaram exemplos sobretudo ligados ao poder disciplinar da administração sobre servidores públicos e a questões fiscais – assuntos intrinsecamente vinculados ao próprio desempenho da atividade administrativa. Em seus livros, é notório que não é despendida maior atenção ao tema, sendo a abordagem feita em poucas páginas e sem considerações mais aprofundadas, restringindo-se, em regra, a comentários para dizer que tais atos existiam.




    Atenção maior à sanção administrativa começou a ser dada pela doutrina europeia quando o instrumento passou a ser utilizado para regulação pública da economia, durante e após a Segunda Guerra Mundial. Estudo sobre a evolução do tema na Europa, produzido em 1972, por ocasião do 3º Colóquio da Associação de Conselhos de Estado e Supremas Jurisdições Administrativas da União Europeia (Association of the Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the European Union), com base em levantamentos feitos por Alemanha, Bélgica, França, Itália, Luxemburgo e Holanda, apontou como uma de suas conclusões o seguinte:




    As sanções administrativas existem há muito tempo na maioria dos países em que o direito conhece sanções fiscais e sanções disciplinares adotadas em relação aos funcionários públicos, consideradas sanções administrativas. E se pudéssemos dizer que as sanções administrativas permaneceram, até em 1940, uma “curiosidade jurídica” é que apenas lhes foi dada atenção agora por consequência de sua crescente importância no campo da economia. Os regulamentos de guerra sobre suprimentos foram acompanhados por uma procissão de sanções administrativas. E embora o desenvolvimento da repressão administrativa tenha sido posteriormente desacelerado, ele não foi interrompido.38




    Entre 1939 e 1945, foram vários os regulamentos editados pelos países europeus para regulamentar a distribuição e o racionamento de comida, bem como para coibir e punir as práticas ilícitas que ocorriam nesse âmbito – a Instruction du Secrétariat d’Etat à l’Intérieur sur le marché noir et le ravitaillement, de 24 de fevereiro de 1942, editada pelo estado francês e direcionada a punir pessoas envolvidas no mercado clandestino de suprimentos, é um exemplo.




    Nesse contexto, as sanções administrativas foram utilizadas como uma forma eficiente de o governo conseguir dar eficácia às suas medidas regulatórias. A opção por recorrer a sanções dessa natureza decorreu da inadequação das sanções penais, por vezes consideradas muito pesadas ou muito leves e, de qualquer forma, insuficientes às necessidades administrativas, bem como da lentidão e da imprevisibilidade da decisão judicial que poderia aplicá-las. Assim, estava na raiz do aumento do uso do instrumento (considerando parâmetros normativos) a preocupação da administração em buscar um sistema de sanção mais flexível, rápido e eficaz, útil para implementar determinadas políticas públicas.39




    Vale anotar que essa inflação de sanções aconteceu no momento em que, em função da guerra, várias democracias europeias experimentaram algum colapso para uma espécie de estado de exceção, como aponta Giorgio Agamben. O autor observa que, nesse período, ocorreu significativa modificação nos limites dos poderes estatais instituídos em regimes democráticos para que houvesse gradativo aumento das capacidades do Poder Executivo em função da situação de emergência provocada pela guerra.40 Assim, embora justificada no cumprimento de interesses gerais, é necessário perceber que o aumento de sanções administrativas importou no aumento de poder do estado.




    Após a guerra, preocupação semelhante motivou a expansão do uso das sanções administrativas para outras conjunturas. Nos anos seguintes, foi com considerações similares que o governo belga, por exemplo, justificou a edição de leis que instituíram um sistema de multas administrativas em matéria de relações trabalhistas, bem como a sanção de fechamento de empresas para garantir o cumprimento da regulação pública de preços – nesse último caso, dava-se competência ao Ministro da Economia para que ordenasse o fechamento temporário, por período não superior a cinco dias, dos estabelecimentos comerciais que não respeitassem os preços regulados.41




    Passou-se a utilizar sanção também como instrumento de regulação de mercado e das relações da vida privada em que residiam preocupações de cunho social. Nota-se que a motivação que levava à criação dessas sanções era diferente daquela por trás da ideia da sanção como punição para desvios na conduta de funcionários públicos ou para sonegação de imposto. Não era mais questão de disciplinar e punir condutas que impactavam internamente na atividade administrativa, mas sim uma forma de conformar condutas privadas e punir eventuais transgressões por uma via que se mostrasse mais célere do que a judicial e mais adequada aos objetivos regulatórios do Estado.




    Diante dessa nova realidade, a doutrina europeia passou a dedicar mais atenção ao estudo do tema. Obras produzidas nesse momento já davam abordagem mais ampla e condizente com o uso que a administração pública passou a fazer de sanções. Renato Alessi, em 1953, ao dissertar sobre o que chamou de “supremacia especial da administração” em seu livro Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano, conceituou sanções administrativas como atos da administração pública cujo propósito era garantir ordem nas atividades geridas pelo Estado.42




    No Brasil, em linha com a inspiração europeia que lhe animava, a abordagem dada pela produção acadêmica à sanção administrativa surgiu também ligada essencialmente aos temas de funcionalismo público e irregularidade fiscal. Mário Masagão, nas primeiras edições de seu Curso de direito administrativo, tratava da matéria brevemente ao dizer que havia atos da administração de caráter punitivo, “como no regime disciplinar dos funcionários públicos, em matéria fiscal, na vigilância do exercício de profissões, etc.”43 Em capítulo intitulado “Responsabilidade dos Funcionários”, explicava as sanções administrativas aplicadas a servidores públicos como decorrência do poder disciplinar do Estado.44 Os autores referidos por Masagão para fundamentar sua explicação eram Guido Zanobini, Claude-Albert Colliard e os uruguaios Enrique Sayagués Laso e Aparicio Méndez – que, por sua vez, também buscavam na Europa suas fontes teóricas.




    Themistocles Cavalcanti foi um dos primeiros autores brasileiros a construir maiores reflexões sobre o tema, e dedicou-lhe capítulo próprio em sua obra Tratado de direito administrativo. Tal como seus contemporâneos, a abordagem dada considerava essencialmente as “sanções internas aplicadas aos funcionários públicos e a pessoas que vivem na dependência imediata dos órgãos da administração”.45




    O motivo de ter despendido mais páginas ao tema parece ter sido a preocupação que o autor tinha de rechaçar uma corrente europeia que defendia a independência do “direito disciplinar” em face do direito administrativo. A argumentação construída por Cavalcanti é para sustentar que a atividade disciplinar é inerente às relações da administração com seus funcionários. Talvez por isso é que o autor optou por desenvolver o tópico dentro do título I do livro, chamado Princípios gerais do direito administrativo, e não junto com os títulos que tratavam de ato administrativo ou funcionalismo público, como faziam seus pares.




    Cavalcanti também tinha preocupação em traçar paralelos entre as sanções administrativa e penal e esclarecer que seus propósitos eram diferentes, embora fosse possível utilizar algumas premissas de direito penal para proceder à operação da sanção aplicada pelo Poder Executivo. Novamente, a literatura utilizada para construir o racional de seu argumento era europeia, sobretudo a italiana.46




    A lateralidade da sanção administrativa é notável nesses livros e naqueles que lhes sucederam como referências do direito administrativo brasileiro. Inclusive, algumas obras influentes, publicadas pela primeira vez no final da década de 1960 e início da década de 1970, nem sequer se reportavam a sanções administrativas de forma autônoma, e davam a entender que estavam contempladas de maneira ampla pela teoria do ato administrativo, como no Manual de direito administrativo, de José Cretella Júnior, que apenas remete ao exemplo de ato punitivo de demissão de servidor público.47




    Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, nas versões iniciais de seu Princípios gerais de direito administrativo, também remetia brevemente às sanções administrativas como “penalidade imposta ao elemento ativo do órgão, ao agente público, que transgrediu a disciplina formal a que se sujeitava a sua ação, penalidade simplesmente disciplinar, e, outrossim, civil, de composição de danos, que acaso defluam da sua desobediência”.48




    Apesar da concisão doutrinária, as sanções administrativas já encontravam previsão há algum tempo na legislação brasileira, e não eram direcionadas somente ao funcionalismo público (estas eram dispostas em normas como o Estatuto dos Funcionários Públicos Civis da União, de 1952 – art. 201 da Lei n. 1.711) ou a infrações tributárias, como aquelas preceituadas no art. 66 da Lei n. 4.502/1964 e nos arts. 116 e 117 do Decreto-Lei n. 37/1966.49 Nas contratações públicas, por exemplo, a declaração de inidoneidade aparecera em 1922, no Regulamento Geral de Contabilidade Pública (RGCP, art. 741, § 2º, Decreto n. 4.536/1922), e, posteriormente, ela e outras sanções administrativas foram previstas no Decreto-Lei n. 200/1967 (art. 136), que lhe sucedeu na disciplina da celebração de contratos pela administração.




    Ou ainda, no setor sucroalcooleiro, era prevista a suspensão do financiamento obtido junto a instituições públicas como sanção a ser aplicada a usinas ou destilarias e aos fornecedores de cana em atraso no pagamento das taxas, sobretaxas e contribuições devidas ao Instituto do Açúcar e do Álcool (IAA), autarquia federal criada em 1933 para fomentar e controlar a produção brasileira de açúcar e álcool (art. 58 da Lei n. 4.870/1965).




    Para além de casos dessa natureza, que diziam respeito a sanções ligadas ao adequado funcionamento da própria administração, viu-se no Brasil, em especial a partir da década de 1960, uma expressiva utilização da sanção administrativa também para fins de regulação de atividades econômicas. Novamente no setor sucroalcooleiro, foi prevista a aplicação de multa para usinas e destilarias que deixassem de efetuar o pagamento da cana aos seus fornecedores com base nos preços fixados pelo IAA (art. 5º da Lei n. 4.071/1962).




    Em outros casos, estando o Brasil naquele momento submetido a uma ditadura militar, as infrações tinham menos a ver com regulação econômica e eram mais ligadas a questões de “manutenção da ordem” e “defesa nacional”. Ainda assim, as sanções tinham por efeito a regulação do mercado.




    O Código Brasileiro de Telecomunicações (Lei n. 4.117/1962), por exemplo, trouxe as sanções de multa, suspensão para operar, cassação e detenção a serem aplicadas a empresas de radiodifusão que praticassem alguma das infrações previstas na lei (arts. 53 e 59) – constituíam infrações condutas como “ultrajar a honra nacional” e “caluniar, injuriar ou difamar os Poderes Legislativo, Executivo ou Judiciário ou os respectivos membros” (art. 53, c e i, respectivamente). As sanções eram aplicadas pelo Conselho Nacional de Telecomunicações ou pelo próprio Presidente da República (art. 60).




    Outro exemplo foi no setor cinematográfico. Como forma de obrigar os cinemas brasileiros a cumprirem cotas de exibição de conteúdo nacional e constrangê-los a não exibirem filmes proibidos pela censura, o governo federal editou o Decreto-Lei n. 43, em 1966, no qual, além de criar o Instituto Nacional de Cinema, órgão responsável pela regulação do setor, previu penas de multa e interdição de funcionamento de suas salas de exibição para o cinema que praticasse alguma das irregularidades previstas no normativo (arts. 36 e 37).




    Vale ainda mencionar que, nesse período, surgiram normas especificamente voltadas a sancionar particulares que praticassem irregularidades de ordem sanitária. Foi editado o Decreto-Lei n. 785/1969, determinando, por exemplo, que poderia punido com advertência, multa, suspensão, impedimento ou interdição temporária ou definitiva, cassação ou cancelamento de registro ou licenciamento, ou intervenção, aquele que deixasse de executar, dificultasse ou se opusesse à execução de medidas sanitárias voltadas à prevenção das doenças transmissíveis e sua disseminação (art. 8º, VIII). Em outro caso, quem exercesse, sem habilitação ou autorização legal, profissões como de enfermagem, técnico em radiologia médica e outras profissões congêneres sujeitas a controle e fiscalização das autoridades sanitárias, poderia ser punido com multa e suspensão temporária ou definitiva do exercício profissional (art. 8º, III).




    Posteriormente, em 1977, a Lei n. 6.437 revogou o Decreto-Lei n. 785 e formulou um processo sancionador com sofisticação incomum para os diplomas da época. Além de prever irregularidades e punições, foram estabelecidas formalidades para a lavração do auto de infração (art. 12 e seguintes), possibilidade de recurso da decisão condenatória (arts. 30 a 32), prazo prescricional para punição (art. 38) e até mesmo elementos para a dosimetria da sanção, como agravantes, atenuantes e concurso de irregularidades (arts. 7º, 8º e 9º).




    Os exemplos mostram que, no Brasil, tal como já acontecia na Europa desde o período da guerra, as sanções administrativas ganhavam contornos diferentes daqueles dentro dos quais haviam sido originalmente utilizadas. Seu uso não decorria da intenção apenas de garantir o regular funcionamento da administração, mas sim de alcançar objetivos de políticas públicas. As sanções administrativas tornavam-se verdadeiros instrumentos de regulação, capazes de estimular comportamentos e configurar mercados.




    A essa altura, algumas discussões relevantes sobre sanções administrativas já eram feitas no Judiciário brasileiro, em especial no STF e no contexto do poder disciplinar da administração sobre agentes públicos. Entre 1953 e o início da década de 1980, o tribunal analisou diversos casos que diziam respeito essencialmente à punição de agentes públicos.50




    A principal questão jurídica discutida era a interseção entre as instâncias penal e administrativa, tendo o Supremo reiteradamente decidido que a absolvição criminal não impediria a punição administrativa, uma vez que a conduta do servidor poderia não ser tão grave a ponto de justificar a punição penal, mas ser suficiente para ensejar a repressão administrativa. A exceção seria se a absolvição criminal decorresse da conclusão do juízo pela inexistência do fato ou pelo não envolvimento do servidor na prática, casos em que não poderia a administração aplicar sanção.51 Veja-se:




    Um fato pode não ser bastante grave para autorizar uma pena criminal e ser, no entanto, suficiente para justificar uma pena administrativa, como a demissão. Claro que, negada no crime a existência do fato, ou reconhecido não ser seu autor o funcionário, não será possível impor a este a sanção administrativa com base no mesmo fato.52




    Os casos tratavam de servidores públicos que haviam sido destituídos de suas funções (sanção administrativa), mas, por não terem sido condenados criminalmente, buscavam a anulação da sanção e a reintegração. O argumento da independência de instâncias utilizado pelo STF era baseado no fato de a autoridade administrativa e a autoridade judicial criminal estarem fazendo análises que tinham consequências jurídicas com gravidades distintas – sanções administrativas com efeitos “mais brandos”, como repreensão, multa, suspensão e destituição de função; e sanções penais cujos efeitos eram mais graves, como a reclusão e a detenção.




    Houve ainda dois casos no Supremo que versaram sobre sanção aplicada em decorrência de débito fiscal do contribuinte, cuja discussão central se dava em torno da adequação de uma sanção administrativa ao regime constitucional então vigente. Nos dois, decidiu-se serem inconstitucionais sanções que importassem na interdição das operações de estabelecimento comercial como forma de o Estado coagir o devedor a saldar seus débitos com a fazenda pública, dizendo que a medida violaria o princípio constitucional do livre exercício de trabalho, ofício ou profissão (art. 153, § 23, da Constituição Federal de 1967, com as emendas de 1969). Foram as decisões do período em que se discutiram os limites materiais da sanção administrativa; o que a administração poderia ou não fazer em termos de punição.53




    Voltando ao âmbito acadêmico, o tema começou a aparecer com mais frequência nas obras brasileiras de direito administrativo com o correr dos anos, sobretudo em “manuais” produzidos a partir do final da década de 1970. Reedições de obras antigas, como as de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e Ruy Cirne Lima, passaram a conter seção específica para sanções administrativas e pararam de associá-las sobretudo a questões de funcionalismo público.54-55




    Em contrapartida, obras lançadas pela primeira vez e ao longo das décadas de 1980 e 1990, como as de Celso Antônio Bandeira de Mello, Odete Medauar, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Lúcia Valle Figueiredo, apresentavam abordagem tímida sobre o tema e mantinham sua associação à teoria dos atos administrativos e ao regime punitivo de servidores públicos. A novidade foi que começaram a comentá-lo também na perspectiva de sanções aplicadas pela administração em contratações públicas.56




    Porém, a diferença importante dessa literatura em comparação à que lhe antecedeu foi que ela passou a sustentar que ao particular, sancionado em potencial, eram dadas garantias para o exercício de sua defesa semelhantes às que possuía em um processo penal. Ele teria direito a conhecer o fato pelo qual estava sendo acusado, bem como exercer a ampla defesa e o contraditório em um processo específico para apuração da infração administrativa e, se fosse o caso, aplicação da sanção. Essa abordagem estava em linha com o previsto na Constituição Federal de 1988, que havia garantido ao particular o direito à ampla defesa e ao contraditório mesmo em processos administrativos (art. 5º, LV).




    No período, o primeiro argumento mais forte sobre o tema parece ter sido feito não em manuais, mas no artigo acadêmico de Carlos Ari Sundfeld, “A defesa nas sanções administrativas”, de 1985. Nele, o autor sustentou que seria necessário sistematizar um processo administrativo sancionador em função de cinco elementos: oportunidade de defesa anterior à punição; publicidade do procedimento; motivação do ato punitivo; decisão tomada com base nos elementos dos autos; e direito do particular ao recurso.57 Atente-se que o ano de publicação do artigo mostra que, mesmo antes da promulgação da Constituição Federal, a literatura especializada já apresentava preocupação com a defesa do particular perante a administração pública.




    Paralelamente, na legislação, a partir da década de 1990, proliferaram previsões de sanções que poderiam ser aplicadas por órgãos e entidades administrativas com intuito de garantir o bom funcionamento do mercado. O Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade), cuja competência sancionadora anteriormente se restringia a multar empresas que abusassem de seu poder econômico (art. 44, c, da Lei n. 4.137/1962), passou a também poder proibir empresas de contratarem com instituições financeiras oficiais e de participarem de licitações, entre outras possibilidades punitivas (arts. 23 e 24 da Lei n. 8.884/1994). De modo similar, as agências reguladoras criadas naquele período foram dotadas de competência punitiva sobre agentes regulados que praticassem irregularidades em sua prestação de serviço.




    Nesse momento, os casos que chegavam ao STF continuavam a tratar essencialmente de funcionalismo público. A diferença foi apenas de que o tribunal passou a tratar também de sanções aplicadas a militares (anteriormente, os casos diziam respeito apenas a servidores civis). Nessas decisões, o Supremo, seguindo as novas premissas constitucionais e os argumentos doutrinários, começou a impor a necessidade de a autoridade administrativa sancionadora observar o direito de defesa do servidor em processo administrativo prévio à aplicação da sanção.58




    Relevante ressaltar que, mesmo nesse contexto de aumento e diversificação das previsões normativas sancionadoras, observado desde os anos 1960, foram poucas as produções acadêmicas brasileiras dedicadas especificamente à sanção administrativa. Talvez a primeira a trabalhar o tema de modo autônomo tenha sido a de Fábio Medina Osório, Direito administrativo sancionador, lançada em 2000.59




    Na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, por exemplo, conforme levantamento feito por Fernando Dias Menezes de Almeida sobre teses e dissertações elaboradas entre 1933 e 2012, apenas oito trataram do tema com algum destaque. As pesquisas realizadas nesse longo intervalo se dedicaram mais amplamente a temas como teoria do ato administrativo (em especial, até o início dos anos 1990), regulação e contratações públicas (dos anos 1990 em diante).60




    No Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, considerada a década de 1990 e o início dos anos 2000, é possível encontrar duas obras dedicadas ao tema, ambas orientadas por Celso Antônio Bandeira de Mello e publicadas na coleção de livros por ele coordenada, Temas de direito administrativo.61




    No geral, essas produções assumiram dois perfis: ou preocuparam-se em conceituar sanção administrativa e sistematizar um regime jurídico para sua aplicação considerando limites e garantias principiológicas, ou buscaram analisar desafios da aplicação de sanções administrativas em contextos específicos, também para estabelecer um regime jurídico formal que deveria ser observado – por exemplo, no tema ambiental e em acordos substitutivos de sanção. Apesar de poucas, elas aprofundaram a construção do tema, que, grosso modo, havia sido objeto apenas de análises modestas em manuais.




    Ressalte-se que a obra de Medina Osório destoou das demais por lançar uma corrente que também considera sanção administrativa aquela com efeitos produzidos no âmbito da administração pública, mas cuja competência originária para imposição é do Poder Judiciário, e rechaça a autoridade sancionadora como elemento definidor do conceito. Esse, no entanto, é o entendimento isolado do autor; a doutrina majoritária segue conceituando sanção administrativa em função de a própria administração ser a autoridade sancionadora.62,63




    De fato, a definição dada por Medina Osório à sanção administrativa mistura sanções com regimes jurídicos de processamento muito diferentes entre si. Sanções aplicadas pela administração seguem ritos processuais próprios, diversos daquele observado por sanções aplicadas pelo Judiciário. Prazos, competências, recursos, acordos substitutivos e muitos outros temas tornam essa ótica da produção de efeitos um tanto quanto confusa para classificar sanções como administrativas, pois coloca sanções submetidas a procedimentos diferentes em uma mesma categoria.




    De qualquer forma, a provocação feita pelo autor joga luz a fato relevante: há outras sanções, externas ao Executivo, que impactam na gestão pública. E, de maneira geral, essas obras, gerais ou específicas, não problematizaram a integração na aplicação das diferentes sanções com base em uma mesma conduta.




    Por fim, é necessário mencionar que, em 2018, Alice Voronoff lançou obra que assumiu perfil diferente daquelas que lhe antecederam. Em Direito administrativo sancionador no Brasil, a autora propôs modelo diferenciado de aplicação de sanção a partir de premissas de legalidade e interpretação do poder sancionador da administração. Em suma, sustenta que sanções administrativas devem ser enxergadas como instrumentos da administração para implementação de fins públicos e não somente como forma de punição do particular, e, com base nesse racional, ser aplicadas respeitando os parâmetros legais instituídos.64




    1.2.2. Sanção de contas




    A sanção de contas é operada na jurisdição dos tribunais de contas. A Constituição Federal de 1988 foi a primeira a prever expressamente competência sancionadora para o TCU exercer sobre aqueles sujeitos ao seu controle – tendo estendido o regime de organização, composição e fiscalização do TCU a tribunais de contas estaduais e municipais (art. 75).65 Em seus arts. 70, caput e parágrafo único, e 71, caput e inciso VIII, o diploma constitucional dispõe:




    Art. 70. A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.




    Parágrafo único. Prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou que, em nome desta, assuma obrigações de natureza pecuniária.




    Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual compete:




    [...]




    VIII – aplicar aos responsáveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sanções previstas em lei, que estabelecerá, entre outras cominações, multa proporcional ao dano causado ao erário;66




    Com base nesses dispositivos, quando constatada ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, há três grupos de particulares submetidos ao poder sancionador do TCU: (i) aqueles que gerenciem dinheiro, bens ou valores públicos; (ii) aqueles que gerenciem recursos, mesmo que privados, pelos quais a União responda; (iii) aqueles que, em nome da União, assumam obrigações de natureza pecuniária.




    Apesar da amplitude do termo “responsáveis”, utilizado pela Constituição (art. 71, VIII), existe algum consenso no entendimento de que o TCU detém poderes sancionadores sobre integrantes da administração pública direta e indireta, bem como sobre particulares externos à estrutura estatal que recebem e gerem recursos públicos – como as entidades do terceiro setor.67




    Há polêmica, contudo, sobre se o regime constitucional teria permitido ao TCU aplicar sanção sobre particulares contratados pela administração.68 É que não é óbvio conceituar como “públicos” os recursos recebidos por esses contratados depois que saíram dos cofres da administração e entraram no patrimônio privado. Embora públicos na origem, tais recursos ganham natureza privada uma vez internalizados pelo contratado como remuneração pelo serviço prestado, de modo que ele não estaria utilizando, arrecadando, guardando, gerenciando ou administrando recursos públicos e, portanto, não restaria abarcado pelo texto constitucional. Apesar disso, a Lei Orgânica do TCU (LOTCU) previu sanção específica a ser aplicada a particulares contratados pela administração.




    A LOTCU traz duas sanções principais que podem ser utilizadas pela Corte de Contas: a multa (arts. 56, 57 e 58, caput e incisos)69 e a declaração de inidoneidade, cujo efeito é a proibição para contratar com a administração pública (art. 46).70 Elas têm eficácia imediata: a inidoneidade gera a restrição de direitos assim que é aplicada, passando o sancionado a não mais poder participar de procedimentos de contratação pública; a multa, se direcionada a gestores públicos, será descontada nos salários, vencimentos ou proventos do sancionado.71




    A LOTCU ainda prevê que, quando a irregularidade verificada pelo tribunal for considerada grave pela maioria absoluta de seus ministros, a multa pode vir acompanhada da inabilitação, por um período de cinco a oito anos, do particular sancionado para exercício de cargo em comissão ou função de confiança na administração pública (art. 60).72 Em todos os casos, é possível que o sancionado questione a adequação da sanção no Judiciário e obtenha eventual reversão de seus efeitos.




    É possível extrair das previsões legais que a multa – e, consequentemente, a inabilitação – se destina a gestores públicos e a “responsáveis” quando eles: (i) causem dano à administração; (ii) pratiquem ato irregular, ainda que sem dano à administração; e (iii) não cooperem com a fiscalização do tribunal ou descumpram reiteradamente determinação sua. Os parâmetros para a avaliação sobre se uma conduta se enquadra em alguma dessas situações são amplos e dão margem para que o tribunal analise, caso a caso, se, em sua percepção, o ato justifica sanção.




    Como exemplo dessa amplitude, cita-se o art. 58, caput e inciso II, que prevê que o tribunal poderá aplicar multa aos responsáveis “por ato praticado com grave infração à norma legal ou regulamentar de natureza contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial”. Sobre o inciso, André Rosilho e Marcia Pelegrini apontam que são inúmeros os parâmetros normativos (leis e regulamentos) e qualitativos (contábeis, financeiros, orçamentários, operacionais e patrimoniais) que podem ser utilizados pelo TCU para avaliação de conformidade da conduta praticada ao ordenamento jurídico, o que gera grande dificuldade para identificar, a priori, condutas que são ou não passíveis de sanção.73




    Já a declaração de inidoneidade é direcionada a licitantes ou contratados que tenham fraudado licitação e, por isso, restarão impedidos de disputar novos contratos públicos por até cinco anos. Pela literalidade da lei, a sanção seria destinada especificamente a licitantes, mas o TCU reiteradamente já decidiu que pode aplicá-la a contratados em geral da administração pública.74




    A atividade sancionadora do TCU naturalmente tem causa e consequência na gestão pública. Afinal, sua própria existência é justificada pelo controle que o tribunal realiza sobre a administração. O órgão, criado em 1890 por iniciativa de Rui Barbosa, então Ministro da Fazenda do Governo Provisório, teve em sua origem a preocupação com o controle orçamentário da União, cuja contabilidade era tida como problemática. Na exposição de motivos que acompanhou o Decreto-Lei n. 966-A, instituidor do órgão, Rui Barbosa dizia:




    É, entre nós, o sistema de contabilidade orçamentária defeituoso em seu mecanismo e fraco de sua execução. O Governo Provisório reconheceu a urgência inadiável de reorganizá-lo; e a medida que vem propor-vos é a criação de um Tribunal de Contas, corpo de magistratura intermediaria à administração e à legislatura, que, colocado em posição autônoma, com atribuições de revisão e julgamento, cercado de garantias – contra quaisquer ameaças, possa exercer as suas funções vitais no organismo constitucional, sem risco de converter-se em instituição de ornato aparatoso e inútil. [...] A necessidade de confiar a revisão de todas as operações orçamentárias da receita e despesa a uma corporação com as atribuições que vimos de expor, está hoje reconhecida em todos os países, e satisfeita em quase todos os sistemas de governo estabelecidos, que apenas divergem quanto à escolha dos moldes; havendo não menos de quatorze constituições, onde se consigna o princípio do Tribunal de Contas.75




    O intuito era constituir um órgão autônomo que colocasse ordem na contabilidade pública, à luz do que faziam outros países. Alfredo Buzaid, antigo ministro do STF, em artigo que analisava o histórico de criação do órgão e suas funções, publicado em 1967, disse que o movimento foi compreensível em face das dificuldades práticas que teria o Poder Legislativo para fiscalizar diretamente o orçamento público:




    Nada mais natural, pois, que o corpo legislativo, que votou a lei orçamentária, lhe verificasse o cumprimento. Como, no entanto, esta atribuição dificilmente poderia ser exercida pela casa dos representantes, porque lhe absorveria uma parte considerável do tempo que deve ser dedicado à elaboração legislativa, o direito moderno dos povos civilizados houve por bem confiá-la a uma corporação distinta, chamada Tribunal de Contas, para que sua atividade, exercida de modo permanente, ficasse a salvo das agitações políticas.76 (Grifo do autor)




    Pouco tempo após a edição do Decreto-Lei n. 966-A, adveio a Constituição da República de 1891 e, com ela, a constitucionalização do órgão de contas. Dali em diante, todas as Constituições brasileiras trouxeram previsões a respeito das competências do TCU.77 No entanto, não foi até o diploma de 1988 que se estipulou expressamente a sua competência sancionadora. Anteriormente, a possibilidade de o TCU aplicar sanções já existia, mas havia sido disciplinada exclusivamente por meio de normas infraconstitucionais.




    O resgate dessas normas, antecedentes à Constituição Federal de 1988, revela quais eram os sujeitos que historicamente estiveram submetidos à jurisdição de contas, quais deles eram alcançados pela competência sancionadora do TCU e por quais motivos poderiam ser sancionados. Também demonstra que o termo “responsáveis” – presente na Constituição Federal de 1988 – sempre foi utilizado para designar aqueles obrigados a prestarem contas ao tribunal. Ao usarem o termo, essas normas se reportavam essencialmente a agentes públicos e privados responsáveis pela gestão e guarda de valores ou bens públicos.




    Porém, nem todos os responsáveis sujeitos à fiscalização do tribunal poderiam ser sancionados. Ser responsável perante a Corte de Contas não necessariamente significava poder ser por ela punido. Além disso, particulares contratados pela administração pública para execução de obras, serviços ou fornecimento de bens, até a LOTCU de 1992, nunca haviam sido considerados responsáveis perante o TCU, tampouco estavam submetidos a sanções do tribunal.




    No ano seguinte à criação do TCU, em 1892, foi editado o Decreto n. 1.166, cujo Capítulo II disciplinava jurisdição, competências e atribuições do tribunal. De largada, era declarado que a jurisdição de contas abrangia todos os responsáveis por dinheiros e valores pertencentes à República (art. 27).78 Na sequência, dispunha que competia ao tribunal fazer fiscalizações de dois tipos: (i) exame e revisão de contas ministeriais; e (ii) tomada das contas dos responsáveis por dinheiros e valores pertencentes à República (art. 29, §§ 1º e 2º).




    Apesar de ambas dizerem respeito ao controle do patrimônio público, eram situações diferentes. Na primeira, cabia ao TCU examinar todos os atos ministeriais suscetíveis de criar despesas, registrá-los, se estivessem de acordo com a legalidade, e comparar os balanços que realizava com os resultados financeiros apresentados pelo governo. Era uma fiscalização que olhava para a movimentação financeira do órgão e permitia despesas mediante seus registros (art. 30, §§ 1º a 4º).




    A segunda fiscalização tinha caráter pessoal. O TCU olhava para as contas dos responsáveis por valores e bens públicos e julgava sua regularidade (art. 31, §§ 1º a 11). O termo “responsáveis” era utilizado para designar agentes públicos ou particulares que tivessem sob sua guarda patrimônio público. Segundo o decreto, era nessa tomada de contas que poderia ser manifestado o poder sancionador do tribunal. A situação era específica: ele imporia multa aos responsáveis que não apresentassem as contas, os livros e os documentos de sua gestão no prazo determinado, o que impediria o tribunal de realizar sua análise (art. 31, § 4º).79




    Não era prevista no decreto outra situação em que o TCU poderia aplicar multa ou mesmo outro tipo de sanção. O tribunal poderia propor a suspensão e até mesmo a prisão temporária dos responsáveis que faltassem com seus deveres, mas essas eram medidas aplicadas especificamente a agentes públicos pelo ministério ao qual estavam vinculados (art. 31, §§ 2º e 3º). Além disso, tinham natureza de medida preventiva, não de sanção.
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